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FUNDAMENTOS TEORICOS PARA LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN LOS TRIBUNALES: UNA MIRADA A LOS CASOS DE INTERES PUBLICO!

Maria Carlota Ucin?

l.- Introduccion

En el presente trabajo se presenta al proceso judicial como un “contexto discursivo”.
En concreto, se postula que el mismo puede ser entendido como un espacio abierto a la
participacién ciudadana y la deliberacion. Y se sostiene que este elemento es fundamental en

casos de Litigio de Interés Pablico (LIP).

Asi, entonces se considerara la aplicacién al proceso de los desarrollos de la teoria
del discurso. En particular, se tomaran las reglas del discurso como un ideal regulativo que
sirva para justificar la adecuacion del proceso judicial para el tratamiento de casos de Interés
Publico. Estos procesos imponen formas més exigentes para el obrar legitimo del Poder
Judicial por su relacion con la evaluacién de politicas publicas, los procesos de reforma
estructural y la eventual incidencia presupuestaria de las decisiones. Por ello, en estos casos
cobra mayor significado la creacién de un debate robusto como antesala de la decision
judicial.

La tesis subyacente es que es posible que el proceso judicial adapte sus formas y
logre implantar en su seno una racionalidad comunicativa, tendiente a alcanzar el

entendimiento antes que el obrar puramente estratégico. Para ello, sera fundamental provocar

1Una versidn anterior del presente trabajo fue publicada en la Revista de Derecho Procesal 2019-1, “La
oralidad en el proceso”, Rubinzal Culzoni Editores, Argentina, pp 423-444.
2 Investigadora posdoctoral en Erasmus School of Law (Erasmus University Rotterdam). Esta publicacién es

parte del proyecto: Affordable access to justice (subproject: From public to private funding), nimero de
proyecto VI.C.191.082 del programa Vici de investigacion que es financiado por el Consejo Neerlandés de

Investigacion (NWO). Contacto: ucin@law.eur.nl; https://orcid.org/0000-0002-5730-3649.
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una adecuada integracion de las voces interesadas, asi como también, la creacion de espacios

propicios de deliberacion.
I1.- Discurso y Derecho

La argumentacion ocupa un lugar central en la practica del Derecho. Esto se da, no
solo en espacios académicos, sino muy especialmente en la deliberacion que precede a su
sancion y también, en los discursos de aplicacion. En cuanto a la naturaleza de este tipo de
discursos se puede inquirir si los mismos revisten, o no, naturaleza préctica.® Alexy sostiene
la llamada “tesis del caso especial”. Segun ésta, se podria sostener que el Derecho resulta un
tipo especial de discurso practico, determinado por su vinculacién a las normas juridicas

vigentes.

Es decir que, a diferencia de la moral, el mismo se debe cefiir al Derecho positivo
vigente, incluyendo entre sus argumentos, razones autoritativas. Luego, segun el &mbito en el
que se desarrolle, este discurso de por si institucionalizado, serd mas o menos restringido en
cuanto a las formas y tiempos de la deliberacién. Es claro que el debate parlamentario debe
acotarse en el tiempo y no puede extenderse sine die, sino que en un momento determinado
se debe votar. Asi también resulta evidente que el proceso recorta la discusion del problema
en atencion a los argumentos dados por las partes y asimismo el Derecho Procesal se encarga
de delimitar cuestiones formales tales como los plazos que ordenan la discusion, sus formas y

las pruebas con las que se puede contar.

No obstante estas particularidades, es lo cierto que asumiendo la “tesis del caso
especial” se hace posible —como lo hace Alexy— sostener que le son aplicables al discurso
juridico las reglas del discurso practico en general, con las adecuaciones ya indicadas. Esta

tesis, entonces, puede ser presentada a partir de las siguientes premisas:

1) El discurso juridico es un discurso practico, en tanto las discusiones juridicas se
refieren a cuestiones practicas, es decir, cuestiones acerca de qué es lo que hay que hacer u

omitir o sobre lo que puede ser hecho u omitido;

2) las cuestiones se discuten desde su pretension de correccion y

30 lo que es lo mismo, moral.
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3) se trata de un “caso especial”, porque estas discusiones se encuentran vinculadas

materialmente por el Derecho vigente.*

En este sentido, el proceso judicial podria ser visto como uno de los contextos en los
cuales se desarrolla la argumentacion juridica, aunque sea éste tal vez el espacio donde la
discusion sufra mayores restricciones. En este sentido, el propio Alexy destaca los limites del
proceso judicial, los que lo alejan de una forma ideal de discurso. Sostiene este autor que en
él (considerando el proceso civil de corte individual), los roles aparecen asimétricamente
distribuidos entre el juez y las partes, el deber de veracidad aparece limitado y el proceso de
argumentacion se encuentra recortado por razones de tiempo y también por las reglas
procesales que instrumentan la garantia del debido proceso. En el proceso judicial clasico, las
partes tampoco estarian guiadas necesariamente por la busqueda de la correccion, sino por

perseguir una decision favorable.®

Con relacion a esta Gltima caracteristica —motivo de criticas dirigidas a su tesis del
caso especial— Alexy argumenta que si bien se puede afirmar que los argumentos esgrimidos
por las partes persiguen lograr su propio interés, esto se hace a través del sostenimiento de
tesis que gozan de una pretension de correccion. Si bien las partes no intentarian convencerse
reciprocamente a través del didlogo que tiene lugar en el proceso, en cambio si pretenderian
que sus argumentos pudieran encontrar acuerdo bajo condiciones ideales.® O méas aln, podria

decirse que las mismas esgrimen una pretension de correccién débil o prima facie, la que

4 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp 205-213; Atienza Manuel, Las
razones del Derecho. Teorias de la argumentacion, UNAM, México, 2005, p164.

