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El caracter complejo de la
democracia constitucional

El constitucionalismo y la democracia se combinan para
formar un sistema de gobierno conocido hajo el nombre de
“democracia constitucional” (a veces utilizado como sindnimo
de “democracia liberal”). Muchos consideran que esta unidén
constituye un feliz matrimonio entre dos valiosos ideales y que
la democracia constitucional es una forma de gobierno muy
superior a la democracia pura o a un gobierno constitucional no
democratico.

Futuros historiadores probablemente describirdn las ulti-
mas décadas del siglo xx como la era en la cual el ideal de la
democracia constitucional se extendi6 rdpidamente por el mun-
do. Durante la segunda mitad de la década de 1970 muchos
paises del sur de Europa abandonaron antiguas dictaduras y
adoptaron regimenes democratico-liberales. A comienzos de los
anos ochenta, la mayoria de los paises de América latina
instituyeron democracias constitucionales, a la vez que repu-
diaron una larga tradicién de gobiernos militares y dictaduras.
Al finalizar esta década y comenzar la de 1990, otra oleada de
constitucionalismo se extendié por Europa del Este y la Unién
Soviética, demoliendo el imperio comunista que, alguna vez,
parecié destinado a durar un milenio. Quizds otra ola de
democracias constitucionales llegard a aquellas regiones de
Asia y Africa que atn se encuentran sujetas al gobierno de un
partido tnico.

Sin embargo, este matrimonio entre democracia y consti-
tucionalismo no es sencillo. Sobrevienen tensiones cuando la
expansién de la primera conduce a un debilitamiento del
segundo o, por el contrario, el fortalecimiento del ideal consti-
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l.‘ucmnul s convierte en un freno para el proceso democritico
hstusi tensiones no son faciles de detectar con precision ‘d‘ull)id(;
a la falt.a. de certeza respecto de qué es lo que hace (q;e la
democra‘cm. sea algo valioso, cudl es el modelo de d(r:n;o(‘raci'l
que maximiza ese valor, y la oscuridad de a nocign miqﬁla d(
constitucionalismo. ‘ "
Aungue casi ningun pensador niega hoy en dia que la
democrama es el dnico sistema legitimo para gobernar un;l
soc;e.dad, existe poco acuerdo acerca de cudl es el origen de esa
!eglglmldad. (El valor de la democracia, es instrlimentla] 0
Intrinseco? ;Es éste procedimental o sustantivo? ;Reside en 1a
caracteristica negativa de evitar la tirania y la monopolizacién
del poder, o se encuentra asociado a su aptitud positiJ\fa de
promover la au.torrealizacién personal? ;Es que acaso la virtud
de lg dempcracxa reside en su capacidad para transformar las
preferencias de la gente o para impedir que éstas sean altera-
das? ;Es la democracia un proceso politico independiente de 1a
morg], oesunmodo de elegir entre valores morales y solucionar
conﬂlctos morales? ;Son los individuos los sujetos de la demo-
cracia, o acaso lo son los grupos o las corporaciones? ;Deberia
restringirse la democracia sélo a la “comunidad i)c‘)'ll’tica”
deberia extgnderse a otras dimensiones de la sociedad civicl)
como, por ejemplo, el lugar de trabajo? ;Cudles previsiones
con§t1tuc1opales serian esenciales a la democracia y cuales
serlan contingentes e instrumentales? En este caso, jcudl seria
el ser}tldo de, por ejemplo, el principio “un hombre 13?1 voto”, las
elecciones periddicas, la libertad de expresién 1;1 divisi(’)r; de
poderes, la representacién politica, los partido’s politicos y el
control judicial de constitucionalidad? ’e
De acuerdo al modo en que estas preguntas sean contesta-
das, apareceran modelos de democracia muy distintos Cada
uno c:le egtos modelos implica una relacién diferente .con el
consFlt.ucmnalismo. En el caso de algunos de ellos, cierto
requisitos surgen sin inconvenientes como derivados ;ie a ue?
llos aspectes que hacen valiosa a la democracia. En otros caqsos
hay una tensién factica y contingente, aunque real e importan-’
te, e_ntre las derivaciones institucionales del valor de la demo-
cracia y aguellas vinculadas al ideal del constitucionalismo
Esta ten51§n s6lo puede ser resuelta a través del ajuste .
acomodamiento de los ideales en Juego. Algunas véces, 12\1
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contradiceion entre los ideales de lo democracin v ios del
constitucionalismo es de caracter logico, y pucde ser completa
o parcial, de modo que se cvite s6lo si se abandonan algunos de
esos 1deales en forma total o parcial.

De todos modos, la relacién entre democracia v constitu-
conalismo depende principalmente de la interpretacion que se
haga de este ultimo. Mas alla del éxito préactico del ideal
constitucional y de la cantidad de {rabajos académicos dedica-
dos a defenderlo, la caracterizacién del ideal mismo sigue
siendo imprecisa y, de algin modo, misteriosa. Los siguientes
ejemplos ilustran esta afirmacién. Tomemos el caso de Ingla-
terra, pais considerado pionero en adoptar la idea del constitu-
cionalismo. Este pais no cuenta con una constitucién escrita y,
en efecto, muchos especialistas sostienen que, como no hay
ningin procedimiento para realizar un control de constitucio-
nalidad sobre la legislacién, este pais ni siquiera cuenta con
una constitucién. Ademads, pese a que Estados Unidos fue el
que introdujo la idea de constitucién escrita, el tipo de estruc-
tura constitucional adoptada por este pais no fue imitado por
otros estados usualmente considerados ejemplos paradigma-
ticos del constitucionalismo. Muchos de estos paises son mo-
narquias y todos ellos tienen formas parlamentarias o semi-
parlamentarias de gobierno en lugar de presidencialistas. La
forma parlamentaria de gobierno acarrea una concepcién mas
debilitada de la divisiéon de poderes que la instaurada en
Estados Unidos. La mayoria de estos paises que son considera-

dos referentes del constitucionalismo, cuentan con una tradi-
cién de partidos politicos fuertes, a menudo combinada con
sistemas de representacién proporcional, en contraste con los
partidos débiles y el sistema mayoritario de representacion de
Estados Unidos. Algunos de ellos no tienen control judicial de
constitucionalidad y, si lo tienen, es bastante diferente del
establecido a partir del caso Marbury v. Madison. Luego de
revisar estas discrepancias surge un interrogante: ;qué tienen
en comuin todos estos paises considerados paradigmas del
constitucionalismo que pueda servir para identificar el signifi-
cado de “constitucionalismo”?

En términos muy generales, todo el mundo estaria de
acuerdo en que “constitucionalismo” significa algo asi como
“gobierno limitado”.} Sin embargo, “constitucionalismo” puede
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Feterina ampha gama de significados que varian en su densi-
dad o robustez conceptual:

i L:: concepeion menos robusta quiza se encuentre asocia-
da alaidea basica de rule of law, que implica la preservacién de
algunas reglas juridicas fundamentales que limitan en cierta
medida lo gue un érgano particular de gobierno, democratico o
no, puede hacer. _

1) Un concepto un poco mas robusto seria m4s especifico
respecto del modo en que el gobierno se encuentra limitado por
normas Juridicas, requiriendo generalmente de una constitu-
¢1on.aunque nonecesariamente materializada en un documen-
to escrito. Cualquiera sea su contenido, esta constitucién esta
prQLegida desde el momento en que su reforma o derogacién
exigen procesos mas complejos que el requerido para modificar
la legislacion ordinaria, vy se considera suprema respecto de
esas normas.

.iii) Un concepto aun mas robusto de constitucionalismo
contlenq restricciones formales que la constitucién impone alas
lgyes sujetas a su supremacia, requiriendo que éstas sean, por
ejemplo, generales, precisas, publicas, no retroactivas, esta,bles
Y que se apliquen imparcialmente sin distincién alguna que la
misma ley no haga.

1v) Podriamos robustecer aun mas el concepto sile agrega-
mos la idea de separacién de poderes, con especial énfasis en la
independencia del poder judicial de los organos legislativos

Vi Una dimensién fundamental se le agrega al concepto ae
gonsutuciona]ismo cuando la constitucién reconoce derechos
individuales que no pueden ser coartados por ningin érgano del
Estado.

vi) Cuando se agrega el control judicial de constitucionali-
Qadt el constitucionalismo se hace aun mss robusto ya que la
Justicia independiente se convierte en la unica institucién
capaz'de proteger esos derechos y cuenta con el poder de anular
la legislacién que los amenaza. '

vit) El concepto se amplia enormemente cuando se agrega
la dexnocracia alos requerimientos mencionados, parajuzgarel
origen de algunas instituciones de'lfg(‘)bi'erno.

. vii) Por ultimo, la robustez del concepto de constituciona-
lismo depende del modelo particular de democracia que se tome
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y sus instituciones especilicas, tales como la representacion, la
democracia directa, ‘la necesidad de contar con un cuerpo
legislativo colectivo y elegido popularmente, o con un 6rgano
unipersonal, también popularmente electo, pero que reina
funciones legislativas y ejecutivas.

Al examinar la presencia o ausencia de las diferentes
caracteristicas del constitucionalismo, es posible comparar y
contrastar diversas concepciones de este ultimo y sus dindmi-
cas. Incluso el menos robusto de los sentidos que pueda darsele
a “constitucionalismo” es de interés teorico, ademas de contar
con un importante valor practico. Me refiero al requerimiento de
que el pais tenga una constitucién como base de su sistema
juridico. De nuevo, existe una gran vaguedad en torno a la
palabra “constitucién”, pero podemos asumir que se refiere al
conjunto de normas que prescribe la organizacién bésica del
poder politico y la relacién entre el Estado y el individuo,
imponiendo limites a la actividad legislativa. En este sentido
minimo, una constitucién no necesita ser escrita, puede ser
consuetudinaria como en el caso britanico. Loméasimportante es
que no se asume nada acerca del aspecto sustancial de esa
constitucién. Esta puede tener cualquier clase de contenido. De
este modo, no seria falso decir que tanto la Unién Soviética de
Stalin y el gobierno del apartheid de Sudafrica tuvieron consti-
tuciones. Esta forma de entender el concepto de “constituciona-
lismo” es absolutamente familiar para académicos que trabajan
en el contexto de América latina. Sus constituciones no s6lo han
existido durante periodos en los que las democracias prevalecian,
sino también bajo gobiernos de dictaduras militares. Estos
dltimos han tratado a menudo de legitimarse a si mismos
acatando, al menos de palabra, las normas fundamentales
caracteristicas de este significado de “constitucionalismo”.
Algunas preguntas interesantes podrian hacerse, sin em-
bargo, teniendo en cuenta este concepto débil de “constituciona-
lismo”. El hecho de que existan algunas reglas que definen, de
un modo u otro, la organizacién del poder yla relacion entre el
Estado ‘y: los.ciudadanos, sumado a que estas normas no se
encuentran sujetas a los procesos legislativos normales, -
den proveerle al ciudadano de garantias basicas contr ¢
posibles caprichos del gobierno. Estas son las ventajas 2




das con el rule of lawe. Un ejemplo de constitucionalisino en este
sentido, y de sus beneficios, es el del pasado régimen de Augusto
Pinochet en Chile, que fuera reemplazado hace aigunos anos
por un sistema democratico. Como es bien sabido, este régimen
buscé autolegitimarse en 1980 a través de la sancién de una
constitucion que fue ratificada por un plebiscito y gue contaba
con muchas previsiones groseramente antidemocraticas. Sin
embargo, constituye una opinién generalizada en Chile que la
constitucién de Pinochet sirvié para impedir abusos del gobier-
no. Ademas, muchos avances democraticos pudieron hacerse
gracias a la invocacién de disposiciones constitucionales en los
tribunales, debido a que éstos se vieroninclinados a obedecerlas
para preservar su imagen ante la opinién publica nacional e
internacional.

Es importante comparar la experiencia chilena con la
argentina bajo el régimen militar. Aunque la Junta Militar en
la Argentina sancioné el Estatuto de Reorganizacién Nacional
queincorporaba algunos limites al ejercicio del poder y declara-
ba que la constitucién existente se encontraba vigente en todo
aquello que no contradijera al Estatuto, la Junta demostré una
extrema resistencia a obedecer incluso su propio sistema nor-
mativo. Esto fue por demas evidente, por supuesto, respecto de
las violaciones de derechos humanos cometidas durante la
denominada “guerra sucia contra la subversion”. En este con-
texto, el gobierno militar violé groseramente las leyes vigentes,
a pesar de que las mismas prescribian sanciones penales
draconianas y juicios sumarios por actos terroristas. Sin em-
bargo, incluso en esta situacién extrema, el hecho de que el
régimen acate —al menos de palabra— las normas legales,
implica un freno a su poder que, en algunas instancias, tuvo
vital importancia. En unos pocos casos, la Corte Suprema hizo
lugar a acciones de habeas corpus realizadas en nombre de
personas arbitrariamente detenidas o desaparecidas, y en algu-
nos de ellos las autoridades militares debieron acatar esas
decisiones.

La nocién de constitucionalismo que se encuentra en el
otro extremo del continuo de robustez es, por supuesto, de la
mayor relevancia tedrica y practica. El sentido mas robusto de
constitucionalismo reclama no sélo 1a existencia de normas que
organizan el poder y permanecen inalterables frente a los
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procesos legislativos, sino que también, y fundamentalmente,
requiere de estructuras especificas de procedimiento y conteni-
do de las leyes que regulan la vida puablica. Estas son las que
definen el concepto de democracia Jiberal y parecen nacer de la
combinacién de dos ideales que a menudo se creen en tensién
permanente. Por un lado, el ideal de un proceso politico
participativo en el cual todos los afectados per las decisiones
politicas tienen igual derecho a expresar su opinién en el
proceso de formacion de esas decisiones. A esta dimensién me
referiré en este texto como la dimensién democratica. En
segundo lugar, se encuentra el ideal del gobierno limitado en el
cual incluso la mayoria no puede afectar los intereses indivi-
duales protegidos. Esta dimensién refleja una dindamica
libertaria. El constitucionalismo, en este sentido robusto, apa-
rece como la sintesis de las ideas aparentemente en conflicto de
Rousseau y Locke.

