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DERECHOS Y DEMOCRACIA:
¢(EXISTE UNA JUSTIFICACION DEMOCRATICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS?*

PatricIO DANIEL MENDEZ MONTENEGRO™

“Si va a morir gente,
votemos quienes”.
VICENTE Luy

Resumen: A lo largo de este ensayo se intentara complejizar los fundamentos
sobre los que se asientan los derechos humanos en las sociedades modernas.
Para esto, se contrastaran las visiones de diversos juristas y filésofos del derecho
sobre la cuestion. La intencion del ensayo es escapar a justificaciones lineales
de los derechos humanos y adentrarse en las tensiones existentes entre las pre-
tensiones de aquellos que sostienen una democracia robusta en una comunidad
de personas libres e iguales. Para saldar esta aparente contradiccion, se buscara
encontrar una justificacion democratica de los derechos humanos, una que no
niegue o limite la participacion social en la toma de decisiones sino que la poten-
cie y empodere a la ciudadania.
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Abstract: This essay attempts to show the complexity of the fundaments on
which human rights are based in modern societies. In order to do so, the views
of different jurists and legal philosophers on the matter will be contrasted. The
essay’s purpose is to avoid straightforward justifications for human rights and
to explore the existing tensions between the claims of the supporters of a strong
democracy in a community of free and equal people. To solve this deceptive

* Este trabajo ha obtenido el Primer Puesto en el I Concurso Interdisciplinario de Ensayos
sobre Filosofia del Derecho.
** Abogado (UBA).
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contradiction, I will attempt to find a democratic justification for human rights
that neither denies nor limits social participation in decision making procedures,
but empowers and boosts citizenry instead.

Keywords: rights — constitution — democracy — institutions

1. INTRODUCCION

La academia juridica argentina en general y la constitucional en parti-
cular se han acercado con poco detenimiento a conceptos que caracterizan
nuestro sistema constitucional de Estado Democratico de Derecho. Los
juristas locales le han destinado poco espacio al estudio de esta tematica.
Asimismo, los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion poco
han reflexionado sobre esta cuestion.

Sin mas, han entendido a estos conceptos como armoniosos, amiga-
bles y faltos de conflictos. Hoy por hoy, en las aulas de la Facultad de Dere-
cho se repiten dogmaticamente los conceptos de Democracia, Constitucion
y Derechos humanos.

Sin embargo, desde la teoria juridica europea y norteamericana se vie-
nen discutiendo los conflictos inherentes entre la pretension del autogo-
bierno colectivo democratico, la proteccion de los derechos fundamentales
y la creacion de sistemas institucionales funcionales a la proteccion de esos
derechos.

Algunos entienden que el constitucionalismo, es decir, el conjunto de
reglas que definen el modo en que tomamos las decisiones institucionales
en una sociedad y el conjunto de conceptos juridicos que decidimos pro-
teger en un territorio determinado, debe primar en algunos casos sobre la
democracia, es decir, la voluntad de la mayoria del pueblo. Otros entienden
que si pretendemos vivir en una sociedad de iguales, la democracia deberia
poder avanzar sobre los derechos y el constitucionalismo.

Por lo tanto, ;son los derechos humanos y la democracia compatibles?
Si es asi, ;en qué grado? ;Cual debe primar? ;Existe una forma de conci-
liar sus fundamentos?
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II. CONSTITUCIONALISMO

En los debates de las primeras Constituciones escritas que se dieron a
partir de los movimientos revolucionarios tanto en Estados Unidos como
en Francia aparecieron discusiones en torno a cudl debe ser el rol que jue-
gan las cartas magnas en la forma en que tomamos nuestras decisiones
institucionales mas relevantes.'

En este momento, segtin el estudio pormenorizado que realizé Rober-
to Gargarella, aparecieron tres grupos politicos que intervinieron con fuer-
za y expresaron sus ideas sobre como debia organizarse cada pais. Estos
grupos fueron los Conservadores, los Liberales y los Radicales.

