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JUSTICIA DIALOGICA EN LAS CORTES CONSTITUCIONALES

PREFACIO

MSec. Paul Enrique Franco Zamora
PRESIDENTE
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BOLIVIA

Investigar los fendémenos juridicos y contextualizarlos en
entornos sociales, econémicos, tecnolégicos o culturales es un desafio
que dista de la realidad en numerosos profesionales del Derecho;
sumarse al reto contemporaneo de labrar documentos, cuyo contenido
acreciente el universo literario en materia constitucional, asiste el
compromiso de Pail Cérdova Vinueza por caracterizar situaciones
legales problemadticas y otorgar respuestas oportunas a la comunidad
de juristas.

Llevar a palestra del debate académico las diferentes obras
del profesor Cérdova, constituye una cualidad destacable entre los
literatos del Derecho Constitucional y Procesal; su interés vocacional,
por la senda de la investigacién cientifica-juridica, responde a la ética
profesional cultivada en cada una de sus pdginas, varias de ellas con
reconocimiento en espacios universitarios, judiciales, institucionales
o expresada en condecoraciones emergentes de la jurisdiccion
constitucional.

Cada acdpite condensado en los parrafos inéditos de sus
libros, que fuesen redactados con el maximo rigor metodolégico,
evidencian la calidad juridica en una escritura prolija de componentes
multidisciplinarios; demostrarse los decibeles de exclusivos aportes



de Padl Cérdova Vinueza, denota enmarcarse en producciones
academicistas de suma ilustracién en un cimulo exigente de abogados,
juzgadores o publico universitario que, hoy por hoy, distinguen su
contribucién pedagdgico-legal. Per se, el documento cotejado en
las lineas que siguen, bajo el titulo “JUSTICIA DIALOGICA EN
LAS CORTES CONSTITUCIONALES”, deja estampado un retrato
cientifico de los resultados obtenidos en ensayos, articulos y demas
escritos ideados por el autor.

Conjugar la praxis legal con el enfoque educacional suman la
excelencia del jurista Cérdova, un promotor de la moderna doctrina
constitucional y le confieren significativas caracteristicas de induccién
en procesos de formacion o capacitacidn, asentdndose sus niveles de
influencia literaria en paises de la regién u otros de tradiciones juridicas
conexas.

Finalmente, es deseo institucional que la trascendencia de las
obras literarias del profesor enriquezcan las necesidades intelectuales
de la justicia constitucional y sirvan de cimiento en el ejercicio de
derechos y garantias jurisdiccionales, tal como visualiza el presente texto
analitico, que se apresta a evocar el [ CONGRESO INTERNACIONAL
DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL: MIRADAS
DIALOGICAS, REFLEXIONES, RETOS Y DESAFIOS DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL, evento agendado “En
conmemoracion al centenario de las primeras Salas Constitucionales”.

Sucre, primavera de 2020
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PRESENTACION

El constitucionalismo dialégico es una alternativa institucional
que complementa el modelo de democracia deliberativa, donde
los 6rganos del poder publico promueven distintos mecanismos
institucionales para la bisqueda de decisiones con la participacion de la
sociedad e implementan procedimientos dial6gicos e incluyentes para
el ejercicio de sus atribuciones constitucionales.

Varios Tribunales en Colombia, India, Sudéfrica, Canada y
otros paises, desarrollan procesos de activismo judicial dialégico y
suscitan aportes relevantes para el cambio social. Uno de los grandes
legados de estas jurisdicciones para el mundo constitucional es la
bisqueda de decisiones conversacionales que contribuyan a redefinir
su rol para superar los procesos monoldgicos.

(Como es posible fortalecer las atribuciones de los Tribunales
y las Cortes Constitucionales de la region en la tutela y exigibilidad de
los distintos tipos de derechos? Aquello seria posible mediante nuevas
practicas institucionales en sus procesos que permitan la deliberacion
entre los jueces -estatales e interamericanos-, la sociedad civil y los
poderes del Estado. Este trabajo propone que los disefios institucionales
latinoamericanos deben revisar sus modelos para avanzar hacia modelos
de constitucionalismos dial6gicos, donde los problemas sobre los
derechos y garantias involucren a las distintas ramas del poder ptblico
y a la ciudadania para la toma de decisiones.

Pail Cordova Vinueza
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Este trabajo estd dedicado como un reconocimiento al trabajo
destacado del MSc. Paul Enrique Franco Zamora, dilecto jurista,
como Presidente del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia,
institucion donde se han tomado decisiones en defensa de los derechos
constitucionales y en perspectiva del constitucionalismo transformador
y dialégico que propone este libro.

También esta investigacion es un reconocimiento a la entrega
v dedicacion en la defensa de los derechos constitucionales por parte
de las abogadas Maria Elena Attard Bellido, Tahi Lidia Abrego Marin,
Gabriela Sauma Zankys y Patricia Serrudo Santelices, desde la
organizacion ONG Realidades.
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JUSTICIA DIALOGICA EN LAS CORTES CONSTITUCIONALES

CAPITULO I

MODELOS CONSTITUCIONALES PENSADOS
PARA UN CONSTITUCIONALISMO
EXCLUYENTE, MONOLOGICO Y
DESFIGURADOR DE LA PARTICIPACION
POPULAR

1.1.Las escasas credenciales democraticas de los Poderes Judiciales
en su formacion historica

La formacion de las republicas en el continente americano estuvo
marcada por los procesos de independencia y sus herencias coloniales e
imperiales para la creacién de los sistemas juridicos. También llegaron
los aportes del Derecho constitucional universal por intermedio de las
etapas histéricas de los derechos humanos, las transiciones del estado
monéarquico al estado de derecho y la presencia del capitalismo en las
relaciones interestatales.

El caso de Brasil estuvo sellado por la presencia de la corte imperial
portuguesa en Rio de Janeiro. A inicios del siglo XIX, Napoledn dio la
orden de que no se podia mantener relaciones comerciales con Inglaterra
y, como Portugal lo seguia haciendo, el emperador francés invadid, por

13
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intermedio de Espafia, a los portugueses. Esto ocasioné que toda la
corte portuguesa se dirija a Rio de Janeiro. El rey Juan VI deja a Pedro I
como rey de Brasil, es decir, “una monarquia independiente en territorio
americano” y declara aparentemente su independencia, después se
descubriria que Brasil debi6 pagar a Portugal ingentes recursos en libras
esterlinas por su libertad.! En esos territorios se constituirian uno de los
grandes imperios esclavistas y recién en 1889 pasa a ser republica bajo
un régimen de reptiblica vieja que se caracterizaria por:

[...] [Uln sistema de organizacién politica muy particular,
también se la conoce como la “repuiblica de los coroneles”. En
Brasil los analfabetos no podian votar, por lo tanto votaba poca
gente. Estos coroneles eran los que se encargaban de recoger esos
votos; cada estado tenia un régimen que daba titulos a determinadas
personas que después iba a un colegio electoral donde se elegia a
un presidente. Durante esta reptiblica vieja se establece un acuerdo
entre los estados de Minas Gerais y de San Pablo, que van a
dirigir la politica de Brasil, turndndose en el manejo del pais. En
los afios veinte surgen en el ejército levantamientos que reciben
el nombre de “tenentismo”. Es un movimiento de tenientes que
quiere terminar con la corrupcién politica y decide sublevarse. [...]
Estos militares que se levantan en todo Brasil no son democréticos,
quieren tener el poder y prometen una limpieza moral.

Para el caso de México, su antecedencia histérica-politica como
Estado estd vinculada a su etapa de independizacién labrada por su
quehacer constitucional. La Asamblea Constituyente denominada
Congreso de Andhuac expidié el Acta Solemne de la Declaracion
de la Independencia de América Septentrional, el 6 de Noviembre
de 1813, en la que se declard la disolucién definitiva con los lazos
politicos y juridicos del trono espaifiol.? Un afio después, se promulgaria
el documento juridico-politico de gran importancia llamado Decreto

—_

Fernanda Gil Lozano, “Historia social latinoamericana: pensar la naciéon” en Elisa Carri6 y
Diana Maffia, comps., Biisquedas de sentido para una nueva politica, (Buenos Aires: Paidos,
2005), 289-291.

Ignacio Burgoa, Derecho constitucional mexicano, (México, D.F., Porrtia, 1973), 76-85.

o
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Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, conocido
popularmente con el nombre de Constitucion de Apatzingan, cuyo
valor residen en que mencionaba por primera vez la posibilidad de una
nacién independiente. Este proceso se truncé por los hechos relatados
a continuacion:

Fernando VII fue restituido en el trono de Espafa por efecto
de la caida de Napoleén I y de la proclamacién de Luis XVIII
como rey de los franceses y que aquél, desde el 4 de mayo de
1814 expidié un decreto desconociendo la Constitucién gaditana
de 1812, reimplantando el régimen mondrquico absoluto, lo que
facilité en la Nueva Espafia la adopcién de las mds graves y
dristicas medidas de represion y venganza contra los insurgentes
por parte del gobierno virreinal.?

Posteriormente, la consumacion de la independencia mexicana se
produciria el 27 de Septiembre de 1821 cuando entra triunfante en la
vieja capital de la Nueva Espaifia el ejército trigarante después de una
campafia militar contra las fuerzas virreinales que durd siete meses.
Con la integracién de la Junta Gubernativa que convocaria al Congreso
Constituyente y expidio el Acta de Independencia del Imperio Mexicano
el 28 de Septiembre de 18214.

Las sociedades republicanas derivadas del ciclo independentista
no fueron procesos que hayan ocasionado rupturas con su modelo
colonial inmediatamente anterior, por cuanto las clases privilegiadas
se mantuvieron y la riqueza permanecié en los mismos sectores.5 La
forma republicana de los Estados si bien pretendia ser representativa y
basarse en el sufragio de unos pocos, mantenia condiciones limitadas
y restringidas en el desempeiio de la autoridad, donde no era posible
el ejercicio directo de la soberania; en otras palabras, no permitia

3 1Ibid., 84.

4 TIbid., 85.

5 Héctor Gros Espiell, “Constitucionalismo y codificacion latinoamericanos”, en German Carrera
Damas, direct. y John V. Lombardi, codirect., Historia general de América Latina, (Madrid:
UNESCO y Trotta, 2007), volumen V, 450 y 451.
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la vigencia de una democracia, y donde incluso las élites politicas
revolucionarias desconfiaban de la ampliacion de la participacién porque
no crefan en la intervencidn de sectores populares ignorantes y con falta
de preparacion, lo cual podrian considerarlo hasta irresponsable. Segtin
el relato de Gros Espiell:

No eran gobiernos democriticos y no podian serlo plenamente,
porque se partia de la existencia de estados confesionales, catdlicos,
sin reconocimiento o con limitadisimo reconocimiento de la libertad
de cultos. A esto se agregaba que los derechos politicos estaban
condicionados por la categoria laboral, o por la situacién econémica,
por el analfabetismo y, naturalmente, por el sexo. El sufragio
universal, sin exclusiones ni discriminaciones, no era reconocido en el
constitucionalismo inicial latinoamericano. Pero esto era lo normal en
el Derecho constitucional de la primera mitad del siglo XIX.°

Asi, parecerfa que el nacimiento de los Estados del continente
tendrian como denominador comun la exclusién, la discriminacién y
el despojo de los derechos civiles y politicos a sus miembros. Enrique
Ayala Mora describe asf:

El Ecuador nacié controlado por oligarquias latifundistas
regionales, que tenian tensiones y precarios equilibrios entre
si. Por ello hemos caracterizado al nuevo pais como un “Estado
Oligarquico Terrateniente”, cruzado por profundas diferencias
socioecondmicas, étnicas y regionales. [...] La republica se
asentaba en el robustecimiento de la propiedad, la reconstitucién
del poder legal y la exclusién de la mayoria, sobre todo indigena,
mestiza y negra. [...] se estableci6 la representacion indirecta y por
departamentos, con condiciones rigidas para el sufragio. Ademas
de la exclusion de las mujeres y de requisitos de edad o situacion
civil, asi como saber leer y escribir, para elegir se exigia un minimo
de propiedad y no ser trabajador dependiente. Para ser elegido
para funciones publicas, el requisito de propiedad o renta era mas

6 Ibid., 451.
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elevado. Accedian a ellas un contado nimero de propietarios. Solo
un 0,3 % de la poblacién integraba el cuerpo electoral.’

El aparecimiento de los Estados latinoamericanos se sustentd en
formas constitucionales de restriccion para el ejercicio de los derechos
a pesar de que declararon la soberania popular en sus primeros textos
politicos constitutivos y en la negacién a la participacién de los
sectores populares en temas publicos. Incluso, en el caso de la historia
argentina, implementaron politicas genocidas contra gauchos, indios
y afros.® Todo esto confirmaria el nacimiento de estados intolerantes,
autoritarios, racistas y donde el poder pertenecia tinicamente a las elites
oligarquicas, en ello residia el orden neocolonial.