Cuando estudiamos la evolucién del constitucionalismo en
el mundo, es facil detectar diferentes grados de énfasis en los
dos componentes de la democracia liberal (la version mas
robusta de constitucionalismo). En la experiencia histérica de
los Estados Unidos, el componente de gobierno limitado ha sido
fuertemente enfatizado, mas all4 de las variaciones que se han
dado con el correr del tiempo. Ello se produjo parcialmente a
través de la divisién de poderes, la cual, como lo sefiala Bruce
Ackerman, tiene un cardcter multifacéticoy evitaque algunode
los érganos politicos reclame la representacién de la totalidad
del pueblo.2 Frente a este sistema de “frenos y contrapesos”y la
estructura federal del gobierno, la participacién popular en las
elecciones, al menos anivel nacional, es generalmente modesta.
Resulta, sin embargo, de mayor importancia el fuerte sistema
de control judicial de constitucionalidad que ejercen funciona-
rios no electos y que da lugar a amplias interpretaciones de
clausulas constitucionales vagas referidas a derechos indivi-
duales.

Parece ser un lugar comun decir que la experiencia euro-
pea en esta materia ha sido muy diferente, poniendo un énfasis
mayor sobre el aspecto participativo o democrético del constitu-
cionalismo robusto. En Europa, los gobiernos parlamentarios
unifican la representacién popular a fin de que puedan recla-
mar un mayor grado de legitimidad democratica. Esto se
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vinculaademas con una tradieion de am plia participacion de los
ciudadanos en los procesos electorales, a veces conseguida
gracias a la obligatoriedad del voto. Ademas, muchos de los
estados europeos son unitarios ¥,cuando son federales, como en
el casode Alemania, la divisién de poderes es diferente de la que
existe en Estados Unidos, vulnerando menos las pretensiones
del Parlamento de hablar en representacion del pueblo. El
control judicial de constitucionalidad es muy extranio a la
tradicién europea. De este modo, su expansién actual a través
de tribunales especiales, denominados Cortes Constituciona-
les, preservan mejor que el sistema norteamericano la influen-
cia del proceso politico, ya que estos tribunales tienen una
conex16n mis directa con aquel proceso.

Expertos europeos y de los Estados Unidos han llamado la
atencion sobre el hecho de que los dos componentes de la
democracia liberal —participacién popular y gobierno limita-
do— no son excluyentes. En ambas regiones, existen corrientes
de pensamiento y de accién politica que le dan una importancia
variada a uno u otro componente. Observemos, por ejemplo, el
reciente surgimiento del movimientointelectual republicanista
en Estados Unidos, con su visién de la democracia como didlogo
participativo, la cual se opone a la perspectiva pluralista o
elitista. En Europa, porotrolado, 1a expansion y profundizacién
de la integracién de la Comunidad Europea ha tendido a
debilitar ambos aspectos de la democracia liberal.

Cuando trasladamos nuestra atencién de Europa y Esta-
dos Unidos hacia América latina, encontramos en esta dltima
una curiosa mezcla de participacién popular y gobierno limita-
do. La mayoria de los paises de América latina tienen sistemas
constitucionales similares al modelo norteamericano, perotam-
bién adoptaron normas paraconstitucionales, procedimientos y
otras practicas legales que reflejan una fuerte influencia euro-
peacontinental. De este modo, los paises de América latina han
adoptado sistemas presidencialistas de gobierno, generalmen-
te con un fuerte control judicial de constitucionalidad y, a
menudo, con un componente federal significativo. Por otro lado,
estas naciones han seguido la_tradicién europea en muchas
otras areas. Por ejemplo, esta influencia puede percibirse facil-
mente en la concepcion que tienen del Estado y de la adminis-
tracién publica, el papel que desempenan los partidos politicos
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en el sistema electoral, la estructura general del sistema juri-
dico, las normas civiles y penales tanto en cuanto asu coptenido
como a los procedimientos y a la estructura de la justicia. La
adopcién incémoda en América latina de los dos componentes
del constitucionalismo liberal democratico se refleja en el hecho
de que ambos —la participacién popular y el gobierno limita-
do— han sido internalizados sélo parcialmente en la cultura
politica de la poblacién. La investigacién empirica apoya la
hipétesis de que la adhesién de la gente a la dgrpocrgma es
mucho mads fuerte en cuanto a su dimensién participativa que
en relaciéon a la dimensién liberal de la tolerancia y el respeto
por los derechos.3

El constitucionalismo parece requerir claramente el reco-
nocimiento de la importancia mutua de sus dimensiones demo-
cratica y liberal, esta ultima fundada en los derechos. de los
individuos. Dada la variedad de combinaciones institucionales
que pueden darse de estos valores, es importante crear un
marco normativo para poder entenderlos. Este marco serd de
ayuda para politicos y tedricos que busquen consolidar el
constitucionalismo en diferentes paises del mundo.

La democracia como concepto normativo

Constitucionalistas y actores politicos se encuentran a
menudo involucrados en el proceso de consolidacién de regime-
nes democraticos. Ellos juzgan relevantes las concepciones de
democracia s6lo desde la perspectiva delalegitimidad subjetiva
y, por lo tanto, desde la perspectiva de la estabilidad y la
funcionalidad del sistema politico. La legitimidad subjetiva
consiste en la creencia generalizada de la poblacién en !a
justificacién moral del gobierno y sus directivas. [.a democracia
es vista, entonces, como un instrumento para alcanzar el fin de
la estabilidad. En efecto, aquellos que se encuentran involucra-
dos en una transicién democritica y propgnen o instauran
reformas institucionales, tratan de consolidar y estabilizar las
estructuras democraticas al mismo tiempo que intentan evitar
las amenazas de regresar a alternativas autoritarias. Buscan
preservar y promover en la conciencia social la idea de que el
sistema en vigencia es legitimo, especialmente con51der‘ando
probables inconvenientes en satisfacer las demandas sociales.
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Un objetivo importante de este libro es tratar de mostrar que
mediante este enfoque se omite una dimensién esencial del
disefio institucional. Desde mi punto de vista, el problema no
reside en la legitimidad subjetiva, sino en la objetiva. Mi
Preocupacién no se centra en las creencias que la comunidad
tenga acerca de aquello que justifica moralmente un régimen
politico, sino en qué es lo que realmente hace que éste se
encuentre moralmente justificado.

Los actores politicos y los cientistas sociales, preocupados
acerca de cudl es el mejor disefo institucional para estabilizar
las democracias, no son indiferentes al tema de sujustificacién.
Ellos son, a menudo, firmes partidarios de la democracia y
asumen como un hecho que ella es el mejor sistema politico. Sin
embargo, no consideran que aquello que la convierte en el mejor
sistema politico es también relevante para determinar los
medios de su preservacién. En lugar de ello, adoptan una
perspectiva “hiperrealista” caracterizada comoun proceso orien-
tado hacia los resultados, concluyendo que aquello que hace de
la democracia el mejor sistema de gobierno en términos mora-
les, puede ser identificado por ciertas caracteristicas ficticas
(mecanismos regulares por los cuales la ciudadania puede
producir un cambio en el gobierno, la divisién de poderes o el
respeto por los derechos bdsicos). Ademss, el mejor sistema de
gobierno en términos morales se ve ostensiblemente ejemplifi-
cado por el vigente en algunos paises paradigmaticos, tales
como Estados Unidos, Gran Bretafia, Alemania y Espana. A
través de la simple identificacién y réplica del fenémeno o de los
resultados deseados, estos actores buscan, de un modo neutral
en materia de valores, los medios apropiados para alcanzar o
preservar aquel sistema.

Esta linea de pensamiento es equivocada. La democracia,
como sostiene Giovanni Sartori, es un concepto normativo y no
puede seridentificado con profundidad sin articular de un modo
completo la concepcién valorativa que justifica sus institucio-
nes distintivas. En sus propias palabras, “lo que la democracia
es, no puede estar separado de lo que la democracia deber ser” .4
La inevitabilidad de este enfoque normativo se encuentra
demostrada por los conflictos inherentes y las tensiones que
existen dentro de las instituciones distintivas de la democracia,
haciendo simplemente imposible identificar y adoptar las ins-
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tituciones democriticas apropiadas. jKs la democracia el fené-
meno de la representacion o es, en cambio, una institucién
auxiliar impuesta por las dificultades de la democracia directa
en una sociedad de grandes dimensiones? ;Es la separacién de
los poderes ejecutivo y legistativo inherente a ella, o es éste un
disefio institucional opcional que no resulta adoptado en demo-
cracias parlamentarias sin que exista una pérdida signiﬁncati-
va? ;/Implicalademocracia el reconocimiento de un bill qfrtghts
como limite a las decisiones mayoritarias y puesto en vigor por
medio de€' instituciones independientes tales como la Corte
Suprema, o es la democracia compatible con la completa §obe-
rania de parlamento? ;Son los partidos politicos instituciones
distintivas de la democracia, o son ellos innecesarios en una
democracia mas perfecta? ;Es el sistema electoral proporcional
el método mdas adecuado para lograr la representacién demo-
cratica, o es s6lo una de las diversas alternativas que deben ser
elegidas por razones técnicas?

Cuando nos damos cuenta de la variedad y amplitud de
estas preguntas, llegamos a la conclusién de que no hay institu-
ciones distintivas de la democracia desconectadas de una teoria
valorativa que justifica un grupo de opciones. No podemos
identificar instituciones comiinmente entendidas como demo-
craticas e implementar un método para estabilizarlas sin aludir
sistemdticamente a la teoria moral que las justifica. Dicho en
términos mds simples, la realidad no nos dice cudles institucio-
nes son esenciales y cudles son contingentes en relacién a un
concepto normativo como el de democracia. Es imposible para
nosotros determinar qué contingencias podemos manipular
para preservar los elementos esenciales del concepto. El “hi-
perrealista” que piensa de otra manera, estd confundido. .

La necesidad de una concepcién normativa de democracia
es similar al argumento de Ronald Dworkin cuando sostiene que
caracterizar una préactica, necesariamente implica una actitud
interpretativa hacia ella.® En este sentido, la democracia es una
practica social que consiste en una conducta regular y actitudes
predecibles. Estas practicas crean instituciones que se encuen-
tran orientadas hacia un cierto fin o valor. No podemos partici-
par conscientemente de una préactica, ni la podemos entex}der
como observadores inteligentes, si no adoptamos una agtltud
interpretativa, que vea la conducta yla actitud a la luz de ciertos
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fines o valores. La practica puede hacerse compatible con dife-
rentes fines o valores —aunque no con cualquiera que nos surja
de nuestraimaginacién—, y asi debemos elegir aquellos que no-
solros pensamos que estdn mejor justificados. Una vez que ha-
cemos esto, la interpretacion de la practica en relacion a aque-
llos valores puede simplemente confirmar la practica misma.

Veremos que algunas de las caracteristicas de la democra-

c1a seran contingentes y revocables, mientras que otras serdn
centrales y, por lo tanto, necesarias de expansién. Del mismo
modo, ver a la democracia como un concepto normativo no
deberia conducirnos hacia el otro extremo, el del utopismo. Esta
perspectiva no sélo resultaria en la busqueda de lo imposible
S$Ino que caracterizaria a los componentes facticos de las préc:
ticas sociales actuales como si todas ellas tuvieran un valor
demgf:ré.tico equivalente. De este modo, partimos de una con-
cepcion intuitiva que percibe que las préacticas politicas de
paises como Estados Unidos o Suecia son m4s valiosas que las
de China o Libia, ya que no podemos caracterizar los fines de la
democracia de forma tal que estos ejemplos terminen teniendo
todog el mismo valor democratico. Debemos tratar de mostrar
que, imperfectas como son, las practicas sociales de las demo-
cracias actuales se encuentran mas cerca del estado democra-
tico ideal que los sistemas que no tienen ningtn rasgo democra-
tico. Por otro lado, no es una utopia en sentido negativo pro-
ponerse un ideal que, aunque quizd nunca se alcance en la
rgalidad, pueda sin embargo distinguir una gradacién de situa-
ciones r‘eales 0 posibles que logren ubicarse de acuerdo con su
proximidad o lejania respecto de aquel ideal. Una utopia valida
se distingue de una invilida por el hecho de que la primera
permite una evaluacién valorativa de un fenémeno social real.

En sintesis, no podemos decidir cusl disefio institucional
€s mejor para asegurar la legitimidad subjetiva y, por lo tanto
la estabilidad de las instituciones democriticas, sin articular’
una teoria completamente desarrollada que explique los ele-
mentos esenciales que le dan valor a la democracia.

Dialécticas constitucionales;. .,

El constitucionalismo amerita un anslisis mas profundo
que el que demanda el de la democracia. Como ya fue senalado
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debemos empezar por tomar en cuenta los pmblem‘as que
surgen de la naturaleza normativa del conceplo de democracia.
Ademas, el constitucionalismo combina dos elementos, los
derechos y la democracia, y esta combinacion crea sus propios
problemas. En primer lugar, noes facil identificar concepciones
normativas congruentes con estos dos ideales. La democracia
significa, como minimo, la regla de la mayoria, mientras que los
derechos individuales suponen aceptacién undanime o decisio-
nes tomadas por funcionarios no electos democrdticamente,
tales comolosjueces y otrasinstituciones“minoritarias”. ;C6mo
es posible justificar simultdneamente la regla de la mayoria y
la de la minoria, y trazar los limites apropiados entre ambas?
En segundo lugar, la tarea de combinar los dos ideales, demo-
cracia y derecho, no es en si misma suficiente para explicar la
nocién de constitucionalismo. El constitucionalismo debe tam-
bién incluir el ideal de respetar la constitucién histérica y el
sistema juridico que deriva de ella. Por ejemplo, muchos obser-
vadores contemporaneos estdn preocupados por ciertas medi-
das tomadas por el gobierno que parecen violar el texto consti-
tucional, incluyendolos indultos a personas aiin no condenadas
por violaciones a derechos humanos y el dictado de medidas por
decreto, que deberian ser sancionadas por el Congreso. Pero
estas acciones no son atentados directos y obvios contra los
idealesde participacién y libertad del constitucionalismo; aque-
llos que los objetan parecen estar formulando un argumento
acerca de la constitucién histoérica.

