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Democracia[1] y Derechos Humanos son dos dimensiones relacionadas entre si de muy
diversas formas. Pueden ser vistas como complementarias, pero también como
realidades en fuerte tension y hasta contradiccion.

En cuanto realidades complementarias, puede plantearse, aunque no sin discusién, que
s6lo procesos democraticos de decision pueden legitimar politicamente estos derechos.
Por tanto tales derechos, o al menos su vigencia, surgirian de la deliberacion y el
consenso de los afectados e interesados.[2] Pero a su vez, los derechos también pueden
ser vistos como condiciones indispensables para el ejercicio democratico. Asi, libertades
como las de pensamiento, expresién, reunién o asociacién serian requisitos ineludibles
no sélo para que pueda existir democracia sino para que ésta a su vez cree condiciones
de justicia social.[3]

En cuanto realidades en tension, los derechos humanos pueden ser vistos como limites a
la democracia, especialmente si ésta Ultima se entiende como voluntad politica de la
mayoria. Los derechos humanos, al expresar valores fundamentales quedarian
sustraidos de las esferas tanto del mercado como del poder, integrando una zona de lo
gue no se discute.[4] Los derechos humanos, en tal sentido erigirian, frente a estas
mayorias coyunturales, vallas en principio infranqueables de defensa de las minorias y de
los individuos frente a la mayoria. Estos derechos vienen a constituir lo que Ferrajoli ha
llamado una democracia sustancial, esto es un sistema en el cual los principios formales
de la democracia politica sobre quién y como se decide, es decir el principio de
soberania popular y la regla de mayoria, quedan subordinados a principios sustanciales
expresados en los derechos constitucionales, es decir subordinados a lo que no es licito
decidir y a lo que no es licito no decidir. [5]

¢Son entonces los derechos y la democracia complementarios o contradictorios? En este
ensayo se plantea que la respuesta a este interrogante depende en primer lugar de la
forma como entendamos derechos humanos y como entendamos democracia. Asi, por
ejemplo, se argumenta que las formas plebiscitarias y populistas de democracia pueden
efectivamente ser contrarias a los derechos humanos. Asi mismo, las concepciones
individualistas y neoliberales sobre los derechos humanos, al no considerar a estos como
resultados de la interaccion social sino simples limites naturales frente a la comunidad,
son contrarias a la participacion y deliberacién democratica de los ciudadanos.

Sin embargo, derechos humanos y democracia operan de forma complementaria cuando
ambos se entienden como procesos sociales cruzados por relaciones de poder que
pueden y deben transformarse continuamente en blusqueda de mayor igualdad. Bajo tal
concepcion estos derechos son a la vez condicién, cauce y resultado de la participacion
democratica, puesto que mediante esta participacion los ciudadanos definen, legitiman,
ejercen y exigen tales derechos.

Un area clave en que se vuelve visible esta confluencia positiva entre derechos humanos
y democracia, y a la que aqui nos aproximamos, es el de la participacion ciudadana y las
politicas sociales. Actualmente multiples teorias y practicas de desarrollo han adoptado
como componente estructural tanto el enfoque de derechos, especialmente de derechos
sociales, como el de la participacion ciudadana. Sin embargo, como veremos, no es
cualquier enfoque de derechos ni cualquier vision de la participacién las que pueden
coexistir y enriquecerse mutuamente. El planteamiento central del articulo es el de que
una concepcién efectivamente democrética de los derechos humanos, la participacién y
las politicas sociales destaca sus complementariedades sobre sus tensiones.

En una primera parte el ensayo sintetiza algunas de las dificultades que desde la teoria
democratica y el constitucionalismo se han destacado en las relaciones entre derechos
humanos y democracia. Una segunda parte aborda las complementariedades, con
especial atencién al caso de la participacion y las politicas sociales, asi como de la



movilizacién politica y judicial. Finalmente, a modo de estudio de caso, se formulan
algunas observaciones sobre la seguridad y soberania alimentaria y el consentimiento
previo en el Ecuador.