Los Estados latinoamericanos surgieron como proyectos
caudillistas y militaristas con escasa institucionalidad republicana y
que tenia como principal propdsito la independencia del sometimiento
colonial, aunque, sus procesos primarios de formacién reproducieron
los componentes politicos institucionales con formas democraticas muy
precarias y desiguales para la participacion de la sociedad.

Durante los primeros afos, la formacion de los Estados residia en
las disputas politicas por la transicién de gobiernos caudillistas militares
a gobiernos civiles, donde practicamente las oportunidades para el
desarrollo de los derechos para el conjunto de la comunidad politica
de las sociedades latinoamericanas era inexistente. Podria afirmarse
que los reducidos derechos de participacion estaban resguardados y
protegidos para ciertos grupos de la sociedad y correspondian a aquellos
que constituian las facciones oligarquicas, sin espacios de intervencion
publica-politica para otros segmentos sociales.

La descripcion de un periodo de la historia de uno de los paises de
la regién podria identificarse plenamente en cualquier capitulo de los
demas. A continuacién, expondré un recuento de la historia boliviana

7 Enrique Ayala Mora, Manual de historia del Ecuador (Quito: Universidad Andina Simoén
Bolivar y Corporacion Editora Nacional, 2008), tomo II, 19.
8 Gil Lozano, “Historia social latinoamericana”, 299.
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que expresa el paso de un gobierno caudillista a un civil:

1880 marcé un importante viraje de la historia boliviana. [...]
fue el ascenso de un nuevo gobierno que reemplazara el antiguo
régimen caudillista: aunque la sustitucién de los gobiernos por
cuartelazos era un rasgo familiar de la vida politica de la reptblica
desde su creacién medio siglo antes, el nuevo régimen marcaba
realmente un cambio fundamental en la evolucién politica
nacional. Representaba el primer gobierno republicano viable de
caricter oligdrquico civil, que se convertiria en la norma de la vida
politica hasta 1936. Aunque la pérdida de su salida soberana al mar
subsistiria como la reivindicacién mds intransigente de la politica
internacional boliviana, la instauracién de un moderno sistema de
partidos y de un gobierno de dominio civil darfan lugar a una serie
de cambios politicos, econdmicos y, al fin, sociales a largo plazo
en la sociedad de Bolivia.’

Las constituciones que dieron origen a las republicas resultantes

de procesos de independencia marcaron los arreglos institucionales para
condiciones provechosas de ascenso al poder de algunas élites y grupos
sociales. Concretamente, en el caso ecuatoriano eran los terratenientes
y la burguesia comercial criolla. Ergo, los acuerdos constitucionales
ticitos que propiciaron los Estados nacientes fueron para favorecer
alianzas hegemonicas de quienes conformarian los grupos dominantes.
Como lo expresa José Moncada:

La carencia de suficiente fortaleza de la burguesia comercial y de
la oligarquia terrateniente para imponer sus intereses al resto de
los grupos sociales, asi como la notable fragmentacion territorial
del pafs al iniciarse la vida republicana, contribuyen precisamente
a explicar que entre 1830 y 1845 el principal actor de la direccién
politica y econémica del pais sea un militar extranjero que puso
en practica una politica econémica que, en ultima instancia,
fortalecié la hegemonia del latifundismo serrano que le brindaba

9

Herbert S. Klein, Historia de Bolivia, (La Paz: G.U.M., 2008), 164.
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surespaldo (no hay que olvidar que la esposa de Flores pertenecia a
la terrateniente y acaudalada familia Jijon) y al propio militarismo
extranjero, principal bastién del Presidente, y que absorbia mas
del 50% del exiguo presupuesto nacional.'

Asi, es posible afirmar que la formacién inicial de los Estados de
la regién se erigié sobre proyectos politicos de élites que impulsaron
corrientes de modernizacién occidental que afectaron los proyectos
culturales y sociales de las grandes mayorias indigenas, afro y otros
sectores sociales, y, suspendieron las posibilidades de desarrollo de las
sociedades y culturas populares que podian ofrecer otras oportunidades
de vida més acordes con nuestras necesidades y sin asumir por completo
los proyectos modernizadores europeos.

Ese proyecto dominante influyé para estancar la vida social,
econdmica y politica de los pueblos y sujetos sociales del continente,
devastando sus opciones culturales propias de desarrollo frente a la
consolidacion de élites gobernantes que implementaron politicas para
asegurar la dependencia y el empobrecimiento de las mayorias. Como
afirma Bradford Burns, se implementé un proceso de dominacién
en busca del progreso modernizador que significé la pobreza de los
pueblos:

Gobiernos y terratenientes creian que les asistia toda la razén
al forzar a los indios a trabajar para ellos en los términos de la
racionalizacién que alent6 el contacto con las élites y abandond
asi a los indios a los indudables beneficios de la civilizacién
europea. Independientemente de sus inclinaciones politicas, las
élites latinoamericanas rara vez se abstuvieron de explotar a los
indios. (...) Las élites mantuvieron con determinacién su vision
del progreso. En su empefio, pronto entendieron la necesidad de
garantizar el orden y la estabilidad, la paz y la seguridad para
recibir préstamos, inversiones, tecnologia y la inmigracién que les

10 José Moncada, “De la independencia al auge exportador”, en VVAA, Ecuador: pasado y
presente (Quito: Universidad Central del Ecuador, 1975), 120-1.
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hacfa falta para mantener o mejorar sus estilos de vida."

La tardia institucionalizacién de los derechos civiles y politicos en
el republicanismo latinoamericano responde a los inexistentes esfuerzos
por democratizar las politicas econdémicas y los procesos gubernativos,
ya que la Constitucién de esa época y sus reformas consolidarian el
poder de la burguesia comercial en aquéllos procesos. Por lo cual, no
era necesario crear mayores facilidades ni condiciones de acceso para el
ejercicio de derechos politicos de la poblacidn, sino mantener un perfil
restrictivo donde estaria asegurado el poder politico de la burguesia
comercial y terrateniente para la conduccidn estatal.

No era motivo de interés de estas élites ampliar las formas y
mecanismos democréaticos, o reconocer los procesos participativos de
pueblos indigenas para insertarlos en el andamiaje politico estatal, sino
preservar un proyecto constitucional que asegure intereses de clase y
los medios necesarios para que las élites burguesas ejerzan el poder
politico. La siguiente reflexion es oportuna para entender su correlato
histoérico:

Todo el largo periodo comprendido entre los inicios de la vida
republicana del Ecuador, particularmente de 1845 hasta fines del
siglo XIX, se puede caracterizar como de gradual instauracién y
afirmacién de la hegemonia inglesa y de conformacién de alianzas
entre la burguesia de ese pais y la oligarquia comercial nativa, que
buscaba por todo medio posible llegar al poder politico del pais para
“adecuar” la economia nacional a las exigencias de penetracion de
la economia inglesa que no desperdiciaba oportunidad alguna para
difundir su hegemonia en todo el mundo."?

Permitaseme atn ser mdas preciso. Los derechos politicos
del primer siglo de vida republicana se expresarian por fuera del
texto constitucional y al margen de la institucionalidad estatal.

11 E. Bradford Burns, La pobreza del progreso (México D.F., Siglo Veintiuno Editores, 1990),
43-6.
12 Ibid., 123.
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Concretamente, las capas medias y populares utilizarian a las protestas
sociales como medio de expresién y participacién politica. Mientras
tanto, se afirmaban los conflictos entre grupos hegemoénicos por los
acuerdos ticitos entre burguesias comercial y latifundista en el marco
de un escenario econdmico caracterizado por distintas medidas de
incorporacion del pais al sistema capitalista internacional desde una
version verndcula, la aceptacion del patrén oro y el sistema cambiario
de convertibilidad internacional.

El proyecto modernizador de las repuiblicas nacientes concebia
a los pueblos y culturas ancestrales como un problema que se debia
quebrantar en aras del progreso. La implicacion de eso también consistia
en destruir las formas de participacién y democracia indigena para la
toma de decisiones, la eleccién de autoridades, la visién compartida y
colectiva del poder, la construccién del desarrollo para la comunidad,
entre otras. Ergo, con la implantaciéon del modelo de democracia
representativa de corte europeo, con sus instituciones y procedimientos,
se buscaria anular las tradiciones politicas de las sociedades y culturas
autdctonas.

Pues bien, en efecto, esa idea de democracia representativa
occidentalrespondiaavisionesdesiguales,excluyentesydiscriminatorias
de ejercer el poder y construir lo politico, sin los imaginarios colectivos,
participativos, horizontales y solidarios de los pueblos indigenas y las
culturas originarias. Redondeando: producto y contexto.

El proyecto modernizador excluyente y sus instituciones politicas
generarian injusticias socio-econdmicas que carecian de mecanismos
de expresion y participacion de las mayorias en la vida estatal, lo cual
acentu¢ el conflicto permanente, la violencia y la protesta social como
medios para canalizar los enfrentamientos entre los sectores populares
y las élites gobernantes.

El retardo del reconocimiento de varios tipos de derechos también
puede apreciarse como una constante de los sistemas institucionales
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latinoamericanos, pues mantuvieron en sus textos constitucionales y en
su legislacion interna ciertas restricciones y prohibiciones de derechos
segtn el sujeto que lo podia ejercer. Como anota Carlos Ramos Nuiiez:

La Constitucion Politica del Perd de 1933 acogid, sélo en parte,
la reivindicacién del filésofo y jurista Victor Andrés Belaunde,
tenaz defensor del sufragio femenino, al aceptarlo, pero solo para
las elecciones generales. Habria que esperar una ley de Odria (que
pensaba que el voto de las mujeres le seria favorable), en 1956, que
lo autorizd, tanto para las elecciones presidenciales como para las
parlamentarias.'?

La construccién de un proyecto republicano en los paises de la
subregion siempre estuvo amenazada por las luchas y disputas de
facciones dominantes. Los enfrentamientos de la burguesia dependiente
caracterizarian al siglo XX, conjuntamente con la expansién de un
modelo de capitalismo verniculo que fij6 las condiciones politicas e
ideoldgicas del constitucionalismo hacia un perfil institucional que no
altere la expansion y reproduccion de ese modelo.

Las clases populares inicamente contaban con el voto para ser
parte de los procesos econémico-politicos del Estado, y este derecho
mantenia serias restricciones en su ejercicio que no permitian su
universalizacién. No se trataba de un derecho que el conjunto de la
poblacién podia ejercerlo, sino ciertos sectores donde estaban excluidos
otros como los pueblos indigenas, afros, mujeres, entre otros.

Carlos Ramos Nuifiez identifica el devenir histérico del Poder
Judicial en el constitucionalismo peruano cuando resefia varias de
sus Normas Fundamentales y, a su vez, que sefiala las condiciones
restringidas para el reconocimiento de la ciudadania. La Constitucién
de 1823 otorgaba la ciudadania a los peruanos casados o mayores de
veinticinco afios, siempre que tuvieran una propiedad o ejercieran
alguna profesién o arte. No podia ejercer la ciudadania quien estuviera

13 Carlos Ramos Nuflez, E/ Derecho y la pasion. Un jurista en tiempos del Facebook (Lima:
Legisprudencia.pe, 2014), 176.
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sujeto a la condicidn de sirviente o jornalero. El requisito de saber leer
y escribir serfa exigible desde 1840. Al mismo tiempo, se establecia que
los empleados judiciales eran inamovibles y de por vida, siempre que su
conducta no diese motivo para lo contrario. La Carta de 1828 establecia
que los jueces eran inamovibles, salvo por destitucién o sentencia
legal; el Presidente de la Republica podia crear tribunales especiales
para el comercio y la mineria, asi como establecia jurados para causas
criminales. En la Constitucién de 1860 se incorporaria la carrera judicial
y se reconoce la intervencion del Ejecutivo y del Legislativo en el
nombramiento de magistrados e integrantes de organismos judiciales. '

Como puede apreciarse, los Poderes Judiciales han destacado por
seflas muy particulares en las republicas latinoamericanas: insuficientes
procesos democraticos para su integraciéon y conformacién, disefios
institucionales herméticos a la rendicién de cuentas y al control social
y escasos procesos de fiscalizacién popular. En virtud de aquello,
las Cortes o Tribunales Constitucionales aparecen para contribuir
al desarrollo del Estado constitucional, la defensa de la Norma
Fundamental y la proteccién de los derechos fundamentales, pero su
aparicion institucional también deberia entenderse en la perspectiva de
reformular las practicas y los procedimientos poco democraticos de los
Poderes Judiciales para no reproducirlos.