La dimensién histérica del constitucionalismo estd a me-
nudo oculta detras del reconocimiento de los derechos debido a
dos circunstancias. Por un lado, la preservacién de la constitu-
cién histérica y del sistema juridico que deriva deella, se supone
instrumental para la proteccién de los derechos. Ademads, la
constitucion histérica a menudo reconoce un conjunto de dere-
chos que permiten que sea considerada moralmente aceptable.
De este modo, la observancia de la constitucién histérica coin-
cide con el respeto a esos derechos. El reconocimiento de dere-
chos en la constitucién histérica puede, sin embargo, ser menos
que ideal en.varios grados y, a veces, la proteccién de los
derechos de una persona requiere de la violacién de los manda-
tos del sistema juridico. Por ejemplo, la preservacién de la
autonomia de alguien que es objetor al servicio militar puede
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requenir la desercion y el rechazo de suy obligaciones legales,
El unico enfoque posible que percibo para emprender un

andlisis profundodel constitucionalismo es a travésdefocalizar

tentativamente sobre los elementos del constitucionalismo que
parecen, prima facie, ser los portadores mas fuertes de los
valores asociados con esa nocién. Estos elementos consisten en
la constitucion histérica, los procesos democrdticos y
participativos y la proteccion de los derechos individuales. Una
vez que estos componentes del constitucionalismo son exami-
nados y su valor es afirmado, el préximo paso deberia ser la
revisién de las diferentes concepciones que justifican la demo-
cracia como para poder determinar cusles permanecen luego de
realizado un escrutinio critico. Las implicancias instituciona-
les de la concepcién de democracia que resulte favorecida
deberan también ser reconocidas, permitiéndosenos investigar
la relacion existente entre aquella concepcién de democracia y
las (otras) dimensiones del constitucionalismo (he agregado
“otras” entre paréntesis debido a la decisién de ver a la demo-
cracia misma como una dimensién del constitucionalismo, lo
cual considero se encuentra Justificado a la luz de algunos usos
del lenguaje y de la conveniencia de presentar las tensiones
entre ésta y las otras dimensiones como internas al ideal cons-
titucional). Una vez que las diferentes justificaciones de la de-
mocracia son confrontadas y una de ellas es adoptada, la
tensién entre la democracia y el reconocimiento de los derechos,
y también la tensién entre la democracia y laobservancia de la
constitucién histérica, se ve de forma diferente, creando de este
modo muchas implicancias para el disefio institucional,

Por ello, el objetivo de este libro podria ser descripto como
laidentificacién de dos dialécticas de la democracia que derivan
del hecho de que ella se encuentra implantada dentro de una
constitucion compleja. En primer lugar, hay una dialéctica
entre el aspecto idea! de la constitucién, que refleja la dimen-
si6n constitucional de la democracia y la dimensién de los
derechos, y la constitucién real, que refleja la dimensién histg-
rica del constitucionalismo. Diferentes escuelas de pensamien-
to le otorgan prioridad a una u otra de estas dimensiones o las
consideran mutuamente excluyentes con demasiada facilidad.
Sin embargo, yo defiendo la posicién de que ambos componentes
de una constitucién, el ideal y el real, son la fuente de argumen-
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tos validos, e intentaré mostrar de qué forma (}xl‘,(/)s }')ueden ser
combinados. En segundo lugar, examinard la dialéctica entre.la
constitucién de los derechos y la constitucion de la demo.crac'l,a.
Al examinar las constituciones existentes y la constlltumon
ideal, se convierte en aparente el he.cho de que ex}15@a la
posibilidad de que los reclamos sustantivos, que son validos a
priori, puedan entrar en conflicto con los resultados que emer-
gen de procedimientos legitimos. En otras palab.r’as,llos dere-
chos reconocidos como pertenecientes a la dTmensmn liberal del
constitucionalismo pueden entrar en conflicto con lo§ resulta-
dos de los procedimientos democraticos que constituyen Ia
dimensién participativa del constitucionalismo. Uno de mis
propésitos es examinar de qué forma los derechos y la democra-
cia pueden combinarse de un modo cohereqte.

Este libro, entonces, consistira en un intento de ordgnar
los diferentes argumentos en conflicto basados en la pluralidad
de dimensiones del constitucionalismo. La teoria que adopto
pone especial énfasis en la dimensién representada por la
democracia, una vez que su valor se encuentrej apoyado sgbre lo
que llamaré democracia deliberativa. A través de combln.ar la
democracia deliberativa con las dimensiones del c.o,nstlFucrlo‘na-
lismo vinculadas con los derechos y la constitucién hls.torlca,
podemos colaborar con los constituyentes para fietermlnar el
sistema m4s apropiado de gobierno y de d1v_15.10n .de ppdergs
dentro de él, los limites de la democracia participativa vis a vis
la representacién, los requerimie.ntos de un mstemg electoriil
valido, el rol de los partidos politicos, las precondl.c1one.s de a
descentralizacién, el sistema de gobierno —presidencialista,
parlamentario o mixto— que maximice el valor de la (%e.mocra-
cia e, incluso, deberiamos poder definir el alcance legitimo del
control judicial de constitucionalidad. . ‘

Para determinar la base de cada una de las tres dimensio-
nes del constitucionalismo -
cién histérica-— y la relacién existente entre ellas, toEnare
especialmente en cuenta el papel que cada una de§emp<‘e,na ((eln
el razonamiento practico que conduce‘a la Justlﬁcac1op _e

acciones y decisiones. Kl marco an.alitlco del razonamlen}o
practico es particularmente ttil debido a que féste muestra a1
importancia de cada dimensién del cqnstltuc:lonahg,r,no en1 e
nivel méas basico de la experiencia social: la formacion de las
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decisiones. Ademas, la referencia al razonamiento practico nos
n‘lanLicne conectados con una nocién de constitucionalismo que
tienerelevancia practica, y no meramente significativa paralos
emprendimientos especulativos del historiador o el antropélo-
go. L. constituciéon compleja que quiero analizar ubicando el
lugar que la democracia tiene dentro de ella eslaque se emplea
en el discurso justificatorio de abogados y jueces, cuya estruc-
tura deberia ser tenida en cuenta en explicaciones externas
tales como aquellas que realizan historiadores y antrop(’)logosj
Por lq tanto, trataré de explicar cémo el proceso democriético, en
combinacion con el respeto por la constitucién histérica )’r el
re_conocimiento de los derechos, afecta las premisas del razona-
mle.nto practico a través del cual un juez, un funcionario de
gobierno,oinclusounciudadano comun,intentan justificar una
decision constitucional.

Comenzaré este trabajo con una discusién en el capitulo 2
sqbre la relevancia de la constitucion historica en el razona-
miento practico de aquellas personas —los Jueces especifica-
mentg,'aunque no sélo ellos— que deben justificar sus acciones
y decisiones. Este anélisis intentara arrojar luz sobre el rol de
contrapeso que la constitucién histérica ejerce sobre el proceso
democritico. Este esfuerzo se convierte en imperioso cuando
enfrentamos la indeterminacién radical del documento mismo
yelhechode quesusancién y observancia deben serjustificadas
dentro del contexto del razonamiento préctico que conduce a
una decisién fundada en principios morales.

En el capitulo 3 propongo una teoria de los derechos. Esta
teoria deberé servirnos de guia para resolver las aparentes
paradqas que surgen de la supuesta indeterminacién de la
constlltucién histérica, aun cuando ésta pudiera amenazar el
espacio moral reservado al trabajo del proceso democratico. Si
los derechos, por ejemplo, pueden ser individualmente inféri-
dps a partir de los presupuestos de nuestro discurso practico y
st estos derechos cubren la totalidad del espacio moral, queéa
un espacio muy pequefio para la operacién del sistema demo-
cratico. En resumen, esta reduccién del espacio reservado para
la Flgmocracia es el problema que le presenta al proceso demo-
cratico el reconocimiento de derechos.

En el capitulo 4, aludiré a las dudas que surgen acerca de
la relevancia de la democracia cuando los derechos son recono-

28 ‘

cidos y una constitucion histérica es respetada. A este punto,
revisaré un amplionamero de diferentes concepciones dedemo-
cracia. En el capitulo 5, consideraré una concepcion particular
de democracia que llamaré deliberativa y trataré de demostrar
cémo ésta enfrenta y soluciona los contrapesos opuestos por la
constitucion histdrica y el reconocimiento de los derechos. En el
capitulo 6, serdan examinadas algunas implicancias del disefio
institucional que emergen de la concepcién de democracia que
defiendo y su combinacién con las otras dos dimensiones del
constitucionalismo. El énfasis puesto sobre la democracia deli-
berativa afectara las decisiones que se tomen respecto de la
adopcién de una forma presidencialista o parlamentaria de
gobierno, de mecanismos de democracia directa versus repre-
sentativa, y varias otras decisiones basicas que deben ser
tomadas en los regimenes constitucionales. En el capitulo 7, se
examinaran los efectos particulares de esta concepcién de
democracia respecto del control judicial de constitucionalidad.
En el epilogo comentaré sobre la forma en que los tres
elementos del constitucionalismo —la constitucién histérica, la
constituciéon de los derechos y la constitucién del poder—
pueden encontrarse en una relacién de mutua tensién o de
apoyo reciproco. En su nucleo, este libro avanzard sobre una
visién de democracia que focaliza sobre su valor epistémico y
explora una amplia gama de implicancias para el constitucio-
nalismo.
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La observancia de la
constitucion histérica

El constitucionalismo exige 1a obediencia de la constitu-
cién histérica, el documento creado en la fundacién constitucio-
nal e interpretado a través de la historia del pais. Este reque-
rimiento persiste aun cuando la constitucién histérica impide el
desenvolvimiento del proceso democrético y no est4, incluso,
completamente legitimada por éste. El andlisis de este fenéme-
no, en paralelo con la discusién que tendremos maés adelante
respecto del fundamento de los derechos individuales, es nece-
sario para determinar las razones morales que permiten el
desarrollo de 1a democracia dentro de los limites de una consti-
tucién de carécter complejo, y extraer conclusiones acerca de
aspectos institucionales especificos correspondientes a aquel
sistema democratico.

Dos aparentes paradojas surgen del an4lisis de 1a interre-
lacién entre las diferentes dimensiones del constitucionalismo
en el contexto del razonamiento practico a través del cual se

Justifican acciones y decisiones. En primer lugar, la constitu-
ci6n histérica sufre, a pesar de los indicios que parecen sefialar
lo contrario, de una indeterminacién radical para su interpre-
tacion. En segundo lugar, la dimensién histérica es aparente-
mente superflua para la justificacién de acciones o decisiones
respecto de temas supuestamente reguladne por ella. Si la
constitucion histérica es indeterminada o superflua, su obser-
vancia no pareceria ser una exigencia legitima y no ejerceria
ningun contrapeso al desenvolvimiento de la democracia. Por
ello, este capitulo puede ser visto como un intento por rebatir
esta visién de la constitucién histérica y explicar por qué esta

ultima es un componente esencial de la nocién de constitucio-
nalismo.
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Las mencionadas indeterminacion y sgpurﬂui.dad de lg
constitucion histérica se enfrentan con las invocaciones ca]m
sagradasdelas constitaucipnes: las batg]]as legendarlas ql(;e: all 0
largo del tiempo y la regién se ha.n'lflbrado en de{ensa d FilS
diferentes constituciones; la intuicién compartlda de_ que la
constitucifn es, como sostenia Jua_n Bautista Alberdi, pa(.i’re
intelectual de la constitucién argentmg, “lacartade navegacion
del pais”, sin la cual éste vagaria sin rumbo; y 1§1 creencia
extendida en los méritos sublimes dg algunas.con.s,utucllor’lels )
los efectos catastréficos de otras. Si l.a constlt}xcmn histoérica
fuera superflua o indeterminada, r‘10.1mporta‘r1a, en lo que se
refiere a los procesos de toma de decisiones (.ieJu.eces,.leglsladg-
res, funcionarios publicos y ciu.dada‘nos o.rdmarlo_s, si la consti-
tucién tuvieraun textou otro, si hublera} sido sanmon‘ada.(%e una
forma u otra, o incluso si no hubiera ninguna constitucion. L_a
justificacién de decisiones referidas a, por ejemplo, el reconoci-
miento legal de una asociacién de homosgxuales.o la aphcza'cmn
dela pena de muerte por sostener determinadas {dea.s,pol}tlcas,
no estaria basada en lo prescripto por una const1tuc19n sino en
otros elementos. De acuerdo con esta vision, la constitucién es
considerada como una de las ficciones mas monumenta'les dela
cultura occidental, en la cual no escasean las. ﬁcglones ‘y,
ademas, no estaria limitada sélo a algunas con§t1tuc1opes. Su
alcance seria absolutamente general: sosteqdrla que ninguna
constitucién histérica tiene alguna relevancia para el razona-
miento préactico.

La indeterminacion radical de la constitucién

La primera paradoja,laque se refiereala indeterminaqlén
radical de la constitucién histérica, surge cuando la constitu-
¢ién es concebida como un texto o docgmento, 0 como gctos del
discurso que conducen a éstos, y requiere que las dgmsmngs en
materia constitucional emerjan de “los cuatro rincones” del
documento. Sin embargo, el texto mismo no puede ser emplgado
en el razonamiento practico. jEste es “un objeto demgsmdo
duro” para ser forzado a transformarse en un el_emento inma-
terial! En lugar de ello, el texto debe ser convertido en proposi-
ciones que puedan servir como premisas para (}31 razonamiento
justificatorio. Este proceso de trapsformacmn del texto en
proposiciones es un proceso complejo.
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En adelante, trataré de distinguir los diferentes pasos de
este proceso y enfatizaré que muchos de ellos requieren de
consideraciones normativas que no pueden ser extraidas del
texto mismo o de otros “hechos duros”. Si elimindramos del
proceso de conversion del texto en proposiciones las considera-
ciones pormativas gue involucran principios morales, aquel
gondumria a indeterminaciones irreductibles Y a un nimero
indefinido de proposiciones igualmente compatibles con el
texto.

Convertir textos en proposiciones que puedan servir como
premisas del razonamiento justificatorio implica varios pasos.
En primer lugar, se le debe asignar sentido a los actos lingiiis-
ticos. Segundo, uno debe aplicar el criterio general determinado
mas arriba al texto especifico en cuestién. Tercero, deben
superarse las numerosas indeterminaciones que aun existan
Cuarto, deben inferirse las consecuencias légicas del materiai
interpretado. Finalmente, debe aplicarse la proposicién norma-
tiva a los hechos especificos de la disputa en cuestién.

