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RESUMEN

En este breve articulo respondo a algunas de las objeciones que
Marisa Iglesias formula a mi concepcion de los derechos y al rol
que asigno a los jueces en mi libro Latin American Constitutiona-
lism: The Engine Room of the Constitution. En particular, clarifico
algunas de mis ideas, destaco varios puntos de acuerdo con Marisa
y resumo mi manera de comprender el constituci-onalsimo dialé-
gico.

Palabras clave: Democracia, Derechos, Constitucionalismo Dialégico,
Activismo Judicial

ABSTRACT

This brief article is a response to some of the objections that
Marisa Iglesias has formulated against my conception of individual
rights and the role I assign to courts in my book Latin Amer-
ican Constitutionalism: The Engine Room of the Constitution. In
particular, I clarify some of my main ideas in this respect, highlight
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several points of agreement with Marisa and offer a quick blueprint
of my views about dialogic constitutionalism.

Keywords: Democracy, Individual Rights, Dialogic Constitutionalism,
Judicial Activism

1. Introduccion

Antes que nada, quiero agradecerle a Marisa Iglesias su
dedicado y generoso comentario a mi texto, publicado en el vo-
lumen de la Revista Latinoamericana de Filosofia Politica. En
reconocimiento a su trabajo, voy a responder a continuacion,
mas no sea brevemente, algunas de las inquietudes que ella
plantea en su escrito.

2. El control judicial de constitucionalidad

En primer lugar, quisiera reconocer con Marisa que mi po-
sicion en materia de control judicial ha cambiado algo, des-
de que escribiera el libro “La justicia frente al gobierno”. Los
cambios no son de fondo, pero si encuentro variaciones en los
modos y en el alcance de lo que decia entonces. De alguna
manera, entiendo que se trata de cambios que he ido hacien-
do de modo paralelo con algunos de los buenos teéricos que
trabajaron sobre la misma cuestion y con una perspectiva si-
milar a la mia, en estos dltimos anos —pienso en autores como
Jeremy Waldron o Mark Tushnet. Ellos, como yo, pasaron de
una posicién fuertemente critica al control judicial tradicional
(Waldron hablaba del control judicial como un “insulto a la
democracia”; Tushnet titul6 a su libro mas importante sobre
el tema Taking the Constitution Away from the Courts), a sus-
cribir una posicién diversa, que es, en todo caso, radicalmente
critica de “la dltima palabra” en manos de los tribunales.
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De alli que Marisa tenga razéon cuando, sobre el final de su
trabajo, cita mis referencias sobre el caso “Gelman”, y lo vincula
con mis escritos en torno al valor del dialogo judicial. En efecto,
mi postura actual en la materia procura poner el acento en las
formas dialégicas que puede asumir justificadamente la justi-
cia. Los enfoques conversacionales con que los jueces pueden
orientar sus fallos, segtin entiendo, son capaces de ponerlos a
salvo de la tradicional critica contra-mayoritaria. Los jueces
pueden jugar un papel importantisimo en la construccién del
dialogo democratico. De todos modos —lamentablemente— no
creo que ellos estén jugando ese papel que podrian idealmen-
te jugar, ni creo que tengan buenos incentivos institucionales
para hacerlo (vuelvo sobre este punto mas abajo).

3. El interpretivismo dialdgico

Lo dicho se relaciona con lo que sostiene Marisa en la nota al
pie n. 2, en la que se refiere al vinculo entre el derecho y la poli-
tica, y alude a la concepcion interpretativa de Ronald Dworkin.
Creo que en este tema, como en otros, tenemos mas coinciden-
cias que diferencias con Marisa. Yo suscribo —entiendo que con
ella— una visién dialégica sobre la interpretaciéon. Considero,
en tal sentido, que se justifican las intervenciones judiciales
destinadas a ampliar la conversacién publica, de modo tal de
favorecer la incorporaciéon de puntos de vista, cuestiones o ar-
gumentos que no se han considerado o se han desplazado in-
debidamente de la conversacién democratica —lo cual va de la
mano con el problema referido a cémo pensar apropiadamente
el tema de los derechos fundamentales y su proteccion.

4. Los derechos en “La sala de maquinas”

En relacion con lo anterior, agregaria que Marisa tiene
un punto importante, de desafio a lo que yo digo. Ocurre que,
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como ella bien me senala, en mi trabajo pongo mucha —tal vez
demasiada o excesiva— atencion en la reflexion sobre la parte
organica de la Constitucién- sobre la cuestion de “la sala de
maquinas”. Lo hago, sin embargo, al costo de dedicar menos
atencion de la requerida sobre la parte de los derechos. Al me-
nos, es cierto que no discurro tanto como debiera en torno a
concepciones alternativas sobre los derechos: deberia poner
mas foco y cuidado en ello.