Sin entrar en el denso bagaje ideoldgico y los fines que cada grupo
perseguia, podemos afirmar que el grupo de mayor relevancia de esta épo-
ca fue el liberalismo, cuyos méximos exponentes constitucionales fueron
James Madison y Alexander Hamilton.

Estos dieron a conocer sus principales ideas politicas e institucionales
en los conocidos Papeles del Federalista. Alli se manifiestan una serie de
principios que, en parte, rigen nuestros sistemas institucionales hasta hoy.
Mas precisamente, aparece la vinculacion entre los derechos que los libe-
rales pretendian proteger y el sistema institucional necesario a tal efecto.

En el Federalista N°10 aparece palmariamente la idea que debia cum-
plir una Constitucion “pasar por el tamiz de un grupo escogido de ciuda-
danos, cuya prudencia puede discernir mejor el verdadero interés de su
pais”.? Las mayorias eran asimiladas a las pasiones, a las emociones y al
capricho. Por lo tanto, los Federalistas creian que debia gobernar los desti-
nos de su pais era la razon. Sin embargo, habia solo un sector minoritario
de la poblacion que tenia los atributos necesarios para llegar a decisiones
racionales. Es por eso que el sistema politico debia instituir a un grupo
selecto de hombres para llevar adelante el Gobierno Federal totalmente
separado de las presiones de sus electores. Por lo tanto, continuaba Madi-
son, se debia implementar “la absoluta exclusion del pueblo en su calidad
de colectivo de cualquier participacion en el gobierno de las republicas™.?

De ese modo, los liberales tenian miedo a lo que las mayorias, ex-

1. GARGARELLA, R., Los fundamentos legales de la desigualdad, Buenos Aires, Siglo XXI,
2005.

2. Mabison, J., HaMILTON, A. y Jay, J., Papeles del Federalista, N°10, Nueva York, 1787.
3. Ibid., N° 63.
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presadas en el sistema democratico, pudieran hacer con los derechos de
las minorias. De ahi que surge una teoria de la democracia que podriamos
denominar “elitista”. Esta, partiendo de una vision pesimista de la natu-
raleza humana, entendia que el autointerés de las mayorias violaria los
derechos del resto. Por lo tanto, el sistema institucional deberia propender
a neutralizar a las mayorias a través de un sistema contramayoritario, es
decir, crear instituciones que obstaculicen y filtren las preferencias demo-
craticas.* Entre ellas podemos mencionar a la representacion, al Senado, al
veto presidencial, al control judicial de Constitucionalidad y las cartas de
derechos, entre otras.’

Como indica Morton White “los padres fundadores suscribian una
postura epistemoldgicamente elitista en lo que hace al descubrimiento del
interés publico ya que solo aquellos que se elevasen por encima de la am-
bicion, los sesgos, los prejuicios, los intereses parciales e inmediatos del
hombre comun”.® Por lo tanto, se debia crear un sistema en el cual las
pasiones mayoritarias y pasajeras no desviasen el camino y no comprome-
tiesen estos valores.

Podemos ver que el Constitucionalismo original nace como idea de
limite, limite a la capacidad del soberano de decidir algunos aspectos cen-
trales de su vida, dado que esto ya ha sido decidido por otros y se encuentra
plasmado en la Constitucion escrita.

III. FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

La nocidn de Derechos estd atada al devenir del constitucionalismo
liberal clasico. Fue en el siglo XVIII que algunos Estados empezaron
a reconocer los derechos reivindicados por la burguesia, los derechos
que hoy conocemos como de primera generacion. La raiz filosofica de
estos era que estos eran gozados por los individuos de modo anterior a
la constitucion del Estado, creado libremente por ellos mismos. Como lo
indica Fernando Atria “los derechos invocados por los revolucionarios

4. MaN, B., Democracia directa y representativa. Los principios del gobierno representa-
tivo, Buenos Aires, Alianza, 1998.