Primer paso: asignacién de sentido al material
juridico relevante

’ La tarea de asignar sentido a actos lingiisticos, textos y
practicas es muy compleja y constituye un paso valorativo
a_ltamente controvertido. Hay generalmente dos grandes crite-
rios que compiten para asignar sentido. El subjetivista, que
toma en cuenta la intencién del agente del acto lingiifstico, el
autor del texto o de los participantes de la practica. El objetiz;is-
ta, por otro lado, que toma en consideracién el uso comun y
regular de las expresiones empleadas en esos textos, determi-
nvado por ciertas convenciones pero independiente de las inten-
ciones. Esta competencia entre diferentes criterios en lo que
concierne a temas constitucionales se manifiesta en la divisién
e_ntre originalistas, que pretenden tomar en cuenta las creen-
ciasylasactitudes delos padres fundadores, y los constructivis-
tas, que favorecen una Interpretacion progresiva que toma en
cuenta el significado objetivo de los términos empleados en la
constitucién al momento de su aplicacién. El papel que juega la
Intencion legislativa o la intencién de los constituyentes en el
proceso de interpretacién juridica es uno de los problemas que
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mayores divisiones provocan en la discusion juridica actual
dando lugar, en los Estados Unidos por ejemplo, a profundas
controversias académicas, juridicas e incluso politicas.

A primera vista, aquellos que abogan por recurrir a la
intencién para interpretar el texto constitucional parecen po-
seer muy sélidos argumentos. Para ellos, el significado del
lenguaje depende de la intencién de la persona que lo emplea,
ya que éste es un medio de comunicacién que es ejecutado sélo
si la intencién de la persona que lo emite es entendida por el
receptor. (Por qué deberia ser diferente el caso de los textos
legales o constitucionales? Si no nos dejdramos perturbar por la
trascendencia de la cuestién y por las especulaciones filoséficas
que lo rodean, diriamos que un texto constitucional o legal es
una pieza de lenguaje que ha sido empleada con el propésito de
comunicar un mensaje. ,Por qué deberiamos convertirla en otra
cosa mediante el recurso a presupuestos extrarios al proceso de
comunicacién? Si los objetivos de la ley pudieran ser satisfechos
por otros medios diferentes del uso del lenguaje, ellos deberian
ser empleados.

Sin embargo, la realidad no es tan sencilla como este
argumento parece indicar. Admitamos que cuando alguien
afirma algo, existe la intencién de transmitir una creencia. De
un modo similar, cuando algo es prescripto, existe una inten-
cién de que la formulacién de una proposicién normativa sirva
como razén para que ésta sea aceptada. Sin embargo, jpor qué
el uso de ciertas palabras nos permite concluir que el emisor
tiene la intencién de expresar cierta creencia en cierta proposi-
cién o la intencién de que su formulacién forme parte del
razonamiento practico del receptor? Esta conclusién puede ser
mantenida sélo como resultado de convenciones que asocian
ciertos actos lingiiisticos con determinadas intenciones.! Las
convenciones establecen que el uso de determinadas palabras
pronunciadas de cierto modo puede implicar la intencién de
transmitir una creencia o de afirmar que la formulacién de una
proposicién es una razén para aceptarla. Las convenciones

sociolingiiisticas nos permiten asociar palabras particulares
con cierta intencién, pero la intencién no permite asignar a las
palabras un significado diferente de aquel que demande la
convencion. '

Aunque las intenciones con las cuales usamos el lenguaje
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peneralmente acatan las convenciones lingtifsticas de nuestra
comunidad, a veces cometemos errores respecto de ellas y
empleamos de forma inapropiada las palabras con las que
deseamos expresar nuestras intenciones. Las intenciones del
emisor, por ejemplo, pueden ser mucho mas profundas que el
significado asignado al texto por las convenciones linglisticas.
Estoocurre, porejemplo, enlos casos de ambigiiedad semantica
osintéctica. Mientras las palabras “el banco esta vacio” pueden
expresar proposiciones diferentes, la intencién del emisor en
Junacierta ocasién sera una y no otra de tales proposiciones.? Al
elegir entre posibilidades, tenemos que escoger un criterio para
interpretar manifestaciones, asi como también para determi-
nar el nivel de abstraccién con que el emisor esta hablando.

Estas consideraciones demuestran que la intencién de un
constituyente es una construccién que resulta de una serie de
Juicios valorativos que son parte de la dimensién ideal de una
constitucién compleja. Los partidarios del método objetivo de
interpretacién no proveen una alternativa ya que los métodos
a ser elegidos son, ellos mismos, indeterminados. ¢Deberiamos
invocar las convenciones comunes a toda la sociedad, 0 a una
comunidad en particular a la cual la ley est4 siéndole aplicada
en un caso especifico, o las convenciones de los juristas, o las de
los jueces? A la luz de estas observaciones, uno deberia afirmar
que seria més honesto aplicar estos juicios valorativos para la
asignacion de significado al texto a ser interpretado sin anali-
zar la intencién. Como sostiene Ross,? al fin y al cabo la
diferencia entre una interpretacién subjetiva y una objetiva no
es mas que la concesién de una mayor relevancia a las circuns-
tancias del contexto en el cual la norma fue dictada que a
aquellas del contexto en el cual ésta es aplicada.

Segundo paso: aplicacion del criterio escogido al texto

* Una vez que se ha tomado una decisién acerca del criterio
genérico para asignar significado al texto constitucional en lo
que se refiere a la dimensi6én subjetiva-objetiva, entonces el
criterio en cuestién debe ser aplicado a materiales juridicos
especificos. Este es un paso empirico porque, una vez que ha-
sido decidido que los materiales relevantes deben ser interpre-
tados de acuerdo con la intencién de sus autores o de acuerdo
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con ol uso comun dei lenguaje empleado. o de acuerdo con
alguna alternativa intermedia, la persona que np‘hca la norma
a un caso concreto debe descubrir la verdadera intencién del
autor, o la convencion linguistica pertinente de la comunidad.
Claramente, este proceso puede ser muy duro —particularmen-
te en el caso de textos sancionados hace largo tiempo— vy
muchas veces las operaciones empiricas se encuentran, a su
vez, mezcladas con consideraciones normativas o logicas. Para
determinar laintencion del autor delaley, uno debe precisar su
nivel de abstraccién y decidir entre varias intenciones expresa-
das por diversos 6rganos institucionales u drganos colectivos, y
elegir entre manifestaciones de intenciones que algunas veces
conducen a resultados incompatibles.

En este nivel de aplicacién de la norma, percibimos la
existencia de variasindeterminaciones semanticasy sintdcticas,
producidas por la vaguedad, una caracteristica inevitable e
incluso til de los lenguajes naturales. Un ejemplo comin es la
vaguedad por gradiente, que surge cuando una palabra se
refiere a un objeto o fenémeno del mundo real como parte de un
continuo, sin indicar claramente en qué punto de ese continuo
es correcto usar la palabra y cudndo ya no lo es. Otra forma de
vaguedad se da cuando una palabra no estd definida por una
serie de propiedades necesarias y suficientes. Finalmente,
existe una vaguedad que es resultado de la textura abierta del
lenguaje. Este tipo de vaguedad afecta todaslas expresiones del
lenguaje natural, ya que ella se produce por el hechode que, aun
cuando se encuentren dadas todas las propiedades que deman-
da el uso de una palabra, el objeto puede presentar propiedades
extraordinarias que nos hacen dudar de que la aplicacién sea
apropiada. H. L. A. Hart se refiere a este tipo de vaguedad
cuando describe el uso de la palabra vehiculos en la ordenanza
que prohibe su uso en el parque. Se pregunta sobre los efectos
de la ordenanza cuando la confronta con el caso del triciclo de
un nino.

Todas las constituciones presentan muchos casos de va-
guedad de una u otra clase. Por ejemplo, en la primera §ecci6n
del articulo I de la Constitucién de los Estados Unidos, el
significado de la expresion “poderes legislativos” es extremada-
mente vago, y no es claro si s6lo comprende los poderes enume-
rados o si también cubre los implicitos.? El alcance de esos
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poderes implicitos no puede ser determinado por la mera
aplicacién de un texto a la luz de un criterio actual por el cual
se le asigna significado. La Seccién VIII del mismo articulo
establece los poderes del Congreso “para crear y recaudar
contribuciones, aranceles aduaneros, impuestos e Impuestos
internos, pagar deudas y proveer a la defensa comun y el
bienestar general de los Estados Unidos...”. Existe una contro-
versia considerable acerca del alcance de la expresion “pro-
veer... al bienestar general de los Estados Unidos”. ;Quiere
decir esto que sélo se requiere que el gasto federal tenga un
proposito “general” como opuesto a “local”? ;Permite esta cldu-
sulaque el Congreso haga frente a gastos que tengan propasitos
regulatorios en dreas sobre las cuales éste no puede legislar
directamente? El requerimiento de la Sexta Enmienda de que
los juicios deben ser “rapidos” es también vago, como lo es la
prohibicién de la Octava Enmienda segun la cual la fianza no

debe ser “excesiva”, o la famosa proscripcién de la misma-

enmienda de los castigos “crueles e inusuales”.

Las indeterminaciones también surgen por ambigiedad.
Una palabra es ambigua cuando tiene mas de un significado.
A menudo, es f4cil detectar la ambigiiedad porque los diferen-
tes significados tienen alguna conexién entre ellos, como en el
casodela ambigiiedadllamada “proceso-producto”, enlacual la
misma expresién se refiere tanto a la actividad como al resul-
tado de esa actividad. También hay ambigiiedades que provo-
can confusién con el uso metaférico de expresiones que crean
dudas entre aquel uso y el uso literal. Por ejemplo, ld palabra
“comercio” del articulo primero, seccién octava, parrafo terce-
ro de la Constitucién de Estados Unidos puede, como el presi-
dente de la Corte Suprema Marshall dice en Gibbons v, Ogden,
tener varios significados. Uno de ellos est4 limitado al inter-
cambio de bienes, y nocomprende la navegacién, mientras otros
refieren a cualquier intercambio. Otra ambigiedad proviene de
la expresién “con naciones extranjeras, entre los diferentes
estados” enlamisma cldusula. ;Se refiere estoal comercio entre
individuos particulares donde uno vive en Estados Unidos y
otro en el extranjero, o ambos viven en diferentes estados de la
Unidn, o esto se refiere al comercio entre entidades politicas “ya

sea los Estados Unidos y una nacién extranjera o diferentes
estados de la Unién”?
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Los casos mas claros de indelerminaciones sintacticas
involucran ambigiiedades que no son de palabras sino de
oraciones que expresan mas de una proposicion incluso cuando
ninguna de las palabras sean ambiguas. Esto puede ocurrir con
adjetivos o adverbios que son usados después de una serie de
sustantivos o verbos, y no es claro si ellos califican sélo al ultimo
o a toda la serie, o todos los términos de una conjuncién o
disyuncién precedente; o con ¢l uso de la disyunciQn “0” que
puede tener un sentido inclusivo o exclusivo. Un eJerrilplo.(/ie
ambigiiedad sintdctica puede ser tomado de la constitucién
argentina. La primera parte del articulo 19 dice: “las acciones
privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al’ ordfan
y a la moral puablica, ni perjudiquen a un tercero gstan sélo
reservadas a Dios y exentas de laautoridad de los magistrados”.
Es posible hacer una o dos observaciones. Una posibilidgd es
que la referencia que se hace a “acciones privadas”, a acciones
que “de ningun modo ofendan al orden y a la moral puablica”, y
a las acciones que “no perjudiquen a un tercero” describa las
distintas alternativas de una misma propiedad de las acciones.
Las varias alternativas son ttiles para aclararse mutuamente.
Otra posibilidad es que éstas sean descripciones de diferentes
propiedades acumulativas que deben estar presentes para que
una accidn sea exceptuada de la autoridad de los magistrados.

Tercer paso: superacion de indeterminaciones semanticas
y sintacticas

Las indeterminaciones semdnticas y sintdcticas no pue-
den ser solucionadas meramente a través de recurrir a la
intencién del autor del texto o de los usos corrientes del lengua-
je. Esto es verdad porque las indeterminaciones surgen cuando
es usado un criterio ya sea mdas subjetivo u objetivo, para
adscribir un significado general al texto y no ofrece una base
parala eleccién entre construcciones que compiten entre si. Por
ejemplo, la intencién del legislador, como sea que se la constru-
ya, podria ser compatible con los dos significados de una
palabra ambigua, o las costumbres lingiiisticas podrian no
indicar una eleccién clara entre dos significados que compiten
entre si sugeridos por la sintaxis de la oracién. 5

Ha habido intentos de solucionar estos y otros tipos de
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lIl(l(,‘l(,‘l'l]]illi_l(,‘i()l‘l(.‘h’ SHrecurmra l"'.)ﬂh'ldkfl'zli'l()H(’:i H()I'lll.'ll,i Vas, o
sea deuna forma neutral en materia de valores (ue preservaria
la obligatoriedad de la ley sobre el razonamiento practico. Por
cjemplo, en la cultura juridica continental, un tipo espeeial de
teoria acerca del derecho positivo, llamada “dogmatica juridi-
ca”, ha surgido desde ta mitad del siglo pasado y busca usar
mecanismos de construccion juridica que se suponen solucio-
nan indeterminaciones en un modo puramente cientifico y
neutral respecto de valores. He tratado de mostrar en varios
otros trabajos que esta presentacion de la dogmatica juridica
" como tal constituye un mito y, de hecho, emplea principios
valorativos.” Este ocultamiento, aunque hecho inconsciente-
mente, es consecuencia de aplicar herramientas analiticas que
son aceptadas como parte de un analisis conceptual, pero
utilizadas normativamente para recomendar modificaciones
del sistema juridico que solucionaran la indeterminacién en
cuestién. En resumen, la necesidad de solucionar indetermina-
ciones en el proceso de transformacién del texto® en proposicio-

nes por razones practicas, inevitablemente requiere recurrir a
consideraciones valorativas.