Las tensiones

Tanto del lado de la teoria democratica como del constitucionalismo se ha destacado que
entre democracia y derechos humanos hay tensiones e incluso oposiciones.[6] Desde el
constitucionalismo Luigi Ferrajoli, por ejemplo, ha llegado a plantear que estos derechos
delimitan el campo de lo que no debe discutirse,[7] un campo por tanto sustraido a la
deliberacion y voluntad expresadas por mayorias politicas coyunturales. Para Ferrajoli, la
democracia misma requeriria que los derechos humanos funcionen como sus limites a
efectos de evitar que aquella degenere en lo que llama una democracia plebiscitaria, una
tirania de la mayoria que terminaria por erosionar los derechos que sirven de base a la
propia democracia.

A la democracia plebiscitaria Ferrajoli ha opuesto lo que ha denominado democracia
constitucional, un sistema juridico-politico en que la voluntad de la mayoria se halla
canalizada y limitada por derechos humanos y por tanto universales, indisponibles e
imprescriptibles, establecidos en el Derecho Internacional y en una Constitucién
relativamente rigida, esto es, que no se puede reformar sino por un procedimiento o
mayoria especial. Puesto que las leyes y las politicas publicas son o pueden ser
expresiones de mayorias politicas, estas leyes y politicas no pueden violar los derechos
humanos y por tanto también se hallan sometidas a la Constitucion. En este marco son
fundamentalmente los jueces, y en Ultima instancia la Corte Constitucional, los que
imponiendo el Derecho tanto al poder estatal como al mercado deben resguardar esta
supremacia de los derechos y en general de la Constitucion. De esta forma, sostiene
Ferrajoli, los derechos estan o deben estar excluidos tanto de los avatares de la politica
como del mercado.

Esta idea de excluir a los derechos de la discusion ciudadana no es vista con buenos
ojos por muchos demécratas. Asi, Roberto Gargarella ha reiterado sus dudas respecto a
lo que el ve como mitos del constitucionalismo, tales como la idea de que la Constitucion
y los derechos que ella consagra, sean realmente expresion de un pacto primigenio, un
consenso axiolégico excepcional o un contrato que se convalida tacitamente a lo largo de
varias generaciones.[s] Por el contrario, plantea Gargarella, las constituciones
histéricamente han sido con frecuencia instrumentos de imposicién, de exclusion y
dominacion de ciertas minorias sobre las mayorias.[9] Siendo asi, una verdadera
democracia implica que las nuevas generaciones y los ciudadanos en general puedan
discutir, definir y exigir constantemente sus derechos, en una suerte de constituyente
permanente.

Desde esta critica democratica instituciones como una Corte Constitucional o la rigidez de
la Constitucion tienden a limitar negativamente el activo influjo que los ciudadanos deben
tener en la definicion y exigencia de sus derechos. Desde esta vision una Corte
Constitucional y los jueces constituirian una elite desprovista de legitimidad democratica
para reemplazar a los ciudadanos en la toma de decisiones que les corresponde. En
cuanto a la rigidez de la Constitucion, ella implica una suerte de condena a las nuevas
generaciones para que vivan conforme a lo decidido por las anteriores, en ocasiones
décadas o siglos antes. Este debate tiene consecuencias practicas de orden social,
politico e institucional.

En lo social y politico, un énfasis absoluto sobre la supuesta voluntad de la mayoria y una
relativizacion radical de los derechos de minorias e individuos o de los derechos en
general, podria generar el riesgo planteado por Ferrajoli, esto es el surgimiento de una
democracia plebiscitaria. En efecto, no toda participacién es democratica puesto que ésta
puede reproducir las estructuras y relaciones de dominacion que se pretenden cambiar,
inhibiendo la condicion de sujetos de quienes participan y convirtiéndolos mas bien en
objetos de control social y politico.