5. GARGARELLA, R., Nos los representantes del pueblo, Buenos Aires, Hyspamerica, 2003.
6. WHITE, M., Philosophy, the federalist and the constitution, Oxford, Oxford University
Press, 1987, p. 216.
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eran naturales en el sentido de que ellos eran normativamente previos a
la existencia de la comunidad politica. El respeto a esos derechos se con-
virtio en el fundamento de la autoridad de los nuevos sistemas politicos
modernos”.’

Sin embargo, como ya vimos en los apartados superiores, esos de-
rechos no fueron consagrados con la participacion de toda la sociedad,
sino que fueron delineados por las elites intelectuales y politicas. En estos
casos existio un enfoque abiertamente excluyente de la democracia. Los
derechos en su version original nacieron para limitar la democracia, para
frenar las ambiciones de las mayorias, para proteger la propiedad de los
terratenientes.

Los derechos civiles en los siglos XIX y XX fueron recorriendo el
camino a la universalizacion en el mundo occidental. Ya adentrados en el
siglo XX también aparecieron los reclamos de proteger otro tipo de dere-
chos, ligados a los sectores excluidos y marginados como los trabajadores,
las mujeres y los desposeidos. Asi surgieron los derechos politicos univer-
sales y los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

A la vez que este camino era recorrido por los diferentes paises del
mundo occidental, en el ambito internacional se empez6 a intentar proteger
los derechos humanos a través de pactos o tratados internacionales. De ese
modo surgieron diferentes tratados que fueron negociados en el marco de
la Organizacion de Naciones Unidas. Algo similar sucedi6 a nivel regional.
Como lo indica la Dra. Pinto, los derechos humanos nacen como la conjun-
cion de las ideas del iusnaturalismo y los esfuerzos de la comunidad inter-
nacional y regional para proteger a los ciudadanos después de los horrores
causados por los genocidios a nivel global.?

IV. DEMOCRACIA
Caracterizar y fijar ciertos criterios sobre qué decimos cuando habla-

mos de democracia va a ser clave para poder continuar con el presente en-
sayo. Que es la democracia ha sido un tema relevante para diversos autores

7. ATria, F., “;Existen Derechos Sociales?”, en Discusiones: Derechos Sociales, 2004, pp.
15-59.
8. PiNto, M., Temas de Derechos Humanos, Cap. 1, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1997.
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nacionales y extranjeros. La teorizacion sobre este concepto ha dado lugar
a diversos puntos de vista y formacion de diferentes escuelas.

Carlos Nino ha clasificado y explicado diez teorias de la democracia.’
Estas tienen en comun un solo factor: entienden que la voz de la ciuda-
dania debe ser la que fundamente el sistema politico. Una vez alcanzado
este minimo denominador, las diferentes teorias van a diferir en aspectos
sumamente relevantes como el alcance de esa intervencion, el rol que jue-
gan los grupos de interés, la funcion del debate publico, la posibilidad de
cambiar o no de posiciones, los temas sobre los cuales la ciudadania puede
0 no decidir, etc.

Alo largo de este ensayo defendemos una teoria particular de la demo-
cracia, aquella que pondera la deliberacion abierta, robusta y desinhibida
y la participacion de todos los afectados por esas decisiones, esto es, la
teoria de la democracia deliberativa. Entre aquellos que se han dedicado a
estudiarla y defenderla se encuentran Habermas, el propio Nino, Roberto
Gargarella, David Estlund, etc.

Las principales caracteristicas de este ideal regulativo son que parte de
una concepcion antielitista, no toma las preferencias como dadas, parte de
una posicion individualista y considera que el proceso de toma de decisio-
nes debe basarse en la discusion colectiva.

Profundizando esto, la democracia deliberativa rechaza la idea de que
exista un grupo de personas con capacidad para decidir imparcialmente en
nombre de los demas. Esto quiere decir que es deseable que la ciudadania
delibere y participe para definir el rumbo de la politica. La intervencion de
la ciudadania es una condicion necesaria del sistema democratico.

