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1. INTRODUCCION

Australia es el tnico pais occidental que no ha aprobado una norma juridica
declarativa de derechos. Esta «excepcionalidad australianay» (1) es relativamen-
te reciente, por cuanto varios paises igualmente inspirados en la tradicion poli-
tico-juridica britanica han adoptado diversas normas de proteccion de derechos
humanos en las tltimas décadas.

El debate sobre la adopcion de una declaracion de derechos no es nuevo
en la historia australiana. Sin embargo, en la Ultima década este debate se ha
avivado tanto por determinados episodios concretos de gran impacto mediati-
co (2) como por la mayor movilizacion social y preocupacion académica sobre

(1) Enexpresion de GALLIGAN y MORTON: 17.
(2) El caso Al Kateb, decidido por el Tribunal Superior en 2004, tuvo un gran impacto en
los defensores de derechos humanos. Ante la posibilidad de detencion indefinida de un inmigrante
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la materia. A pesar de que la concrecion final del debate esta aun en duda, las
perspectivas que el mismo ha ido adoptando recientemente resultan sumamen-
te interesantes y en parte sorprendentes desde nuestra perspectiva juridica. En
cualquier caso, su especificidad y el hecho de que la misma se produzca en
un pais de estructura territorial compleja otorgan mayor interés a su estudio.
En este articulo pretendemos exponer el estado actual del debate australiano en
su contexto comparado. Para ello, presentaremos en primer lugar la proteccion
juridica de los derechos en Australia, estudiaremos después los modelos compa-
rados que sirven de referencia principal y finalizaremos con el analisis de lo que
se perfila como un futuro modelo australiano de proteccion y de las dificultades
juridicas que derivan del mismo.

2. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL AUSTRALIANOY LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

2.1.  El origen del sistema politico australiano

Australia tiene su origen en un conjunto de colonias britanicas estableci-
das a partir de 1788. La primera colonia designada como tal fue Nueva Gales
del Sur, a la que seguirian cronologicamente las de Tasmania (1825), Austra-
lia Occidental (1829), Australia del Sur (1836), Victoria (1851) y Queensland
(1859). La historia politica australiana seguiria una linea paralela a la de otras
posesiones britanicas, pero el mas claro paralelismo puede establecerse con
Canada. No en vano, el autogobierno de las colonias australianas emergeria a
mediados del siglo XIX, siguiendo el camino abierto por Nova Scotia en 1847.
Las colonias de la América del Norte britanica (excluida Terranova) se organi-
zarian en 1867 de acuerdo a un pacto federal, imitado por Australia en 1900,
cuando las seis colonias existentes decidieron establecer un nuevo sujeto poli-
tico, la Commonwealth of Australia, regulado por una Constitucion, que es la
actualmente vigente (3). Su acceso a la condicion de Dominio como entidad

apatrida, se llega a sefialar que «no es labor del mismo determinar si las decisiones adoptadas por
el Parlamento son injustas o contrarias a los derechos humanos basicos»: Caso Al Kateb v. Godwin
(2004) 219 CLR 562; sentencia de 6 de agosto de 2004, pag. 74.

(3) La Constitucion fue aprobada por la ley del Parlamento britanico Commonwealth of Aus-
tralia Constitution Act, que otorgaba a las colonias australianas la posibilidad de formar su propio
sistema de gobierno comun. El texto de la Constitucion (incorporada a la clausula 9 de la ley) fue
redactado por representantes de las seis colonias en una serie de convenciones celebradas entre
1890 y 1900, y aceptada por referéndum en cada colonia.
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autonoma dentro del Imperio Britanico se configuraria en las dos primeras dé-
cadas del siglo XX. Sera el Estatuto de Westminster de 1931, que no entraria
en vigor para Australia hasta 1939, el que consolidaria una situacion juridica
de cuasi-independencia. Esto no obstante, y al igual que en el caso de Canada,
los ultimos lazos juridicos entre Australia y el Reino Unido no se extinguieron
definitivamente hasta los afios ochenta del pasado siglo con la aprobacién de las
Australia Acts por los parlamentos de Londres, Canberra y de cada uno de los
estados australianos. Con ello, el sistema constitucional rompia definitivamente
todo residuo de dependencia respecto del Reino Unido y «repatriabay todos sus
poderes constitucionales.

Australia y Canada también muestran un indudable paralelismo en el man-
tenimiento de un sistema de gobierno tipicamente britanico, la jefatura de Es-
tado en comun con el Reino Unido y la estructura federal del pais, con un nu-
mero relativamente bajo de entidades territoriales [6 estados y 2 territorios en
Australia (4) frente a 10 provincias y 3 territorios en Canadé]. En ambos casos
la Federacion ha experimentado un progresivo reforzamiento de sus poderes,
sobre todo a partir de la Segunda Guerra Mundial.

2.2. Los derechos en la redaccion de la Constitucion de 1900

Desde una perspectiva de analisis constitucional, la excepcionalidad austra-
liana mas notable es la ausencia de una tabla o declaracion de derechos compa-
rable a la de cualquier pais democratico. La Constitucion de 1900 no incluye un
listado de derechos ni mucho menos de sus garantias, y los variados intentos por
incorporar derechos a la Constitucién o al Derecho constitucional de Australia
han acabado en sendos fracasos.

La discusion sobre la conveniencia de introducir derechos en la Constitu-
cion de 1900 no estuvo totalmente ausente de los debates constituyentes. De
hecho, el representante de Tasmania Andrew Inglis Clark realizé una propuesta
en este sentido que fue, sin embargo, derrotada (5). Debe recordarse que para
entonces los norteamericanos disponian ya de un elenco de derechos constitu-

(4) ElTerritorio del Norte (Northern Territory o NT) y el Territorio de la Capital Australiana
(Australian Capital Territory o ACT) son los dos territorios «internos» de acuerdo a la distincion
establecida en la Acts Interpretation Act 1901. Australia dispone también de los siguientes «territo-
rios externos» sin representacion en el Parlamento federal: Australian Antartic Territory, Ashmore
and Cartier Islands, Territory of Heard Island and McDonald Islands, Christmas Island, Norfolk
Island, Cocos (Keeling) Islands 'y Coral Sea Islands Territory.

(5) CHAPPEL, CHESTERMAN y HILL: 16-17.
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cionalmente garantizados y que los jueces estadounidenses llevaban décadas
protegiendo los mismos.

Las razones por las cuales los constituyentes australianos no quisieron in-
troducir una tabla de derechos en la Constitucion son diversas y responden a
la cultura politica australiana de aquel momento (6). No puede olvidarse que
Australia era entonces un conjunto de colonias britanicas modeladas de acuerdo
al sistema de Westminster. La mayor parte de los redactores de la Constitu-
cion entendian que era mas adecuado dejar la proteccidon de los derechos en
el ambito del common law y mantener el principio basico de la supremacia
del parlamento (7). Otra razén poderosa para explicar la ausencia casi total de
derechos es el hecho de que la Constitucion australiana no pretendia regular las
relaciones entre el poder publico y el pueblo. Su cometido principal era el esta-
blecimiento de una federacion entre las colonias, organizando las instituciones
y competencias de la nueva entidad (8), y dejando para los estados las relaciones
directas con sus ciudadanos. Por otro lado, la Constitucion australiana de 1900
no estaba creando un Estado totalmente independiente y las normas estatutarias
del Reino Unido que habian garantizado derechos secularmente, como la Carta
Magna o el Bill of Rights de 1688, seguirian estando presentes y sirviendo de
alguna manera de limite al Derecho australiano.

La Constitucion de Estados Unidos fue modelo de inspiracion para los
constituyentes australianos pero no tanto en cuestion de derechos, cuanto en la
separacion de poderes y en la estructura territorial. Al mismo tiempo, es crucial
entender la diferente experiencia historica que representan los Estados Unidos,
por un lado, y Australia, Nueva Zelanda o Canada, por el otro. En el modelo es-
tadounidense, la Constitucion se trazo después de una guerra de independencia
legitimada en la defensa de unos derechos basicos frente a un supuesto abuso
injustificado del poder britanico. Sin embargo, ni en Australia ni en las otras
colonias britanicas citadas se habia vivido una experiencia reciente de tirania,
ni la necesidad de controlar la supremacia del legislativo. En este sentido, el
establecimiento de la federacion no marca una ruptura abrupta con el pasado ni
la voluntad de cuestionar la capacidad del parlamento de legislar en cualquier
materia, incluidos los derechos (9).

(6) WILLIAMS (2002): 24-45; BYRNES, CHARLESWORTH y MCKINNON: 24-26.
(7) AITKEN y ORR: 34.

(8) HOLLAND: 155.

(9) MOFFAT: 85; HOLLAND: 155.
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2.3.  La proteccion actual de los derechos en Australia

La proteccion juridica actual de los derechos en Australia puede ser definida
como fragmentaria y desigual. Por un lado, Australia se enorgullece de una lar-
ga tradicion democratica y de un compromiso politico con los derechos huma-
nos. Por otra parte, en el plano juridico sigue faltando un instrumento relevante
de proteccién o un sistema minimamente articulado que proteja los derechos
que la mayor parte de los paises democraticos tienden a garantizar constitucio-
nalmente. Australia carece de un listado cerrado de derechos protegidos y su
proteccion juridica se articula a través de instrumentos o técnicas diferentes. En
este sentido, puede distinguirse entre la proteccion que ofrece el propio texto
constitucional y la que se contiene en otros productos normativos.

a) Proteccion de derechos por la propia Constitucion

Si bien la Constitucion australiana no contiene una tabla de derechos, ello
no supone que los derechos estén totalmente ausentes de su texto. En el Derecho
constitucional australiano se diferencia entre los derechos expresamente recogi-
dosporlaConstitucion federal (express guarantees)y los derechos implicitos en la
misma (implied guarantees). En efecto, por varias razones, unos pocos derechos
fueron en su momento constitucionalizados, si bien su dispersion a lo largo del
texto deja manifiesta la falta de sistematicidad de este reconocimiento y garantia.
Otros derechos constitucionales han sido identificados como implicitamente con-
tenidos en la Constitucion, aunque el texto literal no aluda a ellos expresamente.

Por lo que se refiere a los derechos explicitos, debe notarse que la mayor
parte de las provisiones de la Constitucién que limitan el poder legislativo se
dirigen solamente al parlamento federal y no a los de los Estados miembros. Los
derechos expresamente recogidos en la Constitucion de 1900 son los siguientes:

a) El derecho al voto. Segtn el articulo 41 de la Constitucion federal,
ningun adulto que haya adquirido el derecho al voto en los parlamentos estatales
puede ver restringido su derecho al sufragio en las elecciones federales (10).

b) El derecho a una compensaciéon econémica por la expropiacion. El ar-
ticulo 51.31 reconoce como competencia federal la adquisicion de propiedad en

(10)  Sin embargo, el Tribunal Superior interpret6 esta provision como transitoria, y alusiva
exclusivamente a quienes habian adquirido su derecho a votar antes del 12 de junio de 1902: caso
R v. Pearson; Ex parte Sipka (1983) 152 CLR 254; sentencia de 24 de febrero de 1983.
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sus justos términos (on just terms) a cualquier persona o estado por cualquier
motivo respecto del cual el Parlamento federal tiene competencia para aprobar
leyes.

¢) El juicio ante jurado. Segun el articulo 80, los juicios sobre ofensas
contra la legislacion federal deben realizarse ante jurado y en el estado en el que
la presunta ofensa fuera cometida.

d) El derecho a la libertad de comercio y movimiento de bienes entre es-
tados, tanto por tierra como por mar, recogido en el articulo 92.

e) Lalibertad de religion. El articulo 116 previene el establecimiento ofi-
cial de ninguna religion por parte de la Federacion, la imposicion de cualquier
observancia religiosa, la prohibicion del libre ejercicio de cualquier religion,
y la exigencia de pruebas o requisitos de contenido religioso para el acceso a
cualquier posicion o cargo publico.

/) El derecho a la no discriminacién de los nacionales residentes en un
estado ajeno al suyo, previsto en el articulo 117.

Como puede comprobarse, el listado de derechos contemplados expresa-
mente en la Constitucion es no solo reducido, sino también asistematico. La
ausencia total de otro tipo de derechos o garantias fundamentales ha llevado
a los intérpretes del texto constitucional a buscar en el mismo una proteccion
implicita de las mismas. Se ha desarrollado asi una teoria paralela sobre los
derechos constitucionales implicitos, inicialmente originada en el sistema cana-
diense (11). En Australia, su primera formulacion en sede judicial fue abandera-
da por el magistrado Murphy en los afios setenta y ochenta, pero no conseguiria
el apoyo de una mayoria del Tribunal Superior (12) hasta los afios noventa, bajo
la presidencia del magistrado Mason. Este cambio producido en el Tribunal
Superior en los afios noventa fue producto de la concurrencia de un grupo de
magistrados activos, determinados casos paradigmaticos y nuevos argumentos
presentados por un numero creciente de grupos de presion para la mejora de los
derechos (13).

El logro mas destacado en aquella época fue el reconocimiento de que la
libertad de expresion (o comunicacion) politica se halla implicita en los articu-

(11) La teoria jurisprudencial canadiense de los derechos implicitos tuvo su desarrollo antes
de la aprobacion de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades de 1982, pero la misma aparece
de nuevo citada en la famosa opinion consultiva sobre la posible secesion de Quebec: Reference re
Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217; opinion de 20 de agosto de 1998.