Nuria Cunillj10] ha sumarizado y analizado mdltiples casos, en América Latina y en otras
partes del mundo, en que las expresiones supuestamente mayoritarias o participativas
han servido no para transformar relaciones de poder y redistribuir recursos mas
igualitariamente sino para legitimar el status quo e incluso facilitar reformas
conservadoras. De hecho, durante los afios noventa las reformas constitucionales que en



América Latina introducen mecanismos de participacidon directa como la iniciativa
legislativa popular, el referéndum, el plebiscito y multiples mecanismos de democracia
participativa, coinciden con los procesos de reduccion del Estado y transferencia de sus
recursos y competencias al sector privado. Y es que en muchas ocasiones la
participacion ciudadana ha sido reducida a un mecanismo puramente funcional a las
necesidades de informacién y gestién de la burocracia o a las necesidades de control
corporatista de gobiernos populistas y autoritarios, e incluso de dictaduras.[11]

El precisar en qué condiciones la participacion es realmente democratica y conducente a
la efectivizacion de derechos humanos tiene especial importancia hoy en América Latina.
Varios de los gobiernos que se presentan como progresistas en la region vienen
organizando consejos ciudadanos de diversa indole. Es necesario estudiar criticamente
estas experiencias a efectos de determinar de qué forma transforman o reproducen
relaciones de poder y redistribuyen recursos. Una condicién clave a tomar en cuenta es la
evaluacién de como estas formas de organizacién popular se relacionan con el Estado, y
especificamente con el gobierno de turno. Sin derechos habilitantes las experiencias
participativas degeneran en mecanismos de control politico con efectos excluyentes y
autoritarios, es decir con efectos contrarios a lo que implica el fortalecimiento de la
democracia.

En el aspecto institucional, la forma como se conciba la relacién entre derechos y
democracia puede ser decisiva para responder preguntas como las siguientes: ¢deben
establecerse procedimientos faciles para la reforma de la Constitucion y de los derechos?
¢ No es esto lo mas democratico? ¢ O es un riesgo para la propia democracia? ¢ Deben o
pueden los ciudadanos definir constantemente sus derechos? (Y si este referéndum
permanente es posible, los derechos salen fortalecidos o debilitados?

Para responder preguntas como estas es necesario en realidad diluir primero una falsa
dicotomia: la alternativa entre mantener los derechos estaticos o cambiarlos
permanentemente. En la practica social los derechos se configuran mediante la
deliberacion que se ubica entre estas dos polaridades puesto que mantienen un
contenido basico o minimo pero al mismo tiempo son objeto de constante desarrollo y
regulacion en sus significados, alcances y formas de aplicacion, mediante la labor de
legisladores, jueces, gestores de politicas publicas y por supuesto miltiples fuerzas
sociales y politicas. Es esta estructura dual de los derechos en cuanto a ser punto de
partida y horizonte lo que permite que ellos encuadren y al tiempo habiliten las dinamicas
democraticas.

Las complementariedades

En realidad, entre derechos humanos y democracia hay mas complementariedades que
contradicciones. Pero estas complementariedades se evidencian una vez que precisamos
un sentido democrético radical tanto en la nocién de derechos como en la de democracia.
La primera y méas obvia relacion esta dada por el hecho de que la democracia, aun
concebida limitadamente como procedimiento de eleccién de autoridades y politicas
publicas, no es posible sin el ejercicio efectivo de los derechos politicos. El sufragio
mismo es un derecho humano y éste se halla estructuralmente vinculado a otros
derechos como las libertades de reunion, asociacion, de opinion, de informacion.