Otra de las principales ideas en que se basa esta teoria es que, fruto
de un debate robusto, amplio y desinhibido entre la ciudadania, los indi-
viduos pueden cambiar sus preferencias. Esto quiere decir que se entiende
que existe la posibilidad de persuadir a través de argumentos, razones y
ejemplos.

Por otro lado, cuando decimos que la democracia deliberativa tiene
una raiz individualista, decimos que el individuo y las personas son las
unidades fundamentales del proceso democratico. No son los grupos, las
facciones o las corporaciones las que intervienen en el debate politico sino
los mismos individuos.

9. Nmo, C., Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992.
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Por ultimo, estas mayorias populares no son meros elementos de mo-
vilizacién y aprobacidon de medidas y decisiones ya tomadas por partidos
politicos o caudillos, sino que la participacion ciudadana debe canalizarse
a través de la deliberacion publica. Esta deliberacion es la que permite
llegar a decisiones menos perfectibles, ya que permite descubrir errores
légicos y argumentales. Asimismo, también permite una mayor provision
de informacion, una mayor cantidad de alternativas y también impedir de-
cisiones sesgadas.

Como vemos, en el ensayo se parte de una vision particularmente exi-
gente de la democracia, en la que no toda decision politica va a ser conside-
rada democratica. Bajo esta vision radical, la participacion politica va a ser
profundamente defendida y es por eso que es particularmente conflictiva
con los derechos en si. Los defensores de la democracia deliberativa no
piensan que mediante la deliberacion se pueda llegar a decisiones perfectas
o correctas. Esto quiere decir que las mayorias son falibles, pero si entien-
den que un dialogo inclusivo es el mejor método para arribar a decisiones
mas imparciales y que tengan mayor validez para obligar a toda la ciuda-
dania.

Si partiésemos de una posicion que valorase en un grado menor a la
participacion y la deliberacion politica, la tension entre democracia y dere-
chos seria de facil resolucion: las decisiones que puedan afectar los com-
promisos constitucionales que asumié un Estado en un momento determi-
nado deberian ser invalidadas y marginadas del marco normativo.

V. TENSION DEMOCRACIA CONSTITUCIONALISMO

La tension entre democracia y constitucionalismo es un tema practica-
mente ignorado por la mayoria de las catedras de Derecho Constitucional
y de Derechos Humanos. Se suele entender que el paradigma vigente de
Democracia Constitucional amalgama dos conceptos armoniosos.

Sin embargo, en un texto clasico, Stephen Holmes analiza con
profundidad estos dos conceptos desde su genealogia y demuestra que
la concepcidn actual sobre nuestro Estado y nuestro sistema politico
mezcla conceptos aparentemente contradictorios. Como vimos en los
apartados anteriores la democracia, los derechos y las constituciones
nacen de principios filosoficos contrarios. Mientas uno nos hablan del
poder ilimitado del soberano de autogobernarse de acuerdo con sus pre-
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ferencias y su voluntad, la Constitucidon nace para limitar, para atar a
ese soberano.'’

De ese modo Holmes adapta los argumentos de autores como Bodin,
Burke o Madison y los reconfigura de un modo en que estos puedan servir
para potenciar la democracia. En este sentido, el Profesor de NYU entiende
que ciertos precompromisos pueden ayudarnos para sentar las reglas de
juego del debate democratico, que ciertos acuerdos previos, ciertas ata-
duras del pasado pueden liberar a las mayorias democraticas del presente.
Holmes argumenta “una vez reconocido que se puede aumentar la capa-
cidad de aprender mediante una autoatadura estratégica, entonces la au-
toatadura se vuelve no solo permisible, sino obligatoria”. Los legisladores
elegidos no deben hacer leyes que interfieran con los derechos de voto, el
libre flujo de informacion, la libertad de reunion y acceso politico de las
minorias; es decir, aquellas actividades “que ordinariamente podria espe-
rarse que produzcan un rechazo de una legislacion indeseable. La mayoria
debe limitar sus propios poderes para garantizar que seguira siendo una
mayoria capaz de aprender [...]. Los muertos no deben gobernar a los vi-
vos, pero si pueden facilitar el que los vivos se gobiernen a si mismos”.!!