5 A partir de este elemento algunos autores como Habermas han sostenido que en el proceso judicial no tiene
lugar una racionalidad comunicativa sino estratégica. La primera seria aquella que persigue a través de la
interaccion el entendimiento y la segunda, seria aquella que se orienta al éxito. Sin embargo, esta postura
apareceria revisada en Teoria de la Accion comunicativa, 1988, p 60. En este sentido, véase Alexy, Robert,
Teoria de la argumentacion juridica..., Cit., pp 206y 212.

6 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., cit., p212. En el mismo sentido, B6hmer, sostiene que
los abogados en su rol de “igualadores retéricos” tienen la misidon de decodificar los intereses de sus clientes
en términos constitucionales para demostrar al juez la correccidn de su pretensién. Puede verse: Bohmer,
Martin, Igualadores y Traductores. La Etica del Abogado en una Democracia Constitucional, en Alegre,

Marcelo, Gargarella, Roberto y Rosenkrantz, Carlos F. (coords.) Homenaje a Carlos S. Nino. Buenos Aires, La
Ley, Facultad de Derecho U.B.A., 2008.
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dependeré de su demostracion en juicio. Si se aceptaran estas Ultimas condiciones, entonces,

se podria asumir la naturaleza discursiva del proceso y de la actividad de las partes en él.’

Sin perjuicio de esto, cabe sefialar que la discusion parece mas pertinente con
relacion a los procesos civiles y comerciales de tipo clésico. En éstos, la practica puede
mostrar una tendencia hacia el obrar estratégico de las partes. Sin embargo, nada obstaria a
que una regulacion especifica de los procesos colectivos adecuados al tratamiento de litigios
de Interés Publico pudiera reorientar la racionalidad de los participantes hacia formas

comunicativas y también involucrar a las partes en la busqueda de soluciones correctas.

La tesis asumida en el presente trabajo es, como ya se anticip0, que el proceso
judicial —en especial, el proceso en que se discutan cuestiones de Interés Publico— debiera
reunir las caracteristicas necesarias para la existencia de un discurso mas o menos semejante
al discurso practico, aun asumiendo la “tesis del caso especial”. Para ello, es importante
lograr la adecuada integracion subjetiva de la litis, con la inclusion de los afectados por el
conflicto de trascendencia colectiva. De este modo, se los habilita a participar
deliberativamente en el seno del proceso, delimitando objetivamente el conflicto y
contribuyendo a la determinacion de los argumentos facticos y normativos. El segundo
elemento necesario, consiste en fomentar dichos foros deliberativos a partir de espacios tales

como las audiencias publicas.

Antes de avanzar sobre ello, vale la pena mencionar la importancia de la
deliberacion con caréacter previo a la toma de decisiones. Asi, se ha dicho® que la misma

permite:

7 En este sentido, se puede citar también a Fiss, quien al defender |a racionalidad del método juridico destaca
su naturaleza deliberativa. Expone asi que los magistrados escuchan argumentos acerca de un amplio conjunto
de cuestiones: los hechos, |a historia del Derecho aplicable al caso, los casos anteriores y el texto preciso de las
normas. Este argumento es debatido con los abogados, entre los magistrados y sus asistentes judiciales y entre
los magistrados entre si. Pero, ademas, los jueces también reflexionan acerca de todo lo escuchado e intentan
evaluar las fortalezas y debilidades de los argumentos. Siendo la reflexidon una interiorizacion del proceso
discursivo, una continuacion interna del argumento. Véase: Razon versus pasion, en El Derecho como razén
publica, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp 267-282 (269).

8 Fearon, James, La deliberacién como discusion, en Elster, Jon (Comp.), La democracia deliberativa, Gedisa,
Barcelona, 2001, pp 65-93. En relacién con la toma de decisiones publicas relativas a los derechos sociales, se
ha dicho que en estas areas resulta de particular importancia garantizar que todos los potencialmente
afectados puedan debatir y acordar respecto de ellas. Gargarella, Roberto, Justicia dialdgica en la ejecucion de
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i.- Revelar informacién privada, sea de preferencias particulares o datos relevantes

para la toma de la decision concreta y que de otro modo podrian desconocerse;

ii.- Disminuir la racionalidad limitada. Es decir, que en casos de problemas de gran
complejidad como los que subyacen a los litigios estructurales, podria ser complicado deducir
la mejor linea de conducta. Sin embargo, la discusion podria ser “acumulativamente valiosa”
ya que uno de los afectados también participantes, podria sugerir una alternativa que a las
partes originarias del proceso no se les hubiera ocurrido. O también, la discusion podria
resultar “acrecentativamente valiosa”, porque en el curso de ella podria pensarse en
posibilidades o problemas que no se les hubieran ocurrido a los participantes aisladamente

(como en una tormenta de ideas);

iii.-Alentar la justificacion de demandas o reclamos, con lo que se depurarian los
argumentos de los participantes. Es esperable que los participantes no se animen a apoyar 0
efectuar propuestas puramente interesadas por temor a parecer egoistas y esto filtraria

inevitablemente los puntos de discusion;

iv.- Favorecer una eleccion definitiva. El participar de la deliberacién logra
legitimar la decision a los ojos del grupo, favoreciendo también la probable implementacién
de la decision. Parece plausible pensar que si todos los afectados hubieran tenido la
oportunidad de decir lo suyo, manifestar sus puntos de vista, se hallarian mas predispuestos a
aceptar o apoyar el resultado, especialmente porque muchos de los participantes estaran de
acuerdo con lo que se ha decidido y si no lo estuvieran, igualmente aceptarian el resultado de
un proceso que los tuvo en consideracion. Esto vale especialmente para el caso de la
discusién de programas politicos, porque la participacién de los afectados y de las
autoridades obligadas a la hora de programar planes de cambio estructural puede ser la

garantia de su efectivo cumplimiento.®

los derechos sociales. Algunos argumentos de partida, en La lucha por los derechos de la salud é Puede la
justicia ser una herramienta de cambio?, Yamin, A. — Gloppen, S. (Coords.), Siglo XXI editores, Buenos Aires,
2013, pp 279-294 (285).