Aunque en teoria el elector puede ser visto como un agente aislado que racionalmente
escoge entre diversos candidatos,[12] en la practica politica el proceso electoral implica
mdultiples procesos sociales de intercambio de informacion, campafias, debates,
movilizaciones y tomas de posicion de los diversos grupos organizados de la sociedad,
todos estos son procesos sociales que implican el ejercicio de derechos politicos. Por otro
lado, la propia ampliacién del derecho de sufragio y de otros derechos politicos ha sido
con frecuencia resultado de presiones democraticas por parte de sectores excluidos
como por ejemplo los no propietarios, las mujeres y grupos étnicos.

Por otra parte, los derechos deben cumplir también una suerte de funcién endégena
respecto a la participacion. Es decir deberian asegurar condiciones habilitantes de la
deliberacion, condiciones por las cuales no se reproduzcan discriminaciones de género,
étnicas, generacionales, econémicas al interior de la comunidad participante; y que por
otro lado se reconozcan las diferencias relevantes para lograr una deliberacion adecuada
y una igualdad real.[13] Esta habilitacién de condiciones deliberativas es necesaria puesto
que las diferencias y relaciones de poder asimétricas a nivel social tienden a reproducirse



al interior de estas comunidades. En sintesis, los derechos politicos son claramente
condiciones minimas de la democracia, y a la vez son resultado de ella.

La oposicion absoluta de democracia y constitucionalismo, supone que la discusién
democrética para ser tal debe ser libérrima, no debe sujetarse a presupuestos,
condiciones ni limites fijados por derechos preestablecidos. Subyace a esta concepcién
la vision de democracia exclusivamente como procedimiento, desembarazada de
cualquier definicion sustancial o valor permanente, puesto que todo estaria sujeto a una
libre discusion. Sin embargo, como lo han admitido varios tedricos democraticos,[14] la
democracia, sea electoral o participativa, se levanta justamente sobre al menos un
derecho como es el de igualdad, entendida como el respeto efectivo a la autonomia y
derecho de toda persona a participar en la definicién de las normas y politicas que inciden
en su vida.[15] Por tanto, como se expuso, los derechos actian a la vez como condicion,
limite y resultado del proceso demaocratico.

Otro ejemplo de los derechos humanos como antecedente y resultado del proceso
democratico estd dado por los procesos constituyentes. Para integrar una constituyente
realmente democratica es necesario respetar los derechos ciudadanos a elegir, a ser
elegido, a expresarse, a organizarse, etc. La Constituyente incluso si se declara de
plenos poderes no puede ni debe convertirse en una fuente de violacion de los derechos
humanos puesto que consiste justamente en un proceso politico y social para declarar y
desarrollar tales derechos, que por cierto son la parte esencial de cualquier constitucion
democratica. Y al mismo tiempo, las constituyentes mediante una nueva Constitucion re-
positivizan estos derechos en el sistema juridico y politico nacional, los perfilan y regulan
en sus lineas basicas. En definitiva, este proceso democratico funciona sobre la base de
estos derechos y uno de sus resultados claves es la expresion de los mismos.

Politicas publicas y derechos humanos

Otro campo en el cual es notoria la complementariedad entre derechos humanos y
democracia es el de las relaciones entre participacion y politicas publicas. Actualmente
tanto algunas teorias sobre el desarrolloji6] como las practicas de varios organismos
internacionales[17] vienen adoptando el enfoque de derechos humanos en la concepcion
y ejecucion de politicas sociales. Este es un giro importante porque implica un
cuestionamiento a la separacion entre politicas publicas y derechos humanos. Este nuevo
enfoque genera una comunicacién mutuamente enriquecedora de los ambitos de los
hechos y de las normas, proveyendo a las politicas de sentidos y parametros normativos,
y otorgando a las normas una mayor capacidad de incidencia sobre la realidad social.