1.2.Disefnos institucionales conflictivos para proteger derechos
por la carencia de politicas constitucionales promotoras de
mecanismos para la justicia dialégica

Si partimos de la premisa que ciertos textos constitucionales
latinoamericanos recrean las disputas de poder, y no contienen
suficientes mecanismos institucionales para resolverlas mediante
espacios colaborativos y cooperativos (ver los casos de Ecuador,
Bolivia, Brasil y Venezuela, entre otros), podemos identificar que este
tipo de disefios institucionales imperantes no logra procesar perspectivas

14 Carlos Ramos Nufiez, La letra de la ley. Historia de las Constituciones del Peri; (Lima: Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Pert, 2018), 21 y ss.
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(mds) participativas y democréticas para la implementacién de politicas
dialégicas en las jurisdicciones ordinarias y constitucionales."

Una evidencia de aquello es que los comportamientos de los
actores politicos y los jueces constitucionales definen y deconstruyen
a la Constitucién en sus escalas de lenguaje cultural del conflicto
politico. Serfa oportuno, entonces, afirmar que una norma fundamental
reproduce y legitima aquellos conflictos, pero no necesariamente
contiene instrumentos para su procesamiento dialégico.

Las dificultades de desempefio institucional del Estado, en cuanto
a su efectividad, se deterioran o recuperan segin las respuestas que
ofrezca su arquetipo democratizador. Segiin esa configuracién, un
modelo de constitucionalismo dialégico puede intensificar los niveles
de articulacién institucional y reforzar los controles al poder para
que funcionen sus limites. Asi, el texto normativo se convierte en un
lenguaje mediante el cual interpretamos los conflictos y buscamos
salidas deliberativas para ellos.

El lenguaje constitucional es inacabado justamente porque no
contiene la totalidad de esas experiencias. Un texto constitucional
no logra represar todos los aspectos de su realidad porque no tiene
las capacidades para describir aquellas cuestiones conflictuales que
lo hacen estar presente o ausente de las dislocaciones que se forman
en el andamiaje estatal. Frente a ello, la interpretacién constitucional
funciona como un espejo vivo de los conflictos existentes en toda Norma
Maixima y su incidencia en la naturaleza estatal, porque puede generar
en su experiencia operacional dos culturas: la cultura democratica y la
cultura del constitucionalismo autoritario.

La Norma Mixima no puede acumular en ella la totalidad
de la experiencia estatal, sino que requiere de intensos procesos

15 Al respecto, ver el trabajo de Roberto Gargarella, “Nuevo constitucionalismo frente al sistema
de los frenos y contrapesos”, en Roberto Gargarella (comp.), Por una justicia dialogica. El
poder judicial como promotor de la deliberacion democrdtica, Buenos Aires: Siglo XXI
editores, 2014, 119 y siguientes.
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dialdgicos de los actores institucionales. Los conflictos politicos de
esa institucionalidad se encuentran represados en su lenguaje escrito.
Empero, el procesamiento y entendimiento de aquellos rebasan el
lenguaje y sus tiempos porque varios de sus elementos constitutivos
estan fuera de los 4mbitos que disefia el lenguaje constitucional. Los
derechos y las garantfas son otros modos de comunicar los controles
al poder, y aunque este construye su propio lenguaje frente al de la
Constitucidn, la forma de preservar la supremacia de ella radica en que
el lenguaje del poder no se convierta en auténomo e independiente del
definido por la norma iusfundamental.

Desde luego, la interpretacion debe volver traducible el lenguaje
constitucional a las formas en que se construyen culturalmente los
conflictos —re-conociendo sus contextos- y sus resultados, precisamente
porque esa tarea interpretativa también es un proceso y un efecto cultural
que provoca mds disputas politico-institucionales, al mismo tiempo,
que también expande mayores representaciones para su comprension y
transforma las claves del conocimiento sobre su realidad.
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CAPITULO II

LA CONVERSACION CONSTITUCIONAL

2.1. Tribunales y jueces deliberativos para resolver los problemas y
las diferencias constitucionales

Las maximas Cortes y Magistraturas requieren de una permanente
interrelacién con la ciudadania y de politicas participativas con otras
ramas del poder publico para mejorar el desempefio de los procesos
constitucionales y convencionales.!®

Cuando les corresponde ejercer interpretaciones y controles de
constitucionalidad y convencionalidad, y, velar por el cumplimiento de
procedimientos iusfundamentales, no estan desarrollando un rol que es
ajeno a la ciudadania. Ella debe ser parte de esos procesos. Pero, eso
es posible cuando es capaz de intervenir y participar con argumentos
razonados y racionales en la esfera publica para conocer y opinar en
la interpretacion de la Ley Fundamental. Para ello, los jueces deben
discutir como entienden su papel y como pueden aportar para reactivarlo
con légicas deliberativas y participativas.

16 Sobre este tema, consultar el trabajo de César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco,
Juicio a la exclusion. El impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global,
Buenos Aires: Siglo XXI editores, 2015.
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El nicleo de la interpretaciéon constitucional y convencional
es dindmico. Los argumentos legales-facticos son confrontados,
remodelados y reorganizados para definir la dltima palabra. El juez
ejerce un rol preponderante para crear o reproducir el derecho existente.
Y en la bisqueda de sus definiciones, es capaz de trastocar, derribar o
desechar fundamentos nuevos o tradicionales para dar espacio a la visién
que cree sobre lo que dice la Constitucion y el derecho interamericano.
Esta funcién no estd desprovista de un rol democrético. Su quehacer
consiste en hurgar los presupuestos normativos para enlazarlos con las
diversidades y realidades sociales que son sujetas a su conocimiento,
donde deben encontrar los contrastes o desequilibrios para prever
dénde puede estar la salida juridica. En ese ambito, los jueces combinan
una labor juridico-deliberativa porque asumen modos de comprensién
y razonamiento legal para la institucionalidad y las relaciones de poder
que existen en la sociedad y sus procesos conflictuales, donde deben
asumir las subjetividades para encarar los lugares que definen la vida
en comun: formas organizativas, variadas disputas, costumbres y
desarraigos, intereses y sus desplazamientos, es decir, como afrontan
las perspectivas y dilemas que encierran la vida cuotidiana desde la
vigencia de los valores constitucionales.

Todo aquello que hace el juez: como piensa y se comporta
también estd construido de su posicién con relacién al derecho y sus
pensamientos dominantes. Esta relacion es determinante para entender
sus decisiones. Puede ser capaz de romper de forma radical con su
pasado —usar razonamientos similares o afines que le asistieron en casos
anteriores- o de concretar una salida innovadora y reciente —argumentos
y razonamientos nuevos-. Asi, en todo momento, apunta a una direccién
que marca también una posicion con relacion al poder.

La capacidad deliberativa del juez en su accionar consiste en
desafiar los dominios ilimitados del derecho para hacerlo actuar en
los problemas cotidianos y practicos. El operador de justicia debe ser
un constructor del contexto deliberativo de la justicia y es también su
consecuencia. Sus prescripciones se inscriben para reproducir o alterar
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ese contexto. Por ello, sus métodos y précticas para entender y actuar
con la norma juridica son también las posturas incluyentes o excluyentes
que emplea para aplicarla. Las contradicciones sociales que se expresan
en la sociedad reciben respuestas de los jueces para blindarles de mayor
seguridad o reformular sus cimientos. El derecho puede desentrafiar
esas contradicciones o perpetuarlas. Entonces, el juez puede plantear
los resultados posibles y dar paso a las consecuencias juridicas
que generan la vigencia de una norma. Este rol manifiesta modos
distintivos de pensamiento a la comprension (tradicional) del derecho.
El juez constitucional genera y propone alternativas para analizar en
qué momento se halla el derecho frente a una situacién concreta, para
sugerir hacia donde se encamina y qué debe hacerse al respecto. Asi,
los principios, los valores y las reglas iusfundamentales requieren de la
intermediacion del operador constitucional para revelar las precisiones
normativas y facticas sobre los problemas que enfrentan. Como afirma
Carlos Ramos Nuifiez:

Considero que el respeto por la independencia judicial debe
vivirse a diario, y defenderse, no solo frente a los poderes del
Estado, sino también frente a la degradacién a la que podrian
someterla otros poderes facticos que pretendan influir sobre ella,
con un extrafio afdn de conveniencia, ni siquiera en una logica
de proteccion de derechos, sino de una abierta vulneracion de los
mismos. También considero que un juez debe ser independiente
también de si mismo, de sus prejuicios politicos, ideoldgicos y
culturales. Eso es quizds mas dificil que soportar una arremetida
estatal, econdmica o periodistica. Y es que ni el Estado ni los
particulares quedan dispensados de la Constitucion ni del alcance
de nuestras sentencias. La intolerancia, el sectarismo, la venganza
o la represalia tampoco pueden acompasar nuestras decisiones.!’

Los sentidos interpretativos de la Constitucién pueden estancarse o

17 Ver “La independencia de los jueces constitucionales. Didlogo con Carlos Ramos Nufiez” en
Patll Cérdova Vinueza, ; Tienen los jueces la tltima palabra? (Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2018), 410.
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pueden también distorsionarse en la voluntad de los jueces. A posteriori
no es complicado detectar varios mensajes interpretativos que preceden
a las dificultades mayores que se derivan de las tareas de los jueces.
Ellos son los responsables de hacer posible un derecho que entienda y
facilite la vida de los pueblos, o de retardar las formas de materializar
los derechos y el derecho en las comunidades. ;Puede el derecho
ofrecer posibilidades de solucién a los problemas actuales de la gente?
Los argumentos y las respuestas a esta pregunta, asi como las formas
de contestar que tienen los jueces, son cuestiones de que entrafian un rol
de compromiso con el constitucionalismo democratico. Como afirma
Roberto Saba: “Los jueces en general, [...], son fundamentalmente
responsables de ofrecer la mejor comprension posible del contenido de
los principios constitucionales mas profundos, aquellos que expresan
nuestros ideales colectivos. Si los jueces fallaran en esa tarea, ellos y el
tribunal del que forman parte, traicionarfan su rol y perderian el peso
politico y moral que deben tener en la comunidad”.'

El derecho opera a partir de un estado de cosas y también funda
ese estado. Los actores de la jurisdiccién constitucional actian en
ese contexto para darle un sentido al derecho desde sus concepciones
intersubjetivas de la justicia, el orden, la autoridad y la norma, donde
establecen su posicién en ese estado de cosas. Los jueces también
adaptan ese estado mediante la coercion o el consentimiento para dar
forma a los detonantes juridicos que lo profundizan, y ese quehacer es
la continuacién del ejercicio por dar vigencia al cdmo y al por qué de
las proposiciones normativas en cada momento que estd sujeto a su
determinacion.

La adjudicacién iusfundamental se sustenta en discusiones
politicas y filoséficas sobre los derechos y las garantias para la
comunidad. Y esas discusiones no pueden cerrarse ni agotarse en
los criterios exclusivos de los operadores de justicia. Por tanto, lo

18 Roberto Saba, “Los jueces no son (solo) arbitros” en Clarin, Argentina, 29 de septiembre
de 2020, disponible en https://www.clarin.com/opinion/jueces-solo-arbitros_0_uU9sVN0QS.
html. Consulta: 29 de septiembre de 2020.
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que se trata es de abrir esas discusiones a la comunidad y que sea
la promotora, impulsadora e instancia decisiva en esos debates. Los
modelos institucionales latinoamericanos se caracterizan por consagrar
procesos donde las definiciones para la interpretacion de la division de
poderes y la independencia judicial se restringen a la intervencion de la
actoria institucional, y deja por fuera —generalmente- las innovaciones
y diversidades que los actores sociales pueden contribuir en la bisqueda
de esas definiciones.

Huelga sefialar que ciertos disefios latinoamericanos atraviesan
serios fendmenos marcados por la crisis del control de constitucionalidad
(revisar los casos de Ecuador, Brasil, Venezuela, Argentina y Bolivia),
donde aparecen variados procesos conflictuales como: i) mayores
diputas politicas de los jueces constitucionales con los actores politico-
partidarios; ii) entrecruzamientos permanentes de las decisiones
judiciales en las politicas publicas y en la gestion del Ejecutivo; vy, iii)
la ascension del Poder Judicial con su intervencién constante en las
arenas politicas y sus fragiles limites.

Las cuestiones sobre el destino de los derechos y el tratamiento
judicial para su resolucién no pueden agotarse en los votos solitarios
de un grupo de jueces. Son cuestiones que merecen ser discutidas en
escenarios multiples: con y para la sociedad. A propdsito, la naturaleza
actual de los Estados estd signada por distintos tipos de intromisiones
judiciales en los procesos de formacién de la voluntad gubernamental.
Los roces y abusos que pueden suscitarse en el quehacer judicial pueden
causar trastornos en los procesos constitucionales. Si bien no se trata de
cuestionar la trascendencia del papel jurisdiccional en los equilibrios
estatales, si hay que advertir que frente a un excesivo judicialismo,
como paradigma de la dltima palabra constitucional, la reactivacién de
las voces y los protagonismos populares pueden ser instrumentos de
democratizacion para los conflictos politicos.