® Sabel, Charles F. — Simon, William H., Destabilization rights: How public law litigation succeeds, 117
Harvard Law Review, 1016 (2003-2004).
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v.- Mejorar las cualidades de los participantes. Fomentar la participacion de los
afectados en la construccion de soluciones colectivas impactaria positivamente en un
mejoramiento virtuoso de la calidad deliberativa de la democracia y de las instituciones,

traducible luego en virtudes civicas individuales.

vi.- Hacer lo correcto. Aun con independencia de las consecuencias del debate,
puede pensarse que deliberar antes de tomar una decision colectiva es en si misma valiosa en

un sentido deontologico.

En esta misma linea puede pensarse que la deliberacion puede ayudar a la
imparcialidad, que es una propiedad deseable de las decisiones judiciales. Asi, podria
arguirse que las decisiones a menudo son parciales porque ignoran intereses o preferencias
reales de otros. Pero ademas, la forma en que la deliberacion puede obligar a una persona a
modificar un argumento a fin de volverlo aceptable para otros, impide que se sostengan
propuestas hechas con nombre propio y que, por tanto, las mismas deban ser propuestas en

términos de imparcialidad, lo que permitira arribar a decisiones también imparciales.°

Siendo éstas las ventajas que reporta la creacion de espacios de deliberacion como
antesala de la toma de decisiones colectivas, se analizara a continuacién la importancia de

generar estos espacios deliberativos para la solucion de conflictos de Interés Pablico.
I11.- LIP y deliberacion en el proceso judicial

Como se ha dicho, quizas se podria conceder razén a quienes ven en la practica
forense actual una tendencia hacia la accion estratégica. Sin embargo, cabe pensar en ciertos
matices para el caso de los procesos colectivos que aqui se analizan. En aquellos cuyo objeto
fuera canalizar Litigios de Interés Publico, se deben considerar ademas otras cuestiones. En
particular, se debe tener en cuenta que no se trata de un proceso que tenga una regulacion
explicita, ni tampoco resulta adecuado su trdmite a través de las formas pensadas para
conflictos individuales. Entonces, el camino es el inverso. No habrd de criticarse la

posibilidad de hallar el entendimiento a través del proceso a partir de una practica concreta.

10 Gargarella, Roberto, Representacién plena, deliberacién e imparcialidad, en Elster, Jon (Comp.), La
democracia deliberativa, cit., pp323-345 (324).
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En cambio, se debe pensar en cuél debiera ser la regulacion adecuada para que dicho proceso

se adaptara a tales formas de interaccion discursiva.

Esto importa la readecuacion de las normas que regulan el proceso, estableciendo
formas que conduzcan a la implementacion de una racionalidad comunicativa, antes que
estratégica. En este sentido, la circunstancia de que actualmente el proceso que sirve de
norma, como es el civil y comercial, permita la actuacion de la racionalidad estratégica no
significa que no puedan arbitrarse las condiciones para controlar y regular la actuacion de las
partes. M&s aun, se puede decir que si bien la racionalidad estratégica puede resultar

inherente al proceso individual,'! ello no es un rasgo necesario de todo proceso judicial.

Una regulacién procesal especifica que tuviera en cuenta las particularidades del LIP
debiera en cambio reconducir el obrar de las partes hacia formas de racionalidad que
fomentaran el entendimiento y la construccidén cooperativa de soluciones. El fomentar el
dialogo entre las partes, tiene, de hecho, también una funcion social, al permitir canalizar los
conflictos ante un tercero imparcial que los escucha. La sensacion de aquellos sectores que
vivencian la condicion de excluidos de lograr, por fin, ser oidos, resulta ademéas importante
para comenzar a producir un cambio en una situacion que realmente falla desde las bases
Gltimas de su estructura. La fuerza y el impacto que puede tener sobre los funcionarios
publicos el conocer los rostros de esos numeros que ellos evalian —y que tal vez como
meros guarismos son despreciados— genera un predisponente para poder dar respuestas
concretas y no meramente evasivas. El rol del juez en este espacio —ejerciendo su poder
estatal irrenunciable— condiciona también este didlogo, marcando permanentemente cuéles
habran de ser los limites que impone el Derecho. Cuales sean los estandares constitucionales

de respeto de los derechos humanos que no pueden ser transgredidos.
IV.- Un ideal regulativo: las reglas del discurso

Aprovechando el terreno fértil de lo no reglado, es posible especular con formas y
I6gicas de regulacion de estos procesos. En este sentido, se argumenta aqui que es necesario

crear un espacio de debate judicial guiado por la racionalidad comunicativa. Esta forma de

11 Justamente porque éste es el correlato del Derecho privado, que tiene por finalidad acompafiar la
competencia y regateo de intereses en el Mercado.
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racionalidad —ubicada en el mismo plano que la racionalidad epistémica y teleol6gica— se
refiere al uso comunicativo de expresiones linglisticas que, sin embargo, no puede

reconducirse a ninguna de las otras dos.