En efecto, los derechos humanos y en especial los derechos sociales pueden y deben ser
criterios consistentes de disefio, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas, y en
especial de las politicas sociales. Victor Abramovich(ig] ha planteado que si bien los
derechos humanos por si mismos no pueden definir un modelo de desarrollo ellos si
pueden constituir marcos conceptuales para orientar las politicas sociales, y en general
las politicas de desarrollo. También ha destacado que el enfoque de derechos concibe a
los ciudadanos no como beneficiarios de programas discrecionales de asistencia social
sino como titulares con poder propio para exigir politica y judicialmente que se desarrollen
politicas que no soélo respeten sus derechos mediante la omision de ciertas conductas
sino que participen en el disefio de las medidas positivas a que esta obligado el Estado
para efectivizar estos derechos.

Si los derechos humanos pueden ser marcos conceptuales de politicas publicas, estos
marcos conceptuales no son solo necesarios y Utiles para el Estado. Como lo muestran
varias experiencias en América Latina, son las organizaciones y movimientos sociales los
gue participan en la definicion misma de los derechos y los que pueden exigir que tales
politicas sirvan a los derechos.

Primer ejemplo: La seguridad y soberania alimentaria

En experiencias relativamente recientes, demandas como las de soberania alimentaria y
derecho al agua por parte de campesinos e indigenas del continente, ciertamente
proveen elementos para enriquecer los derechos y politicas sobre alimentacién. Al
respecto es ilustrativa la siguiente informacion:

El concepto de soberania alimentaria es una ampliacién de los principios de seguridad



alimentaria que nace de los movimientos campesinos e indigenas centroamericanos que
cuestionan los programas de ayuda alimentaria promovidos por la cooperacién bilateral y
multilateral. De acuerdo con este nuevo enfoque, el tema del hambre y la desnutricion ya
no pueden ser abordados desde una perspectiva asistencialista sino, mas bien, desde la
participacion activa de los diferentes tipos de actores sociales e institucionales a través de
los siguientes componentes: la valorizacion y desarrollo de las pequefias unidades de
produccién campesinas e indigenas, la generacion de empleo e ingresos, la reorientacion
de los programas de alimentacion escolar, la elaboracion y ejecucion de politicas
publicas, y el control social para el fortalecimiento de las capacidades locales y
nacionales mediante la educacion y la gestion de conocimientos.[19]