Cuarto paso: inferencia de consecuencias légicas de
los materiales interpretados

Para resolver casos individuales, necesitamos mas que
proposiciones normativas empleadas en evaluar materiales
Juridicos relevantes. Nosotros debemos inferir sus consecuen-
cias légicas y extraer de los textos consecuencias légicas de
normas identificadas en los pasos anteriores. Como en una
operacion logica, nosotros debemos recurrirareglas de inferencia
tales como las reglas del modus ponens o modus tollens.? En
muchos casos esta operacion es tan siple que se hace incluso
inconscientemente. En otros casos, la inferencia de consecuen-
cias logicas de una norma o, sobre todo, de un conjunto de
normas, requiere operaciones légicas complejas que son a veces
simplificadas a través del recurso al uso del simbolismo formal
apropiado. Es en este paso donde aparecen problemas logicos de
interpretacion. Estas indeterminaciones légicas involucran la-
gunas y contradicciones que dan cuenta del importante papel
Jugado por fuerzas distintas de la simple légica.

38

Las constituciones pucden dejar abierta una serie de
diferentes lagunas. Una laguna {recuentemente mencionada
respecto de la constitucion de lf]stadostmdos se rghcr'e al
derechode privacidad. Como bien es sabido, algunos tr‘lbunales
v juristas argumentan que este derecho esta impiimtg en la
Jq:';rantia de libertad de la quinta vy decimocuarta cnmiendas.
Respecto de la constituciéon argentina, una laguna que se
menciona a menudo es la que se refiere al derecho a la vida, no
enumerado en las cldusulas de derechos y garantias.® Obvia-
mente, el derecho a la vida esta presupuesto en casi todosl los
otrosy entonces estd implicitamente reconocido por la constitu-
cion. Uno deberia contestar que no importa cuan razonable la
interpretacion pueda ser, el sistema normativo al cual nosotros
estamos aludiendo no es mas la constitucion sino un sistema
expandido por los principios que estdn presupuestos enhlas
clausulas constitucionales.® Otra laguna clara en la constitu-
ci6én argentina es la ausencia en el articulo 72 de la pqsibilidad
de promulgacién parcial de una ley que ha sido parcialmente
vetada por el presidente.l? '

Ademas de los problemas que ofrecen las lagunas légicas,
los textos legales a menudo conducen a conclusiones légigas
completamente contradictorias. Hay una contradiccién légica
entre dos normas cuando la solucién normativa que una presen-
ta es incompatible con lo que la otra propone. Es dificil encon-
trar contradicciones explicitas en una constituciéon particular
dadoellimitado nimero de clausulas, ladeliberacion involucrada
en su formacién y la vaguedad de su texto. Sin embargo, es
posible encontrar unos pocos casos, especialmente si entende-
mos lex specialis (el principio de que la ley particular prevalece
sobre la general) como una regla l6gica. Pienso que uno de los
mds sorprendentes es el sugerido por el articulo 14 de !a
Constitucion Argentina que garantiza la libertad religiosa. Es
muy dificil compatibilizar esta norma con el articulo 2, ,cuand(f
propone que el gobierno sostiene el culto catdlico, el articulo 76
que requiere que el presidente sea catdlico,! y sobr.e/ todo el
articulo 67, inciso parrafo 15, que prescribe la conversién dg lgs
indigenas al catclicismo.!? Alberdji, el autor del proyectQ princi-

pal de la presente constitucién, afirmaba que estas clausulas,
“lejos de ser incompatibles se necesitaban y complemgnt.aban
nutuamente”. Sin embargo, la libertad religiosa estd siendo
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severamente restringida stel dinero de unoes usado para pagar
impuestos que apoyan otra religion, si uno es excluido de la
posicion mas alta del pais por razones de religién, y siunoes un
indigena sujeto a leyes que promueven su conversion.

Como en otros casos de indeterminacién, la tarea de
solucionar aquellas de orden légico inevitablemente implica
utilizarjuicios valorativos, aun cuando ha sidorecurrentemente
argumentado y asumido por el pensamiento juridico que es
posible y necesario solucionar las indeterminaciones juridicas
por medio de operaciones neutrales en términos axiolégicos.
Esta pretension es vana desde que, sin recurrir a principios
valorativos, no es posible elegir entre dos 0o mas normas contra-
dictorias o cubrir una laguna. Los diferentes criterios de inter-
pretacién que, se supone a menudo, resuelven estos problemas
ellos mismos sufren de indeterminaciones y, dadas sus propias
inconsistencias v lagunas, no pueden ser aplicados sin eleccio-
nes valorativas previas. Autores como Carlos Cossio, o incluso
mads importantes como Hans Kelsen, afirman que el derecho no
tiene ninguna laguna. En el caso de Kelsen, su argumento esta
basado en el supuesto de que todo sistema juridico incluye
necesariamente el principio de clausura de acuerdo con el cual
todo lo que no estd prohibido esta permitido.'® Sin embargo,
Alchourrén y Bulygin!4 han demostrado que Kelsen incurre en
una falacia motivada por la ambigiiedad de la expresién “per-
mitido”.}5 Ellos también hacen una distincién entre lagunas
l6gicas y axiolégicas, donde incluso cuando el sistema juridico
asigne una solucion al caso, éste no considera como relevante
una propiedad que deberia o podria ser relevante para asignar-
selo a una solucién diferente.

Ciertas reglas son a menudo utilizadas para resolver con-
tradicciones; la mds conocida es lex superior (la ley superior
prevalece sobre la inferior), lex posterior (1a ley posterior preva-
lece sobre laley anterior) y lex specialis (laley especial prevalece
sobre la ley general). Muchas veges estas reglas son vistas
conscientemente o inconscientemente como reglas légicasy, por
lo tanto, ciertas contradicciones no son percibidas como tales.
Sin embargo, todas ellas, y. particularmente lex specialis, no
tienen una aplicabilidad universal y, lo que es mds importante,
pueden contradecirse mutuamente en ciertos casos (una ley
especial puede ser, por ejemplo, previa a una ley general).
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Quinto paso: subsuncidon del caso individual al ambito
de la norma

Este es el paso que limita la tarea de la aplicacién de una
norma a un caso especifico. Requiere una nueva derivacion de
las consecuencias légicas aplicables estrictamente al caso indi-
vidual una vez que el sistema normativo relevante ha sido
reconstruido y sus indeterminaciones resueltas. Por otro lado,
requiere operaciones empiricas que son necesarias para deter-
minar las propiedades facticas del caso, un proceso donde las
consideraciones normativas intervienen una vez m4s.

Una vez que estos pasos en el proceso de conversion de
textos en proposiciones que puedan servir como premisas para
el razonamiento justificatorio hayan sido distinguidos, uno se
da cuenta claramente de la indeterminaciéon radical de la
constitucién entendida como un documento. Si nosotros sus-
traemos las consideraciones valorativas que se requieren en
muchos de estos pasos, el texto constitucional no puede deter-
minar por si mismo el curso del razonamiento justificatorio
desde que éste es compatible con un conjunto indefinido de
proposiciones que se contradicen entre si. Las consideraciones
normativas mismas no pueden ser extraidas del texto desde que
éste las necesita para ser transformado en un conjunto de
proposiciones justificatorias. No hay procedimientos neutrales
que nos puedan ayudar para producir esta transformacién. El
proceso de interpretacion recurre a juicios morales que deben
ser aceptados como resultado de sus propios méritos y no
porque ellos hayan sido establecidos.!®

La indeterminacién de la constitucién no estad presente en
el mismo grado, sin embargo, si la concebimos de un modo
puramente descriptivo, no como un texto prescriptivo o un
documento, sino como una préctica o convencién generada no
s6lo por la sancién de un texto, sino tambiém por las acciones,
actitudes, expectativas de los jueces, legisladores, funcionarios
del gobierno y la ciudadania en general. De esta forma, la
constitucién es entendida como una respuesta a ese texto que
evoluciona con el paso del tiempo. Naturalmente, la practica
constitucional misma harecurrido aconsideraciones valoratiyas
para convertir el texto en proposiciones cuya aceptacion ha
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senerado acctones, actitandes v expectativas, Poro una vez que

I practica tiene un cierto desarrollo ¢ incluve convenciones
para darle un significado general al texto, el texto aparece
frente a participantes y observadores posteriores como una

entidad mds determinada aunque no completamente. permi-
tiéndole asi inferir proposiciones justificatorias del mero texto.

lXste método para solucionar ¢n parte la paradoja de la
indeterminaciéon radical puede conducirnos a pensar que Ia
constitucidon historica deberia ser entendida no como un mero
documento sino como una practica generada por éste. Incluso
después de haber llevado a cabo este importante paso, como
veremos mas adelante, no es facil explicar por qué una practica
deberia obligarnos, incluso si esa préctica o norma puede ser
definida.

La superfluidad de la constitucion histérica para
el razonamiento practico

lLaidea que exploraré ahora es que la constitucién histéri-
ca, ya sea vista como una descripcién de la prdctica social actual
0 como una prescripcién de la practica social futura, no es
relevante desde el punto de vista légico para determinar la
validez de las otras normas del sistema juridico. Voy a tratar de
demostrar este punto de un modo informal a través de la
consideracién de un problema central discutido por los
constitucionalistas: la validez de los tratados internacionales
que entran en conflicto con constituciones nacionales.

Las disposiciones de un tratado a menudo aparecen en
conflicto con las disposiciones de la constitucion de un pais. Por
ejemplo, en Argentina, hay un debate referido a la autoridad de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecida por
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. De acuerdo
con la Convencién, se supone gne la autoridad de la Corte pre-
valece sobre los jueces nacionales en los paises que, como Ar-
gentina, han ratificado en forma completa la Convencién. Este
reconocimiento de autoridad estd, sin embargo, en conflicto con
el articulo 100 de la Constitucién Argentina,!” que establece que
el Poder Judicial es ejercido por la Corte Suprema y los tribuna-
les inferiores, implicando fuertemente que no puede existir
ningdn tribunal de mayor jerarquia que la Corte Suprema.
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Tres posiciones diferentes pueden ser distivgodas wenien-
do en cuenta estos aparentes conflictos entre ¢! sistema jurdico
nacional e internacional, cada una de las cuales p()SLUlﬂ una
relacion diferente entre los dos tipos de normas. 18] "“monismo
nacional” afirma quela validez del derecho internacional depen-
de de su consistencia con el orden legal nacional. Kl *“monismo
internacional” establece la posicidn opuesta: los sistemas _]ega-
les nacionales derivan su validez del derecho internacional, por
ejemplo, del principio de la efectividad del derecho internacio-
nal, con el cual ambos deben, por ende, estar en concordancAla‘
Finalmente, el “dualismo” sostiene que cada sistema es valido
independientemente del otro.

En el caso argentino, aquellos que afirman la prioridad del
derecho nacional sobre los tratados internacionales se apoyan
en el articulo 27 de la Constitucién. Este establece que los
tratados deben estar en concordancia con los principios consti-
tucionales de derecho publico. Aquellos que argumentan a favor
de la prevalencia de los tratados internaciona]gs basal? su
argumento en los articulos 27 y 46 de la Convencion de Viena
de 1969, la cual prohibe a las naciones invocar su derecho
interno para justificar su comportamiento internaciongl a me-
nos que el conflicto entre el tratado y el derecho interno md'lq ue
una ausencia de consentimiento al tratado o el tratado mismo
estipule que la regla interna tiene preponderancia.

Formulado de esta forma, estos argumentos son vacuos,
porque son completamente circulares. Aquellos que aﬁ.rman la
prioridad dela Constitucién Nacional sobrelos tratados interna-
cionales, basando estos argumentos en el articulo 27 de la Con:%-
titucién, presuponen la prevalencia de la Constitucién a traves
de la preferencia de la regla constitucional sobre la Convencién
de Viena. En forma similar, aquellos que argumentan a favor de
los tratados internacionales, basando esos argumentos en los
articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena, presuponen la
prioridad del tratado sobre la Constitucién por considerar a la
Convencién relevante para resolver este asunto. Las reglas que

sostienen su propia validez y prevalencia sobre otras reglas son
absolutamente vacias, desde que ellas son autorreferentes.'s
Cada vez que se decide aplicar una norma constitucion_al
por sobre un tratado, o cuando se decide, por el contrario,
aplicar un tratado por sobre una constitucion. se hace sobre la
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base de consideraciones externas a la constitucion o al tratado
en cuestion. No podemos apoyarnos en la constitucion o el
tratado para establecer su propia validez. En otras palabras, la
Constitucion puede asignar validez a otras reglas solo si ella
misma es vélida. pero ésta no puede ser la base de su propia
validez. Su validez estd necesariamente basada en principios
bdsicos u otros fundamentos supraconstitucionales. Este argu-
mento se aplica también a cualquier otra regla.!?

Desde que la constitucién no puede adscribir validez a
otras reglas si ella misma no es valida y toda vez que ésta no
puede adscribirse validez a si misma, la constitucién no puede
otorgar validez a otras reglas. Es necesario de este modo
recurrir a consideraciones externas a la practica constitucional
para justificar el cardcter obligatorio de las normas juridicas.
Estas consideraciones deben ser de caracter moral cuando los
intereses de personas diferentes estdn en Jjuego. Sélo las razo-
nes morales no se basan en los pronunciamientos de las auto-
ridades. Por el contrario, estos pronunciamientos necesitan
Inevitablemente ser justificados por medio de otras razones.
Como he argumentado en otra parte, las reglas del discurso
préctico intersubjetivo son de tal naturaleza que incurrimos en
una inconsistencia pragmatica sélo cuando sostenemos juicios
morales y no actuamos de acuerdo con ellos.2° Por el contrario,
la referencia al contenido de una practica social, como lo es el
sistema juridico, es perfectamente compatible con una accién
que sea la opuesta a la requerida por su contenido.

Esto implica que el recurso Juridico es un tipo especial de
discurso moral, una idea que Robert Alexy llama Sonderfall.?!
La tesis puede ser expresada de la misma manera diciendo que
lapractica social, tal como lo esuna constitucién vista como una
practica social, no puede en si misma Jjustificar acciones o
decisiones, pero puede sélo constituir un hecho condicionante
que determine la aplicabilidad de ciertos principios morales
para justificar acciones o decisiones.?2 Cuando los jueces invo-
can la constitucién para justificar la aplicacién de una norma

Juridica, no se refieren a esa norma €omo una practica social,
estoes, como un hecho visto desde el puntode vista externo, sino
que se refieren a esto desde el punto de vista interno como una
proposicion normativa o moral. Esta practica de formulacién
continua de proposiciones normativas acerca de laobligacién de
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aplicar ciertas reglas a la justificacion de ac;ciones 0 de'cisione.s
da lugar a lo que, visto desde una perspectiva externa, consti-
tuye una practica de reconocimiento.

