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RESUMEN

En este articulo se describen los componentes de una hoja de ruta hacia la implemen-
tacion de un esquema de justicia dialdgica para la reparacion integral de derechos con
laintervencion de las cortes locales y la Corte IDH, mas la cooperacién de los poderes
ejecutivo y legislativo. Todos estos actores participarian en un didlogo democratico
permanente con la ciudadania para la formulacion de las politicas de reparacion.
La tesis central afirma que los derechos, sus formas de ejercicio y proteccion, ne-
cesitan de una deliberacion colectiva y extendida entre las autoridades, los jueces
estatales e interamericanos y la comunidad para que sus alcances no dependan de
mondlogos proferidos por minorias selectas, como los jueces, ni de los vaticinios
de las autoridades politicas de turno que representarfan a las grandes mayorfas. Asi,
los desafios deberdn centrarse en los aportes de cada una de estas instancias para
un intercambio dialdgico constitucional que garantice la ejecucion de politicas de
reparacion integral.

Palabras clave: didlogo multidimensional; politicas publicas; acuerdos reparatorios
dialdgicos.

Dialogic judicial activism: the interaction of local and inter-American judges
for the reparation of victims’ rights

ABSTRACT
This article describes the components of a roadmap towards the implementation
of a dialogic justice scheme for the comprehensive reparation of rights with the
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intervention of local courts and the Inter-American Court of Human Rights, plus
the cooperation of the executive and legislative branches. All these actors would
participate in a permanent democratic dialogue with citizens for the formulation of
reparation policies.

The central thesis affirms that rights, and their forms of exercise and protection,
need a collective and extended deliberation between the authorities, state and
inter-American judges and the community, so that their scope does not depend
on monologues proffered by select minorities, like judges, or on the predictions of
the current political authorities who would represent the great majorities. Thus, the
challenges should be focused on the contributions of each of these instances for a
constitutional dialogic exchange that guarantees the execution of comprehensive
reparation policies.

Keywords: Multidimensional dialogue; public policies; dialogic reparative agree-
ments.

Dialogbasierter juristischer Aktivismus: zur Interaktion von inlindischen
und interamerikanischen Richter/-innen bei der Opferentschidigung

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag beschreibt die Elemente einer Roadmap zur Umsetzung eines dialogba-
sierten Justizmodells mit dem Ziel einer umfassenden Entschadigung unter Beteili-
gung inldndischer Gerichte und des IAGMR sowie unter Mitwirkung von Exekutive
und Legislative. Dabei wirden sich alle genannten Akteure an einem permanenten
demokratischen Dialog mit den Birgerinnen und Burgern Uber die Gestaltung der
Entschadigungspolitik beteiligen.

Als zentrale These wird formuliert, dass die Rechte sowie ihre Wahrnehmung und ihr
Schutz auf einen kollektiven, umfassenden Austausch zwischen den Behorden, den
inlandischen und interamerikanischen Richterinnen und Richtern und der Gesells-
chaft angewiesen sind, damit ihre Geltung, weder von den Monologen ausgewahl-
ter Minderheiten wie z. B. Richter und Richterinnen noch von den Prognosen der
jeweiligen politischen Fiihrungen und ihrer angeblichen Représentation der breiten
Mehrheit abhdngt. Die Herausforderungen sollten sich somit auf die Beitrdge der
einzelnen Instanzen im Rahmen des Verfassungsdialogs konzentrieren, um die Um-
setzung einer umfassenden Entschadigungspolitik sicherzustellen.

Schlagworter: Multidimensionaler Dialog; offentliche Politik; dialogbasierte Ents-
chadigungsvereinbarungen.