Desde otro sistema juridico, aparecen juristas europeos que resuelven
esta tension de modo similar. Luigi Ferrajoli, Garzon Valdez o el propio
Norberto Bobbio proponen la idea de “esfera de lo indecidible”.'”> Como
lo dice el propio autor “en general, la expresion se refiere a la idea de los
limites a los poderes publicos, incluidos los de la mayoria, elaborados por
toda la teoria liberal: desde Von Humboldt hasta Constant y Tocqueville”.!"?

Ferrajoli entiende que la democracia tiene dos columnas vertebrales:
por un lado estd la dimension formal, es decir, las reglas por las cuales
las mayorias van a poder tomar decisiones politicas y por el otro lado,
la dimension sustancial. Esta tiltima categoria establece que no puede ser
decidido por las mayorias y que no puede dejar de ser decidio por estas.

Esta teoria establece que dentro de las constituciones rigidas existen
limites marcados a la participacion politica de las mayorias. De este modo,

10. HoLmes, S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, J. y SLAGs-
TAD, R., Constitucion y democracia, México, FCE, 1999.

11. Ibid., p. 26.

12. FerraJoLl, L., La esfera de lo indecidible y la division de poderes, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 6, N° 1, 2008, pp. 337-343.

13. Ibid., p. 337.
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existen zonas prohibidas y otras obligadas. Esto quiere decir que hay cues-
tiones en las cuales las mayorias no pueden decidir al mismo tiempo que
se crean zonas o cuestiones donde las mayorias deben decidir y definir el
derecho.

Sobre la base de esta conceptualizacion de la democracia, es que el au-
tor italiano redefine la separacion de poderes y los ambitos en los que cada
uno puede actuar. De este modo, en el ambito de la esfera de lo decidible
los poderes que pueden actuar son los que estan legitimados popularmente
para hacerlo, los poderes legislativos y ejecutivos.

En la esfera de los indecidible, se encuentra, claro esta, el Poder Judi-
cial. Este poder tendra a su cargo proteger a las minorias, garantizar que las
mayorias no puedan avanzar sobre los derechos fundamentales del resto.

Lo que tienen en comun las propuestas de Holmes y de Ferrajoli es
que ambos intentan salvar los argumentos de los antiguos juristas libera-
les o conservadores con el objetivo de hacer un uso progresista de ellos.
Esta claro que los autores mencionados no tienen el objetivo de resguardar
los derechos de propiedad de la clase terrateniente que si tenian Madison,
Hamilton o Burke sino que buscan proteger a las minorias politicas, a los
indefensos, a los sectores marginados de la sociedad.

Sin embargo, a pesar de modernizar las ideas de los padres fundadores,
los argumentos no terminan de ser persuasivos ¢son validas las ataduras,
los derechos y las instituciones que heredamos de generaciones anteriores?
(No deberiamos dar lugar a que las nuevas generaciones decidan libre-
mente como organizar las instituciones estatales y que derechos proteger?
(Existen razones para que el derecho siga siendo un espacio exclusivo de
los especialistas?

Los democratas deliberativos partimos, como ya dijimos, de otros pre-
supuestos tedricos y por lo tanto entendemos que la tension democracia,
constitucion y derechos puede resolverse de otro modo, bajo una mirada
distinta.

VI. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
Sabemos que el fundamento actual de los derechos que tenemos en
nuestras constituciones dificilmente pueda ser considerado democratico.