(12) Utilizaremos la expresion castellana «Tribunal Superior» para traducir el término ori-
ginal inglés High Court, mientras que denominaremos «Cortes Supremasy a los distintos Supreme
Courts existentes en los estados y territorios de la federacion.

(13) GALLIGAN y MORTON: 23.
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los de la Constitucion que establecen los principios de gobierno responsable y
representativo. Asi lo sefiald el Tribunal en dos casos resueltos en 1992 (14). En
los mismos, el Tribunal declaré invalida una ley federal que intentaba restringir
la emision de publicidad politica, por ser inconsistente con el modelo de gobier-
no representativo establecido en la Constitucion y con el consiguiente derecho
implicito a la libertad de comunicacioén en cuestiones politicas. En dos casos
posteriores (15), el Tribunal aparecié dividido sobre la extension del derecho
implicito a la comunicacion politica, pero en Lange (16), fue otra vez unani-
me afirmando una libertad de comunicacion politica, aunque sin insistir en su
naturaleza de derecho individual, sino mas bien como una limitacion del poder
legislativo.

Las otras libertades implicitas que han sido sefialadas por el Tribunal Su-
perior corresponden al derecho a un juicio justo (right to procedural fairness),
implicito en el capitulo II de la Constitucion (17); el derecho a la buena ad-
ministracion del poder judicial (right to proper administration of the judicial
power) (18); y el derecho al voto (19). Por ultimo, dos de los magistrados del
Tribunal (Justices Deane y Toohey) llegaron a sefalar la existencia de un dere-
cho a la igualdad (20), si bien su posicion fue minoritaria.

La época de reconocimiento de derechos implicitos corresponde funda-
mentalmente a la primera mitad de los afios noventa y dio lugar a una con-
siderable corriente de criticismo a la labor del Tribunal, que fue considerada

(14) Casos Nationwide News v. WILLs (1992) 177 CLR 1, sentencia de 30 de septiembre de
1992, y Australian Capital Television v. Commomwealth (1992) 177 CLR 106, sentencia de 30 de
septiembre de 1992.

(15) Theophanous v. Herald & Weekly Times Ltd (1994) 182 CLR 104, sentencia de 12 de
octubre de 1994; Stephens v. West Australian Newspapers Ltd (1994) 182 CLR 211, sentencia de
12 de octubre de 1994.

(16) Lange v. Australian Broadcasting Corporation (1997) 189 CLR 520, sentencia de 8 de
julio de 1997.

(17) Casos Chu Kheng Lim v. Minister for Immigration Local Government & Ethnic Affairs
(1992) 176 CLR 1, sentencia de 8 de diciembre de 1992, pags. 27 y 29; Polyukovich v. The Com-
monwealth (1991) 172 CLR 501, sentencia de 14 de agosto de 1992, pags. 607, 614-5, 684-5,
689, 703-4, y Leeth v. Commonwealth (1992) 174 CLR 455, sentencia de 25 de junio de 1992,
pags. 470, 486-7, 502-3.

(18) Caso APLA Limited v. Legal Services Commissioner (NSW) (2005) 224 CLR 322,
sentencia de 1 de septiembre de 2005, pag. 432.

(19) Casos Attorney-General (Cth); Ex rel Mckinlay v. Commonwealth (1975) 135 CLR 1,
sentencia de 1 de diciembre de 1975, pag. 36, y Roach v. Electoral Commissioner (2007) 233 CLR
162, sentencia de 26 de septiembre de 2007, pags. 173-4, 198-9, 206.

(20) Caso Leeth v. Commonwealth (1992) 174 CLR 455, sentencia de 25 de junio de 1992,
pags. 486-488.
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como «activismo judicial», cuando no abuso de poder directamente (21). Las
criticas recibidas pudieron afectar a la audacia del Tribunal, pero sobre todo lo
hicieron los nuevos nombramientos de magistrados tras el acceso al poder del
gobierno liberal-nacional de John Howard en 1996. Ello derivaria en un cam-
bio de la jurisprudencia del Tribunal (22). Asi, en Kruger (23), el Tribunal no
aceptd la presunta violacion de un derecho implicito a la libertad personal de
los aborigenes que habian sido «robadosy (stolen generation) de sus familias en
décadas anteriores, si bien la decision fue muy ajustada. Del mismo modo, en
McGinty (24), el Tribunal sefiald que el principio del voto igual (one vote one
value) no podia ser invocado como principio constitucional para cuestionar las
diferencias en el tamafio de las circunscripciones electorales de Australia Occi-
dental. La doctrina jurisprudencial de los derechos implicitos sigue viva y puede
ser aplicada ocasionalmente (25), pero su potencialidad parece haber quedado
seriamente limitada respecto a lo que los primeros afios noventa pudieron dar
lugar a pensar.

b) Proteccion de derechos a través de otras fuentes

Mas alla del propio texto constitucional, el sistema australiano presenta
otras vias de proteccion de los derechos fundamentales. De acuerdo al sistema
de fuentes existente en el Derecho constitucional australiano, estas posibili-
dades derivan del common law o de la adopcion expresa de nuevas normas de
rango superior, tanto en el plano internacional como en el plano doméstico o
interno.

Por lo que se refiere a la primera posibilidad, el common law ofrece protec-
cion a determinados derechos, al igual que sucede en otros paises que siguen la
tradicion juridica britanica. Por ejemplo, suele citarse como caso paradigmatico
en este sentido la decision del Tribunal Superior en el asunto Mabo (26), en el
que se reconoci6 la existencia de un titulo indigena a la tierra, desechando la

(21) CRAVEN: 216-242. No debe olvidarse que el caso Mabo, citado mds abajo, también se
resolvid en este periodo.

(22) GALLIGAN y MORTON: 26.

(23) Caso Kruger v. Commonwealth (1997) 190 CLR 1, sentencia de 31 de julio de 1997.

(24) Caso McGinty v. Western Australia (1996) 186 CLR 140, sentencia de 28 de marzo de
1996.

(25) Por ejemplo, caso Roach v. Electoral Commissioner (2007) 233 CLR 162, sentencia de
26 de septiembre de 2007.

(26) Mabo v. Queensland (1992) 175 CLR 1, sentencia de 3 de junio de 1992.
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tradicional doctrina que justificaba la ocupacion de las tierras aborigenes en su
consideracién como terra nullius. El caso Mabo marcé sin duda un momento
importante en la evolucion juridica y politica de Australia (27). Sin embargo,
hay que recordar que las protecciones derivadas del common law son bastante
limitadas y normalmente no se presentan como declaraciones expresas de dere-
chos. Mas bien incluyen presunciones protectoras utilizadas en la interpretacion
del statutory law o asunciones de derechos en areas en las que dichos derechos
no estan prohibidos por ley. Estas presunciones son rebatibles y pueden ser su-
peradas por una legislacion clara. En casos limitados, el common law reconoce
derechos sustantivos, por ejemplo, el derecho a un juicio justo, pero incluso es-
tos derechos pueden ser sujetos a una derogacion legislativa expresa posterior.

La proteccion de derechos también puede realizarse a través de la ratificacion
de instrumentos juridicos internacionales. De hecho, Australia ha ratificado la
mayor parte de los tratados internacionales sobre derechos humanos elaborados
en el ambito institucional de las Naciones Unidas. Sin embargo, el Derecho aus-
traliano sigue un modelo dualista en la recepcion del Derecho internacional, lo
que obstaculiza la aplicacidn interna de su contenido, posibilitando la existencia
de compromisos internacionales incumplidos en el plano interno. En términos
generales, puede considerarse que Australia ha mantenido una postura activa en
la positivizacion internacional de los derechos humanos. Igualmente, Australia
ha aceptado la posibilidad de que las personas bajo su jurisdiccion presenten
comunicaciones individuales por violacion de los derechos contemplados en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en el Convenio
para la Eliminacion de la Discriminacién Racial y en el Convenio contra la Tor-
tura. Asi, la primera ocasion en la que el Comité de Derechos Humanos aprecio
una violacion por parte de Australia fue el caso Toonen, en 1992 (28), en el que
el Comité entendi6 contrario al derecho a la privacidad del articulo 17 PIDCP
que el Coédigo Penal de Tasmania considerara ilegales los actos homosexuales
entre adultos. La decision del asunto conto con el apoyo del Gobierno laborista,
y ante la resistencia mantenida por el parlamento de Tasmania a modificar la
legislacion afectada, el parlamento federal acabd aprobando la Human Rights
(Sexual Conduct) Act 1994.

A partir de entonces, el nimero de asuntos contra Australia conocidos por
los Comités de Naciones Unidas ha ido en aumento, apreciandose hasta la fecha

(27) El caso exacerbo las criticas al Tribunal Superior en el momento de mayor activismo
de éste: vid. SOLOMON.

(28) Comité¢ de Derechos Humanos, caso Toonen versus Australia (comunicacion
num. 488/1992); documento de Naciones Unidas CCPR/C/50/D/488/1992, decision del 4 de abril
de 1994.
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mas de 20 violaciones de derechos en casos concretos. Sin embargo, la actitud
de los gobiernos australianos ante las decisiones desfavorables de los comités
no siempre ha sido positiva, y durante la época del Gobierno liberal de John
Howard (1996-2007) se rechazaron en numerosas ocasiones los pronunciamien-
tos de los 6rganos convencionales, muy particularmente en materia de inmigra-
cion y trato a personas extranjeras.

Por ultimo, la proteccion de derechos en el sistema australiano también pue-
de producirse a través de la aprobacion de legislacion primaria (normas con
rango legal), tanto en el &mbito de la federacion como en el de los estados. La
federacion ha ido ampliando progresivamente sus poderes en esta materia, basi-
camente a través de la competencia sobre relaciones internacionales (art. 51.29
de la Constitucién), una vez que Australia es parte de numerosos tratados en la
materia (29). De este modo, las leyes hechas por la federacion y por los estados
en esta area son complementarias (30). El cuerpo de leyes basicas aprobadas
en el nivel federal sobre derechos fundamentales se compone de cuatro leyes
antidiscriminatorias y una ley institucional. Las primeras son la Racial Discri-
mination Act 1975 (Cth), la Sex Discrimination Act 1984 (Cth), la Disability
Discrimination Act 1992 (Cth) y la Age Discrimination Act 2004 (Cth). Junto
a ellas, es relevante la Human Rights and Equal Opportunity Commission Act
1986 (Cth), que crea la Comision de Derechos Humanos e Igualdad de Oportu-
nidades. Este 6rgano independiente puede investigar y procurar la conciliacién
en casos que derivan de las discriminaciones contempladas en las leyes sustan-
tivas. La Comision no tiene un poder ejecutivo o judicial, sino una naturaleza
relativamente similar a la de un ombudsman, con capacidad para elaborar infor-
mes de los casos no resueltos favorablemente y la obligacion de exponerlos al
Parlamento. Igualmente, la Comision puede llevar a cabo hacer investigaciones
e informes sobre otros temas, a fin de llamar la atencién de la opinion publica 'y
de las instituciones sobre los mismos. Por su cantidad, es notorio el trabajo de la
Comision en relacion con la situacion de los solicitantes de asilo.

Obviamente, las normas con rango de ley aprobadas por el parlamento fe-
deral pueden ser modificadas por el mismo, puesto que no gozan de ninguna
rigidez especial o de una fuerza juridica pasiva reforzada. Sin embargo, hasta
la fecha no se ha producido ninguna modificacion expresa en sentido restrictivo
de la, por otra parte, escasa legislacion federal en la materia de derechos. Sin

(29) Caso Koowarta v. Bjelke-Petersen (1982) 153 CLR 168, sentencia de 11 de mayo de
1982.
(30) AITKEN y ORR: 35.
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embargo, ello no excluye que otras leyes sectoriales puedan afectar al contenido
de las normas anteriormente mencionadas.

Por lo que se refiere a los estados, sin duda el elemento juridico mas nove-
doso de los altimos tiempos es la aprobacion de leyes o cartas sobre derechos
humanos en algunas jurisdicciones. Conforme a la tradicion general australiana,
los estados no han dispuesto de declaraciones de derechos en sus Constitucio-
nes, ni de una legislacion expresa en la materia. Sin embargo, en los ultimos
afios, el debate sobre la proteccion de los derechos fundamentales ha dado lugar
a diversas iniciativas de consulta en varios estados y territorios. La primera con-
crecion normativa fue la Human Rights Act aprobada en 2004 en el Territorio
de la Capital Australiana (ACT), y que incorpora basicamente el contenido del
PIDCP. Dos afios mas tarde, el parlamento de Victoria aprobaba la Charter of
Human Rights and Responsibilities Act, que contiene un rango de derechos un
tanto mas amplio que la anterior. Lo relevante de estas normas no es sélo su
contenido, sino sobre todo el mecanismo de proteccion que prevén y que puede
servir de claro antecedente para una futurible norma de ambito federal.

3. EL DEBATE ACTUAL Y PASADO SOBRE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE DERECHOS EN AUSTRALIA

Esta fragmentariedad en el reconocimiento constitucional de los derechos
ha conducido a que el debate sobre su proteccion juridica sea una constante en
Australia. Por otro lado, los cambios producidos al respecto en los paises que
proceden de la misma tradicion juridico-politica, han colocado en una situacion
de singularidad, cuando no de aislamiento, al sistema australiano. El debate
sobre esta excepcional carencia, si bien presente desde épocas anteriores, se en-
cuentra hoy en un momento particularmente avanzado y por ello lleno de interés
desde la perspectiva juridico-constitucional.