Introduccion

Los sistemas jurisdiccionales latinoamericanos contienen escasos instrumentos
dialdégicos para la formulacion de politicas de reparacion. Aqui se propone un
marco institucional para plantear esquemas deliberativos que promuevan nuevas
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practicas constitucionales y, en esa perspectiva, dimensionar los alcances de un
activismo dialégico en los ambitos jurisdiccional y litigante hacia la construcciéon
de un control democratico de constitucionalidad y la reparacion de los derechos
humanos. Para pensar otro tipo de constitucionalismo y sus desafios, propone una
agenda basica de politicas e innovaciones institucionales para los Estados consti-
tucionales de la region.

Varios tribunales en Colombia, India, Sudafrica, Canada y otros paises desa-
rrollan procesos de activismo judicial dialdgico y suscitan aportes relevantes para
tutelar y restaurar derechos. Uno de los grandes legados de estas jurisdicciones
para el mundo constitucional es la busqueda de decisiones deliberativas a fin de
superar los procesos monoldgicos, que, ademas, contribuyan a redefinir su rol. Este
trabajo apunta a seiialar que los disefios constitucionales latinoamericanos deben
revisar sus modelos institucionales con miras a avanzar hacia esquemas de cons-
titucionalismo dialdgicos, donde los problemas sobre los derechos y las garantias
involucren a las distintas ramas del poder, a los jueces locales e interamericanos y a
la ciudadania para la toma de decisiones en las politicas y medidas de reparacion.

1. Elactivismo dialogico de los jueces locales
e interamericanos con los justiciables

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 dialdgica pro-
pone innovar las metodologias y los saberes de los operadores de justicia con miras
a desarrollar mecanismos conversacionales con las partes en conflicto para conce-
bir la revision judicial en términos de inclusion y deliberacion con la ciudadania.
Entendida asi, los alcances y limites de la justicia dialgica pueden explicarse desde
el propdsito de democratizar los soliloquios de los jueces para superar el excesivo
formalismo legal y la tecnocracia judicial por un desempeno deliberativo del juzga-
dor con las personas que puedan sentirse perjudicadas en sus derechos y garantias.

Ciertamente, la argumentacion del juez debe partir del derecho de las personas
a participar en la discusion sobre los problemas y limites de los derechos iusfunda-
mentales, y los operadores deben desarrollar su argumentacion mediante la presta-
cion de condiciones que aseguren esa reflexion democratica y un didlogo colectivo
y abierto con la ciudadania.

Lo que pretende la justicia dialdgica es que las cuestiones resolutivas sobre los
derechos y sus interpretaciones estipulen siempre discusiones inclusivas y plurales
que garanticen respuestas democraticas, y que los jueces sean los encargados de pro-
mover, mediar y preparar esas discusiones para que las decisiones jurisdiccionales
no se conviertan en 6rdenes supremas o superiores fulminantes, sino en construc-
ciones dialogicas que surjan de la voluntad conversacional de los juzgadores con
los oprimidos o los excluidos en sus derechos. De esta manera, la argumentacion
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deja de ser un didlogo entre élites, sostenido por el juez con otras voces' no direc-
tamente involucradas o perjudicadas por la forma de interpretacion jurisdiccional
de los derechos, para extenderse a otros protagonistas y buscar mayores argumen-
taciones con distintos participantes en la provision de las normas constitucionales
y convencionales interamericanas.

2. Activismos dialégicos entre los jueces
y los profesionales del derecho para conectar
las decisiones judiciales a las politicas de reparacion

El estudio delalitigacién vinculada a los derechos supone atender factores protago-
nicos como las fuerzas que lo impulsan, el impacto que ejerce sobre las politicas de
reparacion y proteccion de derechos y la asignacion de recursos, todo lo cual pre-
sume que los procesos jurisdiccionales en las distintas materias requieren enfoques
multidisciplinarios y comparativos que combinen el conocimiento del derecho ylos
procesos juridicos con las politicas publicas del ambito en estudio y los sistemas que
las integran.” La orientacion propuesta por Siri Gloppen es relevante para atender la
realidad de los procesos contenciosos en materia de salud en la region.