Hasta este momento nosotros hemos demostrado que una
constitucion como texto o como practica social de recom‘)c1m1e'nto
no es suficiente en si misma para proveer fugrza obligatoria o
validez a las restantes reglas del sistema jurl’dl.co. Consecuente-
mente, no puede por si misma justificar decis1one§ b’asafias en
esas reglas. Por otro lado, no hemos probado la hipétesis mas
fuerte que sostiene que la constitucion es superflua. En .efe(%t,o,
la demostracién anterior implica que aun cuando la constitucién
entendida como una préctica social no puede ellamisma generar
proposiciones justificatorias, si es relevante para t'afles deriva-
ciones.? El paso siguiente que conduce de la negacién de la au-
tosuficiencia de la constitucion, entendida como un texto o como
una convencién social, a su superfluidad estd basado sobre el
analisis de los principios morales necesarios para legitimar una
constitucién.?* Tales principios pueden contener todo 19 que la
constitucién pueda contener. Entonces la constitucién histérica
no puede agregar nada a sus principios morale's,subyacentes.

El argumento que conduce a esta conclusién es basta}nte

claro. Desde que la legitimidad de una constitucién determina-
da por tales principios morales se articula sobre el hecho de que
ésta tiene ciertos contenidos, en el sentido de que reconoce
ciertos derechos fundamentales. Si la constitucién reconoce
esos derechos u otros contenidos que los principios morfales
requieren, sela considerard legitima y capaz de conferir Yallq?z
a las reglas que ella reconoce. Una vez que la constltucu?n ,
cumple con este requerimiento puede servir como una razén
justificatoria. Si no reconoce los principios morales a los guales
debemos necesariamente recurrir para justificarla, arribare-
mos a una conclusién negativa acerca de la justificabilidad de
la constitucién.?® Sélo si la constitucién histérica contiene los
derechos y otros contenidos requeridos por sus principios mora-
les subyacentes y excluye reglas antagénicas con tales derefchos
y contenidos, puede ésta ser relevante para el razonamiento
justificatorio préctico. Sin embargo, desde que talgs derechos
pueden ser-inferidos de los principios morales mismos, una
descripcién de la practica constitucional es superflua para
cualquier justificacién.?¢
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nresumen. una constitucion noes legitima y no puede ser
empleada para justificar acciones y decisiones si ella carece do
cierto contenido necesario o basico. Si incluye tal contenido, es
superflua, porque lasjustificaciones pueden ser inferidas direc-
tamente de los principios morales que prescriben su contenido,
lstos principios cruciales comprenden lo gue podemos denomi-
nar como la constitucion ideal, ia cual contiene la proteccion de
los derechos y el establecimiento de la democracia. De este
modo, parece ser que la constituciéon entendida como un texto ¢
incluso comouna practica social de reconocimiento es superflua
para generar proposiciones normativas obligatorias.

En el capitulo 5 voy a argumentar que la concepcién
epistémica del discurso moral y de la democracia pueden
demostrar la relevancia del gobierno y de las normas juridicas
al tiempo que debemos recordar que tal razonamiento debe
estar fundado en principios auténomos. Esta concepcidn sostie-
ne la tesis de que el gobierno, para ser relevante, debe ser
democratico y al mismo tiempo ofrecer una salida para nuestra
incertidumbre acerca de la validez de los principios morales
intersubjetivos de nuestra capacidad para percibirlos en forma
correcta. Desafortunadamente, esta salida, que es aplicable
para demostrar la relevancia de aquellas normas positivas que
tienen origen democratico, no puede justificar la relevancia de
la mayoria de las constituciones histéricas, intuitivamente de
suma importancia para razonamiento practico, porque ellas de
hecho no fueron originadas en procedimientos legitimos y
completamente democraticos capaces de apoyarse en la presun-
cién epistémica de la validez moral de sus prescripciones.

Debemos entonces enfrentar una idea problematica. No
obstante la retérica sobre la importancia de una u otra consti-
tucién en particular, el texto de una constitucioén y las circuns-
tancias facticas que rodean su sancion y observancia son super-
fluos para el rol central que esperamos que ésta juegue: tener
un impacto légico en el razonamiento practico de los funciona-
rios publicos y los ciudadanos guidndolos a tomar decisiones
que sean correctas en lugar de arbitrarias o discrecionales.Sin
embargo, no nos quedaremos con esta alternativa desalentado-
ra, sino que asumiremos el desafio de demostrar la relevancia
de la constitucién histérica.
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1émo tomar en serio la constitucion historica

Unopuede disentir con la conclusion de que la con:StiLuci()n
histérica es irrelevante para el razonamiento préchgo argu-
mentando que ella es fundamentalmente la r:on,ucnqén mas
pasica que determina la vida colectiva de la socicdud. (J“(Jmo tal,
ésta desempena una funcion social indispensal)lg, sn‘vxen.do de
marco para apoyar y limitar el proceso democratico. Volylendo
ala idea de la constitucién como practica social o con\'zencu’)n., se
puede supkrar no solola paradoja delaindeterminacion 1.*ad1.c,al
del texto sino también la de la superfluidad de la constitucion
para el razonamiento practico. Esto se debe al hecho.de que las
convenciones pueden afectar el razonamiento practico no obs-
tante el principio que niega que los juicios de deber ser pueden
derivar de meros hechos.

Esta es la tesis sostenida por Neil MacCormick quien, bajo

la influencia de Hume, afirma que el constitucionalismo es un
prerrequisito de la democracia operativa:?’
El mundo contemporaneo revela una triste plurallidad de
experimentos frustrados, asi como también una considerable
cantidad de éxitos, los cuales estan lejos de ser perfectos. Pg—zro
si parece que la democracia opera s6lo donde hay algin tipo
de orden constitucional bien establecido que estd basado en
una tradicién constitucional que se encuentre fuertemente.ezn
vigor, cuando aquel orden constitucional utili;a la separacion
de poderes (al menosenloque elloimplica retirar la interpre-
tacién juridica de la arena democrética, excepto cuando se
refiere al origen posible de los juicios por jurados) y cugndo la
seguridad al menos de que los derechos constitucionales
derivados se encuentran firmemente respetados. En este
sentido, el constitucionalismoes un prerrequisito dela demo-
cracia.

La tesis de MacCormick, apoyada por Hume, provee un
argumento poderoso para la relevancia de la co.nsti.tgcién his-
térica para e] razonamiento practico. Una constitucién es rele-
vante porque ella expresa una convencion fundament:ﬂ del
pafs: un acuerdo en el tiempo entre diversos grupos .soc1‘ales
acerca de cémo el poder coercitivo del Estado ser4 distribuido y
de los limites a aquel poder respecto de los individuos. Como
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convencion fundamental para la sociedad, la constitucion his-
Lorica, incluso si ella limita la democracia a través del estable-
cimiento de procedimientos y restricciones que no maximizan
las posibilidades de la discusién y decisién democratica, provee
de un modo imperfecto las bases para la democracia misma. Si
valoramos la democracia, debemos también valorar sus prerre-
quisitos.

Sin embargo, el argumento de MacCormick no es comple-
tamente claro acerca de la forma en que una constitucion como
convencion, que deja la proteccién de un minimo grupo de
derechos a érganos que no estdn completamente sujetos al
proceso democratico, garantiza la estabilidad y viabilidad de
una democracia imperfecta. No es facil percibir la importancia
del cardcter convencional o tradicional de la convencién en este
argumento y aislarlo de las demandas de la separacién de
poderes y el respeto de los derechos individuales. Tampoco se
puede inferir con claridad unarelacién entre el caracter conven-
cional de la constitucién y su contenido. En cualquier caso, el
argumento segun el cual una democracia protegida por una
constitucion que regula y limita su funcionamiento y que esta
sujeta a la tradiciéon es mas estable y operativa, es suficiente-
mente atractivo, al menos intuitivamente, para que sea valioso
explorarlas consecuencias de concebir la constitucién como una
convencién o practica social. (Pero no discutiremos la obviedad
de que la democracia es més estable cuando las normas consti-
tucionales que la consagraron se apoyan en la costumbre. El
principal aporte de la tesis de MacCormick es menos obvio: el
hecho de que una democracia es méas estable y operativa cuando
las normas constitucionales que la limitan tienen lazos coriven-
cionales.)

Las convenciones ayudan a resolver los problemas de
accién colectiva. Estos implican situaciones en las cuales las
intenciones de las partes pueden ser frustradas por no poder
Justificar su comportamiento sobre la base de expectativas
acerca del comportamiento de las otras partes que interactuan
con ellas. David Lewis ilustra esto con un caso sencillo: una
conversacién telefénica es interrumpida y ambas partes entien-
den el error de tratar de restablecer su conversacién a través de
llamar las dos simultdneamente.?® Pararesolver este problema
de coordinacién se ha desarrollado una convencién por la cual
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la parte que llamd es la que debe Hamar nuevamente. Esta
puede no ser la mejor solucion o la solucion mas justa o
equitativa, pero es mds conveniente para todos respetar esta
convencién que arriesgarse a su desaparicion, a la luz de la
dificultad en el restablecimiento de las comunicaciones que
resultaria si cada persona tratara de poner su propia idea
acerca de la respuesta apropiada.

Al describir una convencién desde el punto de vista exter-
no, no podemos ignorar el punto de vista interno de aquellos que
participan en ella. Como ya lo he sostenido en otra parte,?® ésta
es una caracteristica general de la praxis humana. Cuando
examinamos una accién individual no podemos describirla
como intencional si no consideramos el punto de vista interno
de su agente, quien actué de acuerdo al razonamiento practico
fundado en premisas normativas y descriptivas que constitu-
yen el contenido proposicional de sus deseos y creencias. Desde
el punto de vista externo esos deseos y creencias concebidos
como hechos causaron la accién considerada como intencional.
Sin embargo, es imposible identificar esos deseos y creencias, o
incluso relacionarlos causalmente con la accidn, sin considerar,
como lo hizo el agente, las proposiciones que constituyen su
contenido, la relacién légica entre las proposiciones y entre
aquéllas yla accién. La accién es causada por deseos y creencias
que adhieren a proposiciones normativas y facticas conectadas
por ciertas relaciones légicas. De forma similar, respecto de la
practica social, no podemos identificar acciones y actitudes que
son parte de una practica si no consideramos las proposiciones
a las cuales sus agentes adhieren cuando llevan a cabo sus
acciones y actitudes. Por ejemplo, los gestos que constituyen la
préctica de saludar no podrian ser identificados sin asumir que
aquellos que los practican creen que estos gestos son una forma
apropiada de saludar a otra persona. Por otra parte, ellos
adhieren a la obligacién social de extender los saludos a través
del empleo de un grupo de gestos permitidos.

Desdeel puntode vistainterno de los actores de un sistema
juridico, lo que realmente importa no es si las normas pertene-
cen al sistema juridico en un sentido descriptivo, sino si esa
norma deberia ser aplicada para justificar una accién o deci-
si6n. De acuerdo con la forma en que esta pregunta es general-
mente contestada desde el punto de vista interno, el problema
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de Ia pertenencia de una norma a un sistema Jurdico ser
resuelto desde el punto de vista externo.

Lacriticade Dworkin alaconcepcion positivistade la regla
de reconocimiento de Hart puede ser interpretada como un
rechazo a la idea de que la practica social puede ser util para

justificar acciones o decisiones, como las que toman los jueces.

Esta critica, sin embargo, descansa sobre una base poco solida.
Al considerar la distincion de Hart entre los puntos de vista
interno y externo puede verse que la regla de reconocimiento
aparece como una practica social solamente desde el punto de
vista externo. Este tltimo no es el del juez resolviendo un caso
sinoel de un observador, por ejemplo, un sociélogoo antropélogo
tratandode describir el orden juridico actual de una sociedad en
forma imparcial. Aunque la critica de Dworkin pueda conside-
rarse, por estos motivos, sin fundamento, sigue siendo atil en la
medida en que ella resalta un punto que Hart, si bien no niega,
tampoco enfatiza lo suficiente: que aquellos que adoptan el
punto de vista interno hacia la préactica, como por ejemplo la
regla de reconocimiento, no pueden guedar satisfechos con las
descripciones de la practica que, como tales, son compatibles
con cualquier accién o decisién. Deben, por lo tanto, formular
proposiciones normativas que justifiquen su decisién de, por
ejemplo, aplicar o no una norma.

En otro lugar ya he sostenido que Hart no es suficiente-
mente claro acerca dela naturaleza de las proposiciones norma-
tivas que deben ser formuladas desde el punto de vista interno
considerando las normas juridicas (incluyendo las normas de
reconocimiento).?! Parece decir que ellas no son necesariamen-
te de naturaleza moral, pero pueden tener un cardcter diferen-
te. Por el contrario, sostengo que todas las proposiciones justi-
ficatorias judiciales deben a fin de cuentas derivar de proposi-
ciones morales que legitiman ciertas autoridades. Esto se debe
a que asumo que, en el discurso practico, las razones ultimas
son auténomas en el sentido kantiano del término. Ellas son
reconocidas por su mérito intrinseco y no porque se originen en
alguna autoridad legislativa, divina o convencional.??

Imaginemos una practica social en la cual todos los parti-
cipantes se involucran en acciones o actitudes similares, pero lo
hacen en forma inconsciente de su consistencia; sélo se apoyan
en principios ideales para desarrollar sus conductas. Estos
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principios pueden serlox mismos, o bien diferentes. .Constitui-
ria esta situacion una practica social o una convencion? Na lo
creo. No todas las coincidencias son convenciones. Por ejemplo.
puede haber consenso en contra de la discriminacion hacia las
mujeres y las personas de color, pero no es el consenso mismo
el que describe una practica o convencidn a estos efectos. FEn
lugar de ello, lo que distingue una practica o convencién es la
conciencia de sus participantes, el hecho de saber que partici-
pande una préctica social y, aun mas, el hecho de que participar
en esa préctica social es parte de la razén para actuar como lo
hacen. Asi, David Lewis define una convencién no sélo por la
regularidad de la conducta sino también por el hecho de que sus
participantes tienen la expectativa de que los demas partici-
pantes actiien de acuerdo con esta conducta; prefieren actuar de
la misma manera siempre que los otros también lo hagan.