Como se aprecia en este caso, los campesinos e indigenas han contribuido a renovar el
derecho a la alimentacion. En este proceso han tomado como base, desarrollado y a su
vez cuestionado el concepto de seguridad alimentaria, por el cual se entiende “el acceso
por todas las personas en todo momento a los alimentos necesarios para una vida sana y
activa.”[20] En el caso ecuatoriano han sido organizaciones como la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), la Confederacién Nacional de
Organizaciones Campesinas, Indigenas y Negras (FENOCIN) y otras organizaciones
indigenas y campesinas las que han insistido en la nocién de soberania alimentaria y en
las limitaciones actuales de la regulacion legal del derecho a la alimentacién establecida
en la Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricional expedida en Abril del 2006 y vigente
hasta el dia de hoy. En el actual proceso constituyente las mencionadas organizaciones
han tenido un papel clave en la introduccién del concepto en las propuestas de textos
constitucionales.
En efecto cuando la participacién funciona como una real reconfiguracion de relaciones
de poder puede ser el medio politico adecuado para asegurar esta conexién entre
derechos y politicas. Es mediante la participacion que los ciudadanos se convierten en
titulares, promotores y defensores activos de sus derechos. Reconociendo la importancia
de la participaciéon ciudadana para el real ejercicio de los derechos humanos, ciertos
sectores de la doctrina constitucional hablan hoy de garantias sociales de los
derechos,[21] puesto que estos derechos no se garantizan solo mediante ciertos
procedimientos judiciales como el amparo o mediante normas parlamentarias como la
rigidez de la Constitucion sino que es la participacion directa e indirecta de los
ciudadanos la que también resulta decisiva para efectivizarlos.
En tanto derecho en si mismo y como garantia de los demas derechos humanos, la
participacion realmente democratica puede ayudar a evitar que las politicas sociales
degeneren en asistencialismo o en una pluralidad de programas sociales temporales e
inconexos.[22] La expresién de las necesidades de los ciudadanos en forma de derechos
no es un mero cambio semantico, una simple traduccién, sino que deberia implicar la
inscripcion de estas demandas ciudadanas en una légica especifica de redistribucion de
recursos y de poder en términos reales de igualdad.[23] Asi, por ejemplo, los principios de
universalidad e igualdad de los derechos sociales son estructuralmente contrarios a las
practicas clientelares, cuya discrecionalidad no so6lo que es incompatible sino que
constituye una violacion misma a la igualdad en el derecho; el principio de
complementariedad de los derechos impone una vision integral de las politicas sociales,
como por ejemplo en el caso de la salud, que no puede ser vista como aislada de
derechos y politicas relativas al trabajo, la educacién, la vivienda o el medio ambiente.
Mientras que principios como los de progresividad y no regresividad constituyen
parametros obligatorios de inversion y priorizacion en el gasto publico y en las politicas
fiscales. Cuando las politicas son contrarias a estos derechos y principios, la participacion
y movilizacion ciudadana pueden recurrir a toda la legitimidad simbdlica que los derechos
y sus principios proveen; pueden ademas apelar a los procedimientos e instituciones
estatales disefiados para actuar frente a su violacion, incluyendo las acciones judiciales.
Esta complementariedad entre derechos sociales y politicas publicas canalizada
mediante la participacion ciudadana no significa que derechos y politicas sean idénticos,
gue se asimilen mutuamente dando lugar a su indiferenciacion. Las politicas son los
diversos medios, estrategias y técnicas entre los cuales se puede escoger para concretar
los derechos. En otras palabras, los derechos son los fines de las politicas, y por tanto los
condicionan en esta importante medida sin eliminar las diversas alternativas politicas para
su consecucion.



A nivel constitucional los derechos tienden a formularse predominantemente como
principios, es decir como directrices genéricas y abstractas, lo cual provee un apreciable
margen de interpretacién que hace posible el ulterior desarrollo legislativo y politico de
estos mismos derechos. Es en la legislacién y en las politicas publicas que estos
derechos se concretan en reglas, esto es en normas especificas que detallan titulares,
conductas y sanciones, excluyendo aquellas regulaciones claramente contrarias a los
fines y valores que los derechos a nivel constitucional han establecido.

Segundo ejemplo: La consultay el consentimiento previo

La actual discusion constituyente sobre consulta y consentimiento previo constituye un
caso ilustrativo de la vinculacién entre participacion, derechos sociales y politicas
publicas. La idea de que los pueblos indigenas interesados y afectados por proyectos de
desarrollo deben ser consultados pero que la decision corresponde al gobierno, y que por
tanto no es correcto hacer referencia al consentimiento previo de estos pueblos, revela
que la participacion, como lo ha indicado Cunill, puede ser consultiva o resolutiva.
Mientras que la primera se orienta a proveer de informacion, legitimacion y eficiencia al
gobierno, la segunda busca efectivamente redistribuir el poder confiriendo a los
potenciales afectados un poder de veto. La transicion de la consulta al consentimiento es
justamente uno de los avances que introducen las nuevas constituciones de Bolivia y
Venezuela asi como la Declaracion de la ONU sobre Pueblos Indigenas respecto del
Convenio 169 de la OIT. El texto pertinente de la Declaracién establece lo siguiente:
Articulo 32:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacioén o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

El consentimiento, como poder de veto, propicia un proceso deliberativo que la mera
consulta sin efectos vinculantes no puede generar. El poder de veto implica la suspension
del proyecto de desarrollo y por tanto los involucrados e interesados, para superar ese
veto deben proveer informacién y razones en cantidad y calidad adecuada. Esto es algo a
lo que no se verian compelidos frente a una consulta finalmente intrascendente.