El debate fundamental se produce entre los partidarios y detractores de
aprobar una declaracion de derechos (Bill of Rights) para Australia. Por extrafio
que pueda resultar desde otras perspectivas constitucionales, tanto la doctrina
como la clase politica se encuentran divididas sobre la cuestion y ello ayuda a
que proliferen los argumentos a favor y en contra de dicha declaracién (31).

Los defensores de una declaracion normativa de derechos se basan funda-
mentalmente en que los derechos humanos se encuentran hoy deficientemente
protegidos en el sistema juridico australiano. Este déficit so6lo podria ser paliado

(31) WILLIAMS (2002): 257-258.
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mediante el reconocimiento juridico explicito de los derechos fundamentales
y sus correspondientes garantias. La adopcion de una declaracion formal de
derechos serviria al mismo tiempo para ofrecer reconocimiento formal a ciertos
derechos universales y para poner a Australia en linea con las restantes demo-
cracias del planeta. A ello se afiade que el reconocimiento y garantia de determi-
nados derechos humanos constituye una obligacion juridica internacional para
Australia, que conlleva necesariamente el desarrollo de la normativa interna
correspondiente.

Los defensores del reconocimiento expreso de los derechos sefialan que
una declaracion explicita serviria para situar a los derechos humanos en una
posicion reforzada, por encima del juego politico. Ello seria util para mejo-
rar o clarificar determinados procesos de toma de decisiones gubernamentales
y administrativas. En otro orden de cosas, la proclamacion de unos derechos
como parametro de referencia juridica empoderaria a ciertos australianos per-
tenecientes a varios tipos de minorias que en la actualidad disfrutan de escasos
recursos o de un dificil acceso al poder o a los debates publicos. Finalmente, una
declaracion formal de derechos tendria un importante componente educativo y
pedagdgico social, que serviria para promover la tolerancia y la comprension
mutua en la sociedad.

Por su parte, los oponentes a la declaracion de derechos disponen también
de un buen numero de argumentos tanto politicos como juridicos. Seguramente,
la razén mas importante de la oposicion se basa en la tradicion de un sistema
politico que tiene a la supremacia parlamentaria como uno de sus pilares funda-
mentales. Establecer una carta de derechos que pudiera limitar esta supremacia
del legislador erosionaria gravemente la propia esencia del modelo y seria visto
como antidemocratico. Segln este pensamiento, una carta de derechos que con-
dicionara la legislacion posterior y quedara bajo la custodia de un tribunal su-
perior, equivaldria a trasladar la decision sobre aspectos tan importantes como
sensibles a un o6rgano (el Tribunal Superior) no elegido democraticamente y
mucho mas reducido en su composicion que el Parlamento. Asi, se consideraria
antidemocratico otorgar a unos jueces no elegidos el poder de anular las decisio-
nes de un parlamento democraticamente elegido sobre materias tan relevantes
en la ordenacion de la vida social. Ello, ademads de resultar totalmente ajeno a la
tradicion de Westminster, supondria politizar a la judicatura australiana.

Para los oponentes a una declaracién de derechos, éstos ya se encuentran
suficientemente protegidos en el sistema australiano a través de la supremacia
parlamentaria, el equilibrio entre instituciones o el common law. También hacen
notar que las listas de derechos que se incluyen en Constituciones o estatutos
hacen poca diferencia real a la proteccion de las libertades fundamentales sobre
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el terreno, y que en la practica el Tribunal Superior ya esta protegiendo los dere-
chos a través de su interpretacion de la Constitucion y su desarrollo del common
law, lo que haria innecesario una declaracion expresa. Segun las mismas voces,
la division del poder en varias instituciones y el mismo sistema federal ayudan
a controlar el ejercicio del mismo.

Otra de las preocupaciones que suscita una posible adopcion de un Bill of
Rights en Australia es su afeccion a los equilibrios de poder entre la federacion
y sus componentes. Una carta federal de derechos iria en contra de los poderes
de los estados, reduciendo severamente su nivel competencial y afectando asi
al equilibrio actual. Ademas, una carta comun a toda la federacion ignoraria
las legitimas diferencias que deberian existir entre las diferentes regiones de
Australia.

Otra suerte de argumentos contrarios sefiala que definir un derecho equivale
indefectiblemente a limitarlo. Ademas, fijar los derechos en un texto juridico
haria imposible, segun estas posiciones, tener en cuenta las cambiantes concep-
ciones de aquéllos y protegeria algunos derechos que pueden no ser importantes
para las futuras generaciones. En cualquier caso, una carta de derechos incor-
poraria los valores y los prejuicios de sus redactores. Por ultimo, suele alegarse
también que una carta de derechos tiende a sobredimensionar el debate sobre
los mismos, y muy particularmente los derechos de los grupos minoritarios,
dando a éstos un protagonismo excesivo en el debate politico. En parte por ello,
una declaracion formal de derechos implicaria su judicializacion, con un impor-
tante y oneroso aumento de la litigacion sobre los mismos, provocando lo que
graficamente se describe en lengua inglesa como un «lawyers picnic».

Los argumentos expuestos tanto a favor como en contra de la adopcion
de una carta federal de derechos para Australia realmente dividen no so6lo a la
clase politica, sino también a la doctrina académica. Prestigiosos académicos
australianos o antiguos miembros de los brazos legislativo, ejecutivo o judicial
utilizan algunos de los argumentos anteriores, sin que pueda detectarse sin te-
mor a la equivocacion una clara mayoria en un sentido u otro. Asi, por ejemplo,
Chappell, Chesterman y Hill dicen claramente que los derechos fundamentales
no estan bien protegidos en Australia (32) y que un Bill of Rights es realmente
necesario, para lo cual echan de menos un liderazgo politico decidido al estilo
del que ejercieron en sus respectivos paises Pierre Trudeau o Tony Blair en el
mismo tema (33). Por su parte, Charlesworth (34) califica el siglo XX en Aus-

(32) CHAPPELL, CHESTERMAN y HILL: 62.
(33) CHAPPELL, CHESTERMAN y HILL: 80.
(34) CHARLESWORTH (2002): 35.
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tralia como el siglo del rechazo a los derechos. La tesis mas repetida es segura-
mente la de la insuficiencia actual de garantias juridicas en comparacién a los
demas paises desarrollados, a la que aluden varios académicos (35). Destaca en
este sentido la obra del profesor George Williams, ampliamente dedicada a este
vacio del Derecho constitucional australiano (36). De igual modo, participan de
la posicion favorable otros autores que han escrito ampliamente sobre el tema,
como Moshinsky, Debeljak, Tate, Beckett, Webber o Brennan, asi como varias
instancias universitarias, entre las que destaca el prestigioso Centro Castan de
Derechos Humanos de la Universidad Monash, en Melbourne. Otros autores,
como McHugh, South, Dixon o Stellios, mostrando una posicion favorable, in-
ciden al mismo tiempo en algunas dificultades y obstaculos que la cuestion
plantea en el contexto especifico de Australia.

La oposicion académica a la adopcion de una carta de derechos se ve refor-
zada por autores que provienen de la vida institucional. Estas voces tienden a
defender que en Australia ha habido tradicionalmente una adecuada proteccion
de derechos por la via judicial, que tanto el Derecho constitucional como el De-
recho administrativo se encuentran en Australia bien desarrollados y que existe
una mas que suficiente estructura social de apoyo, lo que resulta tan relevante
para una efectiva proteccion de derechos como la apertura de vias de interven-
cion judicial (37). Particularmente se insiste en el hecho de que los derechos
no se protegen mejor incrementando el poder de los jueces (38). El riesgo de
una excesiva y costosa judicializacidn es advertido por otros académicos como
McMillan, Stone o Evans (39) y el mismo rechazo esta presente en las aproxi-
maciones feministas, que sospechan de la basculacion siempre conservadora de
los tribunales (40). También se posicionan en contra de una carta de derechos
académicos como Barry o Parkinson, o expertos como Hatzistergos, si bien la
sintesis mas clara de los argumentos contrarios seguramente sea la de Zimmer-
mann (41). Finalmente, Stone defiende que la aprobacion de una declaracion de
derechos no es en si misma muy relevante, y que no resolveria los problemas de
interpretacion y oscuridad que se plantean en torno a aquéllos (42).

(35) CaAssIDY: 173; WILLIAMS (2002): 24.

(36) Principalmente, WILLIAMS (2004); WILLIAMS (2007).

(37) GALLIGAN y MORTON: 31-37.

(38) CAMPBELL: 320.

(39) Human Rights Consultation Committee (2009): National Human Rights Consultation
Report, Canberra, Commonwealth of Australia, pag. 295.

(40) IRVING: 87-101.

(41) ZIMMERMAN: 34-44.

(42) STONE: 154-155.
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En cualquier caso, el debate sobre la adopcion de una tabla de derechos no
es nuevo en el contexto australiano. A pesar de la relevancia juridica de la discu-
sion en el momento actual, pueden identificarse en el pasado cinco intentos de
incorporacion de una norma protectora de los derechos. Dos de ellos aspiraban
a producir una reforma de la Constitucion y los otros tres buscaban la aproba-
cion de leyes de proteccion de los derechos civiles y politicos.

El primer intento de reforma constitucional se produjo en 1944. La Cons-
titution Alteration (Post-war Reconstruction and Democratic Rights) Bill, in-
troducida por el ministro laborista Evatt, pretendia extender la proteccion de
la libertad de religion a los estados y prohibir intrusiones en la libertad de ex-
presion en prensa. La propuesta de modificacion constitucional fue derrotada
en referéndum con un 54 por 100 del voto en contra, aunque obtuvo un apoyo
popular mayoritario en los estados de Australia del Sur y Australia Occidental.
Cuatro décadas mas tarde, en 1988, el Gobierno laborista de Hawke sometio a
referéndum cuatro enmiendas a la Constitucion, dos de las cuales pretendian
garantizar determinados derechos fundamentales. Tampoco en esta ocasion se
obtuvo un respaldo popular mayoritario. Australia es seguramente el pais occi-
dental en el que resulta mas dificil que un referéndum constitucional arroje un
resultado positivo, segun se infiere de la historia constitucional del pais, trufada
de propuestas de modificacion derrotadas en referéndum.

Los intentos de incorporar una norma de proteccion de rango legal tam-
poco llegaron a buen puerto. En 1973, el ministro laborista Murphy introdujo
un Human Rights Bill en el Senado que habria implementado las obligaciones
de Australia bajo el PIDCP. Sin embargo, el Bill decayd cuando el parlamento
federal fue disuelto en 1974, y la iniciativa no volvid a ser presentada por el
nuevo Gobierno. En 1985, se intentd por segunda vez aprobar una Australian
Bill of Rights Act que sirviera para implementar el PIDCP. Este proyecto fue
presentado por el ministro laborista Bowen y aprobado por la Camara de Re-
presentantes, pero fue retirado por el Gobierno, una vez que estaba claro que
no superaria la votacion en el Senado. Finalmente, en 2001 se presentaron dos
proposiciones de ley que se basaban en el proyecto del afio 1985. La primera
de ellas fue presentada por el lider democrata Lees bajo el titulo Democrats’
Parliamentary Charter of Rights and Freedoms, pero no pudo pasar de la se-
gunda lectura en la Camara de representantes. El mismo texto fue presentado en
el Senado por la senadora democrata Stott Despoja en 2005 y 2008, con igual
resultado. La segunda proposicion fue introducida por Andrew Theophanous
con el titulo Australia Bill of Rights Bill. Esta propuesta, que afiadia proteccion
para los derechos econdomicos y sociales, tampoco consiguio pasar a la segunda
lectura parlamentaria.
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A pesar de estos fracasos, el tema no ha decaido, y se encuentra otra vez
en el centro del debate politico y juridico australiano. El Gobierno liberal de
Howard present6 en 2004 un National Human Rights Action Plan, en el que se
reafirmaba el compromiso de Australia con la proteccion y promocion de los
derechos humanos. Sin embargo, los partidos de la coalicion liberal-nacional se
vienen mostrando mas bien reacios a cualquier cambio normativo sustancial en
la materia. Por el contrario, el partido laborista prometié en la campafia electo-
ral de 2007 realizar un proceso de consulta sobre la cuestion. Coincidiendo con
el 60 aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el ministro
de Justicia, Frobert McClelland, anuncid que se instituiria un comité ad hoc,
presidido por el catedratico de Derecho Frank Brennan. El Comité realizo una
ingente labor de consulta que concluy6 con la elaboracion de un extenso infor-
me final, remitido oficialmente el 30 de septiembre de 2009 (43).