La discusion sobre los litigios en derechos y su impacto suscita un debate de
fondo acerca de la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
que, segun varios estudios contemporaneos, “desplazo su eje de las sentencias —con
la victoria en los tribunales de justicia como criterio de éxito- a considerar, ademas,
su implementacion, incluidas las relaciones entre litigacion y movilizacion social
en general”?

Lavinculacién entre politicas publicas y litigios judiciales se activa para enfrentar
distintos obstaculos historicos para la justiciabilidad de derechos sociales, como el
uso de garantias jurisdiccionales en defensa de aquellos derechos. Christian Cour-
tis sefiala un primer obstaculo de tipo ideoldgico por cuanto se los ha concebido
como programaticos y dirigidos a motivar la accién de los poderes politicos yno a
ser aplicados por los jueces. Al respecto, afiade que el derecho internacional de los
derechos humanos, en especial el del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, ha contribuido con respuestas para enfrentar esos prejuicios, como la pre-
vision estatal de recursos suficientes, dentro de los que destacan aquellos de caracter

' Como la doctrina, la jurisprudencia, el derecho comparado, entre otros. Todos estos

son elementos relevantes, pero sus voces no pueden ser las inicas protagonistas en la decision
judicial.

*  Siri Gloppen, “La lucha por los derechos de la salud. Marco de andlisis”, en La lucha por
los derechos a la salud. ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?, coord. por Alicia Ely
Yamin y Siri Gloppen (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2013), 31.

3 Siri Gloppen y Mindy Jane Roseman, “Introduccién. ;Pueden los litigios judiciales
volver mas justa la salud?”, en La lucha por los derechos a la salud..., 20.
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judicial o equivalente en los casos de incumplimiento de sus obligaciones por parte
del deudor: “Habitualmente, es el Estado, aunque los deudores de derechos sociales
también pueden ser sujetos de caracter privado, como en los casos de privatizacion
de ciertos servicios publicos, tales como los de salud, educacién o seguridad social”*

Otro obstaculo senialado por Courtis se refiere a la falta de mecanismos judicia-
les o procesales adecuados para tutelar los derechos sociales. Para este autor, la via
jurisdiccional permitiria atender los reclamos extraordinarios de quienes tienen
mayor acceso a los estrados judiciales, que no son necesariamente quienes mas ne-
cesidades tienen. Este obstaculo remite a pensar que la satisfaccion de derechos so-
ciales requiere remedios y medidas de alcance colectivo y propone algunas medidas:

El primero, que ya he abordado, es la preferencia por la especificacion del
contenido de los derechos sociales por medio de la ley, entendida ésta en sen-
tido formal, cono norma general emanada del 6rgano representativo. Desde el
punto de vista procedimental, ademas de la legitimidad electoral, se trata del
instrumento juridico que requiere mayor consenso politico y el que supone
mayor publicidad y transparencia. Desde el punto de vista del contenido, la
generalidad de la ley, la definicion de los titulares y el alcance de los derechos
sociales en términos universales permiten identificar mas claramente en qué
consisten el derecho y sus correlativas obligaciones, y qué prevision presupues-
taria debe hacer el Estado para satisfacerlo. De este modo, hay menos espacio
para la asignacion discrecional, a partir de criterios meramente partidarios u
orientados a clientelas politicas del gasto en materia social. Queda mas claro
asi quién puede reclamar un derecho ante los tribunales, qué puede reclamar
y de qué recursos se dispone para satisfacer los derechos previstos legalmente.s

Los litigios estructurales sobre derechos deben ser pensados a partir de sus im-
plicaciones en las politicas publicas porque son cuestiones de interés publico y de
justicia social. En cuanto a la primera, porque las complicaciones que se despren-
den como resultado de una prestacion deficiente o excluyente en servicios relacio-
nados con derechos puede incrementar los riesgos del derecho a la vida y su falta
de proteccion; y, en cuanto a la segunda, porque los sectores mas vulnerables de la
sociedad son quienes sufren las consecuencias negativas de las decisiones judiciales
restrictivas de derechos o las politicas ptiblicas con escasa cobertura de destinatarios,
todo lo cual puede desembocar en la vigencia de ciclos vitales inseguros y con altos
indices conflictuales en las garantias a las personas.

