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La “conversacion entre iguales”
en contextos de desigualdad. Comentarios
y réplicas de un autor agradecido™

INTRODUCCION

En este —algo extenso— articulo intentaré responder a cada uno de los cole-
gas que participaron del nimero monogréifico 49 de la Revista Derecho del
Estado, editada por la Universidad Externado de Colombia. Dicho ntimero
conto con la coordinacién de Donald Bello Hutt, Francisca Pou Giménez y
Jorge Ernesto Roa Roa; y con el entusiasta apoyo de Gonzalo Ramirez Cle-
ves, editor en jefe de la Revista. Mis respuestas a los articulos incluidos en
la Revista irdn en orden, conforme aparecieron en el nimero 49, y estaran
dirigidas a cada uno de los respectivos autores. Preferi esta modalidad de
respuesta, con el objeto de poder entablar una conversaciéon mds directa,
atenta y reposada con cada uno de los colegas.

Cierro esta brevisima introduccién con lo tinico que realmente me inte-
resaba incluir en ella: un infinito y emocionado agradecimiento a los cuatro
editores nombrados, colegas extraordinarios y amigos personales; y a cada
uno de los que se tomaron el trabajo de reflexionar sobre algunas de mis
ideas y escritos. Me han alegrado en este dificil tiempo, con la tarea que han
emprendido; con sus textos, mds o menos criticos, pero siempre, inequivoca-
mente, amistosos; con las palabras que me han dedicado; y con la generosidad
de lo que tomo como un carifioso homenaje, que les agradeceré por siempre:
pueden estar seguros de ello.

ALON HAREL

Me siento muy honrado con, y agradecido por, las reflexiones del amigo Alon
Harel en torno a mi libro The Legal Foundations of Inequality. Alon retoma
mis estudios sobre los origenes histdérico-filos6ficos del constitucionalismo
latinoamericano, y deriva una conclusion que todo autor que examina un cierto
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390 Roberto Gargarella

fenémeno regional quisiera encontrar. Sostiene Alon que las “observaciones
histdricas” que presento en mi libro, en relacién con América Latina, resul-
tan de utilidad para pensar los debates constitucionales en otros 4mbitos (€l
ilustra el punto, en particular, con el ejemplo de la politica constitucional en
Israel). Mucho mas que eso, Alon afirma que mis estudios “no s6lo proveen
un entendimiento profundo acerca del pasado, sino que ofrecen también nue-
vos parametros para analizar el presente y, potencialmente, para definir un
camino acerca de como mejorar el futuro” (p. 13)'. Le estoy profundamente
agradecido por esta lectura tan cordial hacia lo que he escrito.

En todo caso, a la luz de las claras coincidencias de andlisis que tenemos,
y como modo de continuar una conversacion que hace algunos afios tenemos
sobre el constitucionalismo, quisiera focalizar mi atencién, brevemente, en
dos de los puntos que €l menciona y destaca, a partir de The Legal Founda-
tions... El primer punto es histdrico, y se refiere al modo en que prolongar,
en el siglo xxi, las discusiones que yo ejemplifico en mi libro, y que per-
tenecen al siglo xix en América Latina. El segundo punto es filoséfico, y
tiene que ver con la reflexion acerca de como “refinar” la voluntad colectiva
de la ciudadania, dentro del marco de un sistema politico democrético —un
objetivo o ideal en el que ambos, en cierto modo, estamos interesados—.

La primera cuestién tiene que ver, entonces, con el modo en que Alon
propone dar continuidad a la “clasificaciéon” de concepciones politicas que
en mi libro propongo, para el siglo xix latinoamericano. En mi volumen
distingo tres “tipos ideales” para pensar el constitucionalismo regional, a
saber, el liberalismo (vinculado con la Revolucién Independentista de los
Estados Unidos); el radicalismo (vinculado con la Revolucién Francesa), y
el conservadurismo (vinculado con la tradicién hispanica, remanente en la
regién). Alon sugiere que, en la actualidad, el “populismo” y el “nacionalismo”,
fundamentalmente, representan la continuidad natural de aquellas tradiciones.
Sostiene entonces (aludiendo a la “coalicion liberal-conservadora” que, en mi
opinién, definid las bases del constitucionalismo latinoamericano) que, “en
las sociedades contempordneas, es una coalicion diferente la que se forma
[...] también motivada por preocupaciones econémicas: una coalicién entre
populistas (la expresién contempordnea del radicalismo) y nacionalistas (la
expresion contempordnea del conservadurismo)” (p. 9).

Considero que la proposicion de Alon, al respecto, es muy sugerente y digna
de andlisis, y creo ademds que hay bases para reconocer las continuidades a
las que se refiere. Sin embargo, lo cierto es que no me siento en condiciones
de suscribir, en primera instancia, dicha propuesta. Ello se debe, ante todo,
a que, a pesar de mis reiterados intentos, no consigo desentrafar todavia qué

1 De aqui en adelante, cuando haga alguna referencia directa a alguna afirmacién hecha
por un determinado participante de este nimero, citaré entre paréntesis, y de modo exclusivo,
la pagina en donde dicha cita aparece.
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tipo de “animal” es el “populismo”. En general, tiendo a referirme al mismo
como a una forma de organizacion politica caracteristica de la posguerra y
un momento econémico muy particular —que incluy6 el auge exportador de
productos primarios; la sustitucion de importaciones, y el crecimiento de una
industria mediana en los paises periféricos—y que se expreso politicamente a
través de liderazgos carismaticos, de politicos que apelaban al pueblo, favo-
recian una mejor distribucion de la riqueza, avanzaban un discurso “social” y
concentraban el poder de decision en sus propias manos. Entiendo —a partir
de una aproximacion tal- que dicho fenémeno (localizado) tiene vinculos
con aspectos de lo que he llamado el radicalismo (en el énfasis puesto sobre
la inclusién politica y la redistribucion econémica) y el conservadurismo
(en la concentracién del poder, particularmente). Pero, por lo dicho también,
tiendo a criticar a dichos fendmenos politicos, precisamente, desde el punto
de vista del radicalismo del siglo x1x. Mds precisamente: no creo que resulte
realmente apropiado, en la actualidad, vincular al radicalismo y a fenémenos
como el que identificamos hoy con la idea de “populismo”. Y es que —me he
preguntado reiteradamente—, ;como puede ser que politicos y tedricos que
reivindicaban los ideales de aquel viejo radicalismo muestren entusiasmo por
estas nuevas formas, que implican la negacién de algunos puntos centrali-
simos en su credo? Pienso, en particular, en el comtn repudio y la habitual
resistencia de los radicales frente a la propuesta conservadora de la concen-
tracion del poder (que llevé a algunos de ellos a defender el “tiranicidio” en
el siglo x1x); y en su desconfianza persistente sobre la propuesta liberal de
consagrar mds “derechos” (que lleva, finalmente, a juridificar y despolitizar
las demandas sociales de los mds desaventajados). Por razones como las se-
flaladas, entonces, no me animo, todavia, a suscribir la sugerente propuesta
imaginada por Alon Harel, en este respecto (el vinculo entre conservadurismo
y nacionalismo, que €l también menciona, me resulta, mientras tanto, mas
comprensible y defendible).

Paso entonces al segundo de los puntos referidos, relacionados con sus
interesantes reflexiones sobre los modos de “refinar” la voluntad colectiva.
La idea en la que coincidimos, basicamente, Alon y yo, es la que dice que
honrar el valor del autogobierno colectivo no implica, meramente, reflejar (en
espejo) y satisfacer (crudamente) cada pretensién mayoritaria que aparezca
en la comunidad. La idea —que James Madison expusiera pioneramente— nos
dice que la voluntad colectiva, para ser honrada, requiere de procesos de
“refinamiento” (mds que de “aplicacién bruta” o “no refinada”). Estamos
completamente de acuerdo con ello.

Ahora bien, como siempre, “el diablo estd en los detalles”. Y lo que ne-
cesitamos ver —lo que necesitamos acordar— es qué tipos de “refinamientos”
son deseables y aceptables, en el marco de una comunidad democrética. Aqui,
otra vez, la referencia a Madison nos sirve —a Alon y a mi, al menos— para
testear nuestras intuiciones. Madison decia —como Alon destaca (p. 11)— que
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los representantes iban a estar natural, si no necesariamente, mejor preparados
y capacitados para entender el bien publico que la propia ciudadania. En tal
sentido, Madison tomaba en cuenta una peculiar, y controvertida, idea de
la representacién, que Alon parece suscribir (y a la que yo me resisto). El
pensaba en la representacion como “primera opcion” y no (como muchos
autores y politicos, desde Thomas Jefferson o Thomas Paine, en adelante, la
entendemos), en cambio, como “segunda opcién” o “mal necesario”. Alon
afirma una idea similar a la de Madison cuando sostiene que “precisamente
porque los representantes deben honrar la voz del pueblo, ellos deben adop-
tar politicas con las cuales el publico desacuerda” (p. 12). De este modo, él
rechaza el reclamo (que califica como) “populista” de “meramente reflejar,
en espejo”, la voz del pueblo. Personalmente, concuerdo con lo dltimo, pero
rechazo lo primero, y diré por qué.

Concuerdo, en efecto, con la idea de que el objetivo es “refinar” la voz
publica, pero —como alguna vez sostuviera Robert Goodin— entiendo que ello
debe hacerse a través de un proceso de “lavaje” colectivo de nuestras prefe-
rencias’. Es decir: necesitamos involucrarnos en procesos de “conversacion
colectiva”, a través de los cuales todos tengamos la posibilidad de corregir
errores, ganar informacioén, dejar de lado prejuicios, entender mejor las de-
mandas y quejas de los demds. Pero ese proceso colectivo es muy distinto de
otro, en donde el representante nos reemplaza, toma nuestro lugar y determina
qué es lo que (segtin €l o ella) es lo mejor para nosotros, sin consultarnos al
respecto. Este es el modo en que muchos de nosotros —defensores de lo que
Carlos Nino denominaba una aproximacion “epistémica” a la democracia—
entendiamos el didlogo colectivo®. Esta aproximacion toma como punto de
partida la idea “milleana” conforme a la cual cada individuo es el “mejor
juez de sus propios intereses”. Por tanto, y por partir de alli, se sigue que es
“uno” —somos “todos y cada uno”— y no ‘“el otro/el representante”, el que
debe determinar qué es lo que piensa sobre determinado asunto.

Ejemplifico lo que digo. Frente a un problema de inseguridad recurrente,
que afecta a ciertas zonas de la ciudad, el gobierno puede decidir una politica
de (pongamos) “mas poderes a las fuerzas del orden, mds armas y libertad de
accioén a la policia”. Este tipo de politicas pueden ser concebidas tomando
especialmente en cuenta los intereses de los mds afectados —tal vez, como en
el ejemplo, miembros de grupos desaventajados que habitan en las zonas mas
inseguras de la ciudad—. Sin embargo, si no tenemos la posibilidad de escuchar
efectivamente a tales grupos afectados —dirfa mas, si ellos no intervienen de
modo mas protagdénico y decisivo en el proceso de toma de decisiones— el
riesgo es que, en su nombre, y tratando de proteger sus intereses, decidamos

2 GoobIN, R. Laundering preferences. En JoN ELSTER y AaNUD HYLLAND (eds.), Founda-
tions of Social Choice Theory. Cambridge: Cambridge University Press, 1986, 75-101.
3 Nmo, C. La Constitucion de la democracia deliberativa. Buenos Aires: Gedisa, 1997.
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muy mal, y de forma contraria a lo que tales intereses pretenden realmente.
Tal vez —digo, como hipétesis—, si escuchdramos a los miembros de tales
grupos, ellos nos hablarian de la practica habitual de la policia de identificar,
discriminar y aun detener a los “sospechosos”, a los que selecciona en razén
de su color de piel o forma de vestir —lo cual termina re-victimizando a los
miembros de las poblaciones que se buscaba proteger—. En este sentido es que
muchos reivindicamos la intervencién protagénica de los “potencialmente
afectados” en la decision sobre sus propios asuntos (luego podemos discutir
los detalles institucionales de esta intervencion).

En definitiva, el punto es que, para quienes entendemos la democracia
como un “didlogo entre iguales”, la idea del “refinamiento” de las decisio-
nes colectivas es muy interesante y defendible, pero si —y sélo si— dicho
refinamiento se vincula con un proceso de toma de decisiones en donde los
propios afectados juegan un papel decisivo (ellos mismos intervienen en el
“refinamiento” de sus propias decisiones) —y no con un proceso en donde
“otros” “refinan” las decisiones de “aquellos”, en el nombre de (pero con la
exclusion efectiva de) estos tltimos—.

TOM GINSBURG

Una de las mayores y mds agradables sorpresas que me depard el nimero
preparado por la Revista Derecho del Estado tuvo que ver con el articulo
escrito por el legendario Tom Ginsburg. Tom es un querido colega y amigo,
estrella rutilante del derecho comparado, a quien le agradezco enormemente
el interés expuesto en comentar mi trabajo. Con Tom llevamos adelante, desde
hace algunos afios, varias polémicas y debates sobre asuntos constitucionales
que —conviene reconocerlo también— se asientan sobre una base de acuerdos
compartidos. No sé si los acuerdos son los mismos que Tom identifica en su
texto (polemizaria también sobre ello), pero no hay dudas de que existen y
que son importantes.

Respecto de la contribucién que aqui comento, en todo caso, quisiera
concentrarme en el andlisis de tres puntos —solo tres entre los muchos que
quisiera retomar— que pueden ilustrarnos, justamente, acerca de las diferencias
y coincidencias que existen entre nuestras visiones sobre el derecho cons-
titucional global: i) el papel y el contenido de la teorfa democrética; ii) los
derechos sociales y la revision judicial de las leyes, y iii) el valor y relevancia
de la participacién politica, como modo de promover cambios sociales.

En torno a la primera cuestion, relacionada con la democracia, debo co-
menzar por sefialar un triste hecho: Tom Ginsburg inaugura su anélisis sobre
el tema declarando que “levanta una bandera blanca” y “se rinde” frente a mis
criticas (pp. 18-19). Agradezco muchisimo esa satisfactoria deferencia. Sin
embargo —siento decirlo—, no puedo considerarme ganador de esa contienda. Es
cierto que —como €l reconoce bien— yo le critico su concepciéon minimalista y
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schumpeteriana en la materia (p. 19). Por tanto, si Tom se “retira” un poco —da
algin paso atrds— en cuanto a esa vision minimalista, y termina por abrazar
una nocion mds robusta de democracia, me sentiré reconfortado, y tomaré
algtn crédito por ello. No obstante, el hecho es que la particular concepcion
de la democracia que defiendo no es la que —ahora— Tom parece dispuesto
a afirmar, esto es, una capaz de incorporar en la definicién del concepto de
democracia la “cuestién econdmica” (ibid.). Mi punto al respecto no consiste
en abogar por una nocién de la democracia apta para incorporar “algun grado
de redistribuciéon econémica de modo tal de que las diferencias entre ricos y
pobres no impidan la posibilidad de que los dltimos participen en politica”
(ibid.). Abogo, en cambio, por una nocién robusta de democracia, de carcter
esencialmente procedimental (aunque se trate, segiin diré, de procedimientos
también robustos o exigentes). Pienso en una concepcidon dialégica o conver-
sacional de la democracia, que pone el acento en los aspectos inclusivos (0 no)
y deliberativos (o no) del proceso de toma de decisiones. Se trata de un ideal
regulativo destinado a ayudarnos a reflexionar criticamente sobre los alcances
y limitaciones de los arreglos institucionales con los que contamos. Se trata
de un modo de pensar la democracia que cuenta con fortisimos antecedentes
en la filosoffa politica contemporanea, incluyendo a autores europeos como
Jiirgen Habermas, latinoamericanos como Carlos Nino, o norteamericanos
como John Rawls y Joshua Cohen, solo para mencionar algunos nombres. Por
lo tanto, sobre esta primera cuestion debo confesar que mi supuesta “victoria”
no era tal, y no merece, entonces, ser asi considerada.

Paso ahora a la segunda cuestion, relacionada con la desigualdad y los
derechos sociales. Tom Ginsburg distingue aqui entre enfoques “directos”
e “indirectos”. Sostiene entonces que €l y yo compartimos un enfoque que
busca acercarse al problema de la desigualdad de manera “indirecta”, esto
es, sentando las bases de un proceso politico transparente y equitativo. Esto
implica rechazar los enfoques mds “directos”, que procurarian intervenciones
mds activas y dirigidas, con el objeto de reducir la desigualdad —tipicamente,
a través de la inclusion de derechos sociales en las Constituciones, acom-
painados de poderes que permiten a los tribunales poner en marcha (hacer el
enforcement) de esos derechos—.

Tom Ginsburg tiende a identificar mi posicion con la suya (“indirecta’)
aunque reconoce ciertas diferencias o ambigiiedades en mi postura: afirma
—con razén— que celebro (al menos en parte) la Constitucion mexicana de
1917 (pionera en la introduccién de derechos sociales) pero manteniendo,
a la vez, una posicién critica al respecto, en razén de mis preocupaciones
sobre la organizacién del poder —lo que denomina la “sala de mdquinas”
de la Constitucion (p. 21)—. Agrega entonces (no sé si con acierto) que “no
soy un marxista” (quién no lo es, dirfa) y que no defiendo (esto si es cierto)
el determinismo econémico (p. 22), a la vez que me enfoco de modo muy
especial sobre las fallas del sistema institucional (ibid.).
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Llegados a este punto, permitanme clarificar y precisar mejor, por mi
mismo, mi propia postura en el tema, ya que creo que Tom no termina por
presentar adecuadamente qué es lo que pienso en la materia. Diria entonces:
si es que (en efecto) rechazo lo que él caracteriza como “posicion directa”,
ello no es porque me parezca mal la introduccién de derechos sociales en
las Constituciones, que de modo habitual celebro. Y “celebro” ese hecho
porque entiendo que, en culturas juridicas formalistas y textualistas como las
nuestras —en América Latina— es importante que los jueces y los legisladores
no encuentren excusas en las omisiones de la Constitucién para declarar
que se “abstienen” de tomar medidas de activismo social y redistribucion
econdmica: no queremos que pase aqui en la regién lo que es la regla en los
Estados Unidos (con jueces que regularmente sefialan, de modo acusatorio,
a la Constituciéon como responsable de una lectura “negativa” de la misma).
Celebro los derechos sociales y mucho mas —incluyendo formas diversas del
intervencionismo econdémico y el igualitarismo constitucional- como modo
que tiene una sociedad para manifestar los compromisos sociales basicos que
afirma en torno a la igualdad. Lo que rechazo, en todo caso, es la nocién de
que son los jueces, fundamentalmente, los encargados de llevar adelante la
politica social de enforcement de las generosas declaraciones de derechos con
las que contamos. Defiendo, por el contrario, que dicha tarea le correspon-
de a la politica democrética, a la vez que afirmo que dicha posibilidad estd
desincentivada —si es que no, directamente, bloqueada— por la Constitucion,
que preserva formas de organizacién del poder que reproducen los viejos
esquemas elitistas que eran propios de hace dos siglos atrds —aqui, entonces,
el problema de la “sala de mdquinas”—.