Con cada acto de habla su emisor persigue el objetivo de entenderse con el oyente
sobre algo. Es a este objetivo que Habermas llama ilocutivo y del que sefiala dos niveles: en
primer término el acto de habla debe ser entendido por el oyente y luego, en la medida de lo
posible aceptado por él. Asi, quedan definidos como racionales, aquellos actos de habla
comprensibles y respecto de los cuales el hablante puede, en las circunstancias dadas, cargar
con una garantia creible respecto de su contenido, en el sentido que las pretensiones de
validez insitas en tal acto podrian hacerse efectivas discursivamente. Entonces, determinar si
se cumplen las condiciones de validez de las pretensiones involucradas habra de hacerse

discursivamente.

Pero como una argumentacion en condiciones ideales seria interminable y siempre
podrian aparecer nuevas informaciones o razones, se puede sugerir que facticamente se
concluye con una argumentacion cuando las razones en el horizonte de los supuestos de
fondo mantenidos hasta ese momento en forma aproblemética, se adensan hasta tal punto
formando un conjunto coherente, que se produce un acuerdo sin coerciones acerca de la

aceptabilidad de las pretensiones de validez en litigio.*>

Un discurso préactico ideal serviria de guia para la elaboracion de formas legales de
un proceso que se pueda acercar a este modelo. En este sentido, se puede referir las reglas de
la razén formuladas por Alexy a partir de las condiciones ideales del habla habermasianas
(igualdad de derechos, universalidad y no coercion).'® La funcion de estas reglas es la de
operar como un ideal orientador de cualquier contexto discursivo en general. Por ello mismo
—y en virtud de la tesis del caso especial— son tiles también a los fines de regir un contexto

juridico en general y procesal en particular. Las mismas definen las condiciones mas

12 ). Habermas, Verdad y justificacién, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p117 y Facticidad y Validez. Sobre el
derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, 4° Edicion, Trotta, Madrid,
2005, p 298.

BAlexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica..., cit., pp 187-190; Habermas, Jiirgen, Etica del discurso.
Notas sobre un programa de fundamentacion en: Conciencia Moral y accién comunicativa, Ediciones
Peninsula, 1° edicion, Barcelona, 1985, pp 59-134 (112-113).
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importantes para lograr la racionalidad comunicativa o dicho de otra manera, establecen los
cimientos para el desarrollo de una vinculacion intersubjetiva en términos discursivos. Estas

reglas consisten en:

(2) Regla general de la fundamentacion: Todo hablante debe, cuando se le
pide, fundamentar lo que afirma a no ser que pueda dar razones que justifiquen

el rechazar una fundamentacion.

Esta regla se justifica a partir de la consideracion de una situacion de dialogo en la
que se considera al interlocutor como una persona en iguales condiciones de dignidad. Es por
ello que mi interlocutor merece una justificacién en caso de requerirlo porque no pretendo
vincularme con él a través de la violencia o la coercion, siquiera intentando sobre él una

persuasion que no se base en razones.

Las restantes reglas, operativizan las exigencias de “igualdad de derechos”,

“universalidad” y “no coercion”. Asi se las ha formulado del siguiente modo:

—  (2.1) Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso

—  (2.2) a.- Todos pueden problematizar cualquier asercion,

b.-Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso;
c.- Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

—  (2.3) A ningun hablante se le puede impedir ejercer sus derechos fijados en
(2.1) y (2.2) mediante coercion interna o externa al discurso.

Como se ha sefialado, estas reglas tienen la funcion de instrumento de critica.'* En
consecuencia, sirven de orientacion necesaria a la hora de pensar cual deba ser la estructura

procesal que permita el desenvolvimiento de una racionalidad discursiva 0 comunicativa.

14 Alexy, Robert, Teoria de la Argumentacion juridica..., cit., p 190.
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Esta forma de guiar el proceso hacia formas méas deliberativas y participativas es la que
permite pensar en una legitimidad del obrar del Poder Judicial por via procedimental. En
especial, para los supuestos en que se discutan cuestiones de politica publica como sucede
cada vez que se judicializan los derechos sociales. El proceso judicial que se regule para el
tratamiento del LIP habrd de intentar aproximarse lo méas posible a las condiciones
establecidas por las reglas de la razon. Es por ello que llevando los anteriores desarrollos al
plano procesal en concreto, en particular a los procesos de Litigio de Interés Publico, los
mismos debieran asegurar la participacion argumentativa en condiciones de igualdad, no

coercion y universalidad.

En la primera etapa del proceso, tendiente a lograr una declaracion acerca de la
convencionalidad o constitucionalidad de los actos u omisiones denunciados, resulta
fundamental generar un espacio que permita la adecuada estructuracion del conflicto, tanto en
términos subjetivos cuanto objetivos. Para ello serd fundamental provocar la mayor
participacion posible de los afectados por el conflicto que —como ya se ha sefialado en otro
lugar >~ se caracteriza por su forma policéntrica. Esto impone una carga en el juez porque es
el responsable de dimensionar adecuadamente la situacion de hecho implicada para integrar
adecuadamente la litis en el proceso. Luego, serd fundamental ademéas provocar instancias
que habiliten la participacion orientada por una racionalidad comunicativa que busque el
entendimiento y que aporte mayor valor epistémico al proceso judicial. La sentencia judicial
sera entonces corolario de dicho proceso participativo y deliberativo, debiendo dar cuenta de
las fases anteriores de didlogo.

V.-La inclusion de todas las voces

La adecuada integracion de la litis permite una clara determinacion de los términos
de la discusion y de los hechos controvertidos que habran de corroborarse en la fase
probatoria. El adecuado diagndstico del problema, y la determinacion de su caracter

estructural resultan fundamentales para un adecuado tratamiento procesal. Esta manera de

15 Puede verse: Ucin, Maria Carlota, La trama policéntrica del Litigio de Interés Publico, en: Andlisis de las
bases para la reforma Procesal Civil y Comercial, Rojas, Jorge (Coord.), Editorial Rubinzal Culzoni, 2018.
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determinar las bases facticas y argumentales de la discusion permitira a su vez arribar a una

decision jurisdiccional que resulte acorde a tales particularidades.