La Constitucion de 1853-60 nacié de una convencion realizada por las
elites intelectuales de las ciudades y los representantes de las oligarquias
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provinciales.' La convencion reformadora de 1994 no contd con espacios
de participacion ciudadana y gran parte de los elementos incorporados fue
fruto de un pacto secreto celebrado entre los dos dirigentes de los parti-
dos politicos mayoritarios sin consulta alguna a sus bases. Por tltimo, los
Tratados de Derechos Humanos incorporados en dicha reforma fueron ce-
lebrados por diplomaticos no electos y refrendados por gobiernos con du-
dosas credenciales democraticas. Es claro que los valores que protegemos
en nuestras constituciones no fueron decididos por “el pueblo”. Segtn el
Dr. Arrimada “en este punto, es imposible encontrar en los procesos cons-
tituyentes argentinos una legitimidad que no sea una ficcion inaceptable.
Los procesos constituyentes han sido a espaldas de la sociedad, producto
de reformas populistas o de pactos de elite, no a través de una instancia
participativa y horizontal”."

Por lo visto, los democratas radicales que pretenden vivir en una so-
ciedad que respete los derechos humanos de toda la poblacion se encuen-
tran en un dilema filoséfico. ;Como conciliar estas dos ambiciones?

El Dr. Arrimada aborda dicha pregunta y entiende que puede haber
opciones al viejo constitucionalismo clasico (y moderno) que pretendid
imponer ciertas reglas antidemocraticas dentro de la Constitucion. De ese
modo, el entiende que la unica forma de tener una Constitucion que fije
ciertas reglas y ciertos derechos que aten de manos a una sociedad es a
través de un proceso participativo donde la sociedad realmente pueda ser
parte de la discusion y sancion de una Constitucion escrita.

Sin embargo, uno podria afirmar que tal afirmacion peca de ingenua o
poco factible. ;Como podria ser posible que una sociedad de millones de
personas discuta temas tan sensibles, tan controversiales y tan técnicos en
un tiempo prudencial? Si es posible eso, ;coOmo hacer que esa constitucion
sea efectiva y pueda materializarse? A pesar de estas dudas sensatas exis-
ten algunos novedosos ejemplos sobre cémo puede sancionarse una Cons-
titucién que consagre derechos de un modo democratico y participativo.
Las convenciones Constitucionales de Islandia e Irlanda muestran algunos
promisorios y potentes caminos a explorar. Sebastian Linares presenta un
trabajo en el cual describe el derrotero de estas dos experiencias y propone

14. Rosa, J., Historia argentina, Tomo VI, Buenos Aires, Oriente, 1965.

15. ARRIMADA, L., “La democracia como precondicion del constitucionalismo: practicas
democraticas y reforma constitucional”’, en GARGARELLA, R. (dir.), La Constitucion en 2020,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, p. 237.
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alternativas para una futura convencion constituyente en nuestro pais.'® En
el caso de Islandia sorprende un proceso heterodoxo el cual incluy6 la de-
signacion de una comision de expertos reclutados de distintas disciplinas
que organizo una asamblea de 950 ciudadanos escogidos aleatoriamen-
te del padron electoral. Deliberd durante un dia sobre las clausulas que
deberia tener la constitucidn, las prioridades que la sociedad manifestaba
tener. El mencionado comité de expertos resumio las conclusiones de la
asamblea e incorpord otras formando un borrador que luego fue utilizado
por una convencion constituyente de 25 miembros electos en elecciones.
Se estableci6 un piso minimo de 40% de mujeres.

Este consejo trabajé codo a codo con el comité de expertos a lo largo
de 4 meses en sesiones publicas y dio origen a un proyecto de Constitucion
que luego debia ser votada en doble lectura por el parlamento. También se
aceptaron propuestas y comentarios online a través de las redes sociales.
Se llamo6 a un referéndum consultivo donde consiguié una aprobacion del
73%.

El caso irlandés mantiene algunas semejanzas con el proceso islandés
aunque tiene algunas diferencias. Nacid con una asamblea de ciudadanos
sorteados que juntd a 100 personas a delibrar sobre politicas publicas es-
pecificas que se juntaron en un informe que sirvid de base para una con-
vencion constituyente formada por politicos y miembros de la sociedad
civil. Tuvo 66 miembros elegidos al azar y 33 representantes de partidos
politicos designados por estos siguiendo la proporcion de la representacion
en el parlamento irlandés. Las sesiones iniciaron en el afio 2013 y dieron
luz a enmiendas constitucionales especificas. También contaron con una
experiencia similar a la islandesa de crowdsourcing y sus sesiones fueron
trasmitidas on-/ine. Este 6rgano deliber6 a lo largo de 10 semanas y produ-
jeron 38 recomendaciones de reforma de las cuales 18 exigian enmiendas
constitucionales y referéndums.