Sugiero entonces, desde mi trabajo, la adopcién de una renovada “sala
de méquinas” que dé mds cabida a los grupos mads postergados, y que los
ayude a jugar un papel mds protagdénico en la decision de los asuntos que
mds les angustian (por supuesto, es mucho lo que habria que decir y aclarar
sobre como llevar adelante estos cambios —algo que no puedo abordar en el
marco de este texto—). Por lo demds, aunque es totalmente cierto que tengo
un acercamiento procedimental a la democracia, también lo es que —como
ya ocurria en los viejos trabajos de John Ely— considero que existen ciertas
precondiciones que deben ser satisfechas, de modo de hacer posible que “el
partido pueda jugarse”. Ely, en su momento, destacaba la importancia de
que los jueces garantizaran la participacién politica de todos los diversos
grupos sociales —incluyendo, de modo especial, a las minorias discrete and
insular—. En este sentido, entre otros, Ely demostraba tener una concepcién
de los procedimientos robusta, y no meramente limitada a ciertas “reglas
de juego” (i.e., reglas electorales, reglas sobre las mayorias necesarias para
aprobar una ley, etc.). De mi parte, en la actualidad, y junto con muchos
otros, insistiria en que es necesario seguir pensando sobre como entender la
idea de “reglas de juego bésicas”, y reflexionando acerca de cudles son las
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precondiciones sociales y econdmicas de una democracia dialégica, como
la que defiendo*. En América Latina, el acuerdo constitucional parece ser
que dichas precondiciones incluyen ciertas consideraciones sobre la salud, la
educacioén y la vivienda de los “jugadores del partido democrético” (volveré
sobre esta cuestion mas adelante).

Finalmente, voy a concentrarme en el punto que considero més relevante,
dentro de este intercambio, cual es el relacionado con el valor de la participa-
cién democratica dentro de un esquema constitucional como el que propongo.
Entiendo que es el punto mds importante de esta discusién porque creo que
aqui, mas que en los considerandos anteriores, se advierte una interpretacion
indebida, por parte de Tom, respecto de la que es mi postura en la materia.

Es cierto, en efecto, que simpatizo con, y favoreceria la difusidon, en la
medida en que ello sea posible, de ciertas formas de participacién politica
que han ido apareciendo, ocasional o fugazmente, en las latitudes mas di-
versas: asambleas ciudadanas como las de Irlanda, cabildos constitucionales
como los de Chile, etc. (p. 22). Sin embargo, de ningiin modo pienso que la
participacion sea, como dice Tom, la “panacea” o, mucho menos, la solucién
principal o excluyente de todos nuestros problemas. Mds bien, lo que pien-
so sobre la participacion es a veces muy distinto y, en general, mucho mas
matizado de lo que se sugiere en el texto de mi colega.

Para ir por partes sobre un tema complejo. Primero, defiendo modos
particulares de la participacion politica, compatibles con la “conversacién
democratica”. Por ello mismo, rechazaria muchas formas habituales de la
participacion, como las que normalmente se asocian con las formas plebis-
citarias (asi, por caso, consultas populares del tipo de las que se organizan
en California). Ello asi porque, conforme a la teorfa de la democracia que
defiendo, valoro los esquemas institucionales que contribuyan a la “deli-
beracion inclusiva” (en las alternativas plebiscitarias, mientras tanto, se
enfatiza el valor de la inclusion, pero habitualmente al costo de dejar de
lado el requisito de la deliberacién colectiva, construyendo asi una férmula
de “inclusién sin deliberacién”). De manera simétrica, me resistiria a los
esquemas deliberativos (como los que defendiera en 1774 Edmund Burke,
en Bristol), si es que los mismos restringen la discusion politica a una élite
selecta (“deliberacién con exclusion™).

Segundo, entiendo que las alternativas mas democréticas que hoy se explo-
ran, en todo el mundo, deben ser evaluadas criticamente, una a una, conforme
al modo en que ellas nos acercan o alejan del ideal de la “conversacion entre
iguales”. En tal sentido, pudiera ocurrir que algunas de esas alternativas son
susceptibles de ser desarrolladas a nivel nacional, mientras que otras no.
Pero ello no constituiria una razén para censurar o no alentar las asambleas

4 GARGARELLA, R. From “democracy and distrust” to a contextually situated dialogic
theory. En International Journal of Constitutional Law. Vol. 18,1n.° 4, 2020, 1466-1473.
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democrdticas a niveles mds reducidos. En todo caso, la buena noticia es que
conocemos experiencias nacionales interesantes de debate inclusivo (como el
que se dio, incipientemente, en Francia, en torno a las cuestiones ambientales
y climdticas; o como los que tuvieron lugar, en Irlanda, en torno al aborto y
el matrimonio igualitario).

Tercero, quisiera decir que me resisto a sugerencias como las que realiza
Tom, acerca del riesgo inminente de que, a partir de la apertura a formas de
deliberacion inclusiva, las sociedades tiendan a exacerbarse o descontrolarse,
para comenzar a adoptar medidas aberrantes como las que él enuncia (i.e.,
la pena de muerte, p. 23). No concuerdo con ese tipo de “amenazas” que el
liberalismo suele presentar, con la mejor buena fe, pero a la vez sin mayor
respaldo empirico. La verdad, creo yo, se encuentra mds bien del lado con-
trario: los procedimientos bien articulados, orientados a la informacién y
deliberacién de las partes, tienden a mejorar la racionalidad de las decisiones,
y a favorecer la parsimonia en la toma de decisiones. Uno de los mejores
experimentos empiricos con los que contamos, en todo el mundo, en esta
materia, es el del jurado. Los jurados, como sabemos, tienden a tomar deci-
siones mds o menos similares a —si es que no caracterizadas por el hecho de
ser mds moderadas que— las de los jueces profesionales (podemos disentir
sobre este tipo de datos empiricos, pero algo es muy claro: los jurados no
son, habitualmente, una fuente de condenas atroces, ni han representado
histéricamente un camino al hiper-punitivismo).

Finalmente, defiendo la “conversacién democrética” no por su conexién
con la reforma social o la redistribucidon econdémica, sino como un principio
relacionado con nuestra igual dignidad moral. Por ello, los ejemplos que
examina Tom en su extenso acdpite sobre las “soluciones asidticas” (pp.
24-30) no me resultan, en ningtn caso, especialmente atractivos. Si Japon
se convirtié en una democracia mas “rica y exitosa” a través del modelo de
la “democracia liberal”, mientras que Filipinas se mantuvo como un pais
pobre y desigual luego de implementar reformas politica mds “participati-
vas”, es algo que no me interesa particularmente. Y ello porque —mas alld
de si corresponde aceptar o no las correlaciones que propone Tom Ginsburg
(liberalismo-crecimiento, participacién-pobreza), lo cual me genera ciertas
dudas— la defensa que hago de la “deliberacién inclusiva” no depende exclu-
siva ni primariamente de la obtencidn de ciertos resultados, sino de ciertos
principios —como dije, ante todo, nuestra igual dignidad—. Defenderia, del
mismo modo, la “libertad de expresién”, en China o en los Estados Unidos,
con independencia de los “resultados” y correlaciones que podamos trazar
en la materia (aun si se demostrase, por ejemplo, que China crecié econd-
micamente, en parte, gracias a un sistema de censura a la prensa, ello no nos
darfa un argumento a favor de la misma, dado que la libertad de expresion
debe defenderse por razones de principio, y no por su impacto, digamos,
sobre el bienestar econdmico).
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JORGE ERNESTO ROA ROA

Don Jorge Roa debe ser el jurista latinoamericano con quien mds y mas
intensamente he discutido acerca de los asuntos constitucionales de nuestra
region. Y ademds, por esos milagros de la amistad, y gracias a su extraor-
dinario don de gentes, se da el caso de que discutimos siempre, y ademads
disentimos mucho, y siempre lo hacemos desde el entusiasmo y la alegria de
conversar: nos da placer dialogar sobre estas cosas, y encontramos, ambos,
nuestros debates como un modo de aprender cada uno del otro.

Para el niimero monografico en cuestién, Jorge eligi6 centrarse en dos libros
mios, La sala de mdquinas de la Constitucion y La justicia frente al gobierno.
Aqui voy a concentrarme, sobre todo, en sus comentarios relacionados con
el primer libro, y en su defensa del “constitucionalismo transformador”, y
apenas haré algin comentario en torno a la otra obra. Comienzo entonces
por La justicia frente al gobierno.

La justicia frente al gobierno fue el resultado de mi (primera) tesis doc-
toral, la que escribi desde la Argentina, y me gratifica mucho que Jorge lo
haya tomado, a esta altura, como objeto de andlisis. Se trata de un trabajo
que redacté siendo casi un nifio (bueno, no tanto), y que significé muchisimo
en mi vida académica. Por un lado, se trat6 de la primera investigacion larga
y profunda que hice, sobre un tema constitucional; y fue la primera vez que
me puse a pensar sobre la cuestion de la revision judicial de las leyes y la
“objecion democrética” (tema que, por entonces, se encontraba practicamente
ausente —a pesar de su tremenda importancia— en los debates argentinos, y
diria también latinoamericanos, sobre el derecho constitucional). Mucho mads
que eso, a través de esa investigacion senté las bases de (llamémoslo asi) una
incipiente teoria, que me sirvi6, desde entonces, y por muchos afios, como
respaldo y trasfondo de los escritos que siguieron al libro. El libro, por lo
demds, jugd un papel central en el concurso en el cual gané mi plaza como
profesor titular en la universidad ptblica de mi pais, la Argentina. Es decir,
se trata de un libro y un trabajo que ocupa un lugar decisivo en mi formacién
académica. Lo mejor que puedo decir de aquella obra es que, a pesar de que
fue publicada a mediados de los afios noventa, y escrita mucho antes, sigo
identificindome profundamente con todo o casi todo lo que alli estd escrito
(con modestia, debo confesar que me enorgullece, un poco, verme imagi-
nando y defendiendo, ya entonces, formas que ahora identificamos con el
“constitucionalismo dialégico”, como el “reenvio”, o la cldusula canadiense
del “no-obstante”, apenas nacida, y recién conocida por mi, gracias a las
ensefianzas de Carlos Nino).

En todo caso —y retorno asi a mi debate con Jorge— considero aquella
obra, en un sentido relevante, como una obra vieja, en cuanto a que me he ido
alejando un poco de lo que decia en ella (aunque, insisto, sigo suscribiendo
todas sus ideas principales). Ocurre que el libro fue escrito cuando todavia
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no se habian desarrollado en el mundo académico algunas “ideas fuerza”
que, desde los afios noventa, se convirtieron en centrales dentro del debate
constitucional, y en buena medida nos ayudaron a precisarlo y re-orientarlo.
En lo que a mi respecta mencionaria, en particular, tres ideas principales que
me permitieron mejorar en algo mis estudios constitucionales: i) la difusién
del andlisis propuesto por Jeremy Waldron en torno al denominado “hecho del
desacuerdo”; ii) las propuestas, avanzadas por Larry Kramer y el denominado
“constitucionalismo popular”, en torno al sentido de distinguir entre “control
judicial” y “dltima palabra” (que pasé a ocupar asi el lugar central del problema,
desplazando entonces al “control judicial” como primera dificultad), y iii) el
creciente auge del denominado “constitucionalismo dialdgico”, desarrollado
alrededor de numerosas y novedosas practicas, antes desconocidas o sub-
utilizadas dentro de la vida constitucional de nuestros paises. Agradeciendo
a Jorge la oportunidad que me dio de volver a reflexionar sobre los alcances
y limites de mi trabajo La justicia frente al gobierno, paso a concentrarme
ahora en algunos de los comentarios criticos que €l realiza sobre La sala de
mdquinas de la Constitucion.

En la seccion de su trabajo dedicada a esta obra, Jorge presiona sobre un
punto que es muy importante. Aunque La sala de mdquinas de la Constitucion
es un libro en lineas generales critico del (viejo y nuevo) constitucionalismo
latinoamericano, una pequeifia secciéon del mismo se encuentra dedicada a
resaltar algunas innovaciones “modestas pero significativas”. Me referia en-
tonces a pequeias reformas sobre la organizacién del poder, llevadas a cabo
en América Latina, y que pueden considerarse como intentos bien dirigidos
para “abrir la sala de maquinas”. En la seccion que escribiera al respecto,
destacaba en particular dos experiencias recientes —las ofrecidas por Colom-
bia y Costa Rica— a través de cambios destinados a favorecer un mayor y
mejor acceso de los ciudadanos al sistema judicial. Jorge, digdmoslo asi, me
regafia por haber puesto indebida atencién en la “tutela” colombiana, pero
no asf en la “accion publica de constitucionalidad”, existente en Colombia
desde mucho antes de la Constitucién de 1991, pero que terminé de ganar
nueva vida una vez aprobada la nueva Constitucién y su generoso catdlogo
de derechos socio-econémicos. Le doy toda la razén a Jorge, en ese reclamo
formal, porque con mi eleccion dejé de lado el andlisis del instrumento que
mads se ajustaba al argumento que en la seccién del caso pretendia avanzar:
la accidn publica de constitucionalidad vino a favorecer de modo significa-
tivo y valioso “la apertura de las puertas de los tribunales™ a los ciudadanos
mads desaventajados. Repito: Jorge lleva la razén al marcarme este andlisis
omitido en mi trabajo.

Hecho este reconocimiento formal, sin embargo, debo sefialar que mi
punto sustantivo se mantiene (ahora mejor respaldado): en paises como
Colombia nos encontramos con la puesta en marcha de mecanismos que
pueden ser considerados “modestos pero significativos” intentos de operar
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sobre la “sala de mdquinas”. Y lo sustantivo de mi juicio se preserva, segtiin
entiendo, tanto en lo que sefialaba respecto de la importancia y significacion
de estas iniciativas como en lo relacionado con su modestia. Intentos como
el sefialado pueden ser considerados “significativos”, sobre todo, a la luz de
la inaceptable y conservadora inercia que muestran nuestras instituciones
constitucionales; pero al mismo tiempo muy “modestos”, porque se trata de
esfuerzos que, dado su cardcter limitado, no se han mostrado capaces —tal
como podia preverse— de “desestabilizar” las viejas estructuras de repro-
duccién de la desigualdad socio-econdmica. Quiero decir, no es que, en su
momento, hayamos esperado mucho de tales instrumentos, sino que ellos
nunca tuvieron la fuerza suficiente —lo confirmamos hoy— para quebrar los
nucleos duros de las viejas estructuras de la desigualdad.

Nada nuevo, en este respecto, ni nada que Jorge no supiera. De hecho,
en la pagina 55 de su articulo, Jorge anticipa exactamente lo que querria
decirle ahora frente a sus comentarios de defensa en torno al “potencial
significativo” de aquellas iniciativas. Dice Jorge (mejor de lo que yo
mismo podria haberlo dicho): “Gargarella podria sefialar que ninguno de
los argumentos a favor de abrir la puerta de los tribunales a la ciudadania
o de las ventajas democraticas de ese disefio institucional serd suficiente
para superar ‘el hecho de que un grupo selecto de individuos siga tomando
decisiones fundamentales en el nombre de la mayoria de la poblacidn [...]
[Ulnos pocos siguen decidiendo acerca de cuestiones constitucionales
fundamentales en lugar de la mayoria”. En efecto, agregaria simplemente,
de eso se trata.

Concluyo con algunas breves consideraciones en torno a su defensa del
“constitucionalismo transformador”, que se encuentran intimamente ligadas
con las reflexiones hechas en los parrafos anteriores. Sostiene Jorge que “la
propuesta del constitucionalismo transformador es que los jueces intervengan
para avanzar —dentro de sus competencias y con todas sus limitaciones— en
un proyecto que acerque la vida diaria de las personas al mundo que les ha
sido prometido en sus constituciones. Eso solo es posible mediante las in-
cursiones significativas de la ciudadania dentro de la sala de maquinas del
constitucionalismo transformador latinoamericano” (p. 47). Anade luego que
el constitucionalismo transformador pone el énfasis “en la forma como la
ciudadania ha irrumpido dentro de la sala de maquinas de la Constitucién por
medio de la apertura de la justicia constitucional” (p. 50), y sefiala que, para
dicho constitucionalismo, también es crucial que la ciudadania acceda a la
justicia internacional. Por ello, subraya, “el constitucionalismo transforma-
dor destaca las sesiones itinerantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las audiencias publicas y apuesta por un tribunal interamericano
permanente que pueda atender las demandas de justicia de toda la region”,
y asimismo alienta la implementacion, al nivel local, de los “estdndares
internacionales sobre derechos humanos” (ibid.).
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Las citas anteriores representan una buena base para retomar, desde alli,
un didlogo que todavia tenemos pendientes con Jorge, en torno al significado,
alcances y posibilidades del constitucionalismo transformador, en América
Latina. A sabiendas de que se trata de un articulo (el de Jorge) no dedicado al
tema, sefialaria al respecto algunos primeros puntos de dudas que me genera
su enfoque. Primero, ni a partir de lo que dice en este texto, ni a partir de lo
que se conoce del tema, desde otros trabajos a los que he accedido, me queda
claro qué es el constitucionalismo transformador, més alld de una expresion
de deseos (“ojald el constitucionalismo sirva para transformar las estructuras
sociales”). Y es muy importante que ayudemos a precisar nuestras ideas en
relacién con concepciones como la sefialada, porque en la region, sin dudas,
hay avidez por encontrarse con ideas de cambio y renovacion juridicas —de
alli el entusiasmo y la adhesién que de inmediato manifestamos cuando es-
cuchamos, por primera vez, las referencias al “constitucionalismo popular”,
el “constitucionalismo democratico” u, hoy, el “constitucionalismo transfor-
mador”—. Necesitamos salir de las declaraciones entusiastas, y ponernos a
clarificar con detalle lo que implicamos con los conceptos que sostenemos.