En cuanto aqui corresponde sefialar entonces, se debe pensar en la necesidad de
dotar al proceso de la capacidad de integrar en él a todos los posibles afectados por el
conflicto policéntrico que se debate en su seno.® Por ello, para que la deliberacion pueda
contribuir a una mayor imparcialidad, sera importante que logre una representacion lo mas
plena posible, al menos en cuanto a la participacion de todos los intereses identificables y
afectados por la decision. Es decir, resultara imprescindible para poder conocer el interés de
otros, que estos tomen parte del debate (por si 0 a través de quien represente sus intereses) y

que se los oiga y respete (regla 2.1 del discurso ideal).

En los casos de Interés Publico se debe procurar asegurar la participacion amplia de
todos los afectados y la representacion también del interés general, a través de dérganos
publicos como el Ministerio Publico.!” Esto se explica a partir de la comprension del litigio
como una forma de viabilizar el cambio social. Esta forma de tratamiento en sede judicial de
las cuestiones relativas a la vigencia de derechos de caracter colectivo se impone porque los
intereses del caso pueden exceder los representados por los propios litigantes.

De hecho, las nuevas formas de legitimacién extraordinaria incorporadas en la
Constitucion recogen esta necesidad y dan una respuesta acertada, al habilitar la intervencion
de diversos sujetos en la tutela de los derechos de trascendencia supraindividual. Asi, se debe
destacar la importancia que los actores de la sociedad civil —legitimados extraordinarios a
partir de la Gltima reforma constitucional— han tenido en el desarrollo del LIP en nuestra
practica constitucional. Y resulta evidente que cuando las ONG’s asumen llevar adelante un
litigio de derechos sociales no lo hacen en el interés propio sino en el de otros y esos otros —
segin el caso— pueden no estar siquiera bien determinados, siendo en cambio
indeterminados y difusos. Por lo demas, no se puede desconocer la importancia de tales

asociaciones civiles en el desarrollo del LIP. Sin embargo, esto no puede llevar a desestimar

16 En cuanto a la configuracién multipolar del proceso, puede verse Lorenzetti, Ricardo L., Teoria del Derecho
ambiental, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2008, pp 141-142.

17 Sobre el punto remito al texto: Ucin, Maria Carlota, Acerca del rol del Ministerio Publico en el Litigio Social,
Revista de Derecho Publico, Rubinzal Culzoni Editores, 2016-1, pp 253-286.
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la importancia de incorporar la participacion en cardcter necesario de un legitimado estatal
que resguarde el interés general frente a la preponderancia de intereses que de otro modo
serian solo parciales o sectoriales. La distincion entre los intereses parciales —aun cuando

éstos sean grupales— Y el Interés Publico merece la pena ser tenida en cuenta.

De lo que se viene exponiendo surge entonces, la importancia de prever mecanismos
procesales que habiliten la participacion dentro del proceso de aquellos sujetos cuyos
intereses puedan verse afectados por la decision en ciernes. En particular se debe prever la
construccién de una estructura subjetiva del proceso de indole multiforme y no limitada a las
formas tradicionales de tipo diadico. En estos casos resulta fundamental aceptar la posibilidad
de intervencidn en el proceso de tantas “partes” como intereses aparezcan contrapuestos en el

litigio que subyace al proceso.*®

Esta mayor participacion en un didlogo guiado hacia el entendimiento y la
construccién de soluciones permite ampliar la base epistémica del proceso. Para ello, y como
ya se ha adelantado, resulta crucial mirar al conflicto social que subyace a los planteos que
las partes pudieran haber hecho. Esta limitacion de los reclamos a los intereses de los propios
actores puede importar un recorte injustificado del problema. Y es asi que se impone otorgar
a los jueces la facultad de citar a aquellos interesados que no hubiesen sido originariamente
incluidos en la litis. Esta manera de componer los términos del litigio conduce a una
adecuada comprension del conflicto y a una superacién de una mirada fragmentada de litigios

que al ser policéntricos imponen un analisis sistémico.

Cabe interrogarse si en aquellos supuestos donde debe integrarse la litis o incluso
traer al proceso a un grupo con interés en la cuestiobn —pero cuya participacién no habra de
identificarse ni con la parte actora ni con la demandada— sirven las clasicas categorias de
intervencion de sujetos en el proceso. O si por el contrario las figuras de los terceros y sus
diversos modos de incorporacion al proceso resultan inadecuadas para este nuevo entramado
de relaciones juridicas. Yendo ain mas lejos: ¢se podria postular el ejercicio oficioso de esta

facultad de citar a terceros al proceso?

18 profundizo este argumento en el trabajo La trama policéntrica del Litigio de Interés Publico, ya citado.
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No es posible desarrollar aqui todos estos puntos. Sin embargo, se los pone de
manifiesto ya que atafien a la cuestion aqui tratada. En tal sentido, es necesario, comenzar por
desarticular la forma bipolar del proceso para adecuarla al caracter policéntrico de estos
conflictos. En tal sentido, todos los afectados serian en verdad partes procesales en sentido
estricto, sin que se pueda pensar que entre ellos se entablara un litisconsorcio.!® Ademas —y
segun la identificacion de sus intereses— estas multiples partes debieran ser organizadas en
torno de dos polos: el activo y el pasivo, segun cual fuera el rol que desempefiaran en el
proceso. Sin perjuicio de ello, también cabe la consideracion de la intervencion de otros
portavoces de intereses involucrados en el conflicto. Uno de ellos habra de ser, como ya se
sefiald, el Ministerio Publico. Pero también cabe revisar la intervencion de los amicus

curiae.?°

El origen de esta figura se remonta al Derecho romano en que funcionaba como un
consejero (consiliarius) de la Corte. Actualmente la figura mantiene dicho perfil de consejero
o amigo de la Corte siendo imparcial en relacion con los términos del conflicto. Sin embargo,
algunas veces puede intervenir también como un actor interesado por respaldar a una de las
partes en defensa de sus intereses. Esta ultima forma aparece en los antecedentes
anglosajones y fue luego ampliamente desarrollada en el Derecho Norteamericano, donde

adopta una forma cercana a la de los lobistas frente a la Corte.