A su vez, el bloqueo en la adopcion de cualquier iniciativa normativa a
nivel federal ha provocado una dinamica de traslacion a los estados del mismo
debate. Sea por la percepcion de la insuficiente proteccion de los derechos o
por la intencién de incidir en el debate federal, lo cierto es que la discusion
sobre la adopcion de normas protectoras de derechos en Australia prolifera hoy
también en el plano interno de los diferentes estados y territorios australianos.
Asi, en los ultimos afios se han desarrollado comisiones de consulta sobre como
proteger mejor los derechos humanos en seis jurisdicciones distintas. Las pri-
meras encuestas fueron las establecidas en Queensland en 1998 y Nueva Gales
del Sur en 1999, y conducidas por comités parlamentarios. En los dos casos la
recomendacion final de los comités fue la de no adoptar ninguna norma juridica
especifica, aunque si otras medidas destinadas a proteger y promover los dere-
chos humanos. Por el contrario, los procesos de consulta establecidos en el ACT
en 2002, y en los estados de Victoria en 2005, Tasmania en 2006 y Australia Oc-
cidental en 2007, fueron liderados por comisiones independientes. Todas ellas
recomendaron la adicion de una norma juridica especifica para la proteccion
de los derechos humanos. En el caso del ACT y de Victoria ello dio lugar a la
aprobacion de las normas ya referidas. Australia Occidental y Tasmania, por su
parte, no han adoptado por el momento ninguna iniciativa juridica al respecto.
Ni en el Territorio del Norte ni en Australia del Sur se ha establecido ninguna
comision de consulta equiparable a las anteriormente citadas.

(43) El informe esta disponible en la pagina electronica del propio Comité: Attp://www.hu-
manrightsconsultation.gov.au.
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4. MODELOS DE PROTECCION JURIDICA DE LOS DERECHOS
Y TRADICION BRITANICA

El debate sobre la proteccion de los derechos en Australia es no solo un
debate sobre la conveniencia de disponer de una proteccion juridica expresa y
sistematica, sino también un debate sobre los modelos en los que ello puede o
debe hacerse. En realidad, las posturas existentes no se reducen a dos, una favo-
rable y otra contraria a la positivizacion de los derechos, sino a tres, puesto que
ésta podria realizarse en la propia Constitucion o a través de una norma de rango
legal. Por lo tanto, junto a la postura contraria, que pretende mantener el statu
quo existente, nos encontramos con dos modelos diferentes de incorporacion de
los derechos al Derecho constitucional. Por un lado, cabria optar por la solucién
mas extendida en clave comparada, consistente en reformar la Constitucion para
que ésta incorporara expresamente los derechos protegidos y sus garantias. Ello
deberia hacerse a través de lo que se conoce en el lenguaje juridico anglosajéon
como una declaracion «enraizada» o «incorporada» (Entrenched Bill of Rights).
En el caso de Australia, implicaria activar los mecanismos de reforma previstos
en el capitulo VIII (art. 128) de la Constitucion federal (44). La segunda opciéon
consistiria en apostar por una declaracion legislativa (Statutory Bill of Rights),
que equivaldria a aprobar una ley sobre derechos humanos (Human Rights Act)
por el parlamento federal.

En principio parece bastante claro que la proteccion de los derechos a tra-
vés de una reforma constitucional ofrece una mayor fortaleza juridica. Toda ley
posterior que infringiera en todo o en parte el contenido de aquellos derechos
podria ser declarada invalida por el Tribunal Superior en virtud del ejercicio
de la judicial review. Por el contrario, con una norma de rango legal no podria
evitarse que el parlamento pudiera legislar de manera restrictiva sobre los de-
rechos, toda vez que cualquier ley posterior prevaleceria sobre la ley garantista
anterior.

Sin embargo, si enfocamos el debate desde la perspectiva de los sistemas
juridicos que emanan de la tradiciéon de Westminster, el debate dista mucho de
estar totalmente cerrado, y ello es particularmente cierto para el caso de Austra-
lia. Sea por conviccion, por pragmatismo o por estrategia, la opcion de modifi-
car la constituciéon parece hoy en dia fuera de las posibilidades reales. Ello tiene

(44) Lareforma deberia ser aprobada en primer lugar por la mayoria absoluta de cada cama-
ra'y después ser sometida al correspondiente referéndum, para cuya aprobacion se exige una mayo-
ria doble de votos favorables, en el conjunto federal y en la mayoria de los estados miembros.
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mucho que ver con la tradicion juridico-politica de la que Australia procede, lo
que merita que prestemos una cierta atencion a los desarrollos producidos en
otros paises que comparten aquélla.

Si centramos nuestro analisis en los paises protagonistas del Estatuto de
Westminster de 1931, encontraremos que el panorama de soluciones a la protec-
cion juridica de los derechos es ciertamente plural. De los seis paises en liza (45),
tres han incorporado los derechos al propio texto constitucional, dos han apro-
bado normas de rango legal y solamente Australia carece hoy de una normativa
especifica. Sin embargo, los desarrollos juridicos de cuatro de los paises invo-
lucrados son relativamente recientes, lo que refleja la actualidad del debate.

Los dos paises del grupo que tienen una forma de gobierno republicana,
Irlanda y Sudafrica, han optado por incorporar los derechos en sus respectivas
Constituciones, siguiendo asi el modelo mas habitual de proteccion de derechos
de otros paises occidentales. La Constitucion irlandesa data de 1937 e incorpora
un listado de derechos en sus articulos 40 a 44. La Constitucion de Sudafrica,
por su parte, fue aprobada en 1996 y esta vigente desde el afio siguiente, incor-
porando un extenso listado de derechos en su seccion segunda (arts. 7 a 36). En
ambos paises, la Constitucion es considerada el Derecho supremo, estando pre-
vista la revision judicial. Tanto el Tribunal Supremo de Irlanda como el Tribunal
Constitucional de Sudafrica tienen la capacidad de derogar o anular aquellos
productos legislativos que supongan una vulneracion de los preceptos consti-
tucionales relativos a los derechos fundamentales. En resumen, el sistema de
proteccion juridica de los derechos de ambos paises no difiere sustancialmente
del que nosotros conocemos de cerca.

Por el contrario, el resto de paises implicados presenta interesantes dife-
rencias en el modo de garantizar juridicamente los derechos fundamentales.
El caso de Canada es particularmente interesante, por cuanto ha evolucionado
desde la proteccion de rango legislativo a la proteccion de rango constitucional.
En efecto, en 1960 el parlamento federal canadiense adoptd un Bill of Rights
legislativo, que sigue vigente parcialmente, a pesar de que una gran parte de
su contenido fue superado por la aprobacion en 1982 de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades, incorporada a la Constitucién (46). Asi pues, desde

(45) Ademas del propio Reino Unido, los Dominios que participaron en la elaboracion y
aprobacion del Estatuto de Westminster en 1931 eran seis: Canada, Terranova, Irlanda, Sudafrica,
Australia y Nueva Zelanda. Terranova constituia un dominio diferente de Canada, pero se integro
en la federacion canadiense en 1949 como una provincia mas.

(46) La Carta Canadiense de Derechos y Libertades comprende la Parte I de la Constitution
Act de 1982, que a su vez constituye el anexo B de la Canada Act, aprobada por el Parlamento
britanico en 1982.
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1982 Ia tabla de derechos en Canada tiene rango constitucional y la Corte su-
prema de aquel pais puede declarar invalida la legislacion primaria tanto federal
como provincial que resulte inconsistente con aquélla.

Sin embargo, la Carta Canadiense fue adoptada en un pais con una im-
portante influencia britanica y algunas de las criticas pronunciadas en su mo-
mento a la Carta Canadiense fueron similares a las hoy utilizadas en el debate
australiano. La preocupacion por lo que podria ser una erosion a la supremacia
parlamentaria y el temor a un excesivo poder en manos de un 6rgano judicial
no elegido motivd que la Carta incorporara lo que se conoce como la cldusula
derogatoria (notwihtstanding clause) en su articulo 33. Este precepto permite
que los parlamentos federal o provinciales de Canada puedan aprobar leyes que
sean contrarias a determinadas secciones de la Carta, mediante la adopcion de
una declaracion que puede prolongar sus efectos durante un periodo de cinco
aflos, con posibilidad de prorroga al término de dicho plazo. Esta andmala clau-
sula persigue que la Carta Canadiense no sea entendida como un ataque frontal
al principio tradicional de supremacia parlamentaria o como una invitacién al
activismo judicial en materia de derechos.

Por ultimo, Reino Unido y Nueva Zelanda han optado por la proteccion
de derechos a través de una norma de rango legal y han aprobado en los afios
noventa sendas leyes sobre derechos humanos. En el caso de Nueva Zelanda,
la New Zealand Bill of Rights Act fue aprobada en 1990, después de un intento
frustrado de aprobar una declaracion de rango constitucional. La ley neozelan-
desa se inspira en los derechos del PIDCP y se aplica a los actos de cualquier
autoridad publica. Esta ley no establece nuevos remedios judiciales ante la vio-
lacion de derechos y salvaguarda la supremacia parlamentaria, pero obliga al
ministro de Justicia a informar al parlamento cuando presenta proyectos de ley
que no sean consistentes con los derechos humanos. En cualquier caso, el par-
lamento retiene el poder de aprobar legislacion inconsistente con los derechos
y también el de modificar o derogar la propia ley de 1990. Los tribunales, por
su parte, quedan obligados a interpretar los derechos de acuerdo con el Bill of
Rights si ello es posible (art. 6), pero si un estatuto no puede ser interpretado de
acuerdo a los derechos previstos en la ley, ésta no confiere poder a los tribuna-
les para declarar a la disposicion impugnada como invalida ni para afectar a su
eficacia. A pesar de ello, la ley ha activado un cierto entusiasmo judicial en la
materia y su impacto ha sido considerado generalmente como positivo (47).

(47) WILLIAMS (2002): 261-262. Sobre el modelo neozelandés: BLANCHARD (2008); GEI-
RINGER (2007); HUSCROFT (2007).
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Por lo que se refiere al Reino Unido, la Human Rights Act fue aprobada
en 1998, en un intento de incorporar al Derecho interno las disposiciones del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. La ley obliga a los poderes publicos
a comportarse de acuerdo a su contenido y hace ilegales los actos incompatibles
con la misma, a no ser que dichos actos hayan sido expresamente autorizados
por una norma de rango legal. [gualmente, cualquier persona que sea victima de
un acto ilegal de una autoridad publica puede iniciar procedimientos legales en-
caminados a obtener remedios o reparaciones. La ley britanica de 1998 también
exige a los tribunales interpretar la legislacion de modo que resulte compatible
con los derechos del Convenio Europeo en la medida en que ello sea posible (so
far as it is possible to do so). Si esta interpretacion compatible no resulta posi-
ble, la ley empodera a ciertos tribunales superiores a hacer una declaracion de
incompatibilidad, aunque los tribunales no tienen el poder de declarar invalida
la legislacion inconsistente. Por el contrario, los tribunales pueden negar efectos
a la legislacion subordinada o de desarrollo que sea incompatible con los dere-
chos reconocidos, salvo que esta legislacion de desarrollo venga directamente
exigida por la ley de la que deriva (su parent statute). Al igual que sucede en el
modelo neozelandés, cuando un proyecto de ley es presentado al parlamento,
el ministro responsable debe hacer una declaracion sobre la compatibilidad del
mismo con los derechos humanos o anunciar que el gobierno solicita convertir
en ley el proyecto a pesar de dicha incompatibilidad (notwithstanding). Final-
mente, en el caso de que los tribunales adopten una declaracion de incompatibi-
lidad respecto de una ley determinada, el Gobierno puede decidir ignorar la de-
claracion judicial o atenderla, enmendando la ley a través de un procedimiento
sumario que no consiste en una tramitacion parlamentaria, sino en la adopcion
por el ministro de una executive order (art. 10).

En Australia ninguno de los modelos senalados ha sido adoptado hasta el
momento en el plano federal, pero, como ya hemos sefialado, dos de sus enti-
dades politicas han adoptado normas de proteccién de los derechos humanos.
El ACT aprobo en 2004 una Human Rights Act, inspirada en la ley britdnica
de 1998 (48) y el estado de Victoria adoptd en 2006 una Carta de Derechos
Humanos y Responsabilidades (Charter of Human Rights and Responsabilities
Act) (49). Ambas leyes tienen vigencia solamente en el interior de sus respecti-
vos ambitos territoriales y en relacion con el Derecho estatal respectivo. Las dos
son normas de rango legal, no incorporadas a la respectiva constitucion o ley de

(48) Sobre esta ley, BYRNES, CHARLESWORTH y McKINNON: 73-107; STELLIOS (2005).
(49) Sobre la misma, CHARLESWORTH (2006): 289-304; BYRNES, CHARLESWORTH y
MCKINNON: 108-138; ALLAN (2008); WILLIAMS (2006); DEBELJAK (2008).
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autogobierno. Ello supone en buena logica que ambas pueden ser modificadas
o derogadas por los respectivos parlamentos. La estructura de las dos leyes es
también relativamente similar, conteniendo fundamentalmente derechos de na-
turaleza civil y politica. Ambas obligan a los tribunales a interpretar el resto de
la legislacion, hasta donde sea posible, de forma compatible con los derechos
que protegen. Como en el caso britanico, en ambas leyes se impone la obliga-
cion de fiscalizar las nuevas propuestas legislativas al objeto de comprobar que
sean consistentes con los derechos previstos en las mismas. La ley del ACT se-
fiala que los derechos que protege no son absolutos, si bien los limites que se es-
tablezcan sobre ellos deben ser razonables y justificados para una sociedad libre
y democratica (can be demonstrably justified in a free and democratic society),
una férmula prestada de la Carta de Derechos canadiense. En el caso de la ley
de Victoria, los derechos alli recogidos s6lo pueden ser limitados en un grado
que pueda justificarse en una sociedad libre y democratica (o an extent justified
in a free and democratic society). En cualquier caso, el respectivo parlamento
puede optar por legislar en contra (override) de la ley respectiva.