En segundo lugar, si el constitucionalismo transformador significa, como
sugiere Jorge en este texto, el activismo social de los jueces, el reclamo me
genera algunas dudas adicionales. Ello asi porque, como diré mas adelante
(por ejemplo, al comentar el trabajo de Chiara Valentini), y en razén del tipo
de concepcion que defiendo sobre el control constitucional, considero que el
papel de los jueces debe ser “activista” en algunos casos, y “deferente” en
otros. Quisiera conocer mejor, por tanto, los detalles de la concepcidn teérica
que defiende el constitucionalismo transformador. Quisiera preguntar, enton-
ces: ;los jueces deberian ser activistas en todo tipo de casos? ;De qué modo
y por qué? ;Como deberian comportarse frente al legislador que implementa
politicas sociales (;también de modo activo?), y de qué modo deberian actuar
frente al legislador que no las implementa?: ;deberian forzarlo a adoptarlas
(cudles, ;las que los jueces prefieren?), ayudarlo a hacerlo, sustituirlo, para
implementarlas por si mismos?

En tercer lugar, quisiera reflexionar sobre el constitucionalismo trans-
formador, a la luz del ejemplo de Colombia que propone Jorge, y tomando
en cuenta el hecho que él destaca, y que celebramos todos, que nos refiere
“al ingreso de la ciudadania en la sala de mdquinas del constitucionalismo”
(sobre todo, gracias a instrumentos como la accién publica de constituciona-
lidad). Sabemos, por supuesto, que las capacidades del constitucionalismo,
y en particular las posibilidades de los jueces para transformar la realidad
social que los rodea, son limitadas. Pero, aun conscientes de este tipo de
limitaciones —es decir, munidos de mdédicas esperanzas juridicas—, quisiera
mencionar el siguiente problema. Cuando prestamos atencién a la evolucion
de los indicadores socio-econémicos en Colombia, desde la adopcion de
la Constitucién de 1991, observamos algunos datos comunes en casi todos
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ellos. No advertimos, entonces, que gracias a esos ciudadanos que entraron
en masa a la “sala de maquinas”, y a la labor de algunos jueces comprome-
tidos con los valores del constitucionalismo transformador, las cosas hayan
mejorado demasiado, y ni siquiera mejorado mucho. Mds bien lo contrario:
los indicadores de desigualdad, distribucion de la riqueza, pobreza, desem-
pleo, nimero de desplazados parecieran —en su mayoria— haber empeorado.
Mucho peor que ello: parece que, en materia socio-econdémica, todo empeord
mucho —muchisimo tal vez—. Segun las cifras de que dispongo (sin dudas,
discutibles), el nimero de pobres se incrementé en mds de 4 millones en
el periodo 1991-2000; el nimero de desplazados pasé de 89.000 en 1995
a mds de 400.000 en el afo 2002; la desigualdad de ingresos se agravo,
también, de modo exponencial (en 1991, el 10% mads rico percibia un in-
greso 30 veces superior que el 10% mds pobre, pero la brecha se aumenté
a 77 veces en el aiio 2000)°. Por supuesto, y desde ya, no considero que
este brutal deterioro producido en Colombia, en términos de igualdad, sea
responsabilidad de los jueces o del constitucionalismo transformador. Pero
si, en cambio, subrayo el hecho de que esa tremenda crisis social ocurrid,
justamente, en el momento en que, supuestamente, la ciudadania entraba
masivamente en la “sala de maquinas”, para ser recibida por una buena
cantidad de jueces comprometidos con los valores del constitucionalismo
transformador.

A tal tipo de situaciones —previsibles, segin entiendo— aludia con mis
referencias a los cambios “modestos pero significativos”. Finalmente,
mientras el Poder Judicial siga estando compuesto, sobre todo, por la élite
socio-econdémica de nuestros paises; mientras el poder politico siga estando
tan concentrado como lo estd; mientras las posibilidades de la intervencion
politica de la ciudadania sigan siendo, en los hechos, tan limitadas; mientras
los recursos para el acceso (aun directo) de los mas desaventajados a los
tribunales no vengan acompaiiados de mecanismos que permitan que los
desfavorecidos jueguen un rol mds protagénico en la construccién de las
decisiones que van a afectarlos; etc., etc., entonces no serd dable esperar que
el constitucionalismo sirva a propdsitos transformadores. Tal vez, mientras
todo aquello siga ocurriendo (i.e., la concentracion del poder se mantenga,
etc.), debamos considerar al constitucionalismo (y aun a aquello que podria-
mos identificar como el constitucionalismo transformador), mds que como
medio de solucién, como parte del problema.

5 EcHAVARRIA, J. J. (2001). Colombia en la década de los noventa: neoliberalismo y
reformas estructurales en el trépico. En Cuadernos de Economia. 20 (34), 57-102. Consultado
el 20 de agosto de 2021.
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MARCOS ANDRADE MORENO

De todos los comentarios incluidos en este volumen, el que mas dificil
me resulta para responder es el del profesor de la Universidad Austral de
Chile, Marcos Andrade Moreno. Marcos presenta un estudio detalladisimo,
y muy bien fundado, sobre mi postura en torno al liberalismo politico.
Y lo hace a partir de un conocimiento profundo de los principales deba-
tes de la filosoffa politica contemporanea. La respuesta a su escrito me
resulta particularmente dificil, en primer lugar, porque es el tnico que
se concentra en un andlisis de filosofia politica pura, que me resulta por
demds atractivo pero que, en los dltimos afios, ha estado, si bien cerca
de mi interés cotidiano, lejos de mi trabajo diario. Desde que publiqué
mi libro Las teorias de la justicia después de Rawls he seguido leyendo
regularmente sobre la filosofia politica contemporanea, pero he escrito
mucho menos al respecto. Por otro lado, la respuesta me resulta compleja
porque el trabajo de Marcos parte de, y se concentra de modo muy especial
en, el anédlisis de un autor y de un tema —Isaiah Berlin y el “pluralismo
de valores”— sobre los que he trabajado muy poco. Es decir, me resulta
dificil explicar por qué, en mis reflexiones sobre filosofia politica, no he
otorgado mayor centralidad al estudio de un autor que he estudiado poco.
Pidiéndole entonces excusas a Marcos por no poder honrar debidamente
su erudito estudio, me limitaré a sefialar tres puntos que vinculan nuestros
respectivos intereses en el area.

En primer lugar, y en relacién con el trabajo de Isaiah Berlin y su “plu-
ralismo de valores”, quisiera admitir que, lamentablemente, si bien conozco
al trabajo de Berlin, y he leido con cierta fascinacién, en su momento, sus
escritos sobre la inconmensurabilidad valorativa, o sobre los modos de
pensar la libertad, no me siento particularmente atraido por sus ideas —me
siento lejos de adherir a ellas—. Tal vez esa postura (que espero no sea pre-
juicio) explique que no piense la filosofia politica en sus términos, y no le
asigne la centralidad que Marcos le asigna, en el mapa tedrico que dibuja.
Peor todavia: confieso que mis reflexiones més actuales sobre el trabajo de
Berlin resultan mds bien criticas. Me preocupa, en particular, el modo en
que Berlin ha desconsiderado la importancia de la filosofia politica, hasta
hacerla colapsar en la filosofia moral. En este sentido, mi postura se acerca
al andlisis propuesto por Jeremy Waldron, al respecto, en su libro Political
Political Theory. En dicha obra, y desde el mismo comienzo, Waldron critica
la postura de Berlin por encontrarse ella “absolutamente desinteresada del
andlisis de las instituciones politicas propias de la sociedad liberal”, y por el
hecho de que —a pesar de su discurso referido a las libertades— la misma “se
muestra simplemente despreocupada de los modos en que las instituciones
politicas liberales o democraticas pueden acomodar el pluralismo” de valores
(asi en las paginas 4 y 5 de su libro).
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El segundo punto que queria aclarar sobre mis posiciones en materia de
filosofia politica tiene que ver con el lugar que les asigno a los renovados,
influyentes y notables aportes realizados, contempordneamente, por Philip
Pettit y Quentin Skinner, en relacién con el liberalismo y la tradicidn repu-
blicana. En su momento, me interesé criticar dicha linea de reflexion (que
tuve la oportunidad de discutir varias veces, personalmente, con el propio
Pettit), por considerar que implicaba una lectura impropia y algo injusta
de la tradicion republicana. Por supuesto, como he dicho muchas veces,
las concepciones en disputa en torno a lo que efectivamente caracteriza al
republicanismo (o al liberalismo) son, si no infinitas, numerosisimas. Pero
siempre he pensado que la caracterizacion de Pettit (en trabajos firmados a
veces junto con Skinner) sobre el republicanismo implicaba privilegiar, dentro
de dicha tradicién, una version algo extrafia y —en mi opinién— marginal en la
misma, sintetizada en la idea de “libertad como no-dominacién”. Creo que se
trata de una reconstruccién algo forzosa de lo que “dice” el republicanismo,
reconstruccidn que, finalmente, termina transformando a este en una corriente
liberal, revestida con otros ropajes, y duefia (bdsica, si no tinicamente) de un
lenguaje y una retérica diferente del liberalismo. Se trataria, sin embargo, y en
definitiva, de una concepcion basicamente indistinguible del liberalismo: una
que habla el lenguaje de la “virtud civica”, pero que se muestra indispuesta
a dar ningtn paso para comprometerse con el “cultivo” de la misma; y que
habla el lenguaje del “auto-gobierno”, a la vez que se muestra incapaz de
trascender los estrechos Iimites de la tradicional democracia representativa,
y su aparato de checks and balances. Entiendo que las cuestiones referidas
—mi posicion sobre el trabajo de Berlin; mis criticas al republicanismo de la
“no-dominacién”— pueden ayudar a entender algunas diferencias que podemos
tener Marcos y yo en cuanto a cémo caracterizar al liberalismo, dentro del
mapa de la filosofia politica contemporanea.

Finalmente, el tercer punto que queria mencionar se relaciona con el tipo
de socialismo que defiendo en mis trabajos. Segin Marcos, el mismo tendria
como “rasgos constitutivos” los siguientes: “la idea de la democracia delibe-
rativa, la cual, como vimos, se sustenta en la tesis de la respuesta correcta;
y la defensa de los derechos fundamentales, tanto los derechos individuales
como los derechos colectivos” (p. 87). Disiento completamente con esa
caracterizacién. En primer lugar, ello es asi en razén de algo que espero que
haya quedado ya en claro a partir de mis trabajos y mis respuestas en este
volumen: no asocio la democracia deliberativa con la tesis de la “respuesta
correcta”. No creo en ella, ni pienso en la democracia como un medio para
acceder a ninguna “verdad absoluta”: simplemente, entiendo que el debate
inclusivo es el mejor instrumento institucional de que disponemos para
decidir, como dijera Nino, de un modo més “imparcial” o respetuoso de los
intereses diferentes de cada persona. En segundo lugar, tampoco entiendo
la idea de derechos como pudo entenderla la tradicién liberal, esto es, como
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vinculada con “verdades autoevidentes”, segin el lenguaje de John Locke.
Pienso los derechos, en cambio, como construcciones colectivas, que resultan
de nuestra reflexion en torno a las atrocidades que cometimos histéricamente,
y que —a la luz de ellas— buscan afirmar piblicamente nuestro compromiso
de no volver a cometerlas.

MARISA IGLESIAS VILA

Marisa Iglesias es una querida amiga, a quien conozco desde 1994, cuando
comencé a dar clases en la Universidad Pompeu Fabra. Ademds de una
persona excepcional, es una excelente académica, de quien siempre tengo
cosas para aprender, y este caso no ha faltado a la regla. El articulo que voy
a examinar, como el de Micaela Alterio, que examinaré después, se focaliza
en mis estudios sobre la justicia internacional y los derechos humanos, sobre
los que Marisa reflexiona a partir de los anélisis que he avanzado en torno a
un caso particular, el caso Gelman vs. Uruguay. En dicho caso, se examind
la validez convencional de la amnistia que se aprobara en Uruguay, frente
a los horrendos crimenes cometidos por la ultima dictadura, y luego de un
largo debate colectivo —atin no cerrado— sobre la materia. Me refiero, espe-
cificamente, a la decisién que tomé la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el caso, y que (me) result particularmente controversial,
dados los modos en que la Corte desconsideré y minusvaloré el enorme es-
fuerzo democréitico que la comunidad uruguaya realizé y sigue realizando,
para enfrentar un tragico pasado politico, que incluye la violacién masiva
de derechos humanos.

El articulo de Marisa, como era esperable, se muestra pleno de reflexio-
nes importantes e iluminadoras. De alli rescataré, en particular, tres muy
buenos “puntos” que ella marca, en torno a mis estudios respectivos. Y lo
haré, obviamente, y en parte, para discutirlos, pero también para subrayar
que he aprendido a partir de ellos, y para decirle a Marisa que le agradezco
sus iluminadoras observaciones. Sobre esos tres puntos aludidos apenas
comentaré los primeros dos, para concentrarme luego en el tercero —el mds
importante—, referido a la necesidad de examinar con mds detalle la nocién
de debate democritico “profundo”.

La primera observacidn que mencionaria, de su texto, es una que aparece
en la pagina 98, en donde me sefiala —criticamente— que “una decision de
tanta trascendencia para una sociedad” (la de amnistiar los crimenes de la
dictadura), que en mis trabajos se “asimila a un momento constitucional
ackermaniano” (dado que fue una decisién, o, mds bien, una serie de deci-
siones, tomadas a partir de un remarcable debate publico, que incluy6 dos
consultas populares), debid haber sido tomada a través de un acuerdo mayor.
El resultado merecié ser mucho mds amplio —destaca Marisa—, sobre todo
cuando el mismo “puede forzar a todos a convivir con un pasado de crimenes
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masivos que queden impunes, requiere un porcentaje mucho més alto de apoyo
popular para poder predicar su fortaleza democratica” (las “aprobaciones”
dadas por la sociedad, en las respectivas consultas, estuvieron entre el 57,6
y el 52,3%). Es un buen punto el de Marisa, y lo tomo.

Matizaria su afirmacion, de todos modos, en ciertos aspectos. Por ejemplo,
no hablaria de “forzar a todos a convivir con un pasado de crimenes masivos
que queden impunes”, cuando nos encontramos con una decisiéon que ha
obtenido muchisimo mds respaldo ciudadano que el que obtienen, cotidia-
namente, la enormisima mayoria de las normas legislativas que el Congreso
uruguayo (o cualquier otro legislativo regional) aprueba. El uso del concepto
de “fuerza” (“forzar”), en dicho marco, resulta por tanto demasiado fuerte
—algo injusto, dadas las circunstancias—. Por otro lado —aunque este matiz
saldrd mds claramente a la luz en mis préximos comentarios—, diria que el
respaldo democratico a la amnistia uruguaya no se deriva de (exclusiva ni
primariamente de) esas dos consultas democréticas, sino de un proceso de
discusién que lleva décadas, y que todavia se mantiene abierto.

El segundo punto que destacaria del andlisis de Marisa es uno que apa-
rece en la pagina 100 de su texto. La critica que me hace Marisa, en esta
ocasion, dice bdsicamente lo siguiente: “incluso si Gargarella tuviera razén
en su consideracion de que el castigo penal no tiene por qué ser la mejor
respuesta a los crimenes masivos, ello no implica que la amnistia general
sea la dnica alternativa que cabe barajar frente a un castigo penal al uso.
Entre el todo y el nada en cuanto a reaccion, habria opciones intermedias
que podrian haber sido examinadas con detalle”. El punto, nuevamente, estd
muy bien, y lo tomo. Sin embargo, una vez mds, quisiera matizarlo un poco,
como lo he hecho otras veces: no es completamente cierto que Uruguay
haya optado, en el marco de la Ley de Caducidad aprobada, por consagrar
una amnistia general como “lnica alternativa” (la opcién por “el nada” en
lugar de “el todo”). La verdad es que las respuestas que se disefiaron en su
momento, y que tuvieron en su centro a la Ley de Caducidad, incluyeron
varias otras, también relevantes, como las politicas de memoria; los informes
de verdad y la recopilacién de informacién, y las condenas politicas, que el
propio Presidente se encargara de hacer en publico —y desde ese lugar tan
prominente— en su momento. Para quienes valoramos de modo especial la
aproximacion “comunicativa” al derecho penal, este tipo de respuestas estan
muy lejos de constituir la “nada”. Por el contrario, es extraordinariamente
significativo, para el pasado, presente y futuro de una comunidad como la
uruguaya, que —por caso— sus principales autoridades politicas dejen muy
en claro, y de manera sincera, que repudian ciertos crimenes cometidos por
sus fuerzas armadas, y que se comprometan a trabajar para que tales hechos
no vuelvan jamds a cometerse.

El tercer punto que quiero destacar, como adelantara, tiene que ver con
las preguntas que me hiciera Marisa en torno al significado preciso de la
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idea de debate democrético “profundo”. Su cuestionamiento se origina en el
tipo sostén “democratico” que le reconozco a la Ley de Caducidad: segtn
entiendo, dicha ley fue el producto de un debate “amplio y profundo” (y asi lo
declaro, mds de una vez, en consonancia con la teoria dialégica de la demo-
cracia, que defiendo). Marisa me reconoce, en tal respecto, que el debate en
cuestion fue “amplio”, pero no asi que el mismo fuera “profundo” —un punto
que yo, al menos, no fui capaz de demostrar o respaldar empiricamente en mi
texto—. La amplitud del debate —cito a Marisa— apareceria respaldada por el
hecho de que la amnistia fue objeto de “debates ciclicos sobre su validez y
legitimidad, intentos de anulacién y derogacién, consultas populares y fallos
dispares de la Corte Suprema de Justicia sobre su constitucionalidad”, etc.
(p. 100). Pero, la “profundidad” del debate —me pregunta Marisa— ;en qué
se veria? ;Qué datos respaldarian mi juicio?