Las autoridades de eleccion popular expresan decisiones de la
voluntad soberana y los fallos de los jueces no pueden ir més alld de esas

31



32

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BOLIVIA

decisiones ni alterarlas. Su actuacién no puede reivindicar inicamente la
impronta de mayorias judiciales como forma de expresién democrética
en la adopcidn de sus fallos por la presencia del voto de los jueces. Frente
aello, los constitucionalismos necesitan de intermediaciones dialdgicas
e instancias deliberativas con la participacion social para contener y
conectar el quehacer judicial con las agencias estatales mediante las
discusiones argumentativas de sus pugnas para mirar cémo dirimir
la Constitucién y ayudar a pensar su destino. La voluntad ciudadana
debe estar presente en las instancias judiciales y en los repertorios del
Ejecutivo y sus politicas.

Por otra parte, los debates de los jueces sobre los alcances de los
derechos reconocidos en la Constitucidn estan permeadas por decisiones
politicas que no atafien Unicamente a los poderes publicos, porque
atraviesan e inciden en temas complejos que implican las formas como
una sociedad construye sus derechos. Por citar unos ejemplos, pueden
mencionarse los temas de la justicia indigena, la plurinacionalidad, los
derechos de pueblos y nacionalidades, la interculturalidad, entre otros.

Y es que no estd en cuestionamiento que los jueces intervengan
en los conflictos politicos —porque su tarea también estd pensada para
ello-, lo indispensable en la propuesta de modelos conversacionales y
dialégicos es que su intervencion se rija por pardmetros argumentativos
y deliberativos con los poderes publicos y la sociedad. Por cierto, que
esa exigencia responde a que los operadores de justicia constitucional
deben defender justamente los principios de la democracia, lo cual,
generalmente, implicarfa suscitar permanentes disgustos al poder,
incomodarlo, ponerlo en evidencia, expurgar sus reales pretensiones; y
esto, por una simple razén: el poder democratico debe siempre volver a
la sociedad, no enquistarse en el Estado. Como advierte Roberto Saba:

[...][E]l rol fundamental de los jueces constitucionales es el de
mantener encendido el faro de los ideales de su comunidad politica
con el objeto de alertar cada vez que se pierde el rumbo, instando
a retomarlo. [...] [L]a Corte no fue creada para mantenerse al
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margen de los conflictos politicos. Tampoco para reemplazar a la
politica. Su rol es el de impedir que esta dltima desconozca los
procedimientos democraticos, pero también, y sobre todo, para
ponerle un freno cuando avance sobre los derechos."

2.2. Un control constitucional y convencional democratico con
discusiones publicas para una comunidad de iguales

(Existe primacia de los poderes politicos del intérprete
sobre los limites normativos? Si bien la interpretacion final de la
constitucionalidad de los actos de los poderes publicos le corresponde
al maximo organismo o tribunal de cierre constitucional®, este es un
rol que requiere procedimientos eminentemente democraticos. No
obstante, también requiere discutir sobre sus controles y los alcances
de su independencia con la evaluacion de sus conflictos institucionales
porque, de lo contrario, estamos frente a escenarios jurisdiccionales con
poderes ilimitados.

Puede ser una tragedia vivir bajo este aforismo: “La Constitucion
es lo que los jueces dicen que es”;*! sin embargo, lo medular para
nuestras democracias constitucionales es asumir que necesitamos
instrumentos que puedan contener al poder porque i) existen poderes

19 Ibid.

20 Conforme el disefio institucional de cada Estado, compete este tipo de control al Tribunal
o Corte Constitucional o Corte Suprema de la Funcion Judicial. Lo interesante de discutir
este tema, y acercarlo a la naturaleza politica de sus actores, radica en reconocer que la
configuracion de estos organismos puede sobrepasar el poder que poseen las Funciones del
Estado y convertirse en un megapoder, o incluso un poder constituyente permanente. Por
consiguiente, es pertinente formular la siguiente pregunta aplicable segun las variantes para
cada caso: La Corte Constitucional: jun poder con mas poder que otros poderes del Estado?
La pregunta original fue planteada en los siguientes términos: “La Corte Suprema: ;un poder
con mas poder que los otros poderes?”, pertenece a German Bidart Campos y consta en su
obra La Corte Suprema. La utilizo cambiada en esta seccion para expresar la racionalidad
politica de los jueces y enfrentar esta a otros contenidos conceptuales y categorias analiticas
con relacion a los limites del control e interpretacion constitucional.

21 Jorge Bercholc explica dos posiciones sobre la autoria de este aforismo. Para G. Bidart
Campos le corresponde a Hughes, mientras que Juan Carlos Hitters le atribuye a Cooley, ver
La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad respecto
de los otros poderes politicos del Estado (1935-1998) (Buenos Aires: Ediar, 2004), 32, para
mayor informacién ver pie de pagina 25.
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otorgados que ii) deben funcionar a partir de controles reciprocos. Y
el punto central para discutir es que el control de los controles: es el
control de constitucionalidad y convencionalidad.

Pero, para posicionar ese control, el organismo encargado de hacerlo
debe cuidar de no caer en ejercer controles y poderes descontrolados.
Su tarea es defender la supremacia constitucional y, a partir de alli, sus
fallos pueden caer en la tentacion de defender la supremacia institucional
del organismo que los emite frente a la Carta Mdxima, cuando lo que se
trata es de bregar por la defensa del ordenamiento constitucional y no
de una institucion.

No es pertinente pretender exigir los mismos estindares de
independencia judicial que a los jueces de primer nivel, porque el
juez constitucional es un actor que necesita convocar a amplias
deliberaciones publicas para elegir entre diversas opciones
hermenéuticas constitucionales a la que mas convenga para la plena
vigencia de la republica democratica. No hay que perder de vista que
tienen y usan un poder frente a las expresiones politicas de los demas
poderes del Estado.

El 6bice surge cuando por ser el maximo érgano que concretiza
la norma iusfundamental cree estar exento de limites interpretativos, o
que estos no deben tener controles por tratarse del mas alto instrumento
juridico. El limite trascendental de la interpretacidn constitucional debe
trazarse por el desafio de buscar un constitucionalismo dial6gico con
otros poderes del Estado, no en imponer su visién politico-juridica
frente a aquellos, ni en reemplazarlos en sus funciones.

Otrode los limites interpretativos es que latarea del maximo Tribunal
no consiste en entregar, permanentemente, significados modificatorios
de la Constitucion, sino en afianzar su estabilidad normativa. El
poder de la Corte o Tribunal Constitucional debe discutirse a partir
de reconocer que estd sujeto a presiones politicas de otras funciones
del Estado, reconocimiento que no debe ser en un sentido peyorativo,
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sino con la finalidad de asegurar que el control de constitucionalidad no
puede convertirse en un poder que pretende convertirse en el poder que
les corresponde a otros 6rganos del Estado.

El control constitucional es un poder que necesita tener concreciones
puntuales y restrictivas porque una institucién, por mds trascendental que
sea para la vida constitucional, no puede ser més fuerte que el conjunto
de la institucionalidad estatal. ; Cudles son los controles independientes
que pueden activarse para hacer valer la autorrestriccion de los jueces
constitucionales?

Hay que empezar porque los jueces constitucionales deben
explicitar y transparentar sus posiciones juridicas, puesto que eso
ayudaria a que la sociedad les exija cudles son los limites de su poder
en los asuntos y procesos que traten.

No es posible discutir su poder a partir de que los jueces
constitucionales nieguen o ignoren su actoria como facilitadores de
una deliberacion inclusiva. Deben aceptarlo, precisamente, como una
muestra de interés y preocupacion para el desarrollo del pluralismo
juridico como una corriente de interpretacion que exige la hermenéutica
moderna por una razén cardinal: administrar justicia iusfundamental
exige también que tengan un poder para hacer control constitucional,
y ese poder no es exclusivamente técnico-juridico que estd mas alla
(o por fuera) de las luchas politicas. Ese es un poder que actia sobre o
para aquéllas.

Si no discutimos la justicia constitucional en términos del aparato
politico del Estado, las coaliciones gobernantes y las fuerzas sociales en
disputa en cada momento histdrico, no es posible cambiar la forma de
como funciona esa justicia en la practica.

Si no debatimos, desde los factores reales de poder de la
institucionalidad y sus microfisicas, no es posible desenmarafiar
sus vinculos politicos porque seguiremos esperando que usen
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exclusivamente un ropaje institucional que les desborda.

Hay dos retos pendientes para discutir el rol de los miembros de una
Corte o Tribunal Constitucional: i) su designacién estd en manos del
poder politico; y, ii) la autoridad de los jueces de este alto Tribunal debe
ser politicamente limitada; es decir, cuando se pronuncia en cuestiones
constitucionales no puede desestimar o desconocer las perspectivas de
otras instituciones (mas) democraticas.

Su desafio estd en cémo puede construir un didlogo transparente con
ellas y con la sociedad. Lo clave también estd en entender que su poder
no puede ser mayor que el poder de la ciudadania y su Constitucion.
Para ello, el gran consenso debe ser reconocer que no pueden estar por
encima de las demads funciones y de la Ley Suprema. Ser su guardidn no
supone ubicarse en el mismo nivel o mas alla de la supremacia de ella.

El gran tema pendiente es como incorporar al sistema de justicia
constitucional mecanismos deliberativos abiertos para que los
ciudadanos también participen de los procesos interpretativos de la
Constitucién. Se necesitaria actualizar y reformar el disefio institucional
vigente para fijar limites oportunos hacia las condiciones del ejercicio
interpretativo, asi como para los parametros de habilitacién de los
jueces en el control constitucional. Estos aspectos indispensables deben
promoverse, tanto en la etapa de designacién, como en el momento de
ejercicio de funciones de los miembros del maximo tribunal.

El ejercicio del control de constitucionalidad implica intervenir en
los conflictos politicos sin despolitizar el accionar y la argumentacién
de los jueces, sino a partir de exigirles una deliberacién publica con
actores plurales y diversos de la ciudadania, la cual debemos pedirle
que se ubique en uno de los intereses republicanos para servir a los
propésitos de los frenos y contrapesos institucionales: no para anularlos.

Las brechas interpretativas, entre lo que la Constitucién dice
y los que los jueces deciden que ésta dice, no se cierran desde la
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negacion o el purismo apolitico de los magistrados, sino a partir de
su convencimiento que son actores jurisdiccionales que deben estar
abiertos a discutir con la sociedad sin vaciar sus fallos de contenidos
incluyentes, sino incorpordndolos en la agenda publica con deliberacién
social y procedimientos dialdgicos con la institucionalidad.

Debido a los poderes, capacidades y lugar institucional, los
Tribunales pueden aportar, segin Gargarella, para un didlogo
constitucional en los Estados a partir de diferentes iniciativas
democraticas como las siguientes:

Cooperar para que las normas legislativas surjan como producto
de un intercambio de razones y no como la simple imposicién de un
grupo de interés o sector de la sociedad sobre los demds; solicitar
a los legisladores que abran al publico el proceso de toma de
decisiones para reducir la influencia de grupos de interés; requerir
a las autoridades politicas que convoquen audiencias publicas para
supervisar temas complejos de la aplicacion de la ley; examinar los
procesos legislativos para garantizar debates genuinos; colaborar
en el disefio de las soluciones y politicas frente a violaciones de
derechos; convocar a reuniones publicas para promover debates
abiertos* para soluciones adecuadas a las violaciones de derechos;
revisar las decisiones politicas especificas y determinar si las
autoridades politicas cumplieron con sus obligaciones legales en el
proceso decisional; entre otras.