Por su parte, los tribunales superiores de Victoria y ACT pueden formular
sus reservas si entienden que una ley es incompatible con los derechos protegi-
dos. En el caso de Victoria, esta posibilidad recibe el nombre de «declaracion de
interpretacion inconsistente» (art. 36), y en el caso del ACT «declaracion de in-
compatibilidad» (art. 32). Estas declaraciones judiciales no afectan a la validez
y eficacia de la legislacion inconsistente. El Parlamento aludido puede optar por
enmendar la legislacion inconsistente, pero no estd obligado a ello. Por ultimo,
estas leyes no prevén remedios o acciones individuales especificos por la viola-
cion de los derechos. Quizas en parte por ello, no parecen haber estimulado una
especial judicializacioén de los derechos y su mayor impacto ha podido notarse
en los procesos parlamentarios de adopcion de nuevas leyes.

Ast las cosas, podemos dibujar un mapa comparativo de los diferentes mo-
delos aludidos. Todos ellos comparten una misma tradicion juridica, pero la
situacion actual de unos y otros difiere sustancialmente conforme a los parame-
tros basicos que ya hemos explicado y que resumimos en la tabla nimero 2. Asi,
por una parte, es relevante desde el punto de vista juridico constatar que tres de
los paises disponen de una proteccion de derechos en normas de rango consti-
tucional, mientras otros dos disponen de normas de rango legal. La evolucion
reciente, mostrada en la tabla 1, nos indica que el nimero de paises con una nor-
ma expresa de proteccion de los derechos civiles y politicos ha ido en aumento,
a lo que se afiade que en el caso de Canada, la evolucion ha transcurrido en dos
pasos consecutivos, a través de ambos modelos.
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TABLA 1

Evolucion de la proteccion constitucional (C) o legislativa (L)
de los derechos fundamentales en los paises parte del Estatuto de Westminster

Paises 1955 1965 1975 1985 1995 2005
R. Unido — — — — — L
Irlanda C C C C C C
Canada — L L C C C
Sudafrica — — — — C C
N. Zelanda — — — — L L
Australia — — — — — @ z.en ACTy
Victoria)
Total 1 2 2 2 4 5
(1C+0L) | (IC+1L) | (1C+1L) | (2C+OL) | (3C+IL) | (3C+2L)

En segundo lugar, podemos atender al papel que las respectivas normas
otorgan al poder judicial respecto a la legislacion que pudiera resultar contraria
a los derechos protegidos. En Irlanda, Sudafrica o Canada la revision judicial
incluye la posibilidad de declarar invalida la legislacion incompatible con los
derechos, mientras que en los modelos britanico y neozelandés, los tribunales
no gozan de tal posibilidad y su opinién no afecta a la validez de las leyes en
cuestion. En el caso britanico se prevé expresamente la emision por los tribu-
nales de una declaracion de incompatibilidad que la ley neozelandesa no sefiala
expresamente, aunque el Tribunal Supremo de este pais ha reconocido la facul-
tad de los tribunales neozelandeses de indicar informalmente la existencia de
inconsistencias legislativas, en lo que se ha entendido como una capacidad im-
plicita de formular indirectamente declaraciones de incompatibilidad al estilo
de la ley britanica (50).

Por tltimo, es también relevante comprobar el margen de reaccion juridica
del que dispone el parlamento en caso de que los organos judiciales declaren
una norma con rango de ley incompatible con los derechos. En Irlanda y Suda-
frica, el parlamento no tiene mas opcién que legislar de acuerdo a los derechos
protegidos en el orden constitucional, pero en el caso de Canada la propia Carta
establece la posibilidad de que el parlamento pueda obviar la incompatibilidad,
lo que puede realizarse con caracter previo o a posteriori de una decision ju-
dicial negativa. Por tltimo, tanto en Reino Unido como en Nueva Zelanda, el

(50) Caso R v. Hansen (2007) 3 NZLR 1; vid. GEIRINGER (2009).
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parlamento no esta obligado a atender lo que los tribunales hayan podido indicar
respecto a la compatibilidad con los derechos. Esta ordenacion puede llevarnos
a la conclusion de que sélo los modelos canadiense, britanico y neozelandés (y
obviamente el australiano actual) respetan el principio tradicional de Westmins-
ter de la supremacia parlamentaria.

La suma de estos tres elementos definitorios nos permite agrupar a los pai-
ses analizados en torno a tres modelos finales que podrian inspirar el debate
en curso en Australia. Conforme se expresa en la tabla 2, Irlanda y Sudafrica
ofrecerian ejemplos de un modelo CAN, al que una buena parte de los paises
occidentales estamos acostumbrados, con proteccion de rango constitucional y
plena revision judicial. Por su parte, tanto Reino Unido como Nueva Zelanda
presentan modelos LDS, ambos relativamente recientes, y aparentemente mas
respetuosos con la tradicién westminsteriana. Por ultimo, Canadé responderia
a un modelo CAS relativamente original, si bien puede ser interesante recordar
que el mismo tuvo su antecedente en un modelo cercano al tipo LDS. Australia
carece por el momento de un modelo al que referirnos, pero los desarrollos
producidos en Victoria y en el ACT responderian, en un plano infrafederal, a un
modelo del tipo LDS.

TABLA 2

Modelos de proteccion juridica de los derechos fundamentales en los paises
parte del Estatuto de Westminster

Rango normativo | Intervencion judicial Capacidad
de la proteccion sobre la legislacion parlamentaria Modelo
Puaises de derechos incompatible de superar u obviar vesultante
(C=constitucional, (A = anulacion, | la posicion judicial
L = legislativo) D = declaracion) (S =Si; N=No)
R. Unido L D S LDS
Irlanda C A N CAN
Canada C A S CAS
Sudafrica C A N CAN
N. Zelanda L D (implicita) S LDS
T - _epsender
y Victoria)
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5. LA TEORIA DEL DIALOGO

En el apartado anterior hemos definido tres modelos de proteccion juridica
de los derechos, identificados con los acronimos CAN, CAS y LDS. Desde
nuestra perspectiva constitucional, la no proteccion de derechos en el maximo
rango normativo supone ciertamente una curiosidad. Sin embargo, hemos com-
probado que en los paises de tradicion britanica, el modelo CAN no es el mas
extendido. La apuesta de los paises mas tradicionalmente britdnicos por evitar
un modelo CAN responde a tres razones fundamentales. En primer lugar, al
intento por mantener vigente el principio de supremacia parlamentaria que ha
presidido la evolucion politica del Reino Unido desde el siglo XVII. En segundo
lugar, al recelo respecto a una posible preeminencia de los drganos judiciales
en la adopcion de politicas sobre los derechos. Por tltimo, a las peculiaridades
de sus respectivas Constituciones. Concretamente en el caso australiano, a la
dificultad de llevar a cabo reformas constitucionales. Por su parte, ni el Reino
Unido ni Nueva Zelanda disponen de una Constitucidn escrita, y tampoco puede
olvidarse que tanto Canadd como Nueva Zelanda y Australia no «repatriaron»
definitivamente sus poderes constitucionales hasta los afios ochenta.

Asi, desde la perspectiva de este grupo de paises, se puede afirmar que la
historia reciente de la proteccion interna de los derechos humanos revela un mo-
vimiento que se aleja del sistema americano, que da excesiva importancia a los
tribunales, y se acerca a un modelo que preserva el papel del legislativo a la hora
de decidir la mejor proteccion de aquellos derechos (51). Estas creaciones mas
modernas, que nosotros hemos identificado como modelos CAS o LDS, son a
veces llamadas «Declaraciones de derechos para el didlogo» (dialogue Bill of
Rights), porque lo que impulsan es precisamente que se entable una conversa-
cion sobre la proteccion de los derechos entre la judicatura, el poder legislativo
y el ejecutivo.

Como ya se ha senalado, s6lo Canada ha transitado desde un modelo LDS a
uno del tipo CAS, con la adopcién en 1982 de la Carta Canadiense de Derechos
y Libertades. Sin embargo, este desarrollo se encontrd con las tradicionales
criticas de la tradicion westminsteriana, temerosa de rehacer el equilibrio de
poderes en beneficio del poder judicial y en perjuicio del parlamento, y de dar
lugar a un sistema de proteccioén que se considera desde esta perspectiva menos
democratico. Ello explica basicamente la introduccién en la Carta de la clausula
derogatoria del articulo 33, como un intento de salvaguardar la supremacia par-

(51) BYRNES, CHARLESWORTH y MCKINNON: 51.
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lamentaria en la definicién de los derechos reconocidos constitucionalmente e
impedir el activismo judicial. Pero esta solucion juridica, ciertamente peculiar,
no apago el debate precedente en Canada, y ello dio lugar al desarrollo de la
teoria del dialogo.

La metafora del didlogo fue introducida por vez primera en 1997 por el
preeminente constitucionalista canadiense Peter Hogg y por Allison Bushell en
relacion con la Carta canadiense y era un intento de responder a la critica de
que la facultad de revision judicial creaba un sistema antidemocratico (52). La
tesis fundamental de Hogg y Bushell consiste en recordar que la Carta permite
a los parlamentos canadienses legislar obviando el contenido de la propia Carta,
a pesar de su rango normativo, y que ello otorga al legislativo un poderoso ins-
trumento mediante el cual no esta obligado a someterse a las interpretaciones
judiciales, sino que permite a ambas partes entablar un dialogo en aquellos su-
puestos en los que sus posiciones sobre el contenido o extension de un determi-
nado derecho no son coincidentes. Ello desharia las acusaciones de falta de legi-
timidad en el sistema establecido por la Carta, salvaguardando la preeminencia
parlamentaria y la democraticidad del sistema.

La base de esta teoria reside en la cldusula derogatoria, que distingue un
sistema CAN de uno de tipo CAS. Segun sus defensores, en este ultimo, las de-
cisiones de los tribunales dejan margen para una respuesta legislativa y normal-
mente dan lugar a dicha respuesta, sea en clave de aceptacion o de desacuerdo a
través de la clausula derogatoria. De este modo, se crea un didlogo o interaccion
entre los poderes, mas que imponer la vision de uno de ellos. Para Hogg y Bus-
hell no es posible negar la legitimidad democratica de la Carta. Claro que jueces
no elegidos democraticamente estan decidiendo sobre normas adoptadas en un
parlamento elegido, pero lo que en realidad hacen aquéllos es abrir un proceso
de didlogo que permite al parlamento responder en un sentido u otro (53). Sin
embargo, la teoria del didlogo de Hogg y Bushell fue pronto criticada por Man-
fredi y Kelly, quienes ironizan sobre las consecuencias practicas del modelo
canadiense, del que sefialan que ha conducido no tanto a un verdadero dialogo,
sino mas bien a un monologo judicial o a una suerte de ventriloquismo, dado el
sometimiento practico del parlamento (54). El debate sobre la teoria del dialogo
se ha mantenido activo a lo largo de la ultima década (55).

(52) HOGG y BUSHELL (1997).

(53) HOGG y BUSHELL (1997): 105.

(54) MANFREDI y KELLY (1999): 520-521.

(55) Un ntimero monografico especial a los diez afos de la primera aparicion de la teo-
ria se contiene en la Osgoode Hall Law Journal, nam. 45 («Charter Dialogue: Ten Years Later»,
pags. 1-202, e incluye HOGG, BUSHELL y WRIGHT (2007).
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Los impulsores de las leyes adoptadas mas recientemente en el Reino Unido
y en Nueva Zelanda, asi como las del ACT y Victoria, han asumido la nocion
del dialogo para enfatizar que en ellas la judicatura no es el arbitro final ni prin-
cipal sobre si determinadas leyes o politicas son consistentes con los derechos
humanos. En estos modelos del tipo LDS, los tribunales no tienen capacidad de
declarar la legislacion primaria o estatutaria inconstitucional. En caso de discre-
pancia judicial, el tema vuelve al legislativo y al ejecutivo para que éstos puedan
en su caso analizar si responden a las apreciaciones de los tribunales.

Lo que es comun a las legislaciones vigentes hoy en Reino Unido, Nue-
va Zelanda, Victoria y ACT es que todas ellas pretenden crear un modelo de
dialogo entre los tres brazos del poder, fijando obligaciones y facultades para
cada uno de ellos. Al poder legislativo se le pide verificar a través de comités
parlamentarios la consistencia de la legislacion que se aprueba con los derechos
protegidos, avisar en el caso de que pretenda aprobar legislacion incompatible
con los derechos protegidos y, en su caso, modificar la legislacion declarada
incompatible por los tribunales. Por su parte, el ejecutivo esta obligado a actuar
de forma consistente con los derechos humanos protegidos, a acompafiar cada
iniciativa legislativa que presenta con una declaracion de compatibilidad (szate-
ment of compliance) con los derechos protegidos y a responder razonadamente
en caso de que se haya producido una declaracion judicial de incompatibilidad.
Por tultimo, los 6rganos judiciales deben interpretar la legislacion de manera
consistente con los derechos protegidos hasta donde ello resulte posible, reme-
diar las violaciones de derechos producidas por el ejecutivo o la Administracién
y formular en su caso declaraciones de incompatibilidad sobre las leyes incon-
sistentes con los derechos protegidos. De este modo, los tres poderes tienen
la capacidad de responderse reciprocamente, generando asi una conversacioén
institucional sobre los derechos y evitando una preeminencia judicial excesiva
que puede ser entendida como insuficientemente democratica. Por ello se consi-
dera que las leyes de derechos humanos del Reino Unido, Nueva Zelanda, ACT
y Victoria rehacen el equilibrio a favor del poder legislativo (56). Por otro lado,
segun los defensores de este modelo LDS, el mismo favorece una mas amplia
participacion en los procesos de decision sobre los derechos que los modelos
constitucionalizados de tipo CAN (57).