Una vez mas, me enfrento a un “buen punto”, y a una critica que tiene
sentido: es efectivamente cierto que uno no puede, simplemente, “declarar”,
de modo dogmatico o infundado, que un cierto hecho, que no se demuestra
empiricamente, se ha concretado —muchisimo menos cuando uno deriva
o quiere derivar del mismo las consecuencias normativas que yo tiendo a
derivar de alli-. Sin embargo, de nuevo —una vez reconocido el valor de la
observacién de Marisa—, quisiera discutir en parte su pertinencia, aunque
una reflexién detallada sobre el tema me llevaria demasiado lejos, y aqui no
tengo espacio ni tiempo para entrar en todos los detalles que quisiera.

El tema de la profundidad del debate es uno con el que me encuentro de
manera habitual en mis clases y discusiones académicas, y que he tratado
en alguno de mis escritos. Me he hecho ese tipo de preguntas (“;podemos
sostener que ha habido un debate apropiado?”’) muchas veces, particular-
mente (como en esta oportunidad) con el objeto de reflexionar respecto de
la posibilidad de una impugnacién judicial sobre la norma del caso (tal vez,
una invalidacidn constitucional hecha en nombre de la ausencia de un debate
adecuado). Frente a ese tipo de preguntas, mi primera linea de respuesta seria
la siguiente. Es cierto que en mi entendimiento sobre la democracia tiendo a
atar la validez de la norma al tipo de debate que precedio y roded a la misma.
Me inclino a sostener, al respecto, que la norma tiende a perder total o casi
total validez, en muchos casos comunes en nuestra vida politica. Me refie-
ro, por ejemplo, a casos en donde nos encontramos con la total ausencia de
debate publico; o nos enfrentamos a la “elusion” del debate (una categoria
tan usada en el derecho colombiano); o encontramos una “ficcién de debate”
(como ocurrié muchas veces en mi pais, con legislativos dominados por el
partido oficial con amplia mayoria: se invita a la oposicién a “discutir”, y
cuando ella termina de dar sus razones y ofrecer sus criticas —tal vez después
de horas— se aprueba la norma en cuestién, conforme a su redaccién origi-
nal, y “sin cambiarle una coma”, a partir de la pura imposicion de la fuerza
del nimero). Se trata, segin entiendo, de casos “claros” (como en la regla
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thayeriana del “error claro”) que pueden autorizar la impugnacion (judicial)
de la norma. En esos casos claros, nos encontramos con que el debate no se
ha dado en absoluto (mds que haber sido “poco amplio”, ha estado ausente),
y que las razones de apoyo a la norma (capaces de darle “profundidad” a la
decision) no han aparecido para nada (o no han sido tomadas en cuenta, en
absoluto, las razones en contra de la decision del caso).

Ahora bien, como pensar los casos mucho menos claros o directamente
“oscuros”? Aqui, segtin entiendo, mi posicion difiere de la de Marisa. Mari-
sa habla repetidamente, en su texto, de la nocién de “calidad deliberativa”,
que parece asimilar con la de “debate profundo” (pp. 105-106). Impugna,
entonces, la amnistia uruguaya, en mis términos: por haber estado apoyada
en un debate en apariencia amplio, pero nada profundo. Marisa se pregunta,
entonces, y por ejemplo: “;En qué medida los argumentos aportados por la
jurisprudencia de la Corte IDH sobre amnistias generales fueron tenidos en
cuenta al discutir posibles opciones?” (p. 106). Para ella, el 6rgano judicial (en
este caso, la Corte Interamericana) debe “garantizar una calidad deliberativa
minima en el proceso que ha conducido a la medida impugnada” (p. 99), y
anade enseguida que esa “calidad deliberativa” estd atada a una “exigencia
minima de profundidad” que “debe medirse en términos de racionalidad
y no de voluntad democratica”. Lo importante —aclara— es ver si la norma
“fue fruto de un largo debate en el que se valoraron seriamente las razones a
favor y en contra de adoptar una amnistia general, tratando de alcanzar una
solucion al conflicto que todos pudieran razonablemente aceptar” (ibid.).

De manera interesante y provocativa, hacia el final de su texto, Marisa
declara encontrar dicha profundidad/calidad requerida (y no encontrada en
los debates de Uruguay) en los debates colombianos vinculados con la apro-
bacién del “Acuerdo de Paz” en Colombia (aprobacioén que yo he impugnado
por la ausencia de debate publico que roded al plebiscito que se convoco
para el caso). Para ella, el proceso que llevo a la aprobacién del tratado tuvo
mayor “profundidad argumentativa” que la que pudo observarse en el caso de
Uruguay, dado que el mismo mostré “mayor deferencia ante una hipotética
impugnacién en sede internacional” —mostré mayor cuidado y respeto frente
a la jurisprudencia interamericana existente en la materia— (p. 108). Declara
entonces encontrar al acuerdo colombiano como “mejor” que el uruguayo,
en los términos (que define como) de “legitimad ecoldgica” (ibid.)°.

6  Sidispusiera del tiempo y el espacio que aqui no tengo, procuraria desafiar, con algin
detalle, la vision que ofrece Marisa sobre la “legitimidad ecoldgica”, desde la éptica “con-
versacional” que defiendo. En mi opinidn, la legitimidad democrética del proceso de toma de
decisiones, como la validez de las normas que se adoptan, depende de la presencia de un debate
publico igualitario, inclusivo, que idealmente debe ir “de abajo arriba”, y no de la presencia de
una diversidad de “puntos de veto”; o de la intervencién de una pluralidad de érganos burocra-
ticos, elitistas o poco democrdticos en la construccion de la norma o decisién del caso.
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Discrepo por muchas razones con este andlisis. Bdsicamente, rechazaria
la idea de que la profundidad del debate deba medirse en términos de “ra-
cionalidad” (p. 99), si es que dicho andlisis de “racionalidad”, a su vez, va
a desconectarse por completo del proceso de la discusién publica; o si va
a tomarse a dicho proceso deliberativo como ajeno a la construccién de la
racionalidad de la decisién. Por supuesto que —como decia Carlos Nino— es
dable llegar a decisiones “imparciales”, a través de procesos de reflexion
individual y aislada. Sin embargo, quienes defendemos la democracia (de-
liberativa) en términos epistémicos, lo hacemos bajo el supuesto de que la
discusién piblica maximiza nuestras chances de decidir imparcialmente (por
las conocidas razones: dicho procedimiento, medianamente bien organizado,
incrementa las posibilidades de que corrijamos mutuamente nuestros errores,
eliminemos fallas de nuestro razonamiento, ganemos en informacion, etc.).
En segundo lugar, no comparto la idea de que la (principal o fundamental)
funcidn de la justicia sea la de “garantizar” la calidad del debate. Mds bien,
y segin entiendo, ella debe elaborar el contenido de su decision tomando en
cuenta la existencia, o no, del debate legislativo y publico en torno a la nor-
ma. La ausencia o virtual ausencia del mismo debe aumentar la “sospecha”
sobre la norma, y en tal sentido, también, la presuncion de invalidez de la
misma; del mismo modo en que la presencia de un debate amplio y profundo,
detras de la ley, debe incrementar la presuncion de validez de la normativa
en cuestion. En tercer lugar, impugnaria, en el andlisis que ofrece Marisa,
lo que constituye un presupuesto central —a mi modo de ver muy equivoca-
do— de su razonamiento. Me refiero a la idea de que, en el caso uruguayo, la
aprobacion de la amnistia se hizo sin tomar en cuenta la jurisprudencia de la
Corte IDH sobre amnistias generales. Al respecto recordaria, por un lado, que
la Convencién Americana (contra lo sostenido por la Corte IDH) no exige en
ninglin momento (ni menos en su articulo 1.1, que cita la Corte 1DH) que no
se dicten amnistias: lo que el derecho convencional pide es procedimientos
de justicia y no que “no se dicten amnistias” (i.e., las formas de la justicia
anti-punitivistas de la justicia restaurativa deben considerarse como una per-
fecta manera de “hacer justicia”)’. Por otro lado, sefialaria que si Marisa se
refiere como antecedente a tener en cuenta casos como (muy en particular)
Barrios Altos, en donde la Corte 1pH invalidé una auto-amnistia promovida
por el fujimorismo, en Perd, frente a los crimenes ordenados desde el propio
gobierno, ella se encuentra —a mi criterio— en un error. Ello asi porque no es
en absoluto obvio que un caso como el de Peru resulte relevante a la hora de

7  Dice el articulo 1.1 de la Convencién: “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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evaluar el caso uruguayo. Hay, al menos, dos enormes y cruciales diferen-
cias que separan los dos casos. Primero, mientras que en Pert encontramos
una repudiable auto-amnistia, donde los perpetradores de los crimenes se
perdonan a si mismos, en Uruguay encontramos el caso mds bien opuesto,
en donde los perpetradores son perdonados por iniciativa de algunas de sus
principales victimas. Segundo —lo que es mds crucial para mi—, mientras
en Pert la decision de la amnistia fue tomada por el partido de Alberto Fu-
jimori, poco después de que dicho autoritario lider cerrara, directamente,
el Congreso Nacional (es decir, a través de un modo procedimentalmente
anti-democratico), en Uruguay, la decisién de amnistiar fue el resultado de
un procedimiento ejemplarmente democrético.

Finalmente, rechazaria la sugerencia —central en la reflexién de Marisa— de
que la justicia examine la “calidad deliberativa” en que se apoya la norma.
Por supuesto, el nivel de mi desacuerdo con Marisa, en este respecto, depende
del modo en que entendamos esa idea de “calidad deliberativa”. Afortuna-
damente, Marisa nos habla de “calidad deliberativa minima” (p. 99). Sin
embargo, por lo dicho m4s arriba (cuando citamos el pensamiento de Marisa
en la materia), sabemos que ese escrutinio implica, para la autora, autorizar
a que la justicia ingrese en cuestiones que, en mi opinidn, no les conciernen
a los tribunales, en el marco de una sociedad democrética.

Me detengo solo un instante en este punto importante. A mi juicio, la
idea de “profundidad” nos refiere a algo mucho mds basico de lo que sugiere
Marisa. Esto es, “profundidad” no puede implicar que se hayan dado, en el
debate, todos los argumentos posibles; ni que hayan aparecido en el mismo
los mejores argumentos disponibles; ni —-mucho menos— que se hayan citado,
en la discusién, las razones que nosotros, individualmente, como jueces o
doctrinarios, hubiéramos querido encontrar en ellos. De lo que se trata es, por
un lado, de que el debate haya sido ampliamente inclusivo, y por otro, de que
el mismo haya tenido profundidad en el sentido elemental de que haya sido
“sustantivo” —es decir, “no meramente superficial” o “vacuo”—. Requerimos
que hayan aparecido “razones publicas” basicas —mds alld de que hayan sido
las “mejores” razones, o “todas” las razones, o las que consideramos mas
necesarias—. Claramente, resultaria absurdo para todos (sin dudas, también
para Marisa) que un juez impugnara una decisién de politica econdémica
porque en los debates respectivos no fueron citados los argumentos de John
Rawls o Robert Nozick; o porque no se consult6 el derecho comparado de
manera mas exhaustiva; o porque no fueron en absoluto consideradas las
ultimas doctrinas en boga (el pensamiento de Thomas Piketty, por ejemplo).
La labor del juez debe limitarse, en todo caso, a reconocer que se ha satisfe-
cho un umbral elemental, razonable, de razones publicas (que el legislativo,
o el partido dominante en la legislatura, haya hecho un razonable esfuerzo
por ofrecer razones publicas en respaldo de sus propuestas). Todo lo que
vaya mds alld de ese umbral es invitar al juez a que asuma una tarea que
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no le compete, revitalizando, de ese modo, indebida e innecesariamente, la
objecion democrdtica a la justicia.

MICAELA ALTERIO

Conoci a Micaela Alterio hace muchos afios, y he tenido la oportunidad de
conversar y discutir con ella desde roles muy diferentes: desde mi participa-
cién en su tesis doctoral, a mi papel como docente, y ahora como colega y
amigo. El crecimiento de Micaela como persona, como intelectual y como
académica ha sido formidable. Como dirfamos en la Argentina sobre el can-
tante de tangos Carlos Gardel: “Cada dia canta mejor”.

Para discutir mis trabajos, Micaela toma como punto de mira un drea
dentro de los mismos: una que para mi es muy importante, dado que cruza
mis intereses en teoria constitucional, teoria penal y teoria democratica. Me
refiero al caso Gelman vs. Uruguay, sobre el que he escrito y hablado en
muchas ocasiones, y del que me ocupé en mi respuesta anterior al articulo de
Marisa Iglesias. Como era de esperar, el comentario de Micaela es excelente,
y estd brillantemente apoyado en la literatura mds actual y en las lecturas mas
minuciosas de sus fuentes —incluyendo, de modo muy relevante, muchos de
mis trabajos, de los que ella se ha convertido en experta conocedora—. Le
agradezco enormemente, entonces, por su aporte. En buena medida, y sobre
su escrito, podria decir, otra vez, y simplemente: “tomo nota”.

En todo caso, y como forma de continuar nuestro didlogo sobre estos
temas, en lo que sigue voy a concentrarme, fundamentalmente, en el andlisis
de dos cuestiones: por un lado, su sugerente punto respecto de la necesidad
de pensar con mds precision sobre el principio de “discutir con todos los
potencialmente afectados”, que ocupa un lugar tan central en mi visién de
la democracia. Por otro lado, reflexionaré sobre el modo de implementar
institucionalmente ese tipo de indicaciones —muy en particular, teniendo en
mira la labor del Poder Judicial-.

El acédpite central del trabajo de Micaela, segin entiendo, es el nimero
2 (sobre 3), y se refiere al “principio de participacion de todas las posibles
afectadas en la teoria de la democracia” que presento (p. 118). La sola
mencién del problema que cita Micaela me resulta, desde ya, fundamental:
necesitamos pensar mucho mas, y mucho mas cuidadosamente, sobre este
tipo de cuestiones, de lo que lo hacemos. Lo que estd en juego aqui, final-
mente, es el fundamental y decisivo problema de “cdmo delimitar al demos”,
respecto del cual mi “teoria de la democracia” —como (punto importante)
cualquier otra teoria de la democracia— debiera decir mucho mds de lo que
habitualmente dice.

Micaela ingresa después en una cantidad de disquisiciones relevantes,
referidas al tipo de precisiones que, de modo mds urgente, seria necesario
hacer. Ella se pregunta entonces —y me pregunta, con toda razén— cémo
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“trazar las fronteras” entre quienes deben ser consultados y quienes no; y
pregunta también acerca de como definir la idea de “afectacion”; y como
pensar la idea de “maés afectados™; o sobre el significado del término “poten-
cial” o “posiblemente” (afectados); al igual que sobre cémo tratar a los que
no son afectados de “igual manera”; etc. (pp. 120-122). Examina, luego, los
riesgos de sub-inclusién (no incluir entre los afectados a grupos que lo son,
o lo son de modo muy particular), y también los riesgos de sobre-inclusion
(que pueden implicar, por ejemplo, situar en el mismo plano a individuos o
grupos que han padecido un determinado problema de modo muy diferente,
pp- 123-124).

Al término de su indagacion, el principal interrogante que ella me plan-
tea es el siguiente: ;no habria que matizar la gradaciéon democratica de la
decision (“gradacion” o “matizacién” que yo propongo, en relacién con
las decisiones judiciales que critico por no hacerlo, como la de Gelman)?
Mas especificamente (e ingresando de lleno en casos como el citado): ;no
deberiamos evaluar, por ejemplo, si decisiones como la de validar la Ley
de Caducidad o Amnistia (en Uruguay), fueron tomadas efectivamente por
todas las personas posiblemente afectadas por la decisién? Sobre este tipo
de interrogantes, mi respuesta no puede ser mds clara y enfatica: “Claro que
si” —le responderia a Micaela—. La pregunta siguiente, de todos modos, es
todavia mds crucial, y tiene que ver con el “cémo hacerlo”.

Al respecto, Micaela tiene algunas intuiciones relevantes. Ella sefiala,
por ejemplo, que “dificilmente podremos afirmar que las victimas (directas
o indirectas) y los victimarios de los delitos amnistiados son afectados por
la Ley de Caducidad de igual manera que el resto de la ciudadania urugua-
ya que, o bien no vivié (ni vivird nunca) la dictadura, o bien la transcurrié
sin que tuviera mayores consecuencias en su vida” (p. 122). Y es que aqui
apenas damos —y, en este caso, Micaela apenas da— los primeros pasos en la
direccién aconsejada, en donde empieza a advertirse con mayor claridad el
abismo de problemas en el que nos introducimos. En este caso concreto, es
aqui cuando vemos algunas de las serias dificultades que afectan a la postura
de Micaela, dejdndola prisionera de sus propias recomendaciones.