Los amicus curiae o amigos del tribunal resultan entonces sujetos distintos de las
partes procesales que ingresan al proceso por encargo de la Corte o por su propia iniciativa y
con asentimiento de aquélla. Estos se colocan a su lado como un amigo para colaborar con
ella informandola y asistiéndola en la resolucion de cualquier problema que tenga relevancia

para la decision de la litis sometida a juzgamiento.?* Pero la fisonomia actual de la figura

19 Esto asi por cuanto no es posible pensar en intereses, a tal punto homogéneos, que permitieran una
actuacién asociada.

20 Para revisar los antecedentes histéricos de la figura puede consultarse: Criscuoli, Giovanni, Amicus Curiae,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Afio XXVII (1973), Milano Dott. A. Giuffré Editore, pp 187-
216. En cuanto a la fisonomia de la institucion en el Derecho Norteamericano, puede verse: Krislov, Samuel,
The amicus curiae Brief: from friendship to advocacy, The Yale Law Journal, Vol. 72, N° 4 (Mar. 1963), pp
694-721; Caldeira, G.A. — Wright, J.R., Amici Curiae before the Supreme Court: Who participates, when and
how much? The Journal of Politics, Vol. 52, N° 3 (Aug. 1990), pp 782-806; Cueto Rua, Julio César, Acerca del
“amicus curiae”, La Ley 1988-D, 721 y Bazan, Victor, El amicus curiae, La Ley 2009-D, 1325.

2L En sentido similar, Criscuoli, Giovanni, Amicus curiae, cit., p 189.
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hace ademas que su procedencia se vea vinculada con la trascendencia publica o el caracter
de Interés Pablico involucrado en la cuestion debatida como forma de incorporar una mayor

representacion de los intereses involucrados en la litis.??

Esta doble forma de intervencion de los amicus curiae, sea por convocatoria del
Tribunal o sea por interés propio,? permite entrever que su participacion en el proceso puede
ser neutral o interesada, si bien siempre mantienen un caracter diverso del de las partes
procesales. En los supuestos de intervencion no neutral su participacion puede estar dirigida a
beneficiar a alguna de las partes o no. La regulacion del Derecho angloamericano ha tendido
a reforzar la figura a partir de una intervencién interesada mas propio de quien tiene interés
en la solucién del pleito, dejando de lado la funcion de consejo neutral. En nuestro medio se
puede apreciar que la Acordada 28/04 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no
parecia recoger la posibilidad de una intervencion interesada de los amici. ES por eso que se
preveia que la presentacion debia ser realizada “con la tnica finalidad de expresar una
opinién fundada sobre el objeto del litigio” (art. 1°) y “en defensa de un interés publico o de

una cuestion institucionalmente relevante” (art. 2°).

Sin embargo, la Acordada 7/13 de la Corte Suprema ha venido a ampliar los
margenes de la regulacion anterior. En este sentido, afiadio a la figura neutral (asociada ahora
a los supuestos de sujetos o entidades convocados por dicho tribunal) su versidn interesada.
Esta es una forma de reconocer que quienes tienen interés en la intervencion en el proceso, no
lo hacen tanto como amigos del tribunal sino como abogados de ciertos intereses. El articulo
3° prevé asi que la persona fisica o juridica interesada en intervenir como amigo del tribunal

debera fundar su interés en participar de la causa y también deberd expresar a qué parte o

22 Esta es la forma que fue adoptando primero en el Derecho anglosajén y luego en el Derecho Internacional
Publico. A este respecto puede consultarse: Courtis, Christian, Sobre el amicus curiae, en Teoria y Critica del
Derecho Constitucional, Gargarella, R. (Coord.), Tomo |, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, pp 321-347 (322).
El mismo recaudo relativo a la trascendencia publica del conflicto aparece recogido en las Acordadas 28/04 y
luego en la 7/13 de la CSIN, la ley 402 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley de procedimiento ante el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires), que en su articulo 22 prevé la participacion de un
“asistente oficioso” en el tramite de la accidn declarativa de inconstitucionalidad y la ley14.736 de la Provincia
de Buenos Aires.

23 Esta doble via de participacidn en el proceso aparece también receptada en la Acordada 7/13, en la que se
prevé, ademas de la intervencidn voluntaria de las entidades o personas fisicas interesadas, la facultad de la
Corte de convocar a personas fisicas o juridicas para que expresen una opinion fundada sobre un punto
determinado (art. 8°).
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partes apoya en la defensa de sus derechos y si ha recibido financiamiento de ellas asi como
también si espera recibir beneficios del resultado del pleito.?* Se puede ver entonces que la
acordada recepta las dos modalidades posibles de la institucion. Y es importante que para esta
segunda arbitre medidas para evitar que bajo la apariencia de la neutralidad se oculten lobbies
determinados. Si bien es posible dar a éstos participacion en el proceso, ello debe suceder con

una clara comprension de cuéles son los intereses representados.