Una descripcion somera de la experiencia generada por la ley britanica de
derechos humanos de 1998 puede resultar en este punto ilustrativa. Segun el
ultimo informe publicado al efecto por el Ministerio de Justicia del Reino Uni-

(56) HETTIARACHI: 89-90.
(57) DEBELJAK (2007): 22-35.
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do (58), desde la entrada en vigor de la Human Rights Act el 2 de octubre de
2000, se han producido por los tribunales competentes un total de 27 declara-
ciones de incompatibilidad sobre leyes, de las que 19 han sido confirmadas en
todo o en parte y otras ocho han sido desestimadas después de su apelacion.
Doce de estas declaraciones han dado lugar a la aprobacion en via parlamentaria
de nueva legislacion teniendo en cuenta las consideraciones judiciales realiza-
das; dos de ellas motivaron la utilizacion del procedimiento ejecutivo abreviado
para enmendar la legislacion afectada; otras cuatro declaraciones se referian
a preceptos que al tiempo de la formulacioén de la declaracion ya habian sido
enmendadas por via de modificacion legislativa; finalmente, otra declaracion se
hallaba en ese momento pendiente de consideracion por el ejecutivo. De estos
datos puede colegirse que transcurrida una década desde la entrada en vigor de
la ley, el nimero de declaraciones finales de incompatibilidad no es ni despre-
ciable ni exagerado y que parece existir hasta la fecha un fluido didlogo entre
los tres poderes, que conlleva que dichas declaraciones hayan sido mayoritaria-
mente atendidas, mas alla de que los poderes ejecutivo o legislativo no estén
juridicamente obligados a ello. En consecuencia, el modelo britanico seria en la
practica un ejemplo interesante a considerar en el ambito australiano, al igual
que se viene reconociendo del modelo neozelandés.

Si bien la teoria del dialogo se origina en el seno de un modelo CAS como el
canadiense, hoy en dia la tendencia es ligar la nocion del dialogo mas bien con
los modelos LDS. A ello ayudan las criticas formuladas en Canada por los opo-
sitores de la proteccion de los derechos en sede constitucional. En este sentido,
resulta especialmente interesante la critica construida por el profesor Manfredi,
sobre la base de la experiencia practica del modelo de aquel pais (59).

Manfredi comienza por subrayar que los tribunales superiores o supremos
(constitucionales en algunos paises) son también instituciones politicas y que
consiguientemente también hacen politica. Manfredi plantea el supuesto dialo-
go de la Carta canadiense como un juego que fundamentalmente se entabla
entre la Corte Suprema y el Parlamento. El juego comienza cuando alguien
cuestiona la constitucionalidad de una ley ante la Corte Suprema. En tal caso,
el maximo tribunal tiene a su disposicion tres posibles opciones. En primer
lugar, puede mostrarse de acuerdo con la constitucionalidad de la legislacion
impugnada, lo que equivale a mantener el statu quo y no afectar a la validez de

(58) Ministry of Justice (2011): Responding to human rights judgments. (Report to the Joint
Committee on Human Rights on the Government’s response to human rights judgments 2010-11),
septiembre de 2011, pag. 5.

(59) MANFREDI (2006): 252-257.
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aquélla (identificaremos esta solucion como SQ). La segunda opcidn que tiene
el tribunal es la de declarar la inconstitucionalidad de la legislacion, lo que equi-
vale en tal sistema a sefialar su invalidez. La tercera opcion para la Corte es la
de imponer una determinada interpretacion de la legislacion, por considerar que
solo la misma es compatible con lo establecido en la Carta de Derechos.

Ante las dos ultimas opciones, el parlamento puede reaccionar a su vez de
diversas maneras. Si la Corte declara la inconstitucionalidad de la norma, el
parlamento puede en primer lugar plegarse a dicha decision judicial y no reac-
cionar activamente, lo que daria como resultado practico un vacio normativo en
la materia correspondiente (solucion V). El parlamento también podria volver
a legislar sobre la misma materia pero con un contenido diferente al inicial. En
tal caso, nos encontrariamos ante un nuevo statu quo (NSQ) que a su vez podria
ser cuestionado ante la Corte Suprema, reinicidndose el juego. En tercer lugar,
el parlamento podria optar por acogerse al articulo 33 de la Carta y legislar de
nuevo con el mismo contenido, sin perjuicio de que ello contradiga otras seccio-
nes de la propia Carta. El resultado de esta tercera apuesta parlamentaria seria
que el statu quo inicial quedaria institucionalmente reforzado (SQR) e inmune
asi a una declaracion judicial de inconstitucionalidad. Por ultimo, para el su-
puesto de que la Corte haya optado por imponer una determinada interpretacion
de la norma impugnada, el parlamento puede optar entre plegarse a la decision
judicial, lo genera en la practica la definicion de la politica por el propio tribu-
nal (usaremos para esta solucion el acrénimo 1J, de interpretacion judicial), y
recurrir al uso de la clausula derogatoria para imponer la interpretacion de la
norma no admitida por el tribunal, dando lugar a una nueva situacioén de statu
quo reforzado (SQR).

Descritas las posibles derivadas de los diversos movimientos del juego,
Manfredi analiza cual es la solucion ideal para cada uno de los «contendientesy.
En el caso de la Corte Suprema, parece claro que la solucion mas deseable es
aquella que le permite imponer una determinada politica concreta sobre los
derechos (1)), lo que coincide con su mayor dosis de activismo. Por el contrario,
la hipétesis menos deseable para el tribunal es el establecimiento de un statu
quo reforzado (SQR), al que ha mostrado expresamente su oposicion. Desde el
punto de vista del Parlamento, la hipotesis mas deseable es la que no invalida ni
restringe la legislacién que el mismo aprueba (SQ). La principal contribucién
de la investigacion de Manfredi consiste en sefialar que en la practica el Parla-
mento no parece comodo con la solucidon que genera un statu quo reforzado y
que, de alguna forma, lo deja en evidencia politica, lo que ha ido relegando esta
opcion al ultimo lugar de sus preferencias.
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En efecto, analizando el desarrollo practico del modelo canadiense, se cons-
tata que la clausula derogatoria apenas es utilizada por los distintos parlamentos.
Salvo un periodo inicial en el que el Parlamento de Quebec expresoé a través de
ella su disgusto con la situacion constitucional y algunos otros usos puntuales
del mismo, lo cierto es que la clausula derogatoria apenas se utiliza hoy, lo que
plantea serias dudas sobre su virtualidad para un presunto modelo de dialogo.
Asi, segun Manfredi, la jerarquia de soluciones preferidas por la Corte Suprema
ha permanecido inalterable, mientras que en el caso del Parlamento, tras la fase
inicial se ha establecido una jerarquia diferente, que puede visualizarse de la
siguiente forma para ambas instituciones (60):

a) Antes de 1988:

a. La Corte Suprema: [J>NSQ>V>SQ>SQR
b. El Parlamento: SQ>NSQ>V>SQR>1J

b) Después de 1988:

a. La Corte Suprema: [J>NSQ>V>SQ>SQR
b. El Parlamento: SQ>NSQ>I1J>V>SQR

Segun este cuadro, el equilibrio inicialmente pretendido ha sido alterado en
favor de la Corte Suprema. El Parlamento ya no esta comodo con la solucién
SQR, lo que deriva en que no se utilice el articulo 33. Al decaer en desuso el
instrumento pensado para garantizar el mantenimiento del principio de la supre-
macia parlamentaria, el modelo habria fracasado en su pretension de mantener-
lo vigente, habiéndose «americanizado» en la practica el conjunto del sistema.
En nuestro propio lenguaje, el modelo CAS se habria acercado en la practica
a un modelo CAN, dejando la tesis del didlogo institucional mas bien reducida
a modelos del tipo LDS. La conclusion de Manfredi (61) es clara, los Bills of
Rights con rango constitucional inevitablemente conducen a la preeminencia
judicial. A pesar de la teoria del didlogo, el mecanismo del articulo 33 ha sido
insuficiente para evitar una posicion de preeminencia practica del poder judicial
que no fomenta el didlogo y que implica dudas sobre su legitimacion democra-
tica, al menos desde el pensamiento tradicional de los sistemas de inspiracion
britanica.

(60) MANFREDI: 256.
(61) MANFREDI: 257.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, niim. 95, mayo-agosto (2012), pags. 95-138 123



LA EXCEPCION CONSTITUCIONAL AUSTRALIANA EDUARDO J. RUIZ VIEYTEZ

6. LA TEORIA DEL DIALOGOY EL POSIBLE MODELO AUSTRALIANO
6.1.  La opcion por una proteccion legislativa

Como ya hemos comprobado, la cultura politica australiana y su tradicion
constitucional no resultan favorables para la adopcion de un modelo CAN de
proteccion de derechos. En opinién de Webber, hay buenas razones para la
adopcion de una declaracion constitucional de derechos cuando concurren en
un pais circunstancias especificas, como el establecimiento de una nueva ética
tras una larga historia de abusos, o cuando la propia declaracion es un elemento
esencial de un arreglo constitucional para una comunidad dividida. Este seria
el caso, por ejemplo, de la Republica Sudafricana, cuya Constitucion se adopta
tras largas décadas de apartheid. Sin embargo, segin el mismo autor, las decla-
raciones constitucionales de derechos no son apropiadas en paises que dispo-
nen de una solida tradicion de proteccion de los derechos (62). Por su parte, el
modelo canadiense actual CAS, basado presuntamente en un marco de dialogo
entre los poderes judicial y legislativo, parece haber evolucionado en la practica
en una forma muy parecida a los modelos CAN, al caer en desuso la clausula
derogatoria prevista en la Carta de Derechos de 1982.

Asi las cosas, el debate actual en Australia se centra fundamentalmente
entre partidarios y detractores de la adopcion de una ley federal de derechos
humanos, que responderia a un modelo LDS. Cuando el Comité Nacional de
Consulta sobre Derechos Humanos (Comité Brennan) fue establecido en di-
ciembre de 2008, los términos de referencia del mismo establecian claramente
que las opciones a considerar deberian en todo caso preservar la supremacia del
Parlamento y no incluir la propuesta de una declaracion de derechos en sede
constitucional (63).

Puede sefialarse que existe un amplio consenso entre los que defienden la
necesidad de una proteccion juridica expresa de los derechos, en favor de la
adopcion de un instrumento de naturaleza legislativa (64), de acuerdo a un mo-
delo de dialogo entre poderes. Esta es también la opcién de la campaiia «Human
Rights Act for Australia», que coincide con la mayor parte de las propuestas
formuladas por el Comité Brennan en 2009. En esencia, éste recomendaba la
adopcion de una ley federal de derechos humanos inspirada en los modelos bri-

(62) WEBBER: 264.
(63) TATE (2009): 29.
(64) Por todos, WEBBER: 284 y WILLIAMS (2002): 262.
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tanico y neozelandés, que incluiria nuevos requisitos en el proceso legislativo,
como informes de compatibilidad presentados por el proponente de la iniciativa
y el visado de un comité parlamentario. El Comité también recomendaba que
los tribunales pudieran realizar declaraciones de incompatibilidad cuando la in-
terpretacion consistente no resultara posible. Estas declaraciones judiciales po-
drian dar lugar a una respuesta parlamentaria en formas variadas, pero en todo
caso se salvaguardaria la validez de la legislacion declarada incompatible y la
capacidad del Parlamento de legislar incluso en contradiccion con el contenido
de la ley de derechos humanos (65).