En efecto, para que Micaela pueda llegar a una conclusién (que pre-
senta como obvia) como la citada (“dificilmente podremos afirmar...”),
ella debe haber definido ya, de un modo absolutamente controversial,
aquello mismo que estd en discusion: qué es lo que estd en juego cuando
se plantean leyes como la Ley de Caducidad. Ofrezco una respuesta de la
que no estoy totalmente convencido, pero en la que creo, y que contradice
el camino de respuestas seguido por Micaela: lo que se pone en juego en
casos como el examinado, tiene que ver con preguntas muy bdsicas, diri-
gidas a todos los uruguayos, acerca de en qué modo quieren procesar la
terrible tragedia de la dictadura que, desde distintos lugares, habian sufrido
todos, como miembros del pueblo que habitaba en Uruguay, o que habia
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comenzado a habitar en ese pais. ; Quieren tratar de “dejar atrds lo ocurri-
do”, para intentar “dar vuelta a la padgina” y “seguir adelante”? ;Quieren
hacer el esfuerzo por recordar persistentemente, tal vez cada dia, lo que
ha ocurrido, para no repetirlo? ;Quieren consagrar, ante todo, el valor del
principio de igualdad ante la ley? ;Quieren, en cambio (como en Suda-
frica), privilegiar el valor del “conocimiento” (saber la verdad) en lugar
del valor del castigo, haciendo responsable de sus actos a cada uno de los
culpables? ; Quieren entender el reproche penal kantianamente (para hacer
pagar de modo muy alto a cada uno de los involucrados)? ;O prefieren,
en cambio, entender el reproche del modo benthamiano o utilitarista, para
“ahorrar” tanto poder punitivo como sea posible (i.e., concentrando el
castigo, como en la Argentina, en los principales responsables politicos de
la dictadura)? La Ley de Caducidad ofrece, entonces, un tipo de respuesta
posible a preguntas tan fundamentales como las sefialadas. Si esto es asf,
entonces no puede decirse —sin una ardua tarea argumentativa previa— que
solo o principalmente debe consultarse a las “victimas” y “victimarios”
de la dictadura: en mi (controversial, pero posible) opinién, el joven que
quiere “dar vuelta a la pdgina de una vez, para no cargar con los dramas
de los mayores” merece ser consultado como “afectado” directo, aunque
no sea victima ni victimario (aunque ni siquiera haya vivido, tal vez, en
los afios de la dictadura); del mismo modo que los que callaron frente a
los crimenes, muertos de miedo; o los que, abrumados, tal vez, por otros
problemas personales, atravesaron la dictadura con distancia, pero estan
interesados en seguir formando parte de una comunidad respetuosa y de-
cente: ellos también son, a su modo, “afectados directos”, en cuanto a que
tienen el derecho de intervenir en la discusién sobre el tipo de sociedad
en que van a vivir en los préximos afios. Quiero decir: justamente porque
estamos en desacuerdo sobre como entender el problema de la afectacion,
no podemos, facilmente, hacer o aceptar “recortes” como los propuestos
por Micaela, en nombre de la “igual manera” en que tales o cuales fueron
o no afectados (por mds que Micaela reconozca bien, y en principio, la
tremenda dificultad del problema que aborda).

Desde mi punto de vista, una comunidad democratica tiene el derecho
—toda ella, es decir, todos sus miembros— de reflexionar, colectivamente,
sobre el modo de organizar la propia vida, el modo de seguir viviendo jun-
tos, y el modo de afrontar los dramas y tragedias que han atravesado, en su
condicién de miembros de la misma comunidad. Ello, con independencia de
que algunos hayan sido afectados por el problema en juego mas o menos que
otros. Todos los mexicanos, por ejemplo, tienen el derecho de intervenir en
decisiones sobre coémo pensar las politicas penales, ya sea que hayan sido
victimas de delitos graves o no; ya sea que se preocupen mas o menos del
tema penal; ya sea que sean pobres o ricos; ya sea que vivan en barrios mds
0 Menos seguros.
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Lo dicho nos llama la atencién sobre algunos problemas relacionados
con el modo en que se piensa (y Micaela piensa) el problema de la sobre-
inclusién. Y lo mismo podemos decir en relacién con los problemas de la
sub-inclusién. Es cierto, por ejemplo, que Inglaterra y Espaiia (entre otros
paises) reclamaron o pudieron reclamar algin derecho a intervenir, frente al
llamado caso de Pinochet (arrestado en Inglaterra por orden del juez espa-
fol Garzén). Sin embargo, parece claro que, ante todo, Chile y los chilenos
tienen un derecho muy especial a intervenir —y a intervenir primera y deci-
sivamente— en la gestion del caso. Y ello, no solo por razones de principio
(lo que parecid estar en juego, alli, ante todo, fue un tipo de preguntas como
las examinadas, esto es, preguntas en relaciéon con coémo transitar en comun
los dramas que afectaron a toda la comunidad), sino también por razones
de consecuencias. Seria injusto que Espaiia, Inglaterra o, mucho peor, “la
humanidad entera” reclamase por su derecho a intervenir en la discusion de
la tragedia chilena con la dictadura pinochetista, muchisimo més cuando “el
resto del mundo” va a estar demasiado lejos de sufrir las consecuencias de
una “mala respuesta”. Quiero decir, si la respuesta dada por la humanidad
completa fuera: “castigo severo a cada uno de los responsables”, y ello
pudiera causar (como se pensaba en mi pafs, la Argentina, en momentos
en que comenzaba la transicién democritica) un nuevo golpe de estado,
y nuevas muertes, y nuevas torturas, el padecimiento del problema entero
quedaria sobre las espaldas de los locales, mientras que el resto del mundo
miraria tranquilo, desde su privilegiado balcén, las pintorescas atrocidades
que ocurren “allé lejos™.

Obviamente, lo dicho no implica sugerir siquiera que el problema de
“delimitar al demos” esté resuelto; ni considerar que dicho problema tenga
respuestas obvias; o aventurar que el trazado de las fronteras nacionales se
encuentra justificado; etc. Se trata de problemas tedricos urgentes y cruciales
que hoy respondemos con “trazos gruesos”, ayudados tal vez por la tremenda
dificultad que nos plantean las respuestas alternativas que tenemos a mano.

Al respecto, quisiera sefialar alguna cosa mds. Ante todo, quisiera rea-
firmar algo que sugiriera al principio: preguntas como las que aqui estamos
abriendo no deben verse como exclusivas de problemas como los originados
por los “crimenes de lesa humanidad”. Quiero decir: el problema acerca de
“quiénes son los afectados”, o el de “quién debe decidir”, es un problema
propio de la teoria de la democracia, y no uno que afecta en particular a los
casos sobre “crimenes de lesa humanidad” o a enfoques como el mio (en
este sentido, agregaria, la pregunta que hace Micaela es totalmente relevante
respecto de mi enfoque, pero también de cualquier otro enfoque alternativo).
Tenemos, sin dudas, un acercamiento muy implausible a la idea de “crime-
nes de lesa humanidad” (no estd claro por qué puede decirse que “ofende a
toda la humanidad” una dictadura que busca eliminar o desaparecer a todo
un grupo, mientras que no parecen “ofender a toda la humanidad” otros
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actos igualmente atroces, como los asesinatos de nifios, o la pedofilia, o los
abusos sexuales cometidos por los curas sobre sus fieles). Pero, mds alld de
eso, cualquier problema publico relevante representa, hoy, en algin sentido,
un problema “de la humanidad toda”, susceptible por tanto de dificultades
de sub-inclusién y sobre-inclusion. Pongamos: la desigualdad econdmica
extrema, que hoy existe en Etiopia, puede plantearnos la pregunta de si ella
debe ser abordada, primaria o privilegiadamente, por los més pobres; o por
quienes la causan y la sufren més directamente; o por los paises que van a
recibir la emigracidn que va a generarse en el pafs, frente a la crisis extrema;
o por la humanidad toda, que no quiere volver a encontrarse con situaciones
de hambruna y muerte masivas.

En definitiva: Micaela nos dice desde el comienzo de su articulo que
pretende explorar “las consecuencias de tomarse en serio el principio de la
inclusién y los problemas practicos que este apareja” (p. 112). Su intencién
es perfecta y estd bien dirigida. La conclusién a la que provisionalmente lle-
g0, sin embargo, y luego del mapa de problemas examinados en los parrafos
anteriores, es la que sigue: efectivamente, necesitamos todos (y yo en primer
lugar) repensar el significado de la idea de “tomarnos en serio” el principio
de inclusién, pero no resulta nada claro que los caminos sugeridos resulten,
en efecto, plausibles y atractivos como alternativas.

Termino con una breve reflexion sobre las implicaciones institucionales
de la cuestion, especialmente en lo relacionado con la intervencion judicial,
y en particular desde una dptica procedimentalista, como la que sostengo
desde hace afios. En relacion con ella, en la dltima parte del articulo, Micaela
“propone una alternativa de soluciéon mediante la justicia constitucional/
convencional, de acuerdo con un entendimiento procedimental” como el
propuesto por Ely (p. 112). Sobre dicha “alternativa” me focalizaré en los
proximos pdrrafos.

De los muchos puntos que podriamos discutir al respecto, aqui solo voy a
sefalar uno de ellos. Micaela realiza ciertas propuestas sobre cdmo repensar
el papel de los jueces, y aun el de la Corte Interamericana. Lo que llama
su “solucion” se vincula en este caso, entre otras cuestiones, con formas de
“representacion virtual” que permitirian a los jueces —tipicamente, los de la
Corte IDH— actuar en consecuencia frente a los “intereses de aquellas personas
excluidas del demos nacional” (p. 127).

Entiendo su punto, y considero que tiene interés, pero frente al mismo
me limitaré a plantear un interrogante, que se relaciona intimamente con los
modos en que, desde hace algunos afios, vengo pensando la funcién judicial,
y los problemas institucionales en general. Mi interrogante se relaciona, ante
todo, con el problema de las “motivaciones” de los funcionarios ptblicos —en
este caso de los jueces—. Mi inquietud se origina en (lo que me animaria a
denominar) un “error” que afecta a propuestas que tipica y cominmente se
hacen sobre la funcién judicial, y que aqui afectan a la propuesta de Micaela.
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Tales propuestas —y aqui la de Micaela— “agregan” y “quitan” tareas que co-
rresponderian a los jueces (aplicar los derechos sociales; cuidar a las minorias
discrete and insular; bregar por los derechos de los grupos mds desaventajados;
actuar de manera dialdgica; etc.), pero que no tenemos ninguna razén para
pensar que ellos vayan a asumir. Ello, porque tales propuestas se realizan con
completo desinterés respecto de —o de espaldas a— las preguntas motivacionales.
Frente a tal modo de acercarse a estos problemas institucionales recordaria
a El Federalista 51,y las ensefianzas que nos dejara James Madison, acerca
de cémo corresponde pensar sobre el funcionamiento de las instituciones. El
nos dirfa —y le dirfa a Micaela— en este caso: “si la propuesta que me hacen
(acerca de como deberia funcionar el gobierno, o cémo deberfan accionar
ciertos funcionarios —en este caso los jueces—) no es capaz de mostrarnos
de qué modo articula los medios constitucionales de los que disponen tales
funcionarios con las motivaciones personales que ellos —esperablemente—
poseen, entonces hablamos de una mala propuesta, o una propuesta que no
nos interesa examinar”. No se trata de sefialar, simplemente, lo que “deberia

9

hacerse” (“el juez deberia proteger a las minorfas”, “el juez deberfa activar los
derechos sociales”, “el juez deberia representar virtualmente los intereses de
los que viven fuera”), desentendiéndose del principio de realidad. Mds bien,
nuestra pregunta deberia ser una como la siguiente: “dados los jueces con los
que contamos; los poderes que les asignamos y los que se han arrogado; los
incentivos que tienen; los controles que existen; los niveles de desigualdad que
caracterizan a la sociedad, ;tenemos razones para esperar que ellos asuman
las tareas que aqui seflalamos que deberian comenzar a asumir, de aqui en
mdas?”. Si la respuesta es “no tenemos esas razones, en absoluto”, entonces

es que no hemos realizado una buena propuesta, en términos institucionales.
LUISA FERNANDA CANO BLANDON

Luisa Fernanda Cano Blandén, de la Universidad de Antioquia, ha escrito un
articulo muy interesante, relacionado con los “limites de la justicia dial6gica en
la proteccidn de los derechos sociales en Colombia”. Dicho articulo, digamos
asf, dialoga muy bien con mis escritos en la materia —mis criticas al sistema
de los “frenos y contrapesos”’; mi defensa del “didlogo constitucional” y la
“conversacién democrdtica”; las propuestas que he tratado de presentar en
relacion con los modos de la intervencion judicial en casos vinculados con los
derechos sociales; etc.—. Y lo hace, por lo demds, de un modo muy atractivo,
a través del andlisis de los modos de respuesta —dial6gica, digamos— de la
Corte Constitucional colombiana.

Sobre lo que constituye el centro de su presentacion, esto es, el examen
de las limitaciones del “constitucionalismo dialégico”, debo decir que el
mismo es muy interesante, y que mi primer impulso, frente a su escrito en
la materia, es el de aceptarlo “a libro cerrado”. Me refiero, en particular, al
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punto 4 de su trabajo, que se extiende entre las paginas 143y 150, y en donde
Luisa muestra problemas del “didlogo judicial”, incluyendo cuestiones como
las relacionadas con el hecho de que “el contenido de los derechos es contin-
gente y provisional” (p. 143); la cuestion relativa a que “la decision judicial
no define claramente la obligacion, ni los obligados™ (p. 145); la “asimetria
entre las partes que dialogan” (ibid.); el tema de la “falta de representacién
de quienes dialogan” (p. 147), o la “eficacia limitada de las soluciones ex-
perimentales” (p. 149). Entiendo dicho anélisis como pertinente, impecable
e iluminador, y le agradezco por el mismo; creo que representa una gran
contribucion a nuestras reflexiones en la materia.

Ahora bien, seria mds prudente en cuanto a algunos de los compromisos
y conclusiones normativas a las que arriba Luisa. Ella sostiene, por caso —en
la conclusion de su trabajo—, que “devolver” el problema “a los afectados y
a las autoridades responsables” puede “dejar desprotegidos a los titulares de
los derechos amenazados™; afirma también (a partir de conclusiones tales)
que “no se trata de abandonar [...] las soluciones dialégicas” ni de “retornar a
las decisiones comando y control”, sino de “asumir que el experimentalismo
en la adjudicacién de derechos sociales no es una receta completa para el
cambio social” (pp. 155-156); y sugiere, verbigracia, que los tribunales que
ordenan el didlogo, por ejemplo, procuren conocer mejor el contexto dentro
del que deciden, etc. (p. 156).

En relacion con juicios y conclusiones como las anteriores, también tengo
acuerdos sustantivos con Luisa. Sin embargo, en algin punto, se trata de
acuerdos, finalmente, triviales. Porque: ;quién podria negar que los jueces
deben hacer esfuerzos para “contextualizar” sus decisiones, 0 conocer mejor
las realidades dentro de las cuales deciden? O, ; quién podria afirmar (contra
lo que ella sugiere) que la receta del didlogo es una “receta completa para
el cambio social”?

En todo caso, lo dicho me sirve como excusa para precisar algo sobre
mi acercamiento al didlogo constitucional. En lo personal, me resisto
a —en lugar de suscribir— la idea del “didlogo constitucional” entendida,
meramente, como “didlogo entre poderes”, como principio, y mucho mas
teniendo en cuenta las formas habituales en que dicha propuesta tiende
a ser llevada a la practica. Y ello asi por las razones que he mencionado
siempre (y de alli mi habitual pregunta acerca de “por qué nos interesa el
didlogo”). En efecto, desde la peculiar perspectiva democratica que defien-
do, el didlogo tiene que ver, muy especialmente, con formas institucionales
que favorezcan una “conversacion inclusiva”. Y esto es lo que pretendo
subrayar: dicha conversacién se ve deshonrada, en lugar de realizada,
cuando quienes “conversan” son, sola o exclusivamente, los tradicionales
organos de poder (“hijos del pacto elitista de nuestro siglo x1x”); o cuando
la “conversacion” se reduce, en verdad, a alguna réplica que se le autoriza
dar al Congreso; o cuando la “inclusiéon” consiste en la apertura de los tri-
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bunales (a través de audiencias o consultas) a las “voces ciudadanas”, en
procesos de “escucha” que se disuelven apenas comienzan, porque (como
resulta habitual) los érganos de decisién tradicional mantienen completo
y discrecional poder de acciéon u omision sobre todo lo que se diga en se-
mejantes audiencias. Quiero decir: los que defendemos la “conversacion
entre iguales” nos resistimos (diria, cada dia mds) a denominar “dialégicas”
a formas innovadoras de la decisidn judicial que, sin embargo, reafirman
simplemente los viejos modos (la discrecionalidad, el abuso y concentracion
de poder, el elitismo), a través de nuevos ropajes (las audiencias publicas,
las consultas a la ciudania, el “reenvio” al Congreso). Si los mecanismos
del caso no colocan en un lugar protagdnico a los propios afectados, dentro
del proceso de toma de decisiones; o las aperturas al didlogo se refieren,
exclusivamente, a “nuevos intercambios entre los viejos poderes”; o quienes
convocan a las “voces no escuchadas” preservan el poder discrecional de
hacer lo que ellos deseen, con aquellas voces ahora recogidas, entonces no
hemos avanzado nada en la direccidén que nos interesa (tal vez peor, porque
ahora se nos seflala acusatoriamente diciéndonos “ya les dimos el didlogo
que pretendian”). No se trata de ello: la “conversacién entre iguales” no
admite como aceptable o vdlida cualquier alternativa institucional hecha
en su nombre. Valga lo dicho, en todo caso, para reafirmar mis acuerdos
con el valioso trabajo de Luisa Fernanda Cano Blandén, y precisar, frente
al mismo, cudl es el tipo de didlogo al que me refiero cuando pienso en la
“conversacion entre iguales”.

ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

Roberto Niembro es un constitucionalista mexicano que, en los ultimos
afios, y con justeza, se ha consolidado como una de las voces mds licidas y
mejor articuladas dentro de la joven academia juridica latinoamericana. El
texto que presenta en esta discusion vuelve sobre un tema en torno al cual
venimos discutiendo desde hace tiempo, a través de ya numerosos encuentros
(jvirtuales!): el significado de la teoria procedimentalista sobre el control
de constitucionalidad, y el sentido de adherirse a ella en un contexto como
el latinoamericano.