Reconocido lo anterior, de todos modos, quisiera aclarar que
mi posiciéon en materia de derechos de ningin modo implica
suscribir una visién de los derechos como “limites”, tal como
sugiere Marisa (p. 8 de su intervencion). No suscribo dicha
postura ni como descripcién de lo que ocurre, ni como visién
normativa propia.

Pienso, ademéds —aunque no sea un tema del que me ocupe
habitualmente— que comparto con Marisa muchas de sus in-
tuiciones en torno a la idea de “ponderaciéon” constitucional.
Como ella, yo también tiendo a ver a los derechos como com-
promisos compartidos relevantes, que representan por lo de-
mas puntos de partida comunes de nuestras conversaciones
sobre temas publicamente cruciales (p. 14).

En linea con dicha vision, he presentado en mas de un lugar
(en los textos sobre justicia dialégica por ejemplo, pero tam-
bién en parte en mis escritos sobre la “sala de maquinas”) una
defensa de ciertas iniciativas institucionales tomadas en pai-
ses como Costa Rica y Colombia. En ambos contextos se lleva-
ron a cabo reformas procesales (i.e., en materia de “standing”
o legitimacion activa) que radicalizaron el acceso popular a la
justicia (abriendo pequenos puntos de entrada sobre la “sala
de maquinas”), y permitieron que ingresaran en la discusion,
tanto temas y preocupaciones, como personas y grupos, que no
estaban o eran simplemente desplazadas de la conversacién
comun, sin buenas razones.
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5. El rol de los jueces en la democracia

Por alli aparece, segtin entiendo, el tinico punto importan-
te en donde creo que Marisa malentiende algo que digo en el
libro, dentro de una lectura que —se nota— ha sido muy cui-
dadosa, y que incluye una reconstruccién profunda y atinada
de lo que quiero decir en mi escrito. En todo caso, subrayaria
que estoy a favor de determinado tipo de activismo social en
materia de derechos sociales o indigenas (contra p. 18 de la
resena de Marisa). La diferencia con lo que ella propondria en
el area, segin entiendo, tiene que ver con lo que senalo en el
punto siguiente.

Conforme he ido sugiriendo ya, existe un papel posible y
plausible que pueden desempefiar los jueces —un papel que
es completamente consistente con (sino directamente nece-
sario para) la discusion democratica. De alli que, cuando las
altas cortes toman ciertas decisiones (pongamos, en el caso
de los desplazados, en Colombia, o con la contaminacién del
Riachuelo, en la Argentina), uno puede aplaudir y justificar
con entusiasmo el accionar de la justicia. Sin embargo, y con-
forme insinuara ya, entiendo que, en razon del tipo de disefio
institucional que tenemos, no resulta esperable que tal accio-
nar probable, imaginable o deseable de la justicia, se convier-
ta en un actuar permanente y estable. He escrito ya, en tal
sentido, que la logica del sistema de “frenos y contrapesos”
es la logica de “la guerra por otros medios.” Me ha interesado
senialar que dicha légica ha sido importante para el logro de
ciertos objetivos muy valiosos —poner fin a una posible gue-
rra civil, o reconducirla institucionalmente— pero al mismo
tiempo esa légica resulta completamente contradictoria con
la posibilidad de incentivar y sostener en el tiempo el tipo de
didalogo que encuentro justificable. Por eso: si los jueces hacen
un “uso apropiado de la oportunidad didlogica”, y promueven
soluciones de ese tipo, en conformidad con el tipo de procedi-
mientos que el didlogo democratico exige, ello no puede ser
sino elogiado.
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Mi temor es, sin embargo, que los incentivos institucionales
se encuentran mal colocados, y se orientan (y orientan a los
jueces) en la direccion equivocada. Por eso es que uno encuen-
tra atun hoy razones para mirar con desconfianza el desempe-
fio del poder judicial —ello, aunque sepa que ciertas interven-
ciones estan justificadas, y pueda darles la bienvenida, por
tanto, si es que aparecen.

De alli también que (en parte en desafio con lo que dice Ma-
risa en p. 17) no vea adecuada a esa lectura como contracara
de mi confianza en el potencial inclusivo y deliberativo de la
participacion. Bregaria, mas bien, por la adopcién de reformas
institucionales que ayuden a regimentar una mayor inclusién
y deliberacién en el didalogo democratico.

6. Conclusion
Para terminar, entonces, y recreando la ultima frase del es-

crito de Marisa: puede haber esperanza sin utopias, pero si
hay utopias, mejor todavia!
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