4 Christian Courtis, “Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica
social’, en Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, ed. por Miguel Carbonell (Ma-

drid: Trotta, 2007), 206-7.

> Courtis, “Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social’, 209.
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Por lo expuesto, es imperativo que los temas relativos a los derechos, en cuan-
to a su tutela y reparacion, se construyan como problemas que conciernen a las
ramas del poder publico y a la ciudadania en la definicién de la agenda publica
para lograr mayores niveles de presion hacia los actores politicos e institucionales
que intervienen en los ambitos judiciales y en los tecnocraticos. De igual manera,
es indispensable que las preocupaciones relativas a los derechos involucren a la
mayor cantidad de actores sociales para su reivindicacion porque la diversificacion
de actores con voz en el debate y de legitimidad para impulsar instrumentos de
accion judicial pueden ser estrategias clave en las iniciativas publicas de defensa
de los derechos.

sPor qué es basica la intervencion de las organizaciones de la sociedad civil en
el desarrollo de iniciativas deliberativas para profundizar los derechos en el poder
judicial y en las politicas publicas? La conclusion que sugiere Charles R. Epp es la
siguiente:

La leccion basica de este estudio es que los derechos no son un don: se ga-
nan a través de la accion colectiva concertada que surge tanto de una sociedad
civil decidida como de la subvencion publica. Las revoluciones de derechos se
originaron en la presion ejercida desde abajo por la sociedad civil y no desde
arriba, por el liderazgo de un grupo. Pero, como hemos argumentado alo largo
de este libro, solo cierta clase de presion desde abajo, particularmente el sostén
organizado para litigar por los derechos, tiene probabilidades de incentivar
la atencidn judicial sostenida a las libertades y a los derechos civiles; por otro
lado, el respaldo de las elites judiciales no es en modo alguno irrelevante. En
ultima instancia, la revolucion de los derechos siempre se ha desarrollado y
ha alcanzado su méaxima cima y fuerza mediante una interaccion entre jueces
inclinados a apoyarla y la estructura de sostén necesaria para litigar a lo largo
de todo el proceso judicial.®

3. Decisiones judiciales y politicas reparatorias

sQué ocurre cuando el resultado final de un litigio es favorable a las pretensiones
de un grupo social sobre el acceso a un derecho, pero la comunidad encuentra que
las entidades publicas encargadas de asegurar las politicas o las decisiones para la
proteccion o reparacion de ese derecho no cumplen sus responsabilidades?

La respuesta que puede ofrecer el constitucionalismo contemporaneo es una
alternativa de dialogo judicial que vincule las decisiones de los jueces con las for-
mulaciones de politicas de los operadores administrativos. La construccion de

€ Charles R. Epp, La revolucién de los derechos. Abogados, activistas y cortes supremas en

perspectiva comparada (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2013), 293.
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mecanismos dialdgicos en el disefio procesal puede permitir mayores condiciones
de transparencia e informacion sobre los presupuestos publicos y los cambios que
estos pueden acoger de acuerdo con las disposiciones reparatorias que se emitan en
los litigios. Asimismo, las carteras que implementan programas y proyectos en ma-
teria de derechos deben ser mas receptivas e impulsoras de discusiones deliberativas
con lalegislatura y los jueces para preparar las reformas legales e institucionales que
acojan las problematicas tratadas en otras ramas del poder publico.