En su articulo, Roberto distingue dos modos posibles de entender mi
posicién en materia de control de constitucionalidad: uno, que vincula a la
misma con una lectura “transformadora” del constitucionalismo; y otro, que
aparece mas claramente apegado al esquema propuesto por Ely a comienzos
de los afios ochenta. Como ya he tenido la oportunidad de decir algo, en este
trabajo, sobre el “constitucionalismo transformador” (discutiendo el escrito
de Jorge Roa), me voy a concentrar en lo que sigue, de modo especial, en
una reflexion acerca del significado y sentido de adherir a una postura como
(0, més bien, influida por) la de Ely, en materia de revision judicial.
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Dejo en claro, desde un comienzo, que Roberto se muestra muy escéptico
(si no desconfiado) frente a mi inclinacion a tomar el esquema de Ely como
punto de partida en cuanto a mis reflexiones sobre el control de constitucio-
nalidad. Sin embargo, al respecto, y antes de profundizar mi andlisis sobre
la cuestidn, quisiera sefialar que mi tocayo muestra esa actitud escéptica por
tomar en cuenta una caracterizacién —segtin creo— parcialmente errada de lo
que la teorfa de Ely dice, y lo que Ely pretendi6 decir con ella.

En efecto, segiin Roberto, la teoria de Ely esta preocupada —meramente,
dirfa— por responder a la “objecién contramayoritaria”, en nombre del auto-
gobierno, y por tanto por “definir los limitados supuestos en que el control
judicial esta justificado” (p. 162). Lo que, en su opinion, tornarfa “todavia
menos interesante” (son mis términos) la postura en cuestion es que (ahora
cito a Roberto Niembro) “la teoria del proceso politico de Ely” se inscribi6
en un contexto, el de los Estados Unidos, en el que “la competencia politica
y la representacion funcionaban relativamente bien” (p. 167). Si esto es
realmente asi, entonces, /por qué traer a dicha vision hacia América Latina,
en donde la situacién contextual es tan radicalmente otra, y en donde todo
parece funcionar, digamos, relativamente mal?

Seguramente, si la descripcion presentada por Roberto fuera cierta, ¢l
tendria algo de razén en cuanto a la mirada escéptica con la que contempla
el tema. Sin embargo, entiendo que su postura parte de un malentendido o,
al menos, no resalta de manera suficiente ciertos rasgos que dan particular
interés a la propuesta procedimental de Ely. Tal vez mi aproximacion sea,
simplemente, mds caritativa al respecto, pero tiendo a leer al trabajo de Ely
muy de otra manera, esto es, como una “teoria del control de constitucio-
nalidad destinada a justificar la Corte Warren”, esto es, la Corte —por lejos—
mads progresista y de avanzada en la historia constitucional de los Estados
Unidos —la de los derechos civiles; la de la igualdad racial; la que empez6
a mirar los derechos de welfare; la de los grupos desaventajados—. Me ani-
maria a decir todavia més: la teoria de Ely vino a demostrar que, al mismo
tiempo, era posible defender el activismo judicial de la Corte Warren y la
restriccion judicial que debi6 haber caracterizado al tribunal en los afios del
New Deal. El activismo de la primera se justificaba, procedimentalmente,
como un modo de asegurar que “todos los jugadores democraticos pudieran
jugar el juego, sin exclusiones”; mientras que la restriccion del tribunal de
la era del New Deal podia haberse exigido en nombre del requerimiento de
que los tribunales no se inmiscuyan en cuestiones sustantivas (como las leyes
relacionadas con la reconstruccién econémica, luego de la crisis de 1930),
que debian reservarse a la politica democrdtica. Puro Ely.

Dicha aclaracién, por un lado, nos ayuda a mirar con mejores y mas
apropiados anteojos a la teoria de Ely: se trata de una teoria que no estd
pensada para acomodarse a una organizacién del poder que funciona “re-
lativamente bien”, sino para combatir a un esquema discriminador, que
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excluye sistemadtica y barbaramente a una porcion significativa de la ciu-
dadania. Por otro lado, y lo que es mds interesante para esta discusion, lo
dicho mads arriba nos permite reconocer un dato clave en la teoria de Ely:
se trata de una teoria sobre el control de constitucionalidad que toma como
punto de arranque la pregunta correcta (que ademads responde bien), esto
es, la de cudles son los grandes dramas que desafian al constitucionalismo,
en estos tiempos, y cudl el papel que, entonces, le corresponde asumir al
Poder Judicial, en el marco de una sociedad democratica. Quiero decir, Ely
partia, con toda la razén, de una aproximacion localizada y contextualizada
al constitucionalismo. La pregunta que él nos invitaria a responder, entonces
—a nosotros, los que reconocemos el valor del procedimentalismo dentro
de una sociedad democrética— es: ;cudl es el contexto dentro del cual va a
desarrollarse el control judicial? ;Cuédles son los “grandes dramas” que, en
nuestro peculiar contexto —tiempo y lugar—, ponen en jaque a la democracia
constitucional? Tales son las preguntas que —como Roberto sabe bien, ya que
lo hemos conversado muchas veces— he estado formuldndome y tratando de
contestar, en los tltimos afios.

Mis respuestas, provisionales, sobre tales cuestionamientos, van recorrien-
do las siguientes lineas, que pueden ayudar a entender lo que caracterizaria
como (llamémoslo asfi) la impronta “transformadora” de mi visién sobre el
constitucionalismo. En primer lugar, entiendo que la “marca” o “drama”
fundamental de la vida constitucional de la regién (como he sostenido en
mis dos libros principales sobre el constitucionalismo latinoamericano) es
la desigualdad injustificada —desigualdad histdrica, estructural, persistente,
creciente— que se reconoce en cada esfera de la vida social (econdémica,
social, politica, juridica).

En segundo lugar, esta aproximacion contextual también me permite
reconocer que el principal instrumento juridico con el que contamos para
acercarnos a la cuestion de la desigualdad es una Constitucién que muestra
rasgos definitorios —obviamente, bastante distintos que los que priman en
los Estados Unidos—. En tal sentido, considero que la larga y generosa lista
de derechos sociales, econémicos y culturales que caracterizan a nuestras
Constituciones deben leerse como la manifestacién de un claro compromiso
colectivo que pretende decir algo asi: en nuestros paises hemos reconocido
que una porcion significativa de la poblacién (digamos, una mayoria de la
poblacidn, antes que una minoria discrete and insular, como en el esquema
de Ely) encuentra problemas muy serios para tomar parte efectiva del proceso
politico. Por ello, a través de la consagracién de estos derechos, queremos
dejar en claro nuestro compromiso en la materia, y proclamar que, a la luz
de ese contexto desigual, entendemos que aqui debe reconocerse, dentro de
las (pre)condiciones exigidas para poder participar del proceso democrético,
el resguardo de ciertos requerimientos en materia de alimentacion, vivienda,
salud, educacion, etc.
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En tercer lugar, aparece la cuestion acerca del papel especifico que
corresponde asumir a los tribunales, dentro del sefialado marco social y
constitucional. He dicho algo, y diré més adelante bastante mds, sobre dicho
rol, pero, dentro de esta conversacion que desarrollo con Roberto Niembro,
agregaria simplemente esto: en América Latina, la exigencia de que los jue-
ces “lean” su funcién procedimental tomando en cuenta, de modo especial,
aquellos “dramas” y estas “generosas” Constituciones no resulta un modo
de “forzar” una teoria (procedimental), de forma tal de hacerle decir lo que
ella no dice pero que queremos que diga, sino un desarrollo “natural” de su
(Ilamémosle asi) “esencia”. La “esencia” es la que nos refiere a la pregunta
inicial del procedimentalismo judicial, sobre cdmo es que los jueces pueden
desempeifiar bien el papel de “drbitros”, sin interferir indebidamente con el
“juego democrdtico”, a la luz del peculiar “reglamento” que hemos conso-
lidado (una Constitucidn social), y las particulares dificultades que afectan
regular y distintivamente al juego del caso (las desigualdades estructurales
que padecemos desde hace siglos).

CHIARA VALENTINI

Disfruté muchisimo la lectura del texto presentado por la colega italiana
Chiara Valentini. Me alegré saber que ella habia decidido tomar parte de
estos debates, y me senti muy honrado por el minucioso anélisis que presenta
sobre mis escritos referidos al papel de los jueces en relacién con los derechos
sociales, en el marco de un entendimiento dialdgico de la democracia. Su
conocimiento sobre mis trabajos en la materia es tal que, a esta altura, me
animaria a decir que ella entiende mejor que yo mismo lo que pienso en la
materia. Por tanto, agregaria, me encuentro obligado a leerla para clarificar
mis propias ideas sobre el control de constitucionalidad.

En todo caso, tomaré como excusa el trabajo de Chiara, como modo de
precisar y profundizar algunas intuiciones que mantengo en el drea. En primer
lugar, quisiera someter a examen una de las pocas afirmaciones que Chiara
repite en su trabajo, describiendo el mio, y sobre las que no estoy del todo de
acuerdo. La colega peninsular mantiene que defiendo una “tercera via” acerca
del papel que les corresponde a los jueces, en relacion con la adjudicacién
de los derechos sociales, conforme con la cual ellos deberian “evitar tanto
el activismo como la inercia”, situdndose “en el medio”, y construyendo
sus decisiones de un modo particular, esto es, “calibrando el impacto de
sus intervenciones sobre las elecciones y acciones politicas” (pp. 190, 193).

Segin entiendo, dicho parrafo sugiere algunas cuestiones a las que me
resistiria o que, bajo cierta descripcion, directamente rechazaria. Comienzo
por la cuestion del “activismo” frente a la “restriccion judicial”. Lo cierto
es que, al respecto, y desde hace un tiempo, tengo claro que la opcién “acti-
vismo o restriccion judicial” resulta errada desde su planteo, constituyendo
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un falso dilema. Ello asi, en particular, si uno toma en cuenta una postura
marcada por el procedimentalismo democratico, como aquella con la que me
acerco al andlisis del control judicial. Desde tal perspectiva, resulta errado
sefalar que los jueces deben ser “activistas”, o decir en cambio que deben
inclinarse por el self-restraint, o afirmar aun que ellos deben asumir una
postura “intermedia”. Mds bien, diria, los jueces deben ser activistas (tal
vez, ultra-activistas) en algunos casos —tipicamente, los relacionados con
minorias o grupos a los que, de un modo u otro, se quiere obstaculizar en su
participacion en el procedimiento democratico—; y deben auto-restringirse,
en cambio —deben ser deferentes frente a la politica—, en aquellas otras oca-
siones en donde lo que estd en juego son decisiones “sustantivas” que ha
tomado el cuerpo politico acerca de como quiere definir la politica econémi-
ca, ambiental, etc. Este resultado aconsejado —activismo en algunos casos,
deferencia en otros— no debiera ser descrito como una posicion “intermedia”
entre aquellos dos extremos.

En sentido similar, no estoy seguro de adherir a la descripcion segtn la
cual propondria que los jueces “procedan en un nivel intermedio y ajusten
el alcance e intensidad de su escrutinio a partir de lo que se exige, de tiempo
en tiempo, para alentar la deliberacion democratica” (p. 193). En verdad, me
siento comodo con la tltima parte de la afirmacién (referida al acercamiento
contextual, y la preocupacién por la promocidn del debate democrético), pero
me siento menos confortable con la idea de “nivel intermedio” que Chiara
menciona, sobre todo si ella, como parece deducirse de su andlisis, remite a
“principios de nivel medio” como los que aparecen en la argumentacién que
hace Cass Sunstein en sus escritos sobre los acuerdos “teéricamente incom-
pletos” (p. 194). Por supuesto, sigo de cerca la vastisima obra de Sunstein
(quien fuera el supervisor de mi tesis doctoral, en la Universidad de Chicago),
a quien todavia leo con cierta admiracion y devocidn (a pesar de la dificul-
tad creciente que tenemos para leer todo lo que €l produce). Aunque, con el
tiempo, he ido coincidiendo menos con sus propuestas y tesis, los escritos
que cita Chiara, referidos a los trabajos que el profesor de Harvard hiciera
hace algunos afos en favor de un control judicial “minimalista”, resultaban
de mi interés y agrado. En dicha etapa, Sunstein se mostraba todavia como
un entusiasta defensor de las teorfas deliberativas de la democracia (y aclaro
esto porque el pensamiento de Sunstein puede ser clasificado en diversas
etapas, bastante disimiles entre si, en las que llega a sostener ideas muchas
veces en tension con las que sostenia tiempo atrds). Por tanto, él defendia el
“minimalismo judicial” y las decisiones judiciales “estrechas y superficiales”,
como un modo de dejarle a la politica democratica el centro del terreno de
juego. Concuerdo, todavia, con el &nimo (dial6gico) que movia a Sunstein en
esos aflos, pero creo que su postura de entonces diferia y sigue difiriendo de
modo importante de lo que pienso en la materia. No se trata de que los jueces
opten por “modos de argumentacién” diferentes (digamos, “poco teoriza-
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dos”), y en el marco de decisiones “minimalistas”, sino de que intervengan,
como decia, muy activamente en algunos casos —y asi, de forma que podria
describirse como “maximalista”— y de modo, si, deferente, en otros casos.

De cara a los generosos derechos sociales reconocidos, por caso, por el
constitucionalismo latinoamericano, y enfrentados también a necesidades
sociales acuciantes, los jueces tienen mucho por hacer, y lo interesante es
que —hoy lo sabemos— pueden hacerlo de un modo completamente respetuoso
de la autoridad democrdtica. Ello as{, por un lado, asegurando ciertas precon-
diciones sociales de la participacién politica (precondiciones que aparecen
expresadas en forma de derechos, en el constitucionalismo latinoamericano),
y por otro, a través del uso de técnicas y remedios capaces de favorecer el
didlogo democrdtico (i.e., mesas de didlogo, audiencias publicas, principios
de meaningful engagement, etc.).

Una de las cuestiones que nos queda entonces pendiente, a Chiaray a mfi,
es la de cédmo incentivar institucionalmente este tipo de comportamientos
judiciales, y como hacer para motivar personalmente a los jueces a adoptar
tales criterios como propios (criterios que les exigen “atarse las propias
manos”, en algunos casos, e intervenir activamente, en otros). La buena
noticia es que hoy sabemos, por ensayos y experiencias practicas que vamos
conociendo, de aqui y de all4, que el tipo de decisiones y remedios que acon-
sejamos son posibles, y estdn al uso y al alcance de la mano. La mala noticia
es que todavia contamos con una organizacion constitucional que, desde su
nicleo més duro, no solo no ayuda, sino que mds bien desalienta u obstacu-
liza el desarrollo de un constitucionalismo dial6gico. Ello asi, por ejemplo,
a través de la concentracion de poderes que favorece; o como resultado de
un sistema de checks and balances a partir del cual se organiza y que, desde
sus origenes, se muestra mucho mds apto para “canalizar la guerra civil” que
para “promover un didlogo inclusivo y democréatico”.

HECTOR DAVID ROJAS

El colega Héctor David Rojas, de la Universidad del Rosario, de Colombia,
ha escrito un comentario que me interesa mucho, concentrado en un punto
pequefio y a la vez relevante para mis trabajos: la forma predominante, y a
mi modo de ver implausible, que ha caracterizado a la creacidn constitucional
en América Latina. De su valioso andlisis, me concentraré en dos puntos muy
centrales. Por un lado, prestaré atencion al examen que €l realiza sobre mi
“doble” critica hacia la estrategia de redaccién constitucional mds comun en
América Latina (Héctor se pregunta —conforme veremos— cudl es mi critica
principal en la materia, y sugiere que mi estudio tal vez no esté enfocando
el problema mds basico que aparece en el drea). Por otro lado, estudiaré su
propuesta de vincular mi andlisis con la nocidn rousseauniana de la “voluntad
general”, como modo de entender mejor el problema que estudio —una pro-
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puesta con la que, adelanto aqui, no estarfa de acuerdo—. En todo caso, paso
a continuacion a clarificar cudl es el problema que Héctor selecciona, dentro
de mi trabajo: el de la redaccidn constitucional en sociedades multiculturales
(“‘¢.cémo escribir un tinico texto constitucional, entre grupos o facciones de
orientacion diversa u opuesta?”).

En varios trabajos, he considerado que la forma prevaleciente de la redaccién
constitucional, en América Latina, ha sido la “acumulacion” constitucional.
La estrategia de “acumulacién” es la que, de forma habitual, han adoptado
las fuerzas principales dentro de nuestras Convenciones Constituyentes,
en el siglo xix —bdsicamente, liberales y conservadores—, para “saldar” sus
diferencias y desencuentros, a la hora de redactar en comun un tnico texto
constitucional®. Dicha estrategia consistiria, fundamentalmente, en la (mera)
superposicion o agregacién —unas sobre otras— de sus demandas constitucio-
nales, muy comiinmente contradictorias o en tension entre si. Por dar algtin
ejemplo importante y real: liberales y conservadores desacordaban muy
fuertemente en cuanto a cémo lidiar constitucionalmente con la cuestién
religiosa. De manera tipica, los liberales pretendian consagrar la toleran-
cia religiosa, mientras que los conservadores preferian y demandaban, en
cambio, el compromiso constitucional con una particular concepcién (del
bien) religiosa. Como resultado de tal desencuentro, y ante la dificultad que
enfrentaban para encontrar una férmula comin —por ejemplo, una capaz de
sintetizar sus diferencias, marcando algin “minimo compartido” (lo que he
denominado una estrategia de “sintesis”)—y la decisién de no dejar irresuelta
o intocada la cuestién (lo que he denominado una estrategia de “silencio”),
tales fuerzas optaban por incorporar ambas pretensiones encontradas (las
exigidas por los liberales y las exigidas por los conservadores) en el mismo
texto. La Constitucidn argentina de 1853 (todavia idéntica en la materia, luego
de la reforma de 1994) ofrece un claro y dramético ejemplo en la materia: el
articulo 2, todavia hoy, otorga un estatus especial a la religion catdlica (“El
Gobierno federal sostiene el culto catélico apostélico romano...”), mientras
que el articulo 14, atin hoy, consagra el derecho de cada uno de “profesar
libremente su culto”.