2.3. La funcion de los jueces como promotores de la conversacion
igualitaria conla ciudadania para desentranarlainterpretacion
de los derechos constitucionales

(Funcionan los limites normativos de la interpretacion para los
jueces dialdgicos? Toda Constitucion expresa un proyecto politico-

22 Roberto Gargarella, “Justicia dialogica en la ejecucion de los derechos sociales. Algunos
argumentos de partida”, en Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen (coords.), La lucha por los
derechos de la salud. ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?, Buenos Aires:
Siglo XXI editores, 2013, pp 289-2.
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ideol6gico para una sociedad; y, los jueces, al convertirse en los
defensores de ese designio, llegan a ser también los grandes promotores
de su implementacién.”® Ubicar el caracter deliberativos de los jueces
constitucionales no reside en sefialar un quehacer militante partidario
de estos, sino en reconocer que en el cumplimiento de sus funciones
existe una naturaleza que debe ser irrefutablemente conversacional.**
El ejercicio de la tarea interpretativa y del control constitucional
corresponde a funciones que representan varios peligros. En palabras
de Bercholc serian:

i) [L]a tensién entre la razén de Estado y las pretendidas razones
juridicas, el también llamado “decisionismo politico”; ii) el difuso
y complejo limite entre su funcidn de control de actos legislativos o
de “legislador negativo” pero vedado el campo de actuacién como
“legislador positivo” por gracia de la divisién de poderes, que
reserva ese dmbito a los otros poderes politicos del Estado; iii) el rol
del Tribunal mds preocupado, o por las garantias individuales o por
la consolidacidén del proceso politico democratico como proceso de
afianzamiento de las libertades publicas; iv) la funcién constituyente
y legislativa complementaria que debe inexorablemente asumir la
Corte dada la imprecisién, ambigiiedad y vacios que presentan los
textos constitucionales; (...).%

La funcién del juez estriba entre ampliar y expandir las garantias de

los derechos o impulsar y justificar las arbitrariedades. Pero, su caracter

23

24

25

Los jueces constitucionales desempeflan una gran influencia en las relaciones politicas
de la vida estatal y son quienes dan forma a la intervencion de la Constitucion en ellas.
Incluso, autores como Alfonso Garcia Figueroa ubica a esta caracteristica como uno de
los requerimientos para alcanzar un proceso de constitucionalizacion del sistema juridico
y sostiene que “los principios constitucionales con su fuerte impronta moral y politica
intervienen en la argumentacion politica, rigen las relaciones entre los poderes del Estado
y, lo que es mas relevante para nuestros fines, permiten asi a 6rganos jurisdiccionales como
el Tribunal Constitucional entrar a examinar la argumentacioén politica que subyace a las
normas juridicas”; en “La Teoria del Derecho en tiempos de constitucionalismo”, en Miguel
Carbonell, (edit.), Neoconstitucionalismo(s),(Madrid: Trotta, 2009), 164.

Garcia Figueroa advierte: “la argumentacion juridica tiende a transformarse en argumentacion
moral y politica, reforzando asi la unidad del razonamiento practico”, ibid., 164.

Jorge Berchole, La independencia de la Corte Suprema a través del control de
constitucionalidad, 32-3.
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dialdgico se acentia al méximo cuando se enfrenta al poder politico para
decirle: si 0 no; y, en ese escenario, es menester evidenciar si afianza
los instrumentos juridicos que le permitan interpretar la verdad juridica
existente, o si los desnaturaliza para posicionar falacias en procura
de cristalizar una verdad politica. Por ello, la divisién entre politica y
derecho estd dada por la defensa de los valores constitucionales.

Desacreditar un proceso legal porque aparentemente se hizo con la
participacién de los pluralismos y las diversidades sociales, o, explicar
su realidad a partir de los fenémenos de la politizacion de la justicia o la
judicializacion de la politica es una vision simplista, donde se desconoce
que hacer derecho es una actividad vinculada a la comprensién de las
realidades concretas.”® Hay que admitir que los jueces siempre han
sido un poder que debe ser canalizado para la consagracién de los fines
constitucionales. Es necesario cuestionar el quehacer de la judicatura
constitucional para que los propios actores institucionales se legitimen
0 no con su accionar, demuestren cémo usan la Ley Suprema y si
esta tiene destinatarios especiales, analizar sus fallos en la sociedad
y estudiarlos criticamente en las universidades, preguntarles si son
partidarios de una republica para proteger a la sociedad o si esta es la

26 La naturaleza del Tribunal Constitucional no se refiere a la nocion tradicional de “hacer
politica”, sino el de “hacer derecho” segun César Landa. Este autor explica que “se trata de
una concepcidén que nace a partir de su reconocimiento —en tltima instancia- como vocero
del poder constituyente, en la medida que es el intérprete supremo de la Constitucion. Esta
concepcidn, a su vez, se encuentra determinada tanto por sus decisiones, que pueden tener
efectos politicos, como por la posibilidad de someter a control constitucional las denominadas
cuestiones politicas (political questions). Si bien la tension entre politica y Derecho es un
conflicto universal y permanente, es posible afirmar que el rol juridico-politico del Tribunal
Constitucional cobra mayor relevancia cuando acuden a esta instancia causas importantes
debido al bajo consenso politico entre la oposicion y el gobierno para resolverlas en sede
politica; generandose una alta presion en la esfera de decision judicial por parte de los
poderes publicos, pero también de los poderes privados y facticos”; en “Los precedentes
constitucionales. El caso del Pert” en Claudia Escobar Garcia (edit.), Teoria y practica de
la justicia constitucional, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010), 104-5.
Lo interesante en la tesis de este autor es que en realidades politicas conflictivas, el Tribunal
Constitucional que resuelve en forma juridica los conflictos de contenido politico, econdmico,
social o cultural “no puede hacerse la ilusion de estar situado, ante la opinién publica, por
encima de las contiendas que ¢1 mismo ha de juzgar. Sino que, al estar inmerso en ellas en
su rol de tribunal imparcial puede generar consensos conjugando la ratio y la emotio que
toda Constitucion tiene, mediante las modernas técnicas de la interpretacion y argumentacion
constitucional”, ibid., 105.
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que debe salir en su defensa para recomponer sus responsabilidades
republicanas.

Cuando, por ejemplo, existen casos de operadores constitucionales
que salen a favor de “los derechos del Estado” y no de los individuos,
es evidente precisar como estan tomando partido. Cuando reducen las
garantias jurisdiccionales para desamparar a la ciudadania, o cuando se
convierten en portadores de ecos complacientes al momento de juzgar,
es muy factible vislumbrar los rostros y colores con que pintan a la
justicia.

La garantia jurisdiccional es un proceso bidireccional: en un primer
sentido es una garantia para la defensa del derecho de la Constitucion; y,
en un segundo sentido es la proteccién y o satisfaccion de los derechos
de las personas. Junto a lo dicho, Ferreyra sugiere lo siguiente sobre el
paradigma de la defensa jurisdiccional:

Defensa ‘jurisdiccional’ de la Constitucién, en contraste con la
defensa politica de la misma, es probablemente una de las mayores
contribuciones que la dogmatica ha ensayado y la experiencia
demostrado, para proveer a la garantia de intangibilidad de las
disposiciones contenidas en el ordenamiento constitucional. Desde
tal Optica, defensa jurisdiccional y defensa politica marcan, bajo
esta referencia, solamente la peculiar naturaleza del érgano al cual
se encarga la salvaguarda de la Constitucion, sea este un 6rgano
eminentemente politico [...] o judicial [...] y no la propiedad —
principal o accesoria- del acto por el cual se lleva a cabo tal
custodia.”’

En funcién de ese enfoque, la propuesta de Ferreyra no apunta a
descifrar las razones del interrogante de si los jueces tienen o no poder
cuando ejercen el control de constitucionalidad, sino a la ubicacién en
la sistemaética constitucional del érgano que lo desempeiia, lo cual son
aspectos distintos de analisis. Por ello, siguiere lo siguiente:

27 Raul Gustavo Ferreyra, Notas sobre Derecho Constitucional y garantias, 218.
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Es en la jurisdiccion constitucional donde con mas vigor que en
ningun otro sitio se puede observar la aguda tensién entre ‘Derecho’
y ‘Politica’. Es que en estos territorios —a veces limitrofes, a veces
yuxtapuestos-, se verifica la ‘judicializacion’ de la politica, ya que
los asuntos de esta ultima filiacion se reconducen (o deberian ser
reconducidos) hacia soluciones institucionales con parametros
juridicos constitucionales preestablecidos.

Sostengo aqui, que mientras mayor es la responsabilidad
jurisdiccional mayor puede ser la actoria para facilitar la deliberacién
inclusiva. Por lo expuesto, también es indispensable que la ciudadania
impulse iniciativas propias sobre el trabajo de las cortes constitucionales
y los perfiles profesionales de los jueces como las siguientes: exigir
siempre que se transparenten sus agendas de trabajo; debatir las
estrategias interpretativas utilizadas por los jueces; cuestionar sus
fidelidades o deslealtades al derecho; escudrifiar cuéal fue su tema de
tesis profesional en la universidad; investigar cémo plantearon los
problemas de investigacion; verificar cudles fueron las conclusiones
con las que culminaron sus estudios de especializacidn; exigir que
realicen publicaciones para conocer sus formas de pensar; pedir que
presenten investigaciones cientificas y doctrinarias para entender cémo
hacen justicia de acuerdo al derecho.

2.4. Practicas deliberativas entre las Cortes Constitucionales,
la sociedad civil y los poderes del Estado para enfrentar los
desacuerdos de rango constitucional

El principio democratico cuestiona la posibilidad de que un poder
contramayoritario decida los aspectos mds relevantes de una comunidad,
y lo haga desatendiendo los eventuales espacios para la intervencién y
coparticipacion social en tales decisiones.

Una premisa particular que exigen los nuevos constitucionalismos
es el desplazamiento protagénico del papel institucional del legislador

28 Ibid., 218.
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en el funcionamiento de la democracia y el Estado al papel que asumen
los jueces para defender los mandatos constitucionales. Ello supone que
todos los conflictos puedan ser constitucionalizados con la finalidad de
reducir el margen de influencia partidista o de alglin poder que pueda
presentarse al momento de resolver las controversias. Los més disimiles
aspectos de las politicas ptblicas y los aspectos mas diversos de interés
comun ahora pasan por manos de los jueces constitucionales. Lo que
en su momento fue la busqueda del paradigma del gobierno de las
leyes para superar al de los hombres, pareceria que el nuevo imaginario
residirfa en producir el gobierno de los jueces.

Esos mandatos constitucionales que se rigen por un orden de
valores y principios también enfrenta a los jueces a mayores niveles
de incertidumbre y discrecionalidad, a diferencia de un esquema
positivista donde predomina el imperio de la regla por sobre ese orden
axiolégico. Por esta razén, es imprescindible reforzar los autocontroles,
las limitaciones internas y externas, los controles sociales y sus
responsabilidades hacia los jueces. Todo lo cual debe existir en un
esquema estatal progresivo de constitucionalismo dialégico para activar
metodologias participativas en las labores de la justicia constitucional.

Es oportuno discutir cudles podrian ser las garantias con que cuenta
la ciudadania para demandar mayores y mejores argumentaciones de los
operadores de justicia constitucional. Al igual que contamos con algunas
garantias para la tutela en derechos, es imprescindible crear politicas para
procesar los acuerdos y los desacuerdos, los cuales puedan ser también
garantias potentes para asegurar procesos dial6gicos y participativos de
la ciudadania en el quehacer jurisdiccional. Las politicas innovadoras
deberian estar orientadas a precautelar dos aspectos esenciales como
(i) la libertad de criterios para discutir y opinar de manera publica y
transparente sobre los temas que se encuentran en conocimiento de
las cortes constitucionales para su decision, y (ii) la definicion de
mecanismos conciliadores entre las cortes y los demas organismos del
Estado para la bisqueda de soluciones a los problemas de los derechos
constitucionales.
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La palabra final, sobre la forma de entender o ejercer un derecho
que me pertenece, no la tengo yo. Esa decision sobre como accedo,
ejerzo y protejo mi derecho esta consignada para los administradores de
justicia o para un grupo de magistrados especializados. Y ahf reside una
de las grandes tensiones de los constitucionalismos contemporaneos.
Si las normas expresan una manifestacién soberana de la colectividad,
y si estas expresan los procedimientos y métodos para resguardar
mis libertades y derechos como consecuencia de razones morales y
racionales manifestadas en el ordenamiento juridico, ;cémo es posible
que la ultima palabra sobre su eficacia y validez le concierna a un
tercero que resolverd sobre mi vida?

Es probable que se traten de tensiones entre constitucionalismo y
democracia, pero hay un cuestionamiento formulado por el profesor
Raidl Gustavo Ferreyra que me parece oportuno citar: “‘;Quiénes
son los guardianes de los mandatos constitucionales? Si la respuesta
corresponde exclusivamente a los jueces, entonces el resto de la
sociedad no tiene ya nada mas que hacer.”

Entonces, no serfan ellos, somos nosotros. Ante ese planteamiento,
yo formularfa otro mas incisivo: ;Quién hizo y aprobé la Constitucién?
El poder constituyente; y, ¢quién hace y aprueban las leyes? Los
legisladores como representantes del poder popular y en su nombre.
Bajo este correlato, ;Por qué son los jueces los duefios de la dltima
palabra sobre los derechos que nos conciernen a la colectividad?

Y ante esta inquietud cabrian mas inquietudes en torno a cuestionar
si esa palabra final estd enmarcada en la voluntad personal de un
operador juridico o en la voluntad constituyente. El problema radica en
que nuestros modelos institucionales latinoamericanos se han empefiado
recurrentemente en designar y buscar defensores especificos del texto
constitucionales; y, con ello, excluyen a los individuos y pueblos de
convertirse en permanentes custodios. Incluso, la tradiciéon conceptual
de autores como Kelsen y Schmitt estuvo muy preocupada por reafirmar
el funcionamiento de estructuras judiciales y constitucionales que doten
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a instancias estatales de preservar ese rol con exclusividad.