Las respuestas para atender las demandas sobre derechos deben involucrar
a la institucionalidad hacia la busqueda de practicas dialdgicas y no pueden ser
pensadas unicamente desde los operadores administrativos de la cartera sectorial
de Estado, sino que los conflictos en torno a derechos insatisfechos deben involu-
crar diferentes roles de responsabilidad por parte de las ramas del poder publico.
Asi, el poder judicial puede adoptar medidas cautelares constitucionales para
proteger el derecho de esas personas, ordenando a la agencia estatal encargada
la programacién de acciones de contingencia para atender la afectacion de esas
personas, lo cual significa hacer cumplir expresos mandatos constitucionales a
favor de este derecho.

Asimismo, el poder legislativo debe fiscalizar y ejercer el control politico a la
agencia estatal correspondiente y precisar mayores controles a la ejecucion del pre-
supuesto del sector mediante el seguimiento respectivo, asi como en las cautelas
necesarias para revisar la normativa legal que puede profundizar el acceso a estos
derechos.

La correlacion de intervenciones expresa una corresponsabilidad de dis-
tintos 6rganos del poder publico para avanzar hacia dindmicas deliberativas
mas amplias que activen responsabilidades concurrentes para la proteccion
de los derechos sociales. La justicia dialégica o conversacional es un modelo
complementario de la democracia deliberativa que contribuye a fomentar otras
respuestas y compromisos en medio de practicas y respuestas deliberativas de
varios actores que aportan para concertar las multiples soluciones que requieren
los derechos a su defensa y reparacion integral. 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 problemas de los derechos merecen re-
medios —entendidos como acciones de politica publica— que los atiendan y un mo-
nitoreo de su ejecucion; de lo contrario, las repercusiones y sus efectos estan llenos
de dificultades.

La concepcidn del constitucionalismo dialogico es reposicionar a los tribuna-
les en el papel de mediadores autorizados para intercambiar puntos de vista que
coadyuven a la solucion de problemas, para lo cual pueden implementar diversos
mecanismos. Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco sugieren: i) la conforma-
cion de salas de seguimiento especializadas a las decisiones jurisdiccionales o i) el
nombramiento de expertos independientes que supervisen el cumplimiento de las
sentencias; otros autores proponen: i) la realizacion de audiencias publicas o ii) la
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promocion de los amicus curiae como dispositivos que facilitan el didlogo judicial
con la comunidad.”

El esquema deliberativo jurisdiccional enfatiza en que las intervenciones judicia-
les dialdgicas tienen un mayor impacto en el cumplimiento de los DESC en compa-
racion con las monoldgicas de los operadores de justicia. Epp define las sentencias
dialdgicas en los siguientes términos:

Aquellas que combinan derechos fuertes (es decir, la proteccion judicial de
niveles basicos 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, deci-
siones de seguimiento que valoren el progreso, presionen a los funcionarios
recalcitrantes a cumplir e involucren a diversos grupos de interesados en un
proceso de deliberacion puiblica y de solucion colaborativa de problemas sobre
las causas subyacentes a las violaciones de los DESC).®

La propuesta del constitucionalismo dialdgico tiene por objetivo reconceptualizar
las relaciones entre los poderes del Estado hacia dimensiones cooperativas y promo-
ver mayores resonancias publicas sobre los efectos de las decisiones judiciales. La
generacion de reformas legales o institucionales son formas de instar a los poderes
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 generacion. De igual manera, la presion ciudadana debe encontrar
apertura y receptividad en los jueces al tratar sus reclamos en consideracion de las
respuestas sobre aquEllos y sus necesidades tendran efectos y afectaciones colecti-
vas. El didlogo judicial resalta la responsabilidad democratica de los tribunales bajo
el siguiente correlato:

Los tribunales pueden profundizar, en vez de erosionar, la gobernanza de-
mocratica al actuar como fuentes de rendicion de cuentas horizontal, es decir,
mediante la liberacion de los bloqueos entre y dentro de organismos publicos
que estan casi exentos de rendir cuentas a los ciudadanos y presionando a
los funcionarios publicos para que se ocupen de las deficiencias sistémicas
de la politica publica que llevan a violaciones masivas de los DESC. [...] la
capacidad y el potencial institucional de los tribunales para fomentar la deli-
beracién democratica puede desarrollarse mejor mediante su participacion
continuada tras el pronunciamiento de la sentencia, por medio de procesos

7 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).