En todo caso, y tal como lo destacd la Corte al regular la institucion,? la misma
siempre resulta Gtil en su funcion de permitir incorporar argumentos nuevos en el proceso.
Ademas, es Util para reforzar el aspecto participativo implicito en la forma republicana de
gobierno. La intervencion de los amici permite por tanto, lograr una opinion mas ilustrada y
brindar caracter publico a los argumentos que se vierten en torno de asuntos de interés
general. Ademas, permite identificar la toma de posicion de grupos interesados y someter a la
consideracion general las razones que el tribunal tendrd a la vista al adoptar y fundar su
decision.?® Siguiendo los perfiles histéricos de la figura, las regulaciones coinciden en sefialar
que los amigos del tribunal no son “parte” del proceso. De esta circunstancia se desprende
que su intervencién no es necesaria aunque si seria deseable escucharlos en aquellos
supuestos en que hubiera interesados en dar su opinién o en los que el juez estimara necesario

escuchar otras voces con opinion sobre el conflicto (reglas 2.1y 2.2 del discurso ideal).

24 Art. 2° de la Acordada 7/13. Si bien esta presentacidn resultaria una declaracién que en cuanto tal podria no
ser sincera, estamos ante una forma de poner de manifiesto los mdviles de los actores intervinientes en esta
clase de procesos. Ademas, con ello se intenta preservar la idea de que la figura no se constituye en una parte
procesal, pues de lo contrario, es decir si su interés en el pleito lo ameritara, seria necesario darle una
intervencion como tercero litisconsorcial o como parte en alguna forma diversa. Por lo demas, esta forma de
control del interés de las entidades se complementa con la previsidén de un registro de aquellos que tengan
interés en intervenir como Amigos del Tribunal. En el momento de la inscripcién deben acompafiar los
antecedentes que fundan la peticidn, los estatutos (si fuera persona juridica) y la materia en la que se tenga
reconocida competencia (art. 14). Una regulacion analoga aparece receptada en la ley 14.736 de la Provincia
de Buenos Aires, para la intervencion de los amigos del tribunal ante la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires.

25 Véanse los Considerandos de las Acordadas 28/04 y 7/13.

26 Courtis, Christian, Sobre el amicus curiae, en Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Gargarella, R.
(Coord.), Tomo |, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, pp 321-347; Trionfetti, Victor, El enriquecimiento del
debate judicial a través de la figura del Amicus curiae, Suplemento de Derecho Constitucional, 2003-F, 68;
Bazan, Victor, El amicus curiae, cit.; Abramovich, Victor, La apertura del debate constitucional. Nuevas vias de
participacion ante la Corte Suprema, Revista Pensar en Derecho, N°3, Ao 2, diciembre de 2013, pp 17-23.
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Todo cuanto hasta aqui se ha dicho en relacion a la adecuada integracion subjetiva
de la litis, condicién esencial para la adecuada determinacién objetiva del conflicto, se podria
plasmar en una nueva configuracion subjetiva del proceso. Como antes de indicé es posible
que las partes no se vean integradas por varios sujetos unidos en alguna forma de
litisconsorcio. En cambio, es dable asumir que se puedan presentar diversos grupos con
intereses no identificables méas que por su caracter de actor o demandado. Esta dificultad de
asociar a los miembros de cada polo en una misma relacion litisconsorcial es la que arroja

una estructura procesal de caracter multiforme.?’
V1.- Las audiencias como un espacio de dialogo

A los fines de lograr acercar al proceso judicial a los canones discursivos antes
presentados, es necesario complementar la adecuada integracion de la litis con la creacién de
foros especificos en los que se propicie la necesaria deliberacion. Se vuelve fundamental
fomentar una intervencion guiada por las reglas de la razon antes expuestas. En particular, el
juez debe conducir a las partes hacia formas dialdgicas orientadas por la regla general de la
fundamentacion, imponiendo que las intervenciones tengan una finalidad discursiva guiada al
entendimiento y que todos los participantes puedan intervenir en condiciones de igualdad y

sin coerciones (reglas 2.1, 2.2 y 2.3 del discurso ideal).

Para ello resulta fundamental la concepcion del proceso judicial como un tramite
llevado adelante a través de audiencias, donde se pueda estimular dicho dialogo orientado al
entendimiento. En nuestra experiencia nacional,?® las audiencias publicas se han mostrado
como una herramienta sumamente eficaz a este respecto. Entre los argumentos dados por la

propia Corte Suprema al incorporar esta via de participacion se destaco su importancia a los

27 Remito a lo dicho en: La trama policéntrica del Litigio de Interés Publico, cit.

28 En este sentido, argumentando acerca de las posibilidades argumentativas de un proceso desarrollado a
través de audiencias publicas, véase: Verdaguer, Alejandro C., Importancia de las audiencias publicas ante la
Corte, Ponencia presentada en el XXIl Congreso Nacional de Derecho Procesal, Parand, Entre Rios, 2003, Libro
de Ponencias, Tll, pp 47-56.
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fines de contribuir al mejoramiento del Estado Constitucional de Derecho, fomentado la

participacion ciudadana y el control y la publicidad de la administracion de justicia.?®