Esto es claro en el caso de las convenciones que resuelven
problemas de coordinacién y carecen de una solucién moral
relevante, por ejemplo la convencién de manejar por la derecha
olade correrse hacia la derecha cuando se aproxima un peatén
en direccién opuesta. Tal conducta se lleva a cabo sélo porque
uno espera que el otro haga lo mismo. Pero algo similar sucede
en relacién con las convenciones que prescriben conductas que
no son opcionales desde el punto de vista moral (esto implica
que estoy usando la palabra convencién en un sentido mas
amplio que el utilizado por la literatura sobre decisién racio-
nal). Por ejemplo, hay una sola préctica social o convencién para
pedirle disculpas a alguien a quien hemos ofendido o dafiado, si
somos conscientes de qué es lo que se hace normalmente y qué
es lo que los demds esperan que hagamos. La conciencia es un
rasgo definitorio de una practica social o convencion.

El rol de la constitucion histérica como una convencion o
préctica social se aclara si comprendemos que los actores del
sistema juridico, legisladores, constituyentes ojueces, por ejem-
plo, se encuentran involucrados en una empresa colectiva de
cierta duracién. Uso la analogia de la construccién de una
catedral para explicar este punto. Una catedral es construida a
lo largo de un prolongado periodo de tiempo. Consideremos la
catedral de Colonia, completada a través de sucesivas genera-
ciones entre los siglos x1I y XIX, o la catedral de Estrasburgo,
terminada por secciones entre los siglos x11 y xvii, o la “Sagrada
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Familia” de Barcelona comenzada por Martorell y Villar en
1881, continuada por Gaudi dos afos mas tarde y adn en
construccion. Supongamos que uno de nosotros es un arquitecto
encargado de continuar con la construccién de alguna de estas
catedrales, sabiendo que probablemente no las veremos termi-
nadas pero que ellas serdn completadas por otros quizas en un
futuro distante.

Uno necesariamente comenzard con preconcepciones es-
téticas, por ejemplo, que sélo el estilo gético le da a una catedral
ta trascendencia necesaria para ser un lugar de inspiracién
espiritual. Entonces, sobre la base de esta determinacién, se
pueden juzgar los méritos del trabajo incompleto desde el cual
la construccién sera continuada. Si, por ejemplo, la catedral fue
inicialmente construida siguiendo otro estilo, digamos, por
ejemplo el romanico, se pueden tener diferentes reacciones.
Una posiblemente podria ser decidir que lo que ya se ha
construido no tiene valor alguno desde el punto de vista esté-
tico, y deberia demolerla y comenzar de nuevo. Para alcanzar
una conclusion de este tipo, el arquitecto debe imaginar que es
en efecto posible comenzar la construccién nuevamente. Sin
duda, seriairresponsable adoptar esta propuesta sabiendo que
es imposible empezar ex nihilo a menos que se piense que es
mejor que no haya ninguna catedral a que haya una mala
catedral.

Otra posibilidad es que aquellos que estan a cargo de la
continuacién del trabajo concluyan que, a pesar de los defectos
que existen, es aun preferible continuar con el proyecto en lugar
de abandonarlo y comenzar una vez més. En este punto, el
arquitecto debe resolver una serie de complicados problemas
técnicos y estéticos. Supongamos que la continuacion del traba-
Joen un estilo més atractivo implica cambios estructurales que
podrian poner en peligro la estabilidad de la catedral. O supon-
gamos que el arquitecto cree que las catedrales sélo pueden
construirse en estilo gético y que,el romanico utilizado hasta
este punto resulta inapropiado. El arquitecto tiene que decidir
si su contribucién al disefio de la catedral, que puede incluso
concurrir con contribuciones independientes de otros artistas,
deberiaseren gético, romanico, o en algun estilointermedio que
armonizara mejor con el que ya se ha construido. O tal vez,
deberia ser en algun otro estilo capaz de neutralizar la estética

52 .

o las deficiencias funcionales del romanico. Por supuesto, si el
arquitecto tuviera en mente una imagen ideal del estilo gético,
él no podria traducir esta imagen directamente a la realidad
porque sabe que no estd construyendo toda la catedral sino sé6lo
una parte de ella, posiblemente incluso una pequena parte.
Sabe también que si disefia una parte especifica de acuerdo a su
ideal de catedral, el resultado de combinarla con el trabajo
preexistente podria ser técnicamente deficiente o estéticamen-
te horrendo. Entonces, el disefio final puede terminar incluso
peor que si la catedral hubiera sido completada en el estilo
romaénico en que fue comenzada.

Ademads, supongamos que nuestro arquitecto sabe que no
va a tener el privilegio de terminar la catedral, sino que otros la
completardn. Sabiendo esto, razonablemente tomara en cuenta
no sélo lo que ya estd construido, sino la forma en la cual la
catedral serd probablemente continuada por otros. Sus eleccio-
nes estilisticas deben incorporar no sélo el pasado sino también
las contribuciones futuras para la construccién de la catedral.
(Si, por ejemplo, el arquitecto prevé que otros arquitectos
continuaran en estilo romanico esto afectarda su decisién de
efectuar una contribucién en estilo gético.) La necesidad de
tomar en cuenta las contribuciones futuras obviamente com-
plicalas decisiones del arquitecto de una forma muy particular,
ya que las contribuciones futuras pueden ser parcialmente
influenciadas por sus decisiones presentes.

Laanalogia dela catedral demuestra que hay unaraciona-
lidad especifica para acciones emprendidas colectivamente. No
importa cudles son los criterios generalizados para definir lo
deseable en un trabajo colectivo, esos criterios estdn cualifica-
dos cuando se aplican a esfuerzos que contribuyen a realizar un
trabajo pero no tienen ningtin control sobre el resultado final .33
Alguien que contribuya independientemente a un trabajo colec-
tivo no puede adoptar la simple estrategia de darle forma a la
realidad de acuerdo a un modelo ideal. El problema que surge
es diferente de los obstaculos que se oponen a la realizacién de
ideales, que requieren de ajustes, o tdcticas disefiadas para
superarlos. Méds bien, éste tiene que ver con el hecho de que
usamos principios que otorgan un valor a las acciones fundados
en losresultados finales preconcebidos, pero no podemos pfodu-
cir esos resultados a través de nuestras propias acciones.
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Necesitamos la cooperacion de otras PCrsonas 4 quienes noso-
tros no podemos controlar.

Debido a que sélo podemos hacer una contribucion al
trabajo colectivo sobre cuyo producto final no tenemos control,
la eleccion racional puede no ser la que opte por la alternativa
mas deseada. En lugar de ello, la eleccién racional puede elegir
por otra con menos méritos. Dada una catedral con cimientos
romanicos, podria ser técnica y estéticamente preferible conti-
nuarla con el mismo estilo o un estilo intermedio, en lugar del
«estilo gético que seria elegido si la construccién total de la
catedral estuviera bajo nuestro control. Este tipo de racionali-
dad limitada por elecciones hechas por otros en un trabajo
colectivo, puede ser llamada “segundo mejor”, porque ella
acarrea a menudo un abandono progresivo del modelo ideal con
el deseo de mejorar la accién colectiva o el trabajo como un todo.

Los constituyentes, legisladores, jueces y administrado-
res deben ser vistos como participantes de un tra bajo colectivo,
la construccién del derecho, que es en si mismo parte de un
fenémeno mas amplio y complejo compuesto de précticas,
Instituciones, hébitos y actitudes culturales ycreencias bdsicas
que definen una sociedad. S6lo hombres y mujeres excepciona-
les, actuando bajo condiciones excepcionales, como Napoleén o
Lenin, pueden tener casi completo control sobre la construccién
de un orden juridico entero y su red de préacticas, habitos,
expectativasy actitudes culturales. Normalmente, incluso gran-
des hombres y mujeres sélo pueden aspirar a hacer una contri-
bucién importante al trabajo colectivo de construir el derecho
que es el producto intencional 0 no de las acciones de millones
de personas en un largo periodo de tiempo. Cada una de esas
contribuciones esta condicionada por la evolucién del derecho y
otras practicas sociales del pasado y del futuro.

Dado que los constituyentes, legisladores yjueces general-
mente contribuyen en la realizacién de un trabaio colectivo sin
poder controlar los aportes pasados, presentes y futuros, pu-
diendo sélo influir parcialmente, sus acciones deben seguir los
mandatos de la racionalidad. Seria irracional para un juez

resolver un caso como si estuviera creando todo el orden juridico
con su decisién o incluso el orden juridico relativo a la cuesticn
bajo examen. El juez debe considerar las expectativas creadas
por decisiones de legisladores y jueces en el pasado para que sus
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conclusiones armonicen con las decisiones simultianeas de sus
colegas. Esta es,una consideracion importante que resulta
auxiliada por el principio que dice que “casqs parecidos deben
ser decididos en forma similar”. Ademas, el juez querra que su
decision sirva como precedente util parael futuro. De otrg modo
ésta seriaignorada al punto de que inspire oposicién por futuros
legisladores y jueces. o
Aqui nosotros vemos claramente el su-;mhcgdo de una
constitucion historica en el contexto de la construccion colectiva
del derecho vigente y las practicas sociales que lo componen. La
constitucién original, esté o no expresada en un texto escrito, es
un hecho histérico que representa el intento exitoso de encon-
trar un proceso a través del cual nosotros identifiquemos el
orden juridico de una sociedad. Generalmente hay mpchos
intentos de esta naturaleza, y sélo unos pocos son ex1toso§.
Aquellos que lo son tienen un cardcter sobresaliente que permi-
te que la atencién y los esfuerzos del resto sean coordinados
alrededor de él. Es generalmente muy dificil recomenzar este
proceso, aunque se hagan reajustes en algunos momentos que,
debido a sumagnitud, seran considerados reformas constitucio-
nales. .
La toma de conciencia de que el razonamiento practico
justificatorio no estd dirigido a justificar acciones y decisiopfes
individuales, sino s6lo a realizar contribuciones a una accién
colectiva que se extiende a lo largo del tiempo a través de una
convencién constitucional, nos permite no sélo solucionar la
paradoja de la superficialidad moral de la constitucién }}ist(tn:i-
ca, sino también su indeterminacién radical. La constltucwn
histérica, que es relevante para el razonamiento practico, no es
un mero texto o documento, sino que estd constituida por la
regularidad de las conductas, actitudes y expectativas de suce-
sivas legislaturas, funcionarios de gobierno y generaciones dfe
ciudadanos generadas a partir de la sancién de aquel texto. A_51,
la tarea de transformar el texto en proposiciones justificatorias
es asistida por las opciones tomadas por este tra~baj.o colectivoz
y las indeterminaciones son mucho mads restringidas que si
cada uno de nosotros tuviera que confrontar aisladamente el
texto desnudo. ‘
Esta teoria que propongo debe distinguirse de otros inten-
tos similares de analizar préacticas sociales en términos de
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accion colectiva. Kste enfoque no es de tipo burkeano: no
atribuye ningun valor inherente a las tradiciones de la socie-
dad. Ni tampoco es como la concepeion dworkiniana, que se
basa sobre el valor de la integridad que autoriza a jueces y
funcionarios a tomar decisiones sobre la base de los mejores
principios usados para justificar las decisiones y medidas de
otros jueces y legisladores. Mi teoria también debe distinguirse
de la concepcion comunitarista defendida por fildsofos como
Maclntyre, quien usando el ejemplo de la narracién sucesiva
afirma que sélo en el contexto de practicas sociales compartidas
puede desarrollarse una concepcién valida del bien.

A diferencia de las concepciones mencionadas mas arriba,
mi enfoque estd basado en el reconocimiento del hecho de que
las acciones de los legisladores y de los jueces se desarrollan en
el contexto de un trabajo colectivo que estd fuera de su control.
El juez o el legislador es libre para decidir que el sistema
Juridico prevaleciente, comenzando con la constitucién, tiene
tan poco valor que vale la pena arriesgarse a refundarlo, o a
enfrentar incluso una situacién de anarquia o disolucién del
orden juridico. La decisiéon del juez debe sin embargo ser
concebida como una parte integral del orden juridico, fundado
sobre ciertos hechos constitucionales. Asi, las medidas legisla-
tivas, judiciales 0 administrativas deben contribuir a la preser-
vacién einclusoal mejoramiento del ordenjuridico. A diferencia
dela visién de Dworkin, estono significa que las medidas deban
ser justificadas sobre la base de aquellos mismos principios que
Justifican las otras contribuciones del orden Juridico supuesta-
mente valioso, dada la imposibilidad de un nuevo acto funda-
cional,

Se ha sostiene a menudo que hay valores prima facie
inherentes en todo sistema juridico, no importa cusl sea su
contenido.?* Esta afirmacion es de dudosa validez. Los valores
de pazy orden, por ejemplo, son derivados del valor justicia sélo
cuando se encuentran en situaciones sociales donde ciertos
actos de violencia no estan justificados. Mas inherente alaidea
de orden juridico es el valor de la predictibilidad. Pero esta
predictibilidad es instrumento de algun otro valor (como lo
muestra Max Weber cuando lo relaciona con la economia de
mercado) y dependerd de la prevalencia de este Gltimo sobre los
valores que compitan con él. Es posible decir que la constitucién
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histérica actual y su orden juridico rusugly(m un pr()b]er.na de
coordinacién al constituir un hecho historico compl(zl.o si se lo
compara con otros intentos histéricos. Como tal, 'sr.lg constitu-
cién actual tiene algun valor, éste reside en la p()Slb]lldad de ser
reformada y perfeccionada, una posibilidad no ofrecida por
otras utopias no realizadas o no reali.zables. El hecho de que ?]
legislador o el juez no hayan podido dictar su 1ey ) septenc'la sin
un orden juridico que les haya otorgado aui.,o.rldad noimplica en
si mismo una restriccién moral a sus decisiones, de.s’,de que el
orden juridico puede ser tan malo en comparacién con la
constitucién ideal que es necesario tomar ventaj'a de esa auto-
ridad para poder destruirlo. Sin la preservacién del orden
juridico, sin embargo, sus futuras decisiones probablemente
seran completamente inefectivas. '

Esta concepcién va mas alld de la recomendacién .dfe Karl
Popper de considerar las tradiciones como factores condicionan-
tes en laingenieria social gradual %5 No se trata sé}o de adoptar
algunas précticas para cambiar otras. Si la unica forma de
tomar decisiones justificadas moralmente es hacerlo en el con-
texto de practicas sociales existentes fundadas en una const'ltu-
cién, es necesario preservar la constitucién y las practicas
sociales generadas por ellas, ain quiza cuando ellas provengan
de la ortodoxia democratica. Esta necesidad esta sélo limitada
por la situacién en que las practicas son tan malas que ella§ no
pueden ser mejoradas. S6lo en este caso, que esla peor 51tua01.on,
estd moralmente justificada la decisién, a la luz de la consptu-
cién ideal, de no tener en cuenta la constitucién histérica y
enfrentar el riesgo de no poder establecer exitosamente otra.