Frente a este marco de propuestas basadas en los modelos LDS, algunos
autores han presentado posibles variaciones. Asi, Michael McHugh, antiguo
magistrado del Tribunal Superior, se ha posicionado en favor de adoptar como
modelo la ley canadiense de derechos humanos de 1960 (66). En muchos aspec-
tos, el modelo seria similar al propuesto por el Comité Brennan, pero existiria
una diferencia en cuanto a la validez de las leyes declaradas incompatibles por
el Tribunal Superior. Segtn este modelo, la declaracion de incompatibilidad
supondria la invalidez de la ley afectada, en tanto en cuanto el Parlamento no
respondiera expresamente utilizando su poder de «evitar» o «derogar» pun-
tualmente la Declaracion. Es decir, la carga de mantener valida la legislacion
incompatible recaeria en el Parlamento, que tendria la facultad de superar la
incompatibilidad, a diferencia de los modelos actuales LDS en los que la decla-
racion judicial de incompatibilidad no supone de por si la nulidad o invalidez de
la legislacion afectada (67). Ademads, la referencia de la ley canadiense de 1960
plantea otra importante alternativa, puesto que en ella la formulacién de dere-
chos se realiza a través de lo que se conoce como una «manner-and-form limi-
tation». Segun el articulo 2 de aquella ley, el Parlamento federal queda obligado
a legislar de manera consistente con los derechos previstos, salvo que sea expre-
samente declarado por una ley que ésta operara sin perjuicio (notwithstanding)
de la declaracion de derechos. Esta clausula, que constituye el antecedente del
articulo 33 de la Carta de Derechos de 1982, implica que las leyes que quieran
excepcionar el contenido de la declaracion deben hacerlo de una manera y for-
ma predeterminada. A través de una ley de estas caracteristicas, el Parlamento
australiano se autoobligaria a hacer leyes inconsistentes con la declaracion de
derechos so6lo en una especificada manera y forma. Para algunos, ello conduce
a que en realidad este tipo de normas de proteccion de derechos estén juridica-

(65) Véase un resumen de las notas principales en MEAGHER: 15.
(66) MCHUGH: 86-105.
(67) Esta modalidad se conoce como la doctrina de la implied repeal.
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mente reforzadas (entrenched statute) y a que toda ley posterior contradictoria
seria invalida salvo que contuviera la declaracion expresamente descrita en su
articulo 2 (the exemption clause). Ello supone una diferencia juridica notoria
con el modelo LDS del Comité Brennan (68).

Otros autores, como Campbell, prefieren insistir en la mejora de los me-
canismos parlamentarios a la hora de adoptar una ley protectora de derechos
en Australia. Campbell recuerda que es poco probable un cambio constitucio-
nal en este pais, y que una declaracién legislativa de derechos seria positiva,
insistiendo en la conveniencia de establecer un nuevo comité parlamentario
de derechos humanos, que fomentara la participacién popular en la materia, y
evitara que el debate sobre los derechos pudiera acabar protagonizado por los
tribunales (69).

Por tultimo, dentro del marco general de apoyos a una norma legislativa,
Winterton formula una propuesta mas original. Frente a la posicion clasica que
mantiene que si el poder politico debe someterse a una declaracion de derechos,
no hay otra institucién a la que se pueda otorgar ese poder que a los tribunales,
Winterton analiza otras posibles alternativas. En particular, desecha la idea de
un comité parlamentario especifico en la materia porque ello no ayuda a equi-
librar el juego entre el Parlamento y los tribunales, dando demasiada preemi-
nencia al primero. Por el contrario, Winterton propone el establecimiento de
un Consejo Australiano de Derechos (Australian Rights Council), inspirado en
parte en el Consejo Constitucional francés. Este Consejo llevaria a cabo una
revision y control cuasijudicial y a priori de la legislacion, analizando las leyes
cuando ya estan aprobadas, pero antes de entrar en vigor, a peticion de drganos
relevantes, incluyendo cualquier miembro del Parlamento. Winterton no propo-
ne exactamente que la opinion de este drgano sea vinculante, pero si que pueda
producir una suerte de veto, que podria superar el Parlamento a través de una
mayoria cualificada de dos tercios en cada camara (70). No obstante, la mayor
dificultad de la idea de Winterton es que, con toda seguridad, su implementacién
precisaria de una reforma constitucional, con las dificultades formales y politi-
cas que ello supone en el contexto australiano.

(68) TATE (2009): 35-36.
(69) CAMPBELL: 337-338.
(70) WINTERTON (2006): 310-314.
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6.2. Las dificultades juridicas del modelo

En definitiva, en las condiciones actuales en Australia parece que sélo re-
sulta viable una propuesta de adopcion de una norma legislativa de proteccion
de los derechos humanos, encaminada a establecer un modelo de dialogo del
tipo LDS. Las soluciones consistentes en aprobar reformas constitucionales
encierran hoy por hoy insuperables problemas politicos. Sin embargo, las so-
luciones legislativas también plantean importantes problemas juridicos en el
ordenamiento australiano. Tampoco puede olvidarse que la adopcion de un sis-
tema LDS no seria facilmente entendida fuera de las fronteras de Australia. Ello
puede comprobarse al recordar que el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha recomendado tanto a Nueva Zelanda como al Reino Unido
que revisen la legislacion sobre derechos humanos a fin de permitir que los
tribunales puedan anular o derogar la legislacion inconsistente con los derechos
previstos en el PIDCP (71), algo que se excluye de entrada en las propuestas que
se vienen contemplando para su adopcion en Australia.

Por lo que respecta al ordenamiento constitucional australiano, podemos
sintetizar los problemas que plantea una ley de derechos humanos en torno a
dos grupos de cuestiones, uno relativo a la capacidad de intervencion judicial y
otro a la estructura federal australiana.

a) El ambito de intervencion judicial

En relacion con el ambito de intervencion judicial en el marco de una ley
federal de derechos humanos, dos son los problemas que pueden identificarse.
En realidad, ambos estan conectados al capitulo III de la Constitucion y a la
estricta separacion de poderes que establece la misma, influenciada por el mo-
delo norteamericano en este punto. Conforme a la misma, el Tribunal Superior
australiano tiene que ejercer unica y exclusivamente poder judicial, de modo
que cualquier legislacion sobre derechos humanos que permita al Tribunal Su-
perior ejercer otras funciones que vayan mas alla del estricto ejercicio del poder

(71)  UN Human Rights Committee, Concluding Observations, New Zealand, documento de
Naciones Unidas A/50/40 (1995), pag. 176; UN Human Rights Committee, Concluding Obser-
vations, United kingdom of Great Britain and Northern Ireland, documento de Naciones Unidas
CCPR/C/79/Add.55, pag. 20.
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judicial, seria incompatible con la Constitucion y podria ser invalidada por el
propio Tribunal Superior.

El primer motivo de preocupacion en este sentido es el alcance de la inter-
pretacion que los tribunales deben realizar para adecuar la lectura de las leyes
a los derechos humanos protegidos en la futurible declaracion. McHugh sefiala
que una ley similar a la britanica, tal y como ha sido interpretada por la Camara
de los Lores, no podria ser considerada valida en Australia, al atentar contra la
separacion de poderes y la exclusividad judicial prevista en el capitulo III de la
Constitucion federal (72). La preocupacion deriva de la doctrina establecida por
los lores en el caso Godin-Mendoza, en el que se analizaba el alcance del ar-
ticulo 3 de la Human Rights Act, que obliga a los tribunales a realizar una inter-
pretacion de las normas compatible con los derechos previstos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Segun los Lores, esta obligacion interpretativa
presenta una naturaleza inusual y de amplias consecuencias y requiere que un
tribunal se pueda incluso separar del significado que el legislador quiso dar a la
norma interpretada (73).

El temor a un excesivo activismo judicial estda muy presente en Australia,
donde la posicion de los Lores en el caso precitada es vista con mucho rece-
lo (74). La doctrina defiende la distincion entre la obligacion legal de interpretar
las normas de acuerdo a los derechos, hasta donde ello sea posible, y una activi-
dad vedada a los jueces de normacion (law-making) camuflada en una clausula
de interpretacion. La posicion mayoritaria, incluida la del Comité Brennan (75),
es que la ley federal deberia seguir en este punto el ejemplo de las leyes ya adop-
tadas en Victoria y el ACT y ser compatible con el principio de supremacia par-
lamentaria (76). Ningun principio de «necesidad operativa» podria ser alegado
por el Tribunal Superior para exceder la funcion meramente interpretativa (77).
Salvaguardado este aspecto, insertar en una ley federal de derechos humanos la
obligacion de interpretar las normas conforme a los derechos no rompe la doc-
trina de la separacioén de poderes que la Constitucion australiana estrictamente
establece (78).

(72) MCHUGH: 89.

(73) House of Lords, Ghaidan (Appellant) v. Godin-Mendoza (FC) (Respondent) [2004]
UKHL 30, sentencia de 21 de junio de 2004, pag. 30.

(74) SOUTH (2009): 144.

(75) Human Rights Consultation Committee (2009): 325-326.

(76) TAYLOR: 77.

(77) SOUTH (2009): 143.

(78) TATE (2009): 32.
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El segundo ambito de preocupacion relativo a la intervencion judicial se
refiere a la posibilidad de que el Tribunal Superior pueda formular declaracio-
nes de incompatibilidad en los supuestos en los que no encuentre para una ley
concreta ninguna interpretacion consistente con los derechos protegidos (79).
En este punto, el problema no es el efecto que dichas declaraciones tendrian,
dado que no supondrian la invalidez de las normas afectadas. La duda se plantea
respecto de si el Tribunal Superior puede ostentar la facultad de realizar estas
declaraciones, toda vez que solo puede ejercer jurisdiccion originaria sobre al-
guno de los asuntos (matters) previstos en el capitulo III. A diferencia de la
Corte Suprema de Canada, el Tribunal Superior australiano no esta investido de
la facultad de emitir opiniones consultivas.

Con base en esta falta de prevision expresa constitucional, algunos autores
sefialan que no es posible conferir al Tribunal Superior la facultad de emitir
declaraciones de incompatibilidad sobre las leyes (80). Emitir una declaraciéon
de incompatibilidad no seria un ejercicio del poder judicial y tampoco consti-
tuiria un «asunto» a los efectos de la Constitucion. McHugh sefiala, no obstante,
que hay argumentos para defender lo contrario, pero es de la opinién de que
el Tribunal Superior, ante la eventualidad de una ley federal de proteccion de
derechos, adoptaria una interpretacion reducida de «asunto» e invalidaria el
mecanismo de la declaracion de incompatibilidad (81).

Otros, sin embargo, se muestran mas optimistas a este respecto. Tate sefiala
que otorgar a un tribunal el poder de hacer declaraciones de incompatibilidad
no equivale a autorizarlo a dar opiniones consultivas o a dilucidar cuestiones
hipotéticas. Estas declaraciones hay que entenderlas en el contexto de un litigio
concreto en el que las dos partes pelean por una determinada interpretacion
legal (82). En una linea parecida, Moshinsky entiende que la decision de un tri-
bunal de adoptar una declaracion de incompatibilidad seria vinculante para las
partes del proceso, lo que alejaria la declaracion de la mera opinidén consultiva
para incluirla claramente dentro del ejercicio del poder judicial (83). Para Mos-
hinsky no deberia haber mucha dificultad en entender la adopcién o la negativa a
adoptar una declaracion de incompatibilidad como parte del ejercicio del poder
judicial, dado que existe una controversia real entre dos partes (normalmente un
individuo en un lado y el Gobierno en el otro) sobre si una provision legal es o
no compatible con los derechos humanos. En afiadidura, no hay nada hipotético

(79) Human Rights Consultation Committee (2009): 327-329.
(80) SOUTH (2007).

(81) MCHUGH: 104.

(82) TATE (2009): 34.

(83) MOSHINSKY: 11.
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en la peticion de una declaracion de incompatibilidad, lo que permite entenderlo
como un «asuntoy a los efectos del capitulo III. Por ultimo, este ejercicio no di-
fiere mucho del que realiza el Tribunal Superior al determinar si una legislacion
estatal es constitucional o no, o si es consistente con el reparto competencial, a
los efectos del articulo 109 de la Constitucion (84).

Finalmente, Tate nos recuerda que, en el peor de los casos, el poder de ha-
cer una declaracion de incompatibilidad no es esencial para la adopcion de un
modelo de dialogo, como prueba la experiencia desarrollada en Nueva Zelan-
da (85). En definitiva, desde esta perspectiva, la posible inclusion de las declara-
ciones de incompatibilidad no deberia constituir un obstaculo para la adopcion
de una ley federal de derechos humanos en Australia. Si finalmente se decide
que constitucionalmente no son posibles, el dialogo podria seguir siendo eficaz
a través de declaraciones implicitas, puesto que los Gobiernos y los Parlamentos
podrian comprobar indirectamente cuando el Tribunal Superior no ha consegui-
do llegar a una interpretacion consistente con los derechos humanos.

b) El encaje en la estructura federal

El segundo grupo de problemas juridicos que debe enfrentar una ley federal
de derechos en el sistema australiano guarda relacion con la forma federal del
Estado. Del conjunto de paises de tradicion britdnica que hemos comparado,
tres de ellos se estructuran de acuerdo a un modelo federal (Canada, Sudafrica
y Australia), dos son modelos unitarios puros (Irlanda y Nueva Zelanda) y el
Reino Unido es un Estado unitario con descentralizacion politica parcial y de-
sigual para tres territorios. Lo que resulta relevante a nuestros efectos es que si
Australia optara por un modelo de proteccion del tipo LDS, seria el tinico pais
federal en hacerlo, toda vez que tanto Sudafrica como Canada han constitu-
cionalizado sus respectivas declaraciones de derechos. El analisis de como la
estructura federal afectaria a la proteccion legal de los derechos genera toda una
bateria de cuestiones que no estan plenamente resueltas y sobre las que no existe
un claro modelo comparado al que poder referirse. Por ello, estas cuestiones han
comenzado a plantearse en el debate sobre la adopcion de una ley australiana de
derechos humanos (86).

(84) MOSHINSKY: 12-13.

(85) TATE (2009): 35.