8 Epp, La revolucién de los derechos..., 240.
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de seguimiento que proporcionan oportunidades para la participacion de
los actores interesados y para la deliberacion publica sobre la solucién de los
problemas de justicia distributiva.®

Segun Epp, el desarrollo de derechos requiere una capacidad para movilizar
el derecho constitucional a su favor. Este fendmeno sucede porque el disefio de la
politica judicial puede ser antidemocratico y esto se debe a que la interpretacion
judicial puede impulsar solo 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 esta 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 indivi-
duos aislados suplicantes” De acuerdo con lo sugerido por Epp,

... ni una Constitucion 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 atencion sostenida a los derechos y los respalde. La
proteccion de los derechos y las libertades civiles depende, ademés, de una
estructura de sostén enraizada en la sociedad. Sin ella, hasta las mas claras
garantias constitucionales de los derechos pueden perder toda su significa-
cién en los estrados. Por el contrario, una estructura de sostén sélida y vital
puede extender y expandir la mas débil de las legislaciones sobre derechos.
Quienes participan de las decisiones en una democracia constitucional harian
bien en concentrar sus esfuerzos no sélo en redactar o revisar las clausulas
constitucionales ni inicamente en la designacion de los jueces que habran de
interpretarlas, sino también en formar la estructura de sostén que defienda y
desarrolle esos derechos en la practica.”®

Por otra parte, todos los jueces deben observar y ejecutar el control de conven-
cionalidad de tipo difuso para dar forma a su margen de apreciacion nacional me-
diante una adecuada tutela de los derechos humanos en su pais, teniendo presente,
segun la constitucion de cada Estado, el ius commune interamericano, esto es, los
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados y suscritos por el
Estado. La constitucion y la normativa interna no son los unicos referentes para la
tutela de los derechos constitucionales porque también los derechos reconocidos
en instrumentos internacionales son referentes juridicos, siempre que se avale un
mayor ambito de favorabilidad en su tutela respecto a la normativa nacional.

®  Epp, La revolucion de los derechos..., 241.
' Epp, La revolucién de los derechos..., 302-3.
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Asimismo, los administradores de las politicas publicas también intervienen
en repertorios monoldgicos cuando actian en nombre de las mayorias que no son
escuchadas, pero que se las usa para legitimar las politicas que no necesariamente
contienen debates democraticos robustos para su formulacién y ejecucion, asi como
cuando ejecutan las politicas relativas a derechos sin mediaciones dialdgicas con la
rama judicial y la ciudadania.

4, ;Por qué el didlogo judicial intercomunitario
e interjurisdiccional puede profundizar la proteccion
de los derechos?

El didlogo judicial tiene distintas variables y utilizaciones. Por una parte, puede ser
formulado como un mecanismo previo y alternativo a la pena; por otra, puede
ser empleado como mecanismo de judicializacién cooperativa para combinar los
procedimientos tradicionales con la perspectiva de buscar soluciones y respuestas
deliberativamente con los sectores involucrados en los procesos.

Laintervencion de un tribunal puede suponer un abordaje que articule mas par-
ticipacion y transparencia con flexibilidad en la adopcion de decisiones provisionales
donde las partes tienen mayor injerencia y colaboran en un proceso educativo y de
reconstruccion.

El didlogo judicial implica impulsar mayores instancias de articulacion para la
induccion y estimulacion entre diversos mecanismos de accountability horizontal
y vertical con la generacion de oportunidades para la movilizacion y deliberacion
en los procesos jurisdiccionales, donde la comunidad o los sujetos de derechos son
actores centrales en el analisis y la decision judicial que se encuentra pendiente.