En esta misma linea se ha expuesto que el compromiso de la justicia con la
deliberacion podria encauzarse a través de un proceso abierto, colectivo y dial6gico, que
construya su propia decision atendiendo a puntos de vista plurales. La creacion de dmbitos
como las audiencias publicas podria ayudar a que los poderes politicos adopten sus
decisiones de una manera mas imparcial. Sin embargo, para lograr este propdsito serad
necesario también que los argumentos vertidos en el seno de las mismas sea tenido en cuenta

en la decision final .2

Las distintas formas de audiencias tienden a lograr fines diversos. De un lado pueden
caracterizarse por tener una finalidad epistémica —tendiente a un mayor conocimiento de los
hechos y argumentos controvertidos en la causa— aunque también pueden intentar el
acercamiento de las partes a través de la conciliacion.®! Es importante distinguir los fines
perseguidos por las audiencias segin cual sea la etapa procesal en la que se inserten.
Considerando la division de un proceso como el de Interés Publico en dos grandes etapas (de
conocimiento y ejecucion) cabe subdividir la primera en las tres fases tipicas de los procesos
de conocimiento (postulatoria, probatoria y decisoria). Asi, en la primera etapa la
participacion habra de tener lugar en las primeras dos fases (de integracion de la litis y de
prueba). Se tratard entonces prevalentemente de audiencias de tipo informativas e
instructorias, tendientes a lograr una adecuada determinacion de la litis y una acabada
verificacion de los hechos controvertidos.®? La finalidad claramente epistémica de estas

intervenciones es la que le confiere su valor legitimante del obrar jurisdiccional.

2% Véanse los considerandos de la Acordada 30/2007. También puede consultarse: Lorenzetti, Ricardo, Las
audiencias publicas y la Corte Suprema, en Gargarella, Roberto (Comp.), Por una justicia dialégica. El Poder
Judicial como promotor de la deliberacion democrdtica, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2014, pp 345-354.

30 véase al respecto: Gargarella, Roberto, Democracia deliberativa, justicia dialégica y derechos sociales,
manuscrito no publicado, CONICET, 2006.

31Tomo aqui en cuenta la tipologia sefialada en la Acordada 30/07. Las audiencias pueden ser entonces de tres
tipos: informativa, que tiene por objeto escuchar e interrogar a las partes sobre aspectos del caso a decidir;
ordenatoria, cuyo objeto es encauzar el procedimiento a fin de mejorar la tramitacion de la causa y
conciliatoria, que intenta que las partes alcancen soluciones no adversariales.

32 5j bien nada dice la regulacién en cuanto a la oportunidad de las audiencias conciliatorias, cabria pensar que

las mismas debieran tener lugar una vez dictada la sentencia declarativa de certeza. La naturaleza de las
e —
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La intervencion de los afectados, orientados hacia el entendimiento comunicativo,
no se agota sin embargo en esta primera etapa. Luego del pronunciamiento declarativo de
certeza sera fundamental que se mantenga dicha ldgica participativa en la fase de
implementacion del cambio social. La consideracion de la voz de los afectados en esta etapa
de ejecucion de sentencia también resulta fundamento de la legitimidad del obrar del Poder
Judicial y de las soluciones que se adopten. Su finalidad también sera epistémica en punto a

poder conocer la voz de los afectados en relacion con la implementacion de las medidas.

Resulta plausible pensar que en esta etapa de ejecucion también serd viable la
celebracién de audiencias conciliatorias. Esta tltima forma de audiencia se debe descartar de
la primera etapa (etapa de conocimiento) porque el Interés Publico no admitiria la
conciliacion sobre el fondo del asunto sino s6lo sobre las modalidades de la ejecucion de una

condena.
VI11.- Conclusiones

La adecuada regulacion de los procesos en que se discutan cuestiones de Interés
Pablico requiere una detallada consideracion de los elementos de estos conflictos para poder
adaptarse a ellos. Sin embargo, no se trata solamente de crear espacios procesales colectivos
que reproduzcan en una escala mayor la logica individual. No basta con sustituir a los sujetos
individuales por sujetos colectivos. Es necesario, en cambio, modificar también la logica del

proceso, para adecuarla a los requerimientos discursivos y de mayor participacion.

Es decir que un proceso que persiga la construccion de soluciones politicas
legitimas, que operen cambios concretos en diversos niveles institucionales, debe articular los
medios propicios para alcanzar dichos fines. Sugiero entonces, que dichos cambios deben ser
encauzados a partir de los métodos discursivos antes expuestos, guiados hacia el
entendimiento constructivo de soluciones. De esta forma —y tal vez sélo de ésta— puede
lograrse la legitimidad del proceso judicial como seno en el cual se puedan debatir las

cuestiones de indole politica y colectiva.

cuestiones implicadas y el Interés Publico que en ellas gravita, harian pensar que la conciliacidon no podria
recaer sobre los alcances de los derechos, pero en cambio si, sobre las modalidades de ejecucién de la
condena. En todo caso, parece plausible pensar que, en la fase de implementacién, las audiencias podran
tener esta naturaleza.
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Por lo demas, en relacion con la legitimidad del Poder Judicial, se ha dicho que no se
requiere que los tribunales tengan la Gnica palabra y ni siquiera la Gltima. So6lo se requiere
que a los jueces les sea posible hablar con una autoridad cuya medida es el proceso. El
derecho del juez de hablar y de los demas de escuchar dependen justamente de la calidad del
proceso mediante el cual se actla, de su habilidad para desprenderse y adoptar distancia
frente a los litigantes y el cuerpo politico, de su capacidad de prestar toda su atencion a las
pretensiones elevadas por las partes y de responder a ellas con juicios que trasciendan la

meras preferencias y fundamenten una sentencia de valor constitucional .

La sentencia, pues, resulta el corolario de un proceso de dialogo acerca de los
valores constitucionales implicados en la litis de Interés Publico. Pero para ello, como aqui se
ha intentado mostrar, resulta fundamental lograr que la racionalidad del proceso sea
comunicativa y que tienda a buscar el entendimiento y la solucion “correcta™* del caso. Es
preciso entonces que el proceso construya foros propicios para la deliberacion y que integre
en ellos a todas las voces para lograr un enriquecimiento epistémico. Estas son las exigencias

que los tiempos imponen al Derecho Procesal.
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