(86) Por ejemplo, STELLIOS (2008); DALLA-POZZA y WILLIAMS (2007); WILKINS (2007);
SOUTH (2007); DIXON (2009).
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Dixon considera que la opinién mayoritaria se ha volcado en favor de una
norma legislativa frente a la opcidn constitucional por considerarla mas viable y
menos alejada del sistema actual, en lo que denomina como opciéon minimalista.
Sin embargo, sefiala que la supuesta opcion minimalista no lo es tanto, pues
las consecuencias de aplicar el modelo britanico a un sistema federal como el
australiano son realmente complejas (87). En la misma linea, Stellios advierte
de que las leyes adoptadas en Victoria y el ACT han sido redactadas sobre la
premisa de un sistema legal unitario, como el del Reino Unido, y sobre la idea
de que exista un dialogo entre «un» Parlamento y «un» tribunal. El problema de
trasladar miméticamente estos desarrollos a una ley australiana es que el siste-
ma constitucional del pais es federal, lo que no esté reflejado en estas leyes ni
en la politica de su aplicacion (88).

La cuestion aparentemente mas sencilla de dilucidar es la del titulo com-
petencial en el que el poder legislativo federal podria basarse para la adopcion
de la futurible ley de derechos humanos. Parece claro que ello deberia hacerse
sobre la base del poder federal en materia de relaciones internacionales, que
confiere a los poderes centrales la facultad de implementar las obligaciones
contraidas por Australia a través del Derecho internacional, lo que incluiria,
entre otras normas, al PIDCP. El problema fundamental es que este titulo com-
petencial horizontal ofrece numerosas zonas secantes con otros titulos como
vivienda, educacion, salud, o incluso Derecho penal, que entran en el campo de
accion legislativa y ejecutiva de los estados, con las consiguientes dificultades
operativas que ello plantea (89).

Otro aspecto que debe ser subrayado es que en el supuesto de adopcion de
un modelo LDS, las consecuencias de la incompatibilidad legislativa serian di-
ferentes para la legislacion estatal y federal, generandose una asimetria juridica
entre ambos niveles de poder. En el supuesto de que los tribunales entendieran
que una ley estatal es contraria a un derecho establecido en la ley federal de
derechos humanos, la declaracion de incompatibilidad de los tribunales sobre
esa ley equivaldria a que la misma quedara invalidada en la medida de dicha in-
compatibilidad, por aplicacion del articulo 109 de la Constitucion, que establece
la cldusula de prevalencia del Derecho federal sobre el estatal. Por el contrario,
en el caso de que la incompatibilidad se aprecie respecto de una ley federal, la
declaracion judicial no invalidaria la ley, y esperariamos en su caso a la res-
puesta que el Parlamento federal pudiera ofrecer a la declaracion, de acuerdo

(87) DIXON: 336.
(88) STELLIOS (2008): 52.
(89) Human Rights Consultation Committee (2009): 304.
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al modelo de dialogo que se pretende instaurar. Todo ello conlleva que la ley
federal sobre derechos humanos produzca uniformidad respecto a los derechos
protegidos, pero asimetria respecto a las consecuencias juridicas o politicas de
su incumplimiento.

A estas dificultades propias de la aprobacion de una ley federal, debe ana-
dirse que en Australia existen ya dos leyes de proteccion de derechos humanos
para Victoria y el ACT que prevén la posibilidad de emision de declaraciones
judiciales de incompatibilidad sobre leyes de ambito estatal o territorial, pero no
federal. Ello plantea una nueva cuestion sobre el recorrido judicial de dichas de-
claraciones. El dilema fundamental consiste en determinar si las declaraciones
de incompatibilidad adoptadas por las Cortes Supremas de los estados o territo-
rios pueden ser recurridas en apelacion ante el Tribunal Superior. El asunto es,
como sefala Wilkins, critico, puesto que una respuesta negativa a la pregunta
significaria que la jurisprudencia sobre derechos humanos se desarrollaria de
manera independiente en cada estado o territorio y a su vez, respecto del marco
federal, lo que generaria una gran inseguridad juridica (90). En relacion con
otras cuestiones relativas a leyes estatales, el Tribunal Superior ejerce su ju-
risdiccidon como ultimo tribunal de apelacion. Respecto a las declaraciones de
incompatibilidad previstas en las leyes estatales o territoriales, una vez mas, la
clave del asunto esta en determinar si dicha apelacion da lugar a un «asunto» en
el sentido que la Constitucion requiere en su capitulo 111 (91).

Finalmente, es necesario también resolver las cuestiones que generaria la
interrelacion de la futura ley federal con las actuales o futuras leyes estatales
o territoriales de derechos humanos. A diferencia de lo que sucede en el Reino
Unido o en Nueva Zelanda, en Australia nos encontrariamos, al menos en un
primer momento, con una pluralidad de normas de rango legal que protegerian
los derechos humanos. Este panorama seria relativamente similar al existente
en Canada hoy en dia. Sin embargo, en este ultimo pais, la Corte Suprema tiene
la facultad de ejercer su revision judicial sobre cualquier legislacion primaria
aprobada por cualquier Parlamento y consiguientemente de invalidar (strike
down) cualquier precepto inconsistente con la Carta Canadiense de Derechos,
salvo que se haya hecho uso expreso de la clausula derogatoria del articulo 33.
En este sentido, en Canada resulta también posible que la Corte Suprema con-
tradiga una decision judicial previa dictada por el maximo 6rgano judicial de

(90) WILKINS: 432.

(91)  El primer caso en que se producird la intervencion del Tribunal Superior es R v. Momci-
lovic, procedente del estado de Victoria. Habra de verse si el Tribunal acepta su competencia para
revisar la declaracion realizada por la Corte Suprema de Victoria.
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cualquier provincia, puesto que aquélla actia como maximo 6rgano judicial de
apelacion no soélo respecto al Derecho federal, sino también en relacion con el
Derecho provincial. Logicamente, en el caso de conflicto entre la interpretacion
de la Corte Suprema sobre una ley provincial de derechos humanos y la inter-
pretacion de cualquier otro tribunal, aquélla prevalece. Finalmente, en el caso
canadiense es posible también declarar invalida en parte una ley provincial de
derechos humanos si la misma vulnera la Carta Canadiense de Derechos, dado
el caracter constitucional de ésta (92).

El problema de la referencia a Canada como pais federal es que sigue un
modelo de proteccidn juridica del tipo CAS, mientras en Australia el debate se
centra sobre la adopcion de un modelo LDS, lo que conlleva significativas di-
ferencias juridicas. La ventaja es que en Australia también el Tribunal Superior
actiia como ultimo tribunal de apelacion para todo el ordenamiento, pero ello
no obsta a la necesidad de encontrar una cierta consistencia entre la posible
ley federal de derechos humanos y las leyes que los estados o los territorios
pudieran aprobar en el mismo ambito. Asi, como sefiala South, las diversas le-
yes estatales de derechos no deben en ningun caso conferir un poder amplio de
interpretacion que pudiera poner en riesgo el mandato del Tribunal Superior,
constitucionalmente limitado, de hacer determinaciones finales y conclusivas
sobre el significado y validez de las leyes estatales (93). El poder judicial en
Australia debe mantenerse como un sistema integrado, con el Tribunal Superior
en su cuspide, y que engloba dentro del mismo a las Cortes Supremas de los es-
tados y territorios (94). Dixon también apunta las dificultades que la estructura
federal genera frente a los modelos britanico o neozelandés y advierte de que en
Australia no es posible establecer como remedio una clausula similar al articu-
lo 33 de la Carta Canadiense, toda vez que para ello seria necesario modificar
expresamente el articulo 109 de la Constitucion (95).

Algunas cuestiones de la articulacion territorial podrian parecer resueltas
limitando los efectos de una futura ley de derechos al ambito del Derecho fede-
ral. Sin embargo, la operatividad de la clausula de prevalencia del articulo 109
de la Constitucion seguiria generando dudas respecto a tal limitacion. Por otro
lado, es necesario considerar que una buena parte del Derecho federal es en la

(92) Asisucedio de hecho en el asunto Vriend v. Alberta [1998] 1 S.C.R. 493; sentencia de 2
de abril de 1998, en relacion con la Alberta Human Rights Act, por la no inclusion de la orientacion
sexual entre los elementos que prohiben todo tipo de discriminacion.

(93) SOUTH (2009): 143.

(94) Asi lo determiné el Tribunal Superior en el caso Kable v. Director of Public Prosecu-
tions for NSW (1996) 189 CLR 51, sentencia de 12 de septiembre de 1996.

(95) DIXON: 361.
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practica implementado y aplicado por las autoridades estatales y territoriales.
Finalmente, la redaccion de la ley federal a través de expresiones del tipo «toda
persona tiene derecho a X» podria tener unos efectos expansivos sobre el resto
de la legislacion si no se adoptan clausulas limitativas expresas (96).

En definitiva, la adopcion de una ley federal de derechos humanos en Aus-
tralia podria generar varios modelos normativos. El mas sencillo supondria una
ley federal tnica aplicable a todos los niveles de poder, pero ello implicaria la
necesidad de derogar las dos leyes ya aprobadas en Victoria y el ACT y aceptar
politicamente el poder federal unico en la materia. La segunda opcion, hoy en
dia mas plausible, supone que la ley federal debe convivir con las leyes estata-
les o territoriales de derechos humanos. Es también probable que no todos los
estados o territorios adopten una ley de derechos humanos, lo que provocaria
una cierta asimetria en el modelo final. En este caso, la referencia comparativa
mas evidente es la canadiense, donde conviven leyes provinciales reforzadas
de derechos con la Carta de rango constitucional. La diferencia en Australia
seria el menor rango normativo de estos productos. La separacion estricta de la
aplicacion de las leyes estatales y federal presentaria en la practica algunas difi-
cultades y posiblemente el desarrollo final del modelo conduciria a que las leyes
provinciales tuvieran relevancia s6lo respecto a aquel &mbito de proteccion que
excediera el comprendido en la ley federal. En cualquier caso, lo que se plantea
en esta segunda hipdtesis es un modelo aun no explorado en perspectiva com-
parada, que implica la convivencia de varios sistemas LDS en un mismo marco
federal. La coherencia de este panorama exigiria en todo caso que las declara-
ciones de incompatibilidad adoptadas por las Cortes Supremas de los diferentes
estados o territorios pudieran ser apeladas ante el Tribunal Superior.

7. CONCLUSION

La carencia de una proteccion juridica de los derechos sigue protagonizan-
do un vivo debate en el ambito académico australiano. Desde el punto de vista
doctrinal, los defensores de una futura declaracion de derechos han confluido
progresivamente en torno a un modelo de proteccidn legislativa inspirado en la
nocioén del didlogo institucional y estimulado por las experiencias britdnica y
neozelandesa. Esto no obstante, el caracter federal del sistema australiano pue-
de implicar algunas dificultades juridicas serias en la articulaciéon de un modelo
coherente para todos los niveles de gobierno.

(96) Human Rights Consultation Committee (2009): 305-306.
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En todo caso, la progresiva definicion de un posible modelo debe ir acom-
pafiada de la correspondiente voluntad politica que pueda impulsar la adopcion
del mismo en el nivel federal. Este factor se echa en falta en el momento actual.
Tras el impulso inicial otorgado al proceso por el Gobierno laborista de Rudd,
el entusiasmo politico por el mismo se ha enfriado considerablemente. En las
ultimas elecciones federales celebradas en agosto de 2010, el tema de una po-
sible declaracion de derechos ha estado mas bien ausente del debate politico.
Si los grandes lideres politicos actuales no perciben un claro interés ciudadano
en la cuestion, existe el riesgo cierto de que la excepcionalidad australiana se
prolongue en el tiempo. En todo caso, y cualquiera que sea el resultado final
del debate, el modelo australiano de proteccion de derechos en un pais federal
planteara sin duda cuestiones teoricas y practicas de gran interés para futuros
analisis comparados.
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RESUMEN

Australia se mantiene como el Uinico pais occidental que no dispone de una norma
juridica protectora de los derechos humanos. Esta excepcionalidad australiana ha dado
lugar a interesantes debates en aquel pais sobre la necesidad de incorporar una decla-
racion expresa de derechos y sobre el instrumento juridico a través del cual ello debe
hacerse. La tradicion juridico-politica britanica a la que Australia pertenece condiciona
estos debates, que apuntan en la actualidad hacia la adopcion de un modelo de dialogo
institucional similar al ya vigente en el Reino Unido o Nueva Zelanda. Por otro lado,
tanto la propia Constitucion australiana como la estructura federal del pais plantean al-
gunas dificultades juridicas de cara a la adopcion de un modelo de proteccion legislativa
de los derechos.

PALABRAS CLAVE: Australia; declaracion de derechos; proteccion normativa; dialogo
institucional; supremacia parlamentaria.

ABSTRACT

Australia is the only western country lacking a constitutionally entrenched or sta-
tutory bill of rights. This Australian exceptionality has opened the way to suggesting
debates on the need of adopting an express declaration of rights and on the most suitable
legal instrument through which this can be achieved. The British legal-political tradition
of Australia shapes the dominant positions in this debate, which leads today to the adop-
tion of a dialogue bill of rights similar to those already in force in the United Kingdom
and New Zealand. At the same time, the current Australian Constitution and the federal
structure of the country imply additional legal difficulties for the possible adoption of a
statutory bill of rights in the Australian constitutional system.

KEY WORDS: Australia; bill of rights; legal protection; institutional dialogue; parlia-
mentary sovereignty.
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