La proposicion central de este ensayo académico es que el pueblo tiene los dere-
chos constitucionales para ejercer un poder interpretativo o una posicion divergente
frente a las interpretaciones judiciales, lo cual requiere canales institucionales dia-
légicos para ser escuchados. En consecuencia, es el soberano quien puede aportar
en la definicion del derecho existente y sus formas de tutela y reparaciéon porque el
sistema normativo debe permitir la intervencion popular, ya que es la ciudadania
quien tiene que definir los alcances, los limites y las formas de resolver los dere-
chos; ella es el mayor intérprete de la norma fundamental, no necesariamente el
unico, pero si el definitivo. Si la democracia es la expresion del pueblo soberano, y
el derecho constitucional fija las condiciones para que esa democracia y el pueblo
puedan equilibrar sus poderes, entonces la sociedad activa su poder interpretativo
para discutir y ser escuchada sobre las condiciones en que necesita hacer uso de un
derecho y como debe ser reintegrado cuando este es afectado.

A pesar de las variaciones en que pueden definirse esas condiciones, el presente
estudio se afirma en el enunciado de que los aportes que ofrece la justicia deliberativa
para la participacion del pueblo en la toma de decisiones para el uso y ejercicio de un
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derecho son una garantia para canalizar juridicamente la regla democratica y hacer
un intercambio conversacional con relacion a las tensiones que puedan desprenderse
sobre otros elementos como las dimensiones verticales y horizontales de un derecho.
Otra variacion del dialogo judicial puede ser entendida a partir del activismo
dialégico y el impacto de los derechos sociales con las siguientes consideraciones:

Al otorgar poder a una variedad mas amplia de interesados en participar
en el seguimiento, los tribunales generan efectos directos e indirectos que
pueden ayudar a superar la resistencia politica. El principal es la participacion
activa de los actores politicos, como las ONG de derechos humanos, los orga-
nismos administrativos orientados a la reforma y las organizaciones de base
que es probable que adopten, como parte de programa de accién, impulsar el
cumplimiento de la sentencia, con lo que se convierten asi en una fuente de
poder compensatorio contra el statu quo. [...] En segundo lugar, los meca-
nismos del activismo dial6gico pueden ayudar a los tribunales a ocuparse de
las deficiencias institucionales para solucionar problemas socioecondémicos
complejos. No hay que ser un formalista juridico para ver que los tribunales
carecen del conocimiento técnico, el personal y los recursos (por no hablar
de la legitimidad) para elaborar y ejecutar las soluciones a asuntos tan com-
plicados como el desplazamiento forzado o la falta de acceso a medicamentos
esenciales. Sin embargo, eso no significa que no puedan provocar y moderar
un dialogo entre las autoridades publicas y los actores de la sociedad sobre
estas cuestiones, frente a los fracasos extendidos de las politicas publicas y las
violaciones masivas de los DESC."

El Estado constitucional precisamente constituye un intento por recomponer
la factura entre democracia y constitucionalismo: ;cuanta democracia permite el
constitucionalismo y cuanto constitucionalismo permite la democracia? La imple-
mentacion de mecanismos propios de la democracia deliberativa para asegurar la
participacion popular en la jurisdiccion ordinaria y en la jurisdiccion constitucional
permitirfan la interacciéon mediada por acciones comunicativas y la interaccion re-
gida por normas donde los participantes coordinan e intercambian diferentes posi-
ciones hacia una comunidad de lenguaje interpretativo iusfundamental caracterizada
por la interaccion simbolicamente mediada. Es propicio adaptar el pensamiento de
Habermas para este analisis y proponer que la base de validez de un proceso juris-
diccional puede depender de que sus normas procedimentales adopten consensos
mediados comunicativamente por razones expresadas mediante la participacion