Para que exista deliberacién al interior de las comunidades afectadas este
consentimiento, segun el articulo 32 de la Declaracién de la ONU, debe ser previo, libre e
informado. Es decir, por una parte se deben respetar los derechos humanos de
pensamiento, expresion, reunion etc. que hagan posible el proceso decisorio. Por otra
parte se debe proveer oportunamente la informacién necesaria y adecuada para discutir
y decidir. Este es, por tanto, un proceso muy distinto a la manipulacién de la comunidad,
la cual desinformada, dividida o amenazada se ve compelida a aceptar.

Sin condiciones adecuadas no puede haber deliberacion y por tanto tampoco hay ni
consulta ni consentimiento. Pero, como se ha dicho, el consentimiento marca con mayor
claridad las consecuencias politicas de la participacién. Si las comunidades afectadas no
otorgan su consentimiento, el proyecto se suspende pero ésta decision no es definitiva
puesto que pueden existir otros intereses e incluso derechos en juego. Es necesaria
entonces una decision final que con todos los elementos de juicio evalle si la falta de
consentimiento es justificada, si se estan violando derechos humanos. Podria incluso
suceder que se otorgue el consentimiento por parte de los afectados, pero que sus
derechos, los de otros ciudadanos, o las condiciones de existencia de ecosistemas
Unicos, se hallen efectivamente en riesgo y por tanto otros ciudadanos pidan la revision
de la decision.

Esta situacibn muestra como participacion y judicializacién pueden combinarse en la
defensa de derechos. En este caso, la decision final deberia ser tomada por la Corte
Constitucional luego de un detenido examen juridico y técnico que determine si existen o
no dafios o riesgos para los derechos humanos y la naturaleza. En este proceso
decisorio, la Corte no debe encerrarse en un analisis formalista y abstracto sino que debe
en realidad abrir un nuevo foro de deliberaciéon que conduzca a la decisién mas razonable



en torno a la proteccién de derechos.

En efecto, es necesario avanzar también en una profunda re-conceptualizacién de lo que
son los derechos, los jueces, los tribunales y los procedimientos judiciales. Hoy en dia
estos procesos también pueden ser vistos bajo el lente de la participacion deliberativa,
procesos en los cuales los afectados presentan ante los jueces sus pruebas y
argumentos, no solo para defender sus derechos individuales sino valores y principios
sociales cristalizados institucionalmente en la forma de derechos.

¢ Significa esto Gltimo que en casos como estos nos veremos avocados a un gobierno de
los jueces? Como hemos dicho, los jueces en esta perspectiva son quienes inician
nuevos procesos deliberativos tanto en el espacio formal del proceso judicial como en el
informal de la opinién publica. Pero ademas las limitaciones a esta posibilidad estan
disefladas en el propio sistema constitucional y democratico. Asi por ejemplo, existe la
posibilidad de un amplio consenso politico a nivel parlamentario que derive en una
reforma a la Constituciéon y por tanto una virtual revocatoria de una decision de la Corte
Constitucional. Una medida que, por cierto, cualquier tribunal de este tipo debe evitar
decididamente a efectos de evitar una fuerte deslegitimacion.

Este dltimo aspecto plantea un asunto final que quisiéramos al menos mencionar como
hipotesis al terminar en este ensayo: la necesidad de que la participacion se entienda
articulada aungque no subordinada a la institucionalidad del Estado. Es el Estado el que
puede y debe crear condiciones y ambientes para el desarrollo autbnomo de la
participacion, el que mediante normas e instituciones propicia o inhibe la influencia de los
ciudadanos en la defensa de sus propios derechos. Esta relacién con el Estado es la que
puede marcar la diferencia entre una participaciéon bajo el enfoque de derechos y una
participacion corporatista o clientelar. Estas alternativas en la América Latina de hoy en
dia ciertamente no se ubican s6lo en el plano de la teoria democrética sino en el de la
historia misma.
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