Mas todavia, en ese contexto, se reactivaria un dilema esencial
del derecho constitucional: las decisiones mds relevantes y las que
marcan nuestro mundo de la vida estdn en las manos de un poder
contramayoritario sin legitimidad de origen popular. ;Cuales son los
artificios institucionales que hacen que el poder soberano no mande
y no alcance a la dltima frase de un juez? No estd en entredicho que
su eleccidon provenga de autoridades democraticas, pero el debate ha
sido sintetizado por Roberto Gargarella de esta manera: “;Por qué la
rama del poder menos democritica (en tanto no elegimos directamente
a sus miembros, ni podemos removerlos cuando estamos en desacuerdo
con ellos) puede ‘derrotar’ a las ramas que se encuentran bajo nuestro
control?”.

Pero, si el poder popular estaria vivo, ;qué nos corresponde hacer?
Activar el constitucionalismo de los pueblos para exigir y demandar
mas deliberacién, mas fundamentaciones iusfundamentales correctas
(para usar la expresion de Alexy), mas argumentaciones racionales y
objetivas que expresen debates entre principios, reglas y directrices.
(Tienen los jueces la ultima palabra en un constitucionalismo de
derechos? Si tomamos en serio el constitucionalismo popular: los
jueces no tienen la dltima palabra.

Si logramos articular las dimensiones epistemoldgicas de dos tipos
de constitucionalismos: el popular y el dialégico, es factible pensar en
disefios institucionales mas colaborativos para compartir iniciativas
desde la sociedad y desde la institucionalidad, sin desconocer su
autonomia e independencia, para propiciar politicas constitucionales
participativas del Estado y la ciudadania. Entre esas politicas pueden
citarse algunas sugeridas por Roberto Gargarella:

(...) [T]ribunales que crean mecanismos destinados a monitorear
el cumplimiento de sus sentencias, con la ayuda de la ciudadania;
tribunales que exhortan a los gobiernos a cumplir con ciertos
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derechos, o les advierten sobre el caracter inconstitucional de ciertas
alternativas; tribunales que en lugar de imponer una solucién a los
legisladores, establecen plazos dentro de los cuales estos ultimos
deben remediar una situacién de violacién de derechos; tribunales
(y este es nuestro ejemplo favorito) que comienzan a tomar en
serio el andlisis de los debates legislativos, para asegurar que ellos
expresen un proceso genuino de aprendizaje mutuo o, en otros
términos, que esos debates no resulten meras pantallas destinadas
a avalar una legislaciéon impulsada por grupos de interés, o una
decision que el Ejecutivo se niega a discutir y mejorar junto con la
oposicion en el Congreso.”

2.5. Constitucionalismo deliberativo para una justicia dialégica

Para interpretar el sentido o el alcance de los derechos, siempre
existen diferencias. De ahi que, para resolver estas cuestiones, el
paradigma de la justicia dialégica propone innovar las metodologias
y los saberes de los operadores de justicia con miras a desarrollar
mecanismos conversacionales con las partes en conflicto para concebir
la revision judicial en términos de inclusidon y deliberacién con la
ciudadania. Entendida asi, los alcances y limites de la justicia dial6gica
pueden explicarse desde el propdsito de democratizar los soliloquios de
los jueces para superar el excesivo formalismo legal y la tecnocracia
judicial por un desempeio deliberativo del juzgador con las personas
que puedan sentirse perjudicadas en sus derechos y garantias. El
constitucionalismo o la justicia dialdgica, pueden entenderse como
alternativas criticas a las formas tradicionales de revision judicial.
Roberto Gargarella lo enmarca asi:

El desarrollo de practicas dialdgicas vino a ayudarnos a dejar atras
un modo tan antiguo como obtuso de entender la funcién judicial,
que nos llevaba a debatirnos entre posiciones favorables al activismo
judicial y posiciones favorables a la restriccién judicial. Durante

29 Paola Bergallo y Roberto Gargarella, “Presentacion” en Roberto Gargarella (comp.), Por una
Justicia dialogica. El poder judicial como promotor de la deliberacion democrdatica, Buenos
Aires: Siglo XXI editores, 2014, 12.
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afios, discutimos vanamente acerca de si se justificaba que los jueces
sean mas o menos “activos”; y argumentamos sobre el valor de la
“auto-restriccion judicial”, sin tener en vista la posibilidad de formas
alternativas del ejercicio de la tarea judicial.*

Ciertamente, la argumentacion del juez debe partir del derecho de
las personas a participar en la discusién sobre los problemas y limites
de los derechos iusfundamentales y los operadores deben desarrollar su
argumentacion mediante la prestacion de condiciones que aseguren esa
reflexién democratica y un didlogo colectivo y abierto con la ciudadania.
Como sugiere Gargarella:

El “constitucionalismo dial6gico’ nos permite entender que la tarea
judicial no se limita a la definida por el antiguo binomio ‘validacién
de una ley-invalidacion de la ley’, que parecia agotar la descripcion
acerca de las tareas posibles de un juez frente a una norma
cuestionada. Lo cierto es que —hoy resulta mds claro que nunca- el
Poder Judicial, frente a la impugnacién de una decisién politica,
puede tomar decisiones capaces de trascender apropiadamente esa
vieja dicotomia. Asi, en linea con criterios dialégicos como los
que aqui defiendo, los tribunales pueden ordenarle a los 6rganos
politicos que presenten un plan de accién coherente (Colombia:
caso de los desplazamientos forzados); pueden exhortar al
gobierno a adoptar una decision particular para cumplir con sus
obligaciones constitucionales (Argentina: caso Badaro); pueden
solicitar la confeccién y entrega de informes obligatorios a
instituciones publicas y privadas (Argentina: Mendoza); pueden
disefiar mecanismos de supervisién ambiciosos para garantizar
el cumplimiento de su fallo a lo largo del tiempo (Colombia:
desplazamiento forzado; Corte India); pueden obligar a discutir
otra vez una ley aprobada sin un debate legislativo adecuado
(Colombia: Ley Antiterrorista /Privilegios Penales para las Fuerzas

30 Roberto Gargarella, “Constitucionalismo dialégico y leyes interpretativas. Poniendo el marco
de la discusion”, en Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica, disponible
en portal web: http://seminariogargarella.blogspot.com/search?updated-max=2019-04-
24T10:50:00-03:00&max-results=25. Consultado: 20 de septiembre de 2020.
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del Ejército); entre muchos otros caminos intermedios.?!

Lo que pretenderia la justicia dialégica es que las cuestiones
resolutivas sobre los derechos y sus interpretaciones requieren
siempre de discusiones inclusivas y plurales que garanticen respuestas
democréticas y, que los jueces sean los encargados de promover, mediar
y preparar esas discusiones para que las decisiones jurisdiccionales no
se conviertan en 6rdenes supremas o superiores fulminantes, sino en
construcciones dialdgicas que surgen de la voluntad conversacional de
los juzgadores con los oprimidos o los excluidos en sus derechos. Siendo
asi, la argumentacién deja de ser un didlogo entre élites que realiza el
juez con otras voces* que no son los directamente involucrados o los
posibles perjudicados por la forma de interpretacién jurisdiccional de
los derechos, sino que se extiende con otros protagonistas para buscar
las mayores argumentaciones con distintos participantes en la provisién
de las normas constitucionales y convencionales interamericanas.

La justicia dialégica mostraria una especial propensiéon por
recomendar la incorporacién de dispositivos incluyentes y participativos
en el funcionamiento de tribunales inferiores y superiores, tanto de
la judicatura ordinaria como de la jurisdiccidén constitucional, que
coadyuven en la busqueda de dinamicas conversacionales extendidas
y permanentes de los operadores judiciales para escuchar a los pueblos
y a las comunidades. En el corazén de su escenificacion del cambio
de la jurisdiccién tradicional anida la interpelacién por buscar otras
metodologias institucionales que permitan (re)crear el lugar protagénico
de la ciudadania en las bases del ejercicio y la realizacién de la justicia.

De ahi que la jurisdiccién dialégica se presenta dentro de las
preocupaciones del constitucionalismo contemporaneo por intentar
crear vinculos entre las decisiones de los jueces, la intervencién de la
ciudadania y las formulaciones de politicas publicas de los operadores

31 Ibid.

32 Como la doctrina, la jurisprudencia, el derecho comparado, entre otros. Todos estos son
elementos relevantes, pero no pueden ser sus voces las Unicas protagonistas en la decision
judicial.
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administrativos. La construccién de mecanismos deliberativos en el
disefio procesal juridiccional ordinario y constitucional puede permitir
mayores condiciones de transparencia e informacion entre la gestién
publica de las politicas y los cambios que estas pueden acoger de
acuerdo a las disposiciones jurisdiccionales que se emiten en los litigios.
Asimismo, las carteras gubernativas que implementan programas y
proyectos sectoriales en materia de derechos deben ser mds receptivas e
impulsoras de discusiones deliberativas con la Legislatura y los jueces
para preparar las reformas legales e institucionales que acojan las
problematicas tratadas en otras ramas del poder publico. A propdsito
de aquello, merece especial interés el caso de los jueces del Tribunal
Supremo de la India que ha sido reconocido por su enfoque progresista
y activista debido a lo siguiente:

[...] [H]aber transformado los derechos sociales no exigibles
judicialmente en derechos fundamentales, por supervisar
las irregularidades de la administracién ptblica mediante el
establecimiento de comités de investigacién y por intervenir en
asuntos de competencia del Congreso y el poder ejecutivo. [...]
El Tribunal Supremo de la India ha participado en negociaciones
complejas con otros 6rganos del Estado y con demandantes de la
sociedad civil, el sector pirvado y otras partes de la ciudadania
para crear soluciones que sean flexibles y factibles. [...] Seria méas
pertinente considerar al Tribunal Supremo de la India y a otros
tribunales superiores como facilitadores o mediadores que permiten
que el Estado y los grupos de ciudadanos lleguen a acuerdos y
consigan el fin de mejorar el acceso y la calidad de los derechos
sociales.®

De igual manera, es menester tomar en cuenta el caso de las
jurisdicciones de Colombia, Sudéfrica e India sobre como sus maximos
organismos deinterpretacion constitucional han contribuido paradotar de

33 Shylashri Shankar, “Los negociadores inherentes. Los jueces de los tribunales superiores
de la India y los derechos socioecondomicos” en Daniel Bonilla Maldonado (edit. acad.)
Constitucionalismo del sur global (Bogota: Siglo del hombre editores, 2015), 125-138.
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contenido a los derechos socioeconémicos y sus garantias para hacerlos
accesibles a las personas pobres y vulnerables hacia modelos de justicia
distributiva y, demuestran, ademas, las posibilidades innovadoras de
los remedios judiciales que pueden ayudar a mejorar las condiciones
que hacen realidad los ideales y garantias constitucionales.*

La correlacion de intervenciones expresan una corresponsabilidad
de distintos 6rganos del poder publico para avanzar hacia dindmicas
mas amplias que activen responsabilidades deliberativas y concurrentes
para la proteccidn de los derechos. La asuncién de practicas dialégicas
e incluyentes en las Cortes Constitucionales es una alternativa que
contribuye a fomentar otras respuestas y compromisos en medio de
una intervencién conversacional de varios actores que aportan para
concertar las multiples soluciones que requieren los derechos.

Aquel modelo da luces para que las sentencias puedan ser
desarrolladas de un modo participativo para asegurar seguimientos a su
aplicacion. Y es que los derechos iusfundamentales merecen remedios —
entendidos como acciones de politica publica- diversos que los atiendan
y un monitoreo de su ejecucion, de lo contrario las repercusiones y sus
efectos estan llenos de dificultades. Uno de los casos estudiados por
César Rodriguez Garavito corresponde al No. T-760 sobre la decisién
de la Corte Constitucional Colombiana en servicios de salud y le permite
afirmar lo siguiente para explicar el activismo dialégico judicial:

Nuestra defensa empirica del activismo dialégico ofrece nuevos
argumentos a las criticas contra el activismo judicial. A la critica
de que los jueces no responden en forma democratica por sus actos
ante los ciudadanos, contestamos que es necesaria una concepcion
mas amplia de la rendiciéon de cuentas democritica y de la
separacion de poderes con el fin de plasmar las realidades de la
practica democrética. En esta concepcidn, los tribunales dial6gicos
promueven la democracia, en lugar de erosionarla, al ejercer un

34 Ver al respecto, el trabajo de David Bilchitz, “El constitucionalismo, en el sur global y la
justicia economica” en Constitucionalismo del sur global, 57-123.
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control horizontal de la responsabilidad de otras ramas del gobierno
y ayudar a romper los bloqueos institucionales que contribuyen a
las violaciones masivas de los DESC. Ademas fomentan, en lugar
de inhibir, la participacién democrética y la deliberacion colectiva
para solucionar los dilemas de la justicia distributiva. [...] EI
activismo dialégico reduce, aunque no elimina, el riesgo de los
tribunales de estar abrumados por las demandas crecientes y las
complejidades de los casos estructurales.™

La concepcion del constitucionalismo dialdgico es reposicionar a
los tribunales en el papel de mediadores autorizados que intercambiar
puntos de vista con la comunidad y los poderes publicos para coadyuvar
en la solucién de las problematicas, para lo cual pueden implementar
diversos mecanismos. Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco sugieren
salas de seguimiento especializadas o el nombramiento de expertos
independientes que supervisen el cumplimiento de las sentencias. Otros
autores sugieren la realizacién de audiencias ptblicas o la promocién
de los amicus curiae como dispositivos que facilitan el didlogo judicial.