" César Rodriguez Garavito, “El activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre dere-

chos sociales”, en Democracia, justicia y sociedad: diez afios de investigacion en Dejusticia, ed.
por Mauricio Garcia Villegas y Maria Adelaida Ceballos Bedoya (Bogota: Dejusticia, 2016),
497-498.
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social para la interpretacion de la norma suprema. Cuando este autor explica la es-
tructura racional de la lingiiistizacion de lo sagrado en la evolucion del derecho y la
busqueda de un habla gramatical, sugiere enunciados utilizados para explicar como
constituir un proceso deliberativo en los tipos de jurisdiccion:

La aplicacién comunicativamente mediada de las normas de accion requiere
que los implicados lleguen a definiciones comunes de la situacién que com-
prendan a la vez los aspectos objetivos, los aspectos normativos y los aspectos
subjetivos de la situacion de accidn de que se trate. Son los propios participantes
en la interaccion los que tienen que relacionar las normas dadas con la situa-
cion del caso y adaptarlas a las tareas especiales que esa situacion plantea.

Considero que la ejecucion de los procesos jurisdiccionales mediante desarrollos
de conversacion publica contribuye a que quienes integran el cuerpo social se hagan
cargo de la aplicacion de las normas mediante una actuaciéon comunicativa, donde
los problemas de justificacion e implementacion de esas normas responden a pro-
cesos dialogicos para la formacién razonada de consensos y disensos —lo cual debe
abordarse sin dejar de destacar que hay distinciones entre las teorias de Habermas
y Bohman-.” Lo interesante de sugerir la opcién de la deliberacion publica es que
la facultad de decidir las cuestiones controvertibles para ejercer cualquier derecho
se fundamentan en debates que se abren hacia el pueblo para que los participantes
no se reduzcan a los representantes de los poderes constituidos, ni se agoten en las
instituciones de la justicia ordinaria o constitucional.

Los derechos son creaciones sociales y su significado depende de la conversacién
extendida entre jueces, comunidad y autoridades para su interpretacion iusfunda-
mental.

* Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa. Critica de la razén funcionalista
(Madrid: Trotta, 2010), 562.

B Al utilizar la explicacién de Yebrail Haddad Linero, se infiere que “a diferencia de Ha-
bermas, la deliberacion para Bohman se vuelve publica a través del didlogo y no del discur-
so. El didlogo se centra en cdmo la interaccion publica produce los efectos practicos en los
participantes que elaboran razones convincentes, en tanto que el discurso, se interesa en
los argumentos y en los tipos de justificacién que puedan ser piblicamente convincentes.
En ese sentido, la teoria habermasiana pretende reconstruir los ideales de convergencia,
unanimidad e imparcialidad en términos politicos, ideales que para Bohman no constituyen
necesariamente los presupuestos de la argumentacion publica” [Yebrail Haddad Linero, La
democracia deliberativa. Perspectiva critica (Bogota: Universidad Externado de Colombia /
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2006), 32].
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Conclusiones: los puentes conversacionales
en el activismo judicial para las politicas publicas

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos ha contribuido en
la tutela de los derechos, y su desarrollo normativo ha sido acogido por los Estados
parte. No obstante, la poblacion de la region no recibe las dimensiones completas de
la reparacion integral en el momento de ser atendida en sus derechos vulnerados, y
las medidas de reparacion expresan niveles insuficientes de ejecucion y seguimiento.

Las dinamicas cambiantes de las sociedades reclaman mayores demandas en las
politicas de reparacion para asegurar mayor coherencia entre las condiciones de res-
titucion, indemnizacion, rehabilitacién, medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticion. Acaso, una alternativa puede ser la adopcidon de un modelo de activismo
jurisdiccional dialégico que aporte con mecanismos cooperativos y deliberativos en-
tre los jueces, la comunidad y las ramas del poder publico para intercambiar solucio-
nes concertadas a los problemas estructurales en torno a la reparacion de derechos.
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