Mas alla de los aciertos y errores, victorias y fracasos de cada uno de
los procesos de reforma o enmienda constitucional dan la pauta de como
podria funcionar una convencion que pueda aliviar las tensiones entre de-
mocracia y derechos humanos o, dicho de otro modo, le otorgue un funda-
mento verdaderamente democratico a los derechos humanos. Demuestran

16. LiNARES, S., Un nuevo proceso de reforma constitucional para Argentina, (inédito),
2015.
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que el miedo a la participacion y deliberacion de las mayorias, lejos de
violar los derechos de las minorias pueden potenciarlos.!”

Al mismo tiempo, aparecen otros experimentos institucionales que
dan lugar a imaginar otra forma de pensar la tension entre democracia
y derechos y la forma en que las instituciones los protegen. En paises
como Canada han aparecido formas “dialogicas” de relacidon entre los
diferentes poderes del Estado.!® Como sabemos, hasta entrados los afios
80 Canada no tenia una carta de derechos ni, por lo tanto, un 6rgano
encargado de declarar la inconstitucionalidad de leyes. Existia una supre-
macia total del legislativo y el Poder Judicial se encargaba de aplicar las
leyes dictadas. Ese estado de cosas fue turbado por la Carta de Derechos
sancionada en 1980 que introdujo una serie de clausulas que las mayorias
no pueden modificar.

Sin embargo, Canadé no paso de una supremacia del Legislativo a una
supremacia de la Carta de Derechos y de la Corte Suprema, sino que intro-
dujo algunas modalidades interesantes de dialogo institucional. Entre ellas
se incluyo la “Not with standing Clause” presente en las secciones 1y 33
de esta. Alli se establece el rol fundamental que juegan las mayorias en un
sistema democratico y establece mecanismos para que los 6rganos legisla-
tivos y judiciales establezcan un dialogo cuando existen tensiones entre sus
decisiones. De ese modo, ante la advertencia de la Corte Suprema sobre
la posible colision de una norma con la Carta de Derechos el Parlamento
puede tomar los argumentos de la Corte y reformar la ley en cuestion o
puede, no obstante los argumentos de la Corte, insistir con la validez de la
norma por el plazo de 5 afios prorrogable.

Otro ejemplo sobre como la Corte Suprema puede participar del dia-
logo institucional y promover la democracia proviene de la doctrina del
Meaningful Engagement de la Corte Sudafricana. Alli la Corte no tomd
una decision unilateral sobre como debia solucionarse el problema de ac-
ceso a la vivienda de modo unilateral sino que sent6 las bases sobre como
las partes debian trabajar en conjunto para lograr una solucion estructural
a un problema estructural.

17. De hecho, en un pais profundamente catdlico como Irlanda una de las propuestas de
enmienda fue la del matrimonio igualitario que logré su aprobacion en Referéndum del dia.
18. Hoaa, P., BusHELL, A., “El didlogo de la Carta entre los tribunales y las Legislaturas (o
quizas la Carta de Derechos no sea tan malo después de todo)”, en GARGARELLA, R. (dir.),
Por una justicia dialogica, Buenos Aires, Siglo XXI, 2015, pp. 17-49.
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Algo mas limitado ha aparecido en las practicas de las Cortes Supre-
mas de Brasil y la Argentina, donde se han celebrado audiencias ptblicas
con las partes implicadas y Amicus Curiae sobre temas de gran trascenden-
cia publica.” Asi dispuesto, existen propuestas originales de como el Poder
Judicial puede servir a potenciar la democracia y no a ser un obstaculo para
ella. Dificilmente se pueda cambiar radicalmente el lugar que ocupa el po-
der Judicial en nuestro sistema juridico, pero si podemos realizar reformas
que lo hagan mas permeable a la participacion social.