El esquema deliberativo jurisdiccional enfatizaria en que las
intervenciones judiciales dial6gicas tienen un mayor impacto en
el cumplimiento de los DESC en relacién a las monolégicas. Las
sentencias dialdgicas son definidas por estos autores como:

Aquellas que combinan derechos fuertes (es decir, la proteccion
judicial de niveles bésicos de bienestar), remedios moderados (es
decir, 6rdenes abiertas que dejan los detalles de la politica publica
al gobierno, pero especifican plazos y procedimientos que este debe
cumplir) y seguimiento fuerte (es decir, decisiones de seguimiento
que valoren el progreso, presionen a los funcionarios recalcitrantes
a cumplir e involucren a diversos grupos de interesados en un
proceso de deliberaciéon publica y de solucién colaborativa de
problemas sobre las causas subyacentes a las violaciones de los

35 César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion. El impacto de
los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global (Buenos Aires: Siglo Veintiuno
editores, 2015), 237.
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DESC).%

La propuesta de constitucionalismo dialdgico tiene por objetivo
reconceptualizar las relaciones entre los poderes del Estado hacia
dimensiones cooperativas y promover mayores resonancias publicas
sobre los efectos de las decisiones judiciales. La generacion de reformas
legales o institucionales son formas de instar al poder legislativo y
ejecutivo como consecuencia de un pronunciamiento jurisdiccional, lo
cual no supone definir los contenidos de esas reformas, pero si los puntos
de partida para su generacién. De igual manera, la presién ciudadana
debe encontrar apertura y receptividad en los jueces para tratar sus
reclamos en consideracion de que la atencion a sus necesidades o su
falta de respuesta generan efectos y afectaciones colectivas.

2.6. La inclusion de los pluralismos y las diversidades para la
discusion publica

El didlogo judicial requiere la construcciéon de un programa
intercultural que tenderia progresivamente a combinar el potencial
movilizatorio y activista de las organizaciones sociales y, al mismo
tiempo, reconocer que las judicaturas deben asumir l6gicas incluyentes
y dialégicas para la biisqueda conversacional de la justicia con la
sociedad, con lo cual se suscitarian procesos de didlogo colectivo
que serdn sostenidos entre actores sociales e institucionales hacia el
desbloqueo de las politicas publicas, el mejoramiento en la coordinacién
de organismos publicos y la formulacién de politicas provenientes de
ejercicios dialégicos con una multiplicidad de actores.

O sea, tan relevantes como los aportes de los sujetos sociales para
reclamar nuevas y mejores condiciones para los derechos, son también
las dindmicas y metodologias institucionales que deben crearse en la
jurisdiccién ordinaria y en la judicatura constitucional para superar
las férmulas solitarias y cerradas en la toma de decisiones judiciales
con el propésito de dar cabida a un didlogo jurisdiccional en distintos

36 Ibid., 240.
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momentos del proceso y que incorporaria instrumentos participativos
que permitan a la comunidad ser parte de la dltima palabra y superar
los ambitos monoldgicos del quehacer judicial. Por ello, es relevante
pensar: jquiénes dialogan y cémo lo hacen?

El desarrollo de derechos requieren de una capacidad para
movilizar el derecho constitucional a su favor segtiin Charles R. Epp.
Este fendmeno sucede porque el disefio de la politica judicial puede ser
antidemocrético y esto se debe a que la interpretacion judicial puede
s6lo impulsar los derechos que interesen a los grupos que cuenten
con condiciones organizativas y financieras para litigar hasta el final
de un proceso, mientras que para aquellos sectores o grupos que no
cuenten con esas condiciones los derechos se convierten en “barreras
de pergamino”. El presente y el futuro de los derechos estd también
condicionado por los esfuerzos colectivos y la estructura de sostén
asentada en la sociedad civil, lo cual hay que tener presente para no
pensar que los derechos son “simplemente limosnas que el sistema
judicial les da a individuos aislados suplicantes”. De acuerdo a lo que
sugiere Charles R. Epp:

Ni una Constitucién escrita ni una cultura defensora de los derechos
ni la actitud liberal de los jueces son suficientes para lograr que
el sistema judicial preste una atencién sostenida a los derechos y
los respalde. La proteccién de los derechos y las libertades civiles
depende, ademds, de una estructura de sostén enraizada en la
sociedad. Sin ella, hasta las mas claras garantias constitucionales
de los derechos pueden perder toda su significaciéon en los
estrados. Por el contrario, una estructura de sostén sdlida y vital
puede extender y expandir la méis débil de las legislaciones sobre
derechos. Quienes participan de las decisiones en una democracia
constitucional harfan bien en concentrar sus esfuerzos no sélo en
redactar o revisar las cldusulas constitucionales ni Unicamente
en la designacion de los jueces que habran de interpretarlas, sino
también en formar la estructura de sostén que defienda y desarrolle
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esos derechos en la practica.”’

Para que la bisqueda y la proteccion de los derechos pueda
desarrollarse mediante una conversacion extendida en el tiempo y
en el espacio, existen algunos elementos sustanciales para posibilitar
el didlogo constitucional en el nivel institucional y en el nivel
procedimental. El primero corresponde a la igualdad, en el sentido
de que los actores judiciales locales (Corte Constitucional o Corte
Nacional) e internacionales (Corte IDH) deben intervenir en condiciones
de igualdad para la adjudicacién constitucional, asegurando un lugar a
la ciudadania en esa intervencion. Como sostiene R. Gargarella, si el
poder judicial toma una decisién sobre la interpretacién de un derecho
y un tribunal internacional decide lo contrario en nombre de ser la
“autoridad final”, se desnaturalizaria el sentido de una conversacién. Y
afirma: “a la hora de entender ‘qué es lo que dice el derecho’, no basta
con escuchar lo que dicen los tribunales: la interpretacién constitucional
no refiere a una tarea exclusiva y excluyente de las cortes: todas las
ramas de gobierno (toda la comunidad, me animaria a precisar) debe(n)
participar en pie de igualdad, en la conversacién acerca del significado
de la Constitucion”.*®

Por tanto, la discusién sobre quién tiene la ultima palabra: si los
jueces estatales o los jueces interamericanos, debe ser complementada
con la reflexiéon sobre cémo aseguramos condiciones de igualdad
para el debate publico y para la participacién mas amplia de actores
institucionales y sociales en las decisiones iusfundamentales.

Otro elemento relevante tiene que ver con que en el didlogo judicial
se encuentren presentes “todos los potencialmente afectados™ porque
las posibilidades de adoptar resoluciones mas imparciales se maximizan
cuando aquellos participan en su discusion. Quienes defienden la
democracia deliberativa sostienen que “los riesgos de sesgos impropios
aumentan cuando solo unos pocos o solo un pequefio segmento de la

37 Charles R. Epp., La revolucion de los derechos, 302-3.
38 Roberto Gargarella, “Constitucionalismo dialdgico y leyes interpretativas. Poniendo el marco
de la discusion”, op. cit.
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sociedad queda a cargo de tomar tales decisiones publicas”.”

En los términos de David Estlund, la democracia deliberativa es
un ideal regulativo para ubicar las distorsiones del debate puiblico y
las carencias que este tiene por las exclusiones sociales.*’ Carlos
Santiago Nino pone un acento determinante en los enfoques dial6gicos
para analizar las concepciones alternativas de democracia y considera
que las cualidades morales del didlogo o de la deliberacion justifican
otras concepciones de democracia que reconocen la posibilidad de
transformacion de las preferencias de la gente. En palabras suyas:

A pesar de existir diferentes versiones que corresponden a esta
perspectiva general, todas ellas encuentran en el didlogo un medio
para contener los intereses egoistas y el poder de las facciones que
se basan en ellos. Este limite se logra gracias a la caracteristica del
didlogo de excluir aquellas posiciones que no pueden ser definidas
desde un punto de vista imparcial.*!

Otro elemento importante tiene relacién con la implementacion de
procedimientos transparentes que permitan el acceso a la informacién
y la transparencia en la manera en que se discuten los temas de interés
comun y en las formas en que se toman las decisiones. Por esa razon,
“los debates publicos deben estructurarse de manera respetuosa
con los intereses de sus participantes; y deben basarse por tanto en
procedimientos que, por ejemplo, limiten los riesgos de manipulaciones
o abusos por parte de alguno de los participantes”.* El empleo de
procedimientos discrecionales o de falta de informacién sobre cémo
se adoptaron las decisiones no contribuye a estimular procesos
deliberativos en la jurisdiccion constitucional. El conflicto se agudiza
para el Estado Constitucional cuando los jueces deciden con practicas

39 Ibid.

40 David Estlund, La autoridad democrdtica. Los fundamentos de las decisiones politicas
legitimas, 129 y ss.

41 Carlos Santiago Nino, La constitucion de la democracia deliberativa (Barcelona: Gedisa,
1996), 142.

42 Roberto Gargarella, “Constitucionalismo dialégico y leyes interpretativas. Poniendo el marco
de la discusion”, op. cit.
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discrecionales, herméticas y cerradas que no permiten conocer a la
gente qué pasé con sus participaciones en las audiencias publicas, cémo
descartaron sus posiciones expuestas y cudles fueron las razones para
hacerlo.

La aplicacién e interpretacion del Derecho, concebido como el
proyecto totalizador para contener al poder y para condicionar todos los
poderes estatales a un encuadre normativo, se consagra, precisamente, a
partir de cémo los ciudadanos pueden libremente ser parte de su proceso
de concrecién para intervenir en la juridificacién de la democracia.
Cualquier innovacién o flexibilidad de los procedimientos supondria
modificar las reglas procesales; sin embargo, lo que se trata es que el
sistema de administracion de justicia pueda garantizar la bisqueda de
opciones de discusion y la utilizaciéon de procedimientos deliberativos
para encontrar los sentidos constitucionales mas proximos al caso en
resolucion y la proteccién més efectiva de los derechos frente a cualquier
intento de quebrantamiento de los limites formales y materiales para su
realizacidén, todo lo cual lo que hace es posibilitar la continuidad del
ordenamiento juridico y evitar que no sea vulnerado ese ordenamiento
preexistente.

La deliberacién publica ofrece recursos institucionales vy
normativos para que los operadores judiciales hagan vigente el sistema
constitucional e incluyan a aquellos que son parte de la comunidad
politica para discutir sin exclusiones las probables variaciones del
sistema constitucional al momento de interpretar y dar forma a los
derechos iusfundamentales. El debate democratico es un propésito
significante para someter a revision las preferencias y los desacuerdos
de la nueva actualizacion constitucional mediante procesos de discusion
entre los afectados o entre quienes son los verdaderos destinatarios de
la Constitucioén: el pueblo.

Otro factor relevante para la deliberacion inclusiva en Ia
jurisdiccion constitucional es la existencia de un didlogo genuino que
no puede confundirse con expresiones o iniciativas que se anuncian
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como dialégicas pero no lo son o se apropian de esos términos sin serlo.
Por esta razon, Gargarella advierte que “el didlogo no debe reducirse (o
identificarse con) un intercambio de argumentos entre agentes publicos”
y que “el didlogo publico no debe restringirse a una comunicacién
o intercambio de argumentos entre las autoridades nacionales y/o
internacionales. Mas especificamente, un didlogo adecuado siempre
debe estar abierto a ‘Nosotros, el pueblo’ y, en particular, debe ser
sensible a las voces de individuos y grupos que, razonablemente,
podemos asumir que encuentran serias dificultades para tener acceso e
influencia en el proceso de toma de decisiones”.*

2.7. El dialogo constitucional no es equivalente a aceptar lo que
pide la gente movilizada en las calles

Un indicador relevante para no confundir los alcances del tipo de
didlogo que puede promover y organizar la jurisdiccién constitucional,
es dimensionar que el didlogo judicial debe ser principalmente con la
comunidad, no puede restringirse a un didlogo entre las élites o entre
las ramas del poder publico, sino a integrar en la conversacién a los
sujetos sociales que esperan que la jurisdiccion constitucional resuelve
sus problemas en torno a lo que dice la Constitucidon. Sin embargo,
desde esa perspectiva, la ciudadania debe entender y reconocer que se
trata de un didlogo eminentemente amplio y plural que exige ciertos
acuerdos como: “los participantes deben intercambiar y discutir sus
puntos de vista, ser sensibles a las ideas de los demas y motivados
para modificar sus propios puntos de vista cuando se dan cuenta de que
estaban equivocados en todos o parte de sus argumentos, o reconocer
que los puntos de vista de los demds fueron mas persuasivos”.*

Para ello, ;cudles son los compromisos que debe asumir una Corte
o Tribunal Constitucional para estructurar ese tipo de didlogo? debe
crear las condiciones para asegurar politicas de transparencia, difundir
la informacién necesaria, estimular oportunidades de discusion,

43 Ibid.
44 Tbid.
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garantizar contrastacion de puntos de vista, alentar el encuentro para la
correccidn reciproca de posiciones, entre otras garantias, porque caso
contrario se pierden las posibilidades para un didlogo de la jurisdiccién
constitucional con la comunidad.