Héctor dice, con razén, que en mi trabajo presento dos criticas paralelas
y diferentes sobre el problema de la “acumulacién’: por un lado, critico la
“ambigiiedad” que de ese modo genera la Constitucién (Héctor denomina a
esta la “tesis de la ambigiiedad”); y por otro, critico el hecho de que, en la
préctica, el sistema constitucional tiende a incluir también formas de resolu-
cién de esas tensiones y contradicciones (i.e., a través del control judicial),

8  Examinaré, en particular, el texto que Héctor Rojas ha seleccionado, que es uno de
los mds recientes que he escrito en la materia. Véase GARGARELLA, R. Constitution Making in
the Context of Plural Societies. En ELSTER, J., GARGARELLA, R., NARESH, V. y RascH B. (eds.),
Constituent Assemblies. Cambridge: Cambridge University Press, 2018.
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que no es imparcial frente al conflicto. Este segundo punto se advierte mejor
con el ejemplo que a Héctor mds le interesa subrayar, de los que menciono:
el de una Constitucién como la de Colombia que (en una nueva muestra de
un acuerdo “acumulativo”) se compromete a la vez con fuertes proclamas
sociales (una larga lista de derechos sociales, econdmicos y culturales) y con
cldusulas de “libre mercado”. La organizacién general de la Constitucidn
—sugiero yo, y Héctor subraya— mostraria “una inclinacién a favorecer las
interpretaciones en favor del mercado” (p. 202).

Héctor sugiere que, de entre esa dos “tesis”, es la segunda (que asocia
con lo que Bentham denominara una falla intencionada en el “arte de hacer
las normas™), “la tesis de la adjudicacién”, “la que tiene un mayor peso
explicativo” (p. 203). A la vez —agrega—, la “tesis de la ambigiiedad” no
representa un “defecto fatal”, dado que puede resolverse bien a través de la
interpretacion judicial y el desarrollo legal.

Al respecto, debo sefialar que no estoy muy conforme con estas con-
sideraciones. Reconozco que, a los fines de la claridad expositiva, habria
tenido sentido concentrar mis criticas a la “acumulacién” en un problema
principal (qué es, en definitiva, lo que me parece mal de dicha estrategia: ;la
ambigiiedad o toma de partido que se favorece, por debajo?). Sin embargo,
creo que, a pesar de haber dividido, tal vez innecesariamente, mis fuerzas de
ataque (digdmoslo asi) a la “acumulacién”, es claro que para mi el problema
central —el que me interesa marcar, y el que he intentado siempre destacar— se
relaciona con lo que Héctor denomina “la tesis de la ambigiiedad”. El com-
promiso con la “ambigiiedad” constituye, segin entiendo, una mala estrategia
de redaccidn constitucional, que ademds es —como era entonces— innecesaria.
En efecto, otros paises americanos han enfrentado problemas similares (por
ejemplo, en materia religiosa), y los han resuelto de un modo mucho mas
interesante (verbigracia, buscando una férmula constitucional de “sintesis”,
que todas las fuerzas opuestas estuvieran dispuestas a suscribir de manera
entusiasta —y no, como diria John Rawls, como un mero modus vivendi-).
El ejemplo de la Primera Enmienda de la Constitucién norteamericana es
un buen caso al respecto.

En relacién con lo dicho en primer lugar —que se traté de una mala estra-
tegia de redaccion constitucional—, a las pruebas me remito: desde el siglo
x1x hasta hoy, nos encontramos con gravisimos problemas de interpretacién
constitucional, generados por (o favorecidos, o, peor, exacerbados) por un
constituyente que dejo respaldo textual para que los jueces lean la Constitu-
cion de una manera, o de la contraria. Para el ejemplo argentino sefialado, los
casos son numerosisimos e importantisimos: liberales y conservadores —to-
davia hoy- siguen sefialando al texto de la Constitucién para apoyar lecturas
completamente antitéticas acerca de lo que el derecho argentino “afirma”, por
ejemplo, en materia de matrimonio igualitario, aborto, consumo personal de
estupefacientes, etc. Este resultado es, segiin entiendo, gravisimo, inaceptable
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e innecesario. Esto es lo que me preocupa principalmente de la estrategia de
la “acumulacién”. Mientras tanto, el hecho de que la Constitucién tienda a
favorecer ciertos resultados interpretativos sobre otros me resulta también
muy grave pero, a la vez, un problema —menos generalizado y més dificil
de probar—.

Me detengo ahora, brevemente, en el segundo punto que queria examinar,
en relacion con el texto de Héctor. En la dltima parte de su escrito, Héctor
realiza un sugerente excurso por la teoria de Jean-Jacques Rousseau, en lo
atinente a su distincién entre la “voluntad de todos” y la “voluntad general”.
Dicho excurso muestra que Héctor maneja con comodidad una teoria com-
pleja, como la de Rousseau, y sabe sacar provecho de ella. Sin embargo, me
resultan mucho mds controvertidos, y mds dificiles de aceptar, los vinculos
que €l establece entre dicha teoria —y, en particular, aquella distincion—y mi
trabajo. Para Héctor, en cambio, al “encuadrar el argumento de Gargarella en
los conceptos de voluntad formulados por Rousseau” se torna posible “hacer
una interpretacion segun la cual las constituciones de la region adolecen del
compromiso de un sometimiento general a un bien comudn” (p. 208). Para
él, el concepto de voluntad general rousseauniano permite “reconciliar el
ejercicio del poder publico con la autonomia individual” (ibid.). Y para él,
con esta perspectiva en mente, podria sugerirse que, segin mi trabajo, “el
gran déficit del constitucionalismo latinoamericano estd en no haber logrado
concretar un modelo de Estado y un sistema juridico fundamentados en una
idea de bien comuin” (p. 211).

Creo entender la propuesta de Héctor, y detectar el interés de la misma.
Sin embargo, me parece que su examen, en este punto, se aleja indebidamente
de lo que afirmo o afirmaria. Una prueba, tal vez no menor, de ello es que
toda esta ultima parte del texto de Héctor no incluye citas de mi trabajo,
que permitan reconocer los puentes que él establece entre lo que yo digo,
o podria decir, y lo que sostiene Rousseau. Posiblemente, esas ausencias o
dificultades para encontrar respaldo, en mis textos, para el paralelismo que
tiende Héctor tengan que ver con que, en verdad, el modo en el que pienso
la democracia, desde hace casi 40 afos, se encuentra en tension o directa
oposicion con la postura de Rousseau. En efecto, influido, en particular, por
el trabajo de Bernard Manin (quien fuera uno de mis supervisores, en mi
trabajo doctoral en la Universidad de Chicago), siempre consideré a Rousseau
como un “enemigo” de la deliberacion colectiva —idea esta, la de la delibe-
racién, obviamente central en mi defensa de una concepcion “deliberativa”
o “dial6gica” de la democracia—’.

En los hechos, siempre he caracterizado la concepcién deliberativa de la
democracia a partir de dos rasgos: la inclusién y la deliberaciéon. Como forma

9  ManIN,B.(2002). The Principles of Representative Government. Cambridge: Cambridge
University Press.
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de explicar el significado y fundamentar el valor de la idea de “inclusién”,
siempre he contrastado la concepcion deliberativa con propuestas “elitistas”
o excluyentes de deliberacion, como las avanzadas célebremente por Edmund
Burke en 1776, en los famosos debates de Bristol. A la vez, y como forma de
explicar el significado y fundamentar el valor de la “deliberacion”, siempre
he contrastado la concepcion deliberativa con propuestas “populistas” o
“enemigas de la deliberacion” como las avanzadas por Rousseau, a través de
su nocién de la “voluntad general”. En Rousseau —como sabemos, y como
Manin nos enseil$ a ver—, la “deliberacién” era vista como perjudicial para
la formacion de la “voluntad general”. Ello asi porque el aumento de la
deliberacién solia venir de la mano del incremento de las diferencias entre
personas y grupos, y por tanto de la constitucién de nuevas “parcialidades”
sociales (que socavan, obviamente, la posibilidad de formar una “voluntad
general”). En definitiva, no solo que no creo que corresponda alinear mi en-
foque democrdtico con la propuesta de Rousseau sobre la “voluntad general”
sino que, en buena medida —agregaria—, he construido el mismo en contra
de —en contraste con— el enfoque rousseauniano.

CAROLINA OVARES SANCHEZ

Comentaré, a continuacion, el trabajo de Carolina Ovares. Carolina es una
distinguida colega, a quien conozco desde hace afios, a partir de que ella
comenzara a frecuentar, con persistencia y disciplina, mi seminario anual.
Siempre me ha resultado de enorme utilidad discutir con ella, no solo por
su excelente formacion en la filosofia del derecho y la teoria constitucional,
sino también por su particular origen: Costa Rica. Y es que, como sabemos
todos los que trabajamos en relacion con el tema de la revision judicial, Costa
Rica es sede no solo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino
también —y de modo atin mds interesante para los propésitos de este texto— de
la afamada Sala 1v o Sala Constitucional, creada a partir de la reforma consti-
tucional de 1989. La Sala 1v ha sido y sigue siendo objeto de cuidada atencién
por parte de la doctrina constitucional contempordnea, dado que —junto con
la Corte Constitucional de Colombia— ha devenido en uno de los tribunales
constitucionales mas innovadores, originales y promisorios de la region.
Un buen ejemplo de lo dicho —el interés que despierta la Sala 1v costarri-
cense— lo ofrece, precisamente, el articulo de Carolina, que aqui comento.
Ella toma, con buen tino, una particular innovacién vinculada con el tribunal
—la consulta legislativa previa— como eje de reflexién, y modo de didlogo
con mi trabajo. Digo que la eleccién de la “consulta legislativa” representa
una buena eleccion dado que, prima facie, al menos, la misma aparece como
una excelente ilustracion de lo que podriamos esperar del constitucionalis-
mo dialégico, cuando menos en alguna de sus manifestaciones: un modo de
“conversacién” y cooperacion entre poderes, destinado a asegurar la validez
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de la norma y el respeto de las reglas democraticas; en donde la legislatura
“toma la palabra” frente al Poder Judicial, al que interroga; y el Poder Judi-
cial “abre el juego” hacia los poderes politicos, sin pretender ni dogmatica
ni necesariamente “imponer” su propia voluntad sobre la de la politica (el
legislador, digamos).

Solo para volver a clarificar de qué estamos hablando: el tribunal cos-
tarricense tiene, entre varias de sus facultades, la competencia de resolver
“consultas previas de constitucionalidad sobre proyectos de reforma constitu-
cional, aprobacién de convenios o tratados internacionales, y otros proyectos
de ley que se le consulten” (p. 232). Para Carolina, esta facultad, sumada a
las restantes que corresponden a la Sala Constitucional, integra “un combo
ganador” para que la misma “tenga un alto grado de alcance de autoridad
o poder de iure” (ibid.). La consulta es obligatoria para algunas materias
(reforma constitucional); y es facultativa en otras (proyectos de ley), cuando
asi lo requiere un grupo de al menos diez diputados. Los dictimenes de la
Sala, mientras tanto, son vinculantes cuando tratan sobre vicios de forma de
procedimiento del proyecto de ley, pero no en las cuestiones de fondo (p. 233).

Carolina desarrolla, en su andlisis de la institucion, la discusion apropiada
(jal menos, la que yo, en su lugar, hubiera querido desarrollar!), haciéndose
las preguntas, a mi juicio, correctas. Finalmente: ;podemos describir a la
institucién en cuestion como una opcidén que se ajusta a los principios del
constitucionalismo dialdgico? ;Se trata de una institucion que merece ser
defendida, una vez que dejamos en claro “por qué es que nos interesa el didlo-
g0”? Insisto: dada su buena formacion y —segiin mi particular aproximacion al
tema— su preciso entendimiento de “por qué nos interesa el didlogo”, Carolina
examina de manera adecuada la “consulta legislativa previa” y llega, como
era de esperar, a conclusiones algo escépticas. Nos dice entonces que, “al
menos en la prictica costarricense, sus atestados democraticos compatibles
con los requerimientos del constitucionalismo dialégico son dudosos™ (p.237).
A Carolina le preocupa, en particular, el hecho de que iniciativas tales “no
confieren la tltima palabra al proceso e institucion que respeta la participacién
en pie de igualdad, el cual es, teéricamente hablando, el congreso” (ibid.).

Quisiera, en este punto, hacer un pequefio comentario critico sobre estas
conclusiones, y tomar la excusa de esta reflexidn para aclarar a la vez algunos
puntos que ya he mencionado en este articulo, pero que aqui quisiera volver
a subrayar. En primer lugar, y como Carolina comprende bien, el didlogo que
propiciamos los defensores de la “conversacidn entre iguales” es un didlogo
que tiene como protagonista habitual, y central, a la ciudadania. Decir esto
no descarta, ni tampoco implica, criticar necesariamente otras formas del
didlogo constitucional, como la que aqui examinamos, en la medida en que se
organice de ciertos modos afines a los principios que orientan la “conversacion
entre iguales”. En segundo lugar, el didlogo (ahora si, particularmente) entre
poderes debe orientarse a la cooperacion y mutua asistencia, con el propdsito
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de entender y aplicar del mejor modo la Constitucidon. Este vinculo entre
poderes no merece ser descrito como “dialégico” —obviamente, dirfa— si el
mismo solo refuerza o expande los mecanismos tradicionales (no dialégicos),
relacionados con un intento de imponer como propia la “dltima palabra” (lo
que llamaria “un nuevo golpe sobre la mesa”). Mecanismos —en su momento,
en apariencia— tan innovadores como los vinculados con la notwithstanding
clause, en Canadd, no resultan de especial interés, desde una perspectiva
dialdgica, si solo implican trasladar al Congreso el poder efectivo de “golpear
por dltimo la mesa” —si no nos refieren a procesos de ayuda mutua entre los
poderes—. Quiero decir que, por distintas razones —alguna muy importante,
como la de procurar responder a la famosa “objecion democratica”—, puede
justificarse el intento de asegurar que sea el legislativo el “dltimo poder en
hablar” (asegurar que el mismo sea la “autoridad final” a cargo de la “dltima
palabra”). Otra cosa, sin embargo, es decir que dicho “traslado de autori-
dad” (de la Suprema Corte al Congreso) implica favorecer el “didlogo entre
poderes”. Esta precisién me parece importante, porque ayuda a distinguir
entre objetivos tal vez concurrentes, pero diferentes: “dltima palabra” para
el legislativo no es sinénimo de “didlogo entre poderes”. Carolina parece
caer presa, en ocasiones, de esta confusion, cuando insiste en su critica a la
préactica de la consulta previa, por no dejar la “dltima palabra” en el Congreso
(p. 237). Repito: la dltima palabra en el Congreso puede justificarse, en el
intento de dejar atrds la “dificultad contramayoritaria”, pero ello no es lo que
el didlogo constitucional necesariamente exige.

La dltima reflexién que quisiera hacer es, tal vez, la mds relevante frente
al texto de Carolina. La misma amenaza con llevarme demasiado lejos pero,
lamentablemente, y por razones de espacio... no puedo alejarme demasia-
do para discutir todo lo que querria. El punto que quiero hacer se refiere,
especificamente, al tema del control de constitucionalidad (mds que al del
didlogo constitucional), y tiene que ver con mi acercamiento procedimenta-
lista a la revision judicial, del que ya me he ocupado varias veces a lo largo
de este articulo. Desde hace tiempo —y como Carolina reconoce bien, por
ejemplo, a partir de su referencia a mi trabajo “Cinco movimientos de un
debate inacabado” (p. 235)— vengo haciendo esfuerzos por dar contorno y
razones a una limitada y contextual forma de la revision judicial, a la que
asocio, finalmente, con la presencia de motivaciones, incentivos y remedios
“dialégicos”. Pero me quedo aqui en la cuestién procedimental.

Inspirado, finalmente (pero ya a lo lejos) en el trabajo de John Ely, y la
revision que Carlos Nino hiciera de la teorfa de Ely sobre la revision judicial,
he venido defendiendo un acercamiento procedimental al control de cons-
titucionalidad. El mismo tiene como centro una intuicién que puede verse
claramente en el ejemplo del partido de fitbol, que habitualmente uso como
ilustracion: en el partido de futbol, todos podemos distinguir sin mayores
problemas las cuestiones sustantivas (fundamentalmente, el resultado del

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 389-436



430 Roberto Gargarella

partido: empate 0 a 0; triunfo de un equipo por 1 a0,05a 3,0 lo que sea), de
las cuestiones procedimentales, relacionadas con el “reglamento del fitbol”.
Y todos entendemos perfectamente la division del trabajo entre “jugadores” y
“arbitro”: los jugadores son los que quedan a cargo, entonces, de lo sustantivo
(los que van a decidir como termina el partido), mientras que el arbitro se
encarga de lo procedimental, esto es —reglamento en mano—, de permitir que
los jugadores jueguen el juego, y no se cometan faltas indebidas, o se quieran
convertir goles de modo ilegitimo (como en el célebre caso de “la mano de
Dios”). El ejemplo —que el propio Ely echara a rodar— ayuda a pensar bien la
que podria ser una “division de tareas” justificada, entre “justicia y politica”,
en una democracia constitucional: a los jugadores democréticos (ciudadanos,
politicos, funcionarios) les corresponde decidir los partidos (el contenido
de la politica econémica, ambiental, penal, etc.); mientras que a los jueces
les corresponde asegurar que el juego pueda jugarse, de manera ajustada a
los procedimientos que el reglamento del juego (la Constitucién) establece.

Sefialo todo lo anterior para sugerir que —contra lo que Carolina parece
afirmar— la perspectiva que defiendo no necesita que la politica conserve
la “dltima palabra” en todos los temas, y mucho menos en los temas proce-
dimentales. En relacion con estas cuestiones —y si seguimos el ejemplo de
Ely—, la “dltima palabra” bien puede corresponderle al “arbitro del partido”
—digamos, la justicia constitucional—. Afirmar esto es compatible con decir
que los ciudadanos, y, eventualmente, sus representantes, tienen el derecho de
discutir, cuando lo encuentren necesario, acerca de la reforma de las reglas de
juego, para mejorarlo hacia el futuro (por ejemplo, como cuando en el fitbol
se crea el VAR, o se cambian las reglas del “fuera de juego”), y de ciertos
modos (con Ely, impugnaria las reformas hechas por el actor dominante de la
politica, sobre las reglas de juego, mientras el juego se juega, y con el objeto
de cambiar el resultado de la partida en juego). Sin embargo, la regla general
es que la justicia, en lugar de la politica, es la que debe decidir si la ley se
aprobé o no validamente (i.e., a través de las mayorias exigidas constitucio-
nalmente), o si se violentaron, en el camino, requerimientos procedimentales
basicos (i.e., no se le permitié discutir a la oposicion, o se imposibilitaron
las criticas a la politica mayoritaria); o si se tomaron medidas destinadas a
socavar, hacia el futuro, la posibilidad de “seguir jugando el juego” (i.e., se
cambiaron las reglas electorales, para tornar mas dificiles la participacion
de los opositores; o se modificaron las reglas de organizacién de la justicia,
para aliviar los controles sobre lo que el poder politico estd haciendo).