VII. CoNCLUSION

Por lo visto estamos ante un dilema sin solucion. O estamos del lado
del Constitucionalismo, con sus reglas, instituciones contramayoritarias y
sus esferas de lo indecidible o estamos del lado de la democracia, con la fe
ciega a los deseos de las mayorias.

Sin embargo, aparecen formas de conjugar valores necesarios de am-
bos polos. Es evidente que el marco constitucional heredado tiene aspectos
injustificables y no pueden aceptarse en el siglo XXI. Es necesario replan-
tearnos el modo en que pensamos el constitucionalismo, el modo en que
interactiian sus instituciones, los derechos y la forma en que participa la
ciudadania.

Las unicas ataduras y paternalismos justificables son aquellas que son
decididos en forma participativa y plural y no aquellos impuestos desde
arriba, por elites del siglo XIX y XX, de espaldas al pueblo.

Es por eso que para que sean justificables los derechos humanos y las
instituciones creadas para protegerlos es necesario que la constitucion sea
un pacto entre iguales, con igual posibilidad de participacion en la toma de
decisiones. Los casos de Irlanda, Islandia y el camino que esté recorriendo
Chile parecen formas de tener una constitucion democratica.

Esa Constitucion con fundamentos democraticos deberia establecer
cuales son derechos fundamentales que debemos proteger, aun contra la
voluntad coyuntural de las mayorias. Ademas, deberia establecer mecanis-
mos dialogicos en todos los poderes. El actual sistema contramayoritario,

19. LorenzeTTl, R., “Las audiencias publicas y la Corte Suprema”, en GARGARELLA, R (dir.),
ob. cit., pp. 345-354.
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miedoso de la participacion popular debe ser modificado. Deben abrirse
canales genuinos de participacion social en la toma de decisiones.

Esto es particularmente necesario en el Poder Judicial. La verdadera de-
mocratizacion de la justicia debe abrir los canales judiciales a la sociedad. Esto
significa que debe profundizarse los problemas de legitimacion o standing para
que mayores porciones de la poblacion puedan acceder a esta. También deben
institucionalizarse y mejorarse las herramientas como las audiencias publicas
y los Amicus Curiae. Asimismo, deben replantearse los modos en que las cor-
tes actiian ante litigios colectivos que involucran Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales. Ademas debe repensarse el modo en que las instituciones
se vinculan. El camino tomado por Canada y Sud Africa nos da la pauta de
coémo el Poder Judicial puede ayudarnos en el dialogo institucional.

Vemos que no hay razones para temer que las mayorias puedan vulne-
rar los derechos de las minorias, que mediante el dialogo transversal entre
individuos comunes puede arribarse a normas protectoras de los intereses
fundamentales de la ciudadania. Es necesario abandonar los corsets ideo-
logicos de aquellos que crearon sistemas institucionales que excluyeron
a la ciudadania de la toma de decisiones fundamentales a nuestra vida en
comunidad y repensar la idea de Constitucion y de Derechos para poder
hacerlas compatibles con la democracia y la soberania del pueblo. Solo los
limites y ataduras impuestas de forma dialdgica son aceptables si preten-
demos vivir en una democracia igualitaria.

Al mismo tiempo, tampoco es concebible una dialogo ciudadano sin
derechos sociales basicos. La democracia deliberativa solo es posible en
una sociedad donde todos los habitantes tienen asegurados sus derechos
sociales y econdmicos de forma basica. Los derechos que una sociedad
decide proteger no deben ser vistos ya como limitaciones sino como una
forma de empoderar a los excluidos, de levantarlos del yugo de la pobreza
y la marginalidad y ponerlos en pie de igualdad con el resto de la sociedad.
Asi como los derechos humanos son inaceptables sin una democracia ro-
busta, la democracia es inaceptable sin igualdad de condiciones para parti-
cipar de la esfera publica.
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