Las politicas constitucionales populares para los pluralismos y las
diversidades que propongo deben ser vistas como un atributo societal,
mads no estatal, lo cual si influye en su ejercicio. Acercar la ciudadania
y las voces de los comunes a los procesos de interpretacion, control y
argumentacion constitucional supone el despliegue de condiciones para
generar poder popular con el fin de impulsar y proteger derechos, sin
restricciones que los friccionen. Estos postulados que sostengo tienen
concordancia con lo propuesto por Ackerman:

Pero los jueces del mundo real no deberian aspirar a presentar
la Constitucion en su ‘mejor aspecto posible’, un aspecto
inevitablemente provisto por sus propias convicciones filoséficas.
Ellos deberian aspirar a interpretar el texto constitucional en
su aspecto mds revelador: aquel aspecto que exhiba tanto los
puntos fuertes como los débiles del logro histérico del pueblo
estadounidense. La Constitucion moderna no expresa una filosofia
del derecho atemporal puesta de manifiesto en la Declaracién de
Independencia o en cierta labor herctilea de reflexion filoséfica.
Es el producto de una progresiva lucha politica: generacion tras
generacion se han movilizado para criticar y reconstruir vastas
porciones de la interpretacion constitucional recibida.*

Aquellas politicas deben ser construcciones sociales, es decir,
son determinaciones que hacen los pueblos y las sociedades,
que no las hacen el Estado por si mismo y para si, ni tampoco los
jueces, legisladores o autoridades estatales, sino que son politicas
confeccionadas para responder a los problemas de los derechos y
la democracia constitucional. Por supuesto, deben someterse a las
disposiciones constitucionales y legales que rigen, pero se debe tener

45 Bruce Ackerman, La politica del didlogo liberal, 78.
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en cuenta que el tipo de sociedad y sus antecedentes histéricos si
influye para deconstruir las metodologias y condiciones en que los
disefios institucionales y sus politicas constitucionales pueden ser -mas
0 menos- participativas.
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CAPITULO 111

AGENDA DE POLITICAS INSTITUCIONALES
PARA DELIBERAR EN TERMINOS DE
IGUALDAD E INCLUSION CON LOS
PLURALISMOS Y LAS DIVERSIDADES DE LA
SOCIEDAD

3.1. Politicas conversacionales para las Cortes Constitucionales,
los poderes publicos y la ciudadania, a la luz de la justicia
dialégica.

El modelo tradicional de los pesos y contrapesos para la vigencia
de una republica democritica merece una revisién critica sobre las
restricciones que ofrece en la perspectiva de un modelo jurisdiccional
deliberativo entre la institucionalidad publica y la ciudadania.

Las Cortes Constitucionales no se encargan de definir ni
implementar las politicas publicas, pero si pueden colaborar para
activar el debate legislativo a partir del conocimiento y tratamiento de
sus causas, asi como aportar en el proceso dialdgico para la legislacion
de otro tipo de normativas.

Las tensiones de la jurisdiccion constitucional pueden ser
procesadas mediante otros instrumentos que permitan concebirlas como
funciones cooperativas y colaborativas en constante didlogo.
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Por tanto, lo que se trata es de construir mayores mecanismos
democraticos para que la vigencia de los derechos y la
constitucionalizacién del derecho constituyan procesos acompaifiados y
de mayor relacién con la voluntad popular y su participacién en la toma
de decisiones de jueces y legisladores. El control popular permitird
que esos ambitos puedan estar fortalecidos y profundizados con la
finalidad de que la adjudicacién constitucional no quede atrapada en
la autocomplacencia y la discrecionalidad cerrada de los intérpretes
judiciales y legislativos de la Norma Suprema.

Un proyecto democratizador de la justicia radica en que la sociedad
participe en las acciones de discernimiento y argumentaciéon de los
contenidos constitucionales y que se constituyan ejercicios de debate
publico y deliberacién social.

El desafio es promover cambios orientados a la construccion
del constitucionalismo dialégico, donde a la sociedad le corresponde
ejercer el derecho a discutir la tltima palabra con los poderes publicos y
los jueces para la profundizacién de la democracia constitucional; y, en
ese contexto institucional y jurisdiccional, las politicas constitucionales
deliberativas y participativas pueden contribuir para fortalecer nuevos
proyectos de constitucionalismo social y plural.

Los defensores de la Constitucién deben adoptar innovaciones
institucionales para crear procesos de toma de decisiones con debates
judiciales abiertos al publico y la difusién de las discusiones a través de
diferentes medios de comunicacion.

La complejidad de las realidades latinoamericanas y sus
problemas de desigualdad y pobreza requieren reconstruir los disefios
institucionales jurisdiccionales para proyectar un didlogo permanente
y sostenido entre tribunales y legislaturas para responder con otras
dindmicas a los conflictos de derechos y sus garantias, con mecanismos
incluyentes e inclusivos de deliberacion social. Estas innovaciones
también contribuirfan a fortalecer los didlogos interjurisdiccionales
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entre tribunales locales y cortes internacionales en la proteccién de
derechos.

(Por qué el desarrollo del derecho constitucional latinoamericano
no ha innovado para incluir el sentir y los saberes de los pueblos en la
creacion de otros métodos de interpretacion constitucional? ;Cuénto
lograria la ciencia constitucional para desarrollar su epistemologia a
partir del sentipensar de las distintas comunidades de la regién?

Eldesafioradicaenretomarelpapel delasociedadenlainterpretacion
constitucional, no tanto en seguir preguntdndonos cémo interpretar la
Norma Fundamental, sino en como crear condiciones conversacionales
para una interpretaciéon mas democratica y dialdgica entre las Cortes
y la ciudadania. La vida de los pueblos, culturas y diversidades de
América Latina, constituyen fuentes de derecho y derechos. Hay que
considerar la premisa de que ellos pueden inventar nuevos referentes
para la concrecién material de los principios y libertades humanas, que
no necesariamente son considerados por los modelos tradicionales de la
jurisdiccion constitucional para la construccién de nuevos paradigmas
procedimentales e institucionales.

Convendria suscitar rupturas epistemoldgicas para formular otras
alternativas en la interpretacion iusfundamental: para pensar aquellas
que provengan de la valoracién y reconocimiento de los aportes del
devenir histérico de los pueblos y el pluralismo juridico que éstos han
logrado construir.

Los derechos cambiantes y las realidades latinoamericanas
demandan oportunidades para pensar una nueva ciencia constitucional,
dondelosprincipiosdelainterpretacionydelosderechos constitucionales
puedan renovarse a partir de miradas practicas del acumulado cultural y
vivencial de los pueblos que integran el hemisferio.

La concrecion de los derechos constitucionales debe sustentarse
en diversos modelos argumentativos que surjan desde la expansion
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de razones publicas. Las pugnas que se suscitan en la sociedad por la
proteccidn y ejercicio de derechos requieren activar una intermediacion
de las razones que expresan los individuos, colectivos, grupos sociales
y diferentes nacionalidades que puedan estar en conflicto. No se trata
de reivindicar una razén/verdad tunica, sino en poner atencién a los
sentidos que puedan aportar los sujetos de derechos para encarar las
limitaciones de los modelos institucionales y procedimentales, los
cuales no son capaces de crear nuevas herramientas en los dmbitos
de la interpretacién para posibilitar otros didlogos en los escenarios
jurisdiccionales y suscitar una deliberacion entre las Cortes y los
Tribunales encargados de proteger la Norma Maxima.

La coherencia e intensidad de la produccién jurisdiccional demanda
paradigmas deliberativos con las razones miiltiples que subsisten en la
comunidad. No sélo de razones propias, sino mediadas por legitimas
razones plurales.

Las razones argumentativas pueden desarrollarse desde el
reconocimiento de que nuestras sociedades son pluriculturales y
multiétnicas. Sostengo aqui que falta crear esferas puiblicas de discusion,
donde se suscite un intercambio fraterno e incluyente de identidades, de
culturas, de saberes, porque esto es lo que hara viable la existencia de
sociedades donde se defiendan contenidos constitucionales de respeto
para cada cual y de la responsabilidad solidaria universal de uno para
con el otro.

3.2. El test de convencionalidad y la interpretacion del derecho
interamericano desde repertorios dialégicos con la comunidad

Los Estados de la region, a través de sus Cortes Constitucionales
y todos los 6rganos de la administracién en todos los niveles, tienen la
obligacién internacional de ejercer el test de convencionalidad.

Este test o examen debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica y con la activa participacion de los Tribunales o Cortes para
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verificar su ejecucién, considerando que debe implementarse con
varios parametros normativos y no sélo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos sino también: 1) otros tratados de derechos humanos
que obliguen a los Estados parte; ii) depende de los mecanismos
que cada Estado adopte para ejercerlo porque la Corte no impone un
modelo de control uniforme o tnico para su ejercicio; y, finalmente, iii)
se extiende también a las opiniones consultivas y jurisprudencia de la
Corte IDH.

En cuanto al pardmetro normativo de las opiniones consultivas,
debe considerarse que son interpretaciones autorizadas de la
Convencidon Americana, y son parte de las obligaciones estatales; por
tanto, los operadores de justicia en todos los niveles deben utilizarlo
como un pardmetro normativo del test de convencionalidad para que
sus decisiones se sustenten en una fuente del ordenamiento juridico
interamericano establecida por la misma Corte IDH:

[...] Es por tal razén que estima necesario que los diversos érganos
del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad,
también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su
competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente
comparte con su competencia contenciosa el propésito del sistema
interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir
de la norma convencional interpretada a través de la emisioén de
una opinién consultiva, todos los érganos de los Estados Miembros
de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencién
pero que se han obligado a respetar los derechos humanos [...]
cuentan con una fuente que [...] contribuye [...] a lograr el eficaz
respeto y garantia de los derechos humanos.*

Las opiniones consultivas son parte del parametro de control de
convencionalidad conjuntamente con la Convenciéon Americana y otros

46 El 6rgano jurisdiccional en materia de derechos humanos ya se ha pronunciado al respecto en
su opinion consultiva OC-21/14 sobre los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion, Corte Interamericana de Derechos Humanos 2014, parr. 31.
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tratados de derechos humanos, y, con la jurisprudencia de la Corte IDH.
Ademds, las opiniones consultivas vincularfan no sélo a los Estados
que hayan ratificado la competencia contenciosa de la Corte IDH, ni
s6lo a los Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sino a todos los Estados miembros de la OEA.

Los Tribunales y Cortes Constitucionales deben ejercer el test de
convencionalidad siguiendo metodologias y protocolos participativos
para un didlogo con los pluralismos y las diversidades de la sociedad,
a partir de las modalidades que cada ordenamiento juridico de cada
Estado les permita, y, para lo cual puede ser oportuno el siguiente
esquema:

i)

i)

Revisar la compatibilidad entre el acto normativo o
administrativo sujeto a su conocimiento en el proceso que
se encuentra por resolver y la CADH, la jurisprudencia de la
Corte IDH y los demaés tratados interamericanos de los cuales
el Estado sea parte.

Considerar el &mbito de competencias que permita su ejecucion
desde una de estas atribuciones: a) la supresiéon de normas
contrarias a la CADH; o b) su interpretacién conforme a la
CADH. No es suficiente con encontrar disposiciones juridicas
acordes a la Convencién Americana y los demds instrumentos
del derecho interamericano; es necesario que la interpretacion
que se haga sobre esas disposiciones pueda ser también acorde,
por lo que el control de convencionalidad operaria también
sobre esas interpretaciones.

Ejercer una interpretaciéon hermenéutica que haga compatibles
las obligaciones del Estado con sus normas internas y en
consideracién de un didlogo normativo entre el derecho
nacional y la jurisprudencia de la Corte IDH, tanto contenciosa
como consultiva.
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iv) Verificar que el test convencional obligatorio pueda estar en
consonanciajuridicaconlos principios del derecho internacional
publico y de las propias obligaciones internacionales del Estado
asumidas al momento de hacerse parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.*’

47 Paul Cordova Vinueza, El control de convencionalidad. Las obligaciones de los servidores
publicos para cumplir con el Sistema Interamericano de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020, 22 y ss.
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