La discusién y precision de los detalles de esta postura procedimental en
torno al control de constitucionalidad promete —conforme habia anunciado—
llevarnos demasiado lejos, pero puede bastar lo dicho, sin embargo, para cla-
rificar el punto que queria hacer: un control de constitucionalidad justificado,
en el marco de una democracia robusta, puede no solo ser compatible con,
sino también requerir que sea la justicia la que guarde la “dltima” (aunque
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finalmente provisional) “palabra” en ciertos temas (procedimentales). Y en
este sentido, agregaria, refiriéndome especificamente al tipo de control de
constitucionalidad vigente en Costa Rica, que el mismo es, seguramente,
demasiado robusto; que —tengo pocas dudas— el mismo puede ir mds alld de
lo que una concepcién fuerte de la democracia autorice; pero que, en algunos
de los aspectos aqui bajo examen —pienso, muy en particular, en la “dltima
palabra” de la Sala Constitucional en casos de “consulta legislativa” sobre
cuestiones relacionadas con “vicios de forma de procedimiento del proyecto
ley” (p. 233)—, puede encontrarse justificada.

TOMAS FERNANDEZ FIKS

Tomads Ferndndez Fiks es un muy estimado académico marplatense, espe-
cializado en Teoria Penal, y uno de los jévenes que mejor conoce, en la
Argentina, las discusiones que se dan en el dmbito internacional en torno a
las cuestiones penales. Lo conoci a través de las redes sociales, y me sor-
prendi6 desde un primer momento por su exquisita formacién y su enorme
sentido comun, que le permiten siempre expresar sus opiniones de un modo
que llama la atencién: por su sensatez (en un medio polarizado), y por sus
buenos, bien argumentados y bien apoyados fundamentos.

En el trabajo que aqui comento, Tomds analiza, de modo muy particular
—y como era obviamente esperable—, los (no abundantes, pero si “intensos’)
textos que he escrito en el darea de la Teoria Penal, vinculando reflexiones
sobre democracia y teoria del castigo. En particular, é1 pone su dedo critico
en una “llaga” de importancia, en mi trabajo, que tiene que ver con mi adhe-
sidn al “principio del dafio” propuesto por John Stuart Mill (la idea de que el
Estado no debe entrometerse con las conductas personales de los ciudadanos,
salvo que ellas impliquen dafios relevantes sobre terceros). En su amable,
Iicida y bien informada critica (que ademas demuestra una cuidadosa lec-
tura de todos mis trabajos en el drea, que agradezco), Tomds me sefiala en
particular una tensién que ve presente en mis escritos, relacionada con ese
“principio del dafio” —cuestion sobre la que aqui centraré mi respuesta—. El
colega presenta su comentario, ademds, de un modo muy interesante, dado
que encuentra en mi trabajo el mismo tipo de tensién que yo sefialo, en mis
escritos, en relacion con la obra de Antony Duff —el extraordinario (y tan
generoso) penalista escocés—.

En efecto, en mi libro Castigar al préjimo critiqué a Duff por lo que deno-
mino “las dos almas” que se advierten en su trabajo: un “alma” liberal, que lo
lleva a preocuparse por los derechos individuales y las libertades personales,
y un “alma” comunitaria, que lo conduce, en ocasiones, a atribuir prioridad
a los valores propios de comunidades particulares. En el caso de Duff, la
tension que sefalo no resulta de un descubrimiento personal, sino de la “con-
fesion” propia del autor, quien, abiertamente y muy satisfecho, se describe
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a si mismo como alguien que adhiere, al mismo tiempo, al “liberalismo” y
al “comunitarismo”. Corresponde sefialar, en este respecto, que dicha doble
pertenencia resulta, para la filosofia politica, curiosa, dado que se trata de
dos doctrinas que nacieron criticindose la una a la otra (el afamado debate
“Kant-Hegel”, por ejemplo, trataba fundamentalmente de ello). En relacion
con “mi” caso, sefiala Tomds lo siguiente: “mi desacuerdo con Gargarella
tiene una estructura similar” a mi propio desacuerdo con Duff (p. 256). Y
continda diciendo: “creo que Gargarella asume —subrepticiamente— ciertos
valores universales que resultan inconsistentes con algunas afirmaciones
de indole comunal que realiza. Por lo tanto, algunas de las tensiones que él
identifica correctamente en la obra de Duff también se encuentran presentes
en su propia concepcién del derecho penal” (pp. 256-257).

Como manera de comenzar a responder a su importante preocupacion,
clarificaria algunos puntos, con la intencién de, al menos, librarnos de malen-
tendidos. Ante todo, una cuestion sobre sus afirmaciones relacionadas con el
“arribar a la verdad” (p. 242) y los “valores correctos” (p. 260). Al respecto,
subrayaria algo que he subrayado ya, mds arriba: la particular versién de la
concepcion epistémica de la democracia que defiendo —en parte junto con
Carlos Nino, en parte distancidandome de él- nunca alude a la “verdad” ni
pretende llegar a las decisiones “correctas”. Pienso, en cambio, en la discusion
ptblica como modo de tomar decisiones mds “imparciales” —decisiones mas
susceptibles de balancear e integrar apropiadamente las diversas demandas
existentes en una sociedad—. El punto no es menor, sobre todo cuando pasamos
a hablar del “relativismo moral”. Como “el tltimo Rawls” (el de Liberalismo
politico), dirfa que la teoria que sostengo no necesita abrir la discusion sobre
lo “verdadero” y “correcto” —cuestiones que podemos poner entre paréntesis,
a los fines de continuar nuestra conversaciéon—. En este sentido, simplemen-
te, y por el momento, dirfa que es posible, a la vez, rechazar la idea de la
“verdad moral” y criticar asimismo al “relativismo moral”. Ello, a través de
la defensa de una idea de la democracia que parte del supuesto de que cada
individuo, como decia Mill, es el “mejor conocedor de sus propios intereses”.

La segunda aclaracién que queria hacer tiene que ver con mi postura en
torno al “comunitarismo” y el “republicanismo”. Sin entrar en detalles técni-
cos y explicaciones que puedan ser demasiado extensas y aburridas (discut{
muchisimo sobre estos temas de filosofia politica, afios atrds), diria —de
modo muy esquemadtico— lo siguiente. Como sostuve en mi libro Las teorias
de la justicia después de Rawls, publicado hace mds de 20 afios, mi defensa
especial de “las decisiones que toma, deliberadamente, una comunidad” no
me hacen “comunitarista” sino que, en todo caso, revelan mi adhesion a un
cierto tipo de “republicanismo”. La diferencia es relevante para el tipo de
critica que realiza Tomds a mi postura al respecto. Marcaria esa diferencia
—otra vez, de modo muy resumido— como sigue. El comunitarista tiene algo
de “conservador”, que lo lleva a valorar lo que ha sido distintivo o “propio”
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de la comunidad, por serlo: puede haber razones para que el hijo del artesano
siga siendo artesano, como lo han sido todos sus antecesores, porque en esa
actividad se advierte la “identidad” que los define como familia, o se reconoce
la marca de una “tradicion” que les es comtn. Muy lejos de esa postura, el
republicano (al menos, conforme al tipo de republicanismo democratico que
sostengo) defiende los acuerdos democréticos y deliberados originados en
una comunidad, pero no por cuestiones de “identidad” o “tradicién”, sino por
resultar de sus convicciones deliberadas. En este sentido, el republicanismo
democratico que favorezco se distingue radicalmente de lo que es propio de
la tradicién de pensamiento comunitarista. Por ello mismo, son erradas, segin
entiendo, las afirmaciones que realiza Tomds cuando sostiene, por ejemplo,
que mis afirmaciones sobre el principio del dafio no son compatibles con
mis “compromisos comunitaristas” —compromisos de los que carezco, segin
intenté demostrar (p. 261)—.

Finalmente, quisiera decir algo en relaciéon con el punto acerca de qué
significa o hasta donde llega mi compromiso con una idea que sostengo de
modo fuerte, como el “principio del dafio” (cuestion crucial para mi debate
con Tomads, por ejemplo, a la luz de las afirmaciones que realiza en paginas
como las 260 a 262). Al respecto, reproduciria en parte la postura que adop-
tara alguna vez Bruce Ackerman, en discusion con el liberalismo politico de
John Rawls. Rawls sostuvo, en su momento, que si una sociedad democrética
renunciara, alguna vez, a algiin derecho fundamental como el de la tolerancia
religiosa, recogido en la Primera Enmienda de la Constitucidn norteamerica-
na, dicha situacién deberia ser considerada un “quiebre constitucional” —un
constitutional breakdown—"". Frente a dicho juicio, Ackerman sostuvo (muy
“jeffersonianamente”), en primer lugar, que no crefa que una situacion tal
se produjera (agregaria yo: no por “magia”, sino por la misma cuestiéon de
“racionalidad democratica” que llevara a Amartya Sen a afirmar que “en
democracia no hay hambrunas™). Y luego, y lo que es mds importante, Ac-
kerman afirmé que, en el eventual y muy improbable caso en que, a través
de (lo que él, genialmente, denomind) un “momento constitucional”, una
comunidad democrdtica rechazara la Primera Enmienda, él lo aceptaria como
“hecho politico” (no lo declararia un “quiebre constitucional”), y se pondria
inmediatamente a pelear politicamente por el restablecimiento del principio
de la tolerancia religiosa. Como Ackerman, yo defenderia el derecho que
tiene una comunidad democrética de re-escribir su Constitucion como quiere,
en la medida en que ello se haga a través de un largo y profundo proceso
de discusion inclusiva: confio en los resultados de la deliberacidn colectiva
basada en procedimientos bien organizados —confio en que las sociedades
democrdticas no se suicidan—.

10 Rawts, J. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1991, 328.
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ANDRES CERVANTES VALAREZO

El profesor Andrés Cervantes Valarezo presenta un trabajo en el que analiza,
principalmente, los escritos que se incluyen en mi libro Castigar al préjimo.
Me interesa comenzar agradeciendo de manera muy especial su esfuerzo,
porque, como modo de entender de forma apropiada mi libro, Andrés se ha
tomado el trabajo de leer exhaustivamente buena parte de mi obra: tanto mis
limitados escritos penales, como muchos de mis numerosos trabajos de teoria
constitucional (en particular, los relacionados con el control de constitucio-
nalidad). Me honra que alguien se haya tomado tan en serio su tarea, y a la
vez se haya acercado tan comprometidamente a mis escritos.

Sobre el escrito de Andrés, quisiera mencionar solamente tres cuestiones,
sobre las que concentraré mi andlisis. Ellas tienen que ver, finalmente, y segtin
entiendo, con interpretaciones distintas que tenemos sobre los autores que
hemos leido con interés —los penalistas Ratl Zaffaroni, Luigi Ferrajoli—y
sobre los modos de entender el control judicial. Sin embargo, como puede
estar en juego, también, una mala comprensién de lo que he escrito al res-
pecto, quisiera reiterar mis posturas sobre el tema.

En relacion con los dos penalistas citados, Andrés considera que hago
una lectura poco caritativa, o, tal vez, simplemente equivocada, de lo que
ellos dicen. En apariencia, mi lectura no seria la correcta por desconocer,
fundamentalmente, la aproximacion (digdmoslo asi) mds cercana a la rea-
lidad, que ellos tendrian, y que contrastaria con el enfoque més “ideal” que
seria propio de mi trabajo —por ejemplo, en mi habitual apelacion a “ideales
regulativos”—. Como dice Andrés, en “defensa” de la postura de Zaffaroni, y
recurriendo a una cita del propio Raiil, en su conocida polémica con Carlos
Nino: “me parece que en el fondo lo que prima es un grave error de percep-
cién del poder” (p. 277).

Basandose en tal criterio, Andrés insiste, por caso, en que Zaffaroni lleva
la razén cuando les pide a los jueces que —actuando como “la Cruz Roja”-
busquen “minimizar dafios” —cito a Andrés— “ingenidndoselas para aplicar
categorias juridicas (minima intervencion penal, causas de justificacion, es-
tado de necesidad, fin de aplicacion de la norma, entre otras) que sirven para
paliar ese problema que no pueden controlar por si solos y que pertenece al
ambito de la legislacion™ (p. 278). Frente a tal postura, reitero simplemente
mi interpretacion en la materia: tomar en serio la dimensién del “poder”, y
reconocer el “ambito propio” de la tarea legislativa (con las dificultades que
ello conlleva), no tiene, en mi opinién, nada que ver con la justificaciéon de
ese tipo de actuacion judicial. Porque, en primer lugar —y como suelo sos-
tener en mis intervenciones publicas—, si lo que los jueces identifican en el
aparato represivo estatal es un estado de cosas que (para graficar, dirfa) es
“simil a la tortura” (y esto es algo que puede derivarse sin mayor esfuerzo
de las consideraciones que hace Zaffaroni sobre la cércel y los poderes de

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 389-436



La “conversacion entre iguales” en contextos de desigualdad 435

coercion que se ejercen desde el Estado), entonces su misién no puede ser la
de minimizar la tortura, sino la de eliminarla o, al menos, no aplicarla nunca,
siquiera en “dosis moderadas” o “minimas”.

En segundo lugar, reconocer que “el juez no puede legislar” no nos lleva
a justificar respuestas judiciales como las que Andrés retoma de autores
como Zaffaroni. Ello asi, entre otras razones, porque el juez tiene muchas
otras respuestas disponibles —por ejemplo, en clave dialégica— que le permi-
tirfan un desempefio mucho mads interesante y justificado, que no implican
“torcer” el derecho o “trampearlo”, ni les exige a los jueces “ingenidrselas”
para no sancionar, 0 no sancionar gravemente, a quien ha cometido una
falta grave. El juez podria, perfectamente, en contacto con el legislador, y
sin legislar o tomar su lugar, discutir con él sobre la validez de la norma
o los modos apropiados de su aplicacién, o iniciar una conversacion en la
materia. (;Cémo? Hay muchas formas, solo excepcionalmente empleadas,
como —para dar solo un ejemplo— el iniciar un proceso de debate sobre las
condiciones del encierro carcelario o la sobrepoblacién en las prisiones). O,
sin necesidad de asumir el papel de “legislador”, el juez podria decirles a los
legisladores, y a la sociedad en general, que en tales condiciones, tal tipo de
penalidades son inaplicables por inconstitucionales (en lugar de “inventar”
alguna forma para librar al culpable de la responsabilidad que tiene, y de la
que debe hacerse cargo).

Dirfa algo similar en relacion con el modo en que Andrés examina mi
aproximacion a ciertas ideas de Ferrajoli. El hecho de que el profesor italiano
piense en los “poderes salvajes” o en los malos modos en que funcionan las
“democracias realmente existentes” (p.275) no invalida en absoluto mi critica
al respecto. Andrés (citando a mi amigo Marcelo Alegre) repite que Ferrajoli
no es un “enemigo” de la regla mayoritaria, sino del pésimo funcionamiento
de las democracias actuales (a las que califica como kakistocrdticas'). Frente
a tales consideraciones, simplemente mantendria mi postura: entiendo que
la posicion de Ferrajoli en la materia falla en todos los aspectos empiricos
que invoca. Ello asi porque, por un lado, la misma se asienta —injustificada-
mente— en la “irracionalidad” (habitual, actual, presente) de las mayorias,
y por otro, asume —injustificadamente también— que dichos defectos no se
encuentran presentes en la judicatura.

Dice Andrés, en balance, que “el control judicial aparece como herramienta
idonea, al menos en Latinoamérica, para garantizar condiciones minimas
de debate e inclusion”, y no asi “el solo ideal regulativo de la democracia
deliberativa” (p. 276). Creo que la afirmacidn es errada, en lo empirico y en
lo tedrico. Por un lado, porque el juicio de Andrés no aparece apoyado por
datos empiricos apropiados, que permitan dar verosimilitud a una afirmacion

11 En referencia al gobierno de los peores (nota editorial).
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que, a muchos, nos resulta intuitivamente muy inexacta. Aunque haya “casos
para todos los gustos”, parece dificil decir que en una mayoria de paises de
la regién —como Argentina, Brasil, Chile, Guatemala, El Salvador, Haiti,
Nicaragua, Honduras, Uruguay, Paraguay, Venezuela, por citar solo algunos—
el Poder Judicial actua, regularmente, como agente al servicio de la justicia
social. Por otro lado, porque la comparacion entre el accionar judicial y “el
solo ideal regulativo de la democracia deliberativa” parece completamente
inapropiada.

Finalmente, tengo que cuestionar (a mi pesar) el principal “elogio” que
Andrés hace a mis escritos penales, que se encontraria en mis referencias
a la justicia internacional. Dice Andrés que “el aporte mas significativo”
de mi teoria en materia penal se encuentra en la propuesta de “un principio
de subsidiariedad basado en el principio democratico”. Sin embargo, como
espero haya quedado claro de mis respuestas anteriores (i.e., mis respuestas
a Marisa Iglesias y a Micaela Alterio), no defiendo, sino que rechazo dicho
principio de subsidiariedad, y lo que requiero, en todo caso, a los tribuna-
les internacionales —como la Corte IDH— es que sean sensibles a los niveles
de acuerdo democrético que rodean a las normas en cuestion, en lugar de,
simplemente, y de modo automdtico, asumir un principio de “deferencia”
o, por el contrario, de “interferencia” respecto del legislador nacional (es lo
que denomino un principio de “gradacién democratica”).
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