Preservar la constitucion histérica y las practicas genera-
das por ella no es algo que sea relevante sélo desde el pqnto 'de
vista externo. Por el contrario, se necesita observar las justifi-
caciones internas de aquellos que han participado, o estan
participando, y participaran en el establecimiento y desarrollo
de una constitucién histérica y sus practicas.-Por ejemplo, una
constitucién puede establecerse exitosamente como la base de
un sistema juridico si los ciudadanos le reconocen una cierta
autoridad intrinseca después de un tiempo al texto constitucio-
nal y los hechos histéricos que rodearon su creacién. Sin
embargo, como hemos visto en el capitulo anterior, parece
bastante claro que ni el texto ni la combinacién de circunstan-
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cias historicas tienen valor epistémico para determinar tales
principios. Si el razonamiento justificatorio esta basado sobre
principios que consideramos validos debido a su mérito intrin-
scco, 0debido a los procedimientos coherentes con el respeto por
los derechos de la constitucion ideal y la organizacion democrd-
tica del poder, la dimensién histérica de la constitucion se
convierte en superflua. La determinacion de si hay o no una
coincidencia en las razones basicas, sean ellas sustantivas o
epistémicas, es un problema de hecho. Si no existe ninguna
coincidencia, la actualidad de la constitucién y sus practicas se
veran diluidas.

Este problema ubica al tedrico en una posicién dificil. Lade
ser casi como un ateo obligado a predicar unareligiéon. Uno debe
tratar de mantenerse en conformidad con las reglas de compor-
tamiento que cree estan racionalmente justificadas pero que no
serfan seguidas sobre la base de su justificacién racional. Como
los jueces y legisladores sélo pueden emitir decisiones moral-
mente justificadas que sélo seran efectivas si ellas son tomadas
en el marco de una constitucién histérica exitosa, quiza su
preservacién y futuro mejoramiento requiera que su razona-
miento la acepte como un hecho moral basico.

Creo que la solucién reside en la adopcién de un razona-
miento de dos niveles:

i) En el nivel mas basico, las razones que legitiman una
préctica social particular constituida por la constitucidn histé-
rica deben ser articuladas. Aqui son aplicableslos requerimien-
tos para promover un proceso democratico de toma de decisio-
nes y reconocer derechos fundamentales. Ellos nos permiten
evaluar la legitimidad de la constitucién histdrica: si es la
expresion de un consenso democratico, consecuencia de una
amplia y libre deliberaci6n, y si ademas provee las bases para
la formacién del consenso y la deliberacién teniendo en cuenta
normas de categoria inferior. Asimismo, podemos evaluar el
grado en el cual la constitucién reconoce los derechos funda-
mentales que son prerrequisito del funcionamiento propio del
proceso democratico.

En este primer nivel de razonamiento practico, es impor-
tante tener en cuenta cualquier alternativa realista para la
preservacién de la constitucién histérica. Incluso cuando ella se
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encuentre lejos de satisincer Tns exigencias de un proceso
democratico legitimo vy de reconocer los derechos fundamenta-
les, es posible que cualguier otra alternativa realisia sea inclu-
so mas remota. Las alternativas mids probables a 1a constitu-
cion historica pueden [egar a ser fa de un gobicrno autoritario
o la de una situacion de anarquia. Iin estos casos, lo deseabie
asociado con la legitimidad de la constitucion historica a la luz
de los i1deales de la democracia y los derechos, se encontraria
aun menos satisfecho.

En este primer nivel, uno debe determinar siJas condicio-
nes del “preacuerdo” descripto por Stephen Holmes existen
para justificar las limitaciones constitucionales a los procesos
democraticos. De acuerdo con este autor, tales limitaciones no
siempre quitan poder a la mayoria, sino que en lugar de ello
pueden permitirle a ésta resolver problemas que no pueden ser
superados por ella de ningin otro modo que removiendo ciertos
temas de la esfera del proceso de toma de decisiones. Holmes
describié esto como una forma de paternalismo legitimo, com-
parable al pedido de Ulises de ser atado al mastil del barco para
mantenerse en curso mientras que simultaneamente escucha-
ba el cantar de las sirenas. Pero limitaciones constitucionales
como éstas no involucran un autopaternalismo; ellas pueden
ser mejor vistas en el sentido de mayorias actuales que protegen
futuras posibles mayorias, quiza contra las decisiones pernicio-
sas de mayorias intermedias.

Sin embargo, el valor del precompromiso puede sélo ser
una justificacién ex post facto: no podemos justificar a priori las
limitaciones constitucionales de los procedimientos democrati-
cos sobre la base de que la democracia es fortalecida cuando
nosotros removemos algunos temas de su esfera de decisién. En
lugar de ello, las restricciones constitucionales pueden impedir
que la gente decida futuros conflictos de la mejor forma posible,
esto es a través de la decision mayoritaria. Seria un intento
ilegitimo de la mayoria circunstancial de hoy dominar a las
mayorias futuras. Si ello es asi, no debe ser evaluado en el nivel
del razonamiento practico. Kl “principio guia” para tal evalua-
cion es que “gobierno de la mayoria™ no significa gobierno de un
grupo de ciudadanos, cualquiera sea su numero. Significa
gobierno de lo que es esencialmente una construccién concep-
tual: el mayor numero de manos levantadas a favor de cierta

59




solucion para ciertos problemas, sin tener en cuenta de quién
son las manos que se levantan y cémo se combinan los volos
cuando ellas se ainan detras de otro asunto bajo circunstancias
diferentes. Lo que debe preservarse es la posibilidad de que
pueda darse cualquier combinacién de manos contra la posibi-
lidad de que sélo se dé una combinacién en particular. Muchas
limitaciones constitucionales pueden tener este alcance, pero
esto no puede determinarse en abstracto.

ii) Si el primer nivel de razonamiento descripto mas arriba
apoya la legitimidad de la constitucién histérica, incluso cuan-
do sea imperfecta, es posible pasar al segundo nivel de razona-
miento. Esta es la fase de aplicacién donde la constitucion
histérica es aplicada para justificar acciones o decisiones. El
razonamiento de este segundo nivel debe ser limitado respecto
de los resultados del razonamiento en el primer nivel, o0 sea que
las razones justificatorias incompatibles con la preservacién de
la constitucién histérica estan excluidas siempre y cuando el
razonamiento del primer nivel demuestre que la constitucion es
maés legitima respecto de la constitucién ideal, que cualquier
alternativa realista. En forma similar, un principio que es
impecable desde el punto de vista del discurso moral puede ser
descalificado o excluido, si es necesario, para la preservacién de
la constitucién histérica.

Este segundo estadio no implica que los principios y
procedimientos de la constitucién ideal no tengan ninguna
relevancia para el razonamiento juridico, o que este ultimo sea
auténomo desde el punto de vista del discurso moral. Ante todo,
estos principios y procedimientos son la dltima corte de apela-
¢i6n en el primer nivel del razonamiento justificatorio juridico.
Dada la prioridad del primer nivel sobre el segundo, esta
jerarquia determina los resultados del razonamiento en su
totalidad. Segundo, los principios y procedimientos de la cons-
titucién ideal son extremadamente relevantes incluso en el
segundo nivel del razonamiento justificatorio mientras que
ellos no sean incompatibles con las conclusiones alcanzadas en
el primer nivel.3” Los principios de respeto a los derechos
humanos y a los procedimientos democraticos que son moral-
mente validos como parte de la constitucion ideal pueden ser
invocados para resolver las indeterminaciones inevitables que
permanecen en una constitucién, incluso aquella concebida
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como una practica o convenciin. I9stas indeterminaciones le
permiten a una practica constitucional mejorar y evolucionar
hacia formas mas aceptables de legitimidad ya que es a menudo
posible encontrar soluciones que son normativamente prefe-
ribles.

La concepcién de Dworkin de interpretacion constitucio-
nal, por el contrario, no permite esta posibilidad. Este autor
trata de minimizarlas posibilidades de variacién en la interpre-
tacién juridica a través de argumentar que las decisiones
pasadas nosélodeterminan las soluciones explicitamente adop-
tadas sino que influyen también sobre aquellos casos no resuel-
tos explicitamente desde que éslos deben ser decididos de
acuerdo con principios utilizados para justificar decisiones
pasadas. De esta forma, Dworkin sostiene que no hay ninguna
diferencia entre casos que son resueltos de acuerdo a la ley y
aquellos que no lo son. Creo, sin embargo, que lo importante es
ver la tensién entre la preservacion y la evoluciéon de la practica.
Mientras que es verdad que el uso de las decisiones pasadas
para resolver casos dificiles puede fortalecer la practica exis-
tente en términos de un problema especifico, es preferible
solucionar este problema de acuerdo a los principios de respeto
a los derechos y a los procedimientos democraticos que son
moralmente validos. Este proceso hace ala practica mas consis-
tente con las formas de legitimidad encarnadas en la constitu-
cién ideal, fortalece la constitucién histérica como un todo y
elimina tensiones con demandas juridicas que podrian poner en
peligro su legitimidad subjetiva.

Estos dos estadios de la practica constitucional presentan
una especie de configuracidén escalonada cuando se convierte el
texto en proposiciones justificatorias.?® Las primeras decisio-
nes involucran criterios interpretativos generales, tales como
solucionar indeterminaciones semdnticas, sintacticas y 16gi-
cas. Sin embargo, nuestras opciones no se encuentran comple-
tamente limitadas por esas determinaciones anteriores. Inclu-
so cuando nosotros nos apoyamos en esas determinaciones
estamos extendiéndolas a nuevas situaciones.3?

Como ya lo he sugerido, este enfoque corresponde a una
especie de “racionalidad” del “segundo mejor”, ya que los casos
individuales serian mejor resueltos si pudiéramos justificarg
nuestras acciones y decisiones sobre la base de la constitucién
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ideal. Pero no podemos hacer esto por fuera de una procucs
constitucional. De este modo, debemos justificar nuestras ac-
ciones y decisiones en una forma que sea compatible con la
constitucién historica para preservar aquella practica si ésta es
la mejor alternativa posible frente a la constitucion ideal. v Al
mismo tiempo, debemos siempre buscar de acercarnos a la
constitucién ideal.

Este método de solucionar las aparentes paradojas de la
indeterminacién radical y la irrelevancia moral de la constitu-
cibn histérica genera un nuevo enfoque de la interpretacion, el
cumplimiento e incluso la modificacién de las constituciones
histéricas. Ademas de las dos dimensiones del constitucionalis-
mo analizadas en el primer capitulo, respecto de los derechos
individuales y del proceso de toma de decisiones del sistema
democratico, hay una tercera dimensién. Esta involucra la
preservacion de la prédctica constitucional actuai siempre que
ella sea basicamente compatible con los ideales constituciona-
les y pueda potencialmente alcanzar un mayor grado de satis-
faccion de aquellos ideales en el futuro. Esta visién del impacto
de la constitucién histérica sobre el razonamiento practico
requiere de una articulacidn de las dos dimensiones de la
constitucién ideal, parametro con el cual la constitucién histg-
rica debe ser evaluada: la constitucién ideal de derechos y la
constitucién ideal de la democracia. Estas dos dimensiones
pueden entrar en conflicto si ellas no estdn debidamente com-
binadas.

Notas

1. Simon Blackburn describe estas convenciones de la siguiente mane-
ra: “una regularidad convencional en e) grupo G que se le opone a S con
indicadores de fuerza asertiva solamente si se intenta manifestar la creencia
en P.” Simon Blackburn, Spreading the Word: Groundings in the Philosophy
of Language, Oxford, Clarendon Press, 1984, p. 124.

2. Son numerosas las dificultades para discernir la intencion del emisor
de un texto legal o constitucional. El primer problema se refiere a la seleccion
de los hechos que constituyen la manifestacién de la intencién. La fundamen-
tacién expuesta, los discursos parlamentarios, la acciéon del legislador o de la
convencién constituyente pueden conducirnos a direcciones muy diferentes
respecto de la proposicién normativa que el legislador o ¢l constituyente
deseaba formular.
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o segendo lugar, enfrentamos of problema de reconstruir la MLencion
cuando el proceso de sancion de una ey requicre de By intervencion de una
pluralidad de agentes ) de drganos colectivos. Ion el caso de las feyes del
Congreso esto es especialmente complejo pues en los sistemas federales cormo
el norteamcricano o el argentino, por ciemplo, intervienen dos Grganos
colegiados, el Senado y la Camara de Diputados

En tercer término, debemos determinar en qué estension resulta
admisible reconstruir la intencién del constituyente al tomar en cuenta
circunstancias contraficticas. Por ¢jemplo, supongamos que bebo de un vaso
con la creencia de que contiene limonada. Si hubiera sabido que contenia
cianuro, no hubicra tenido la intencion de beberlo, Frecuentemente, las
intenciones de los autores de un texto constitucional muy antiguo han dado
lugar a normas sobre la base de datos fdcticos que el progreso de la ciencia ha
probado que son falsos o tomando en cuenta fendémenos que se han visto
alterados por el tiempo. Por ejemplo, la Constitucién Argentina se refiere a la
“libertad de prensa” dado que Jos tdnicos medios de comunicacién masiva de
ideas en la época de su sancién eran los impresos. Si los constituyentes
hubieran previsto la radio, el cine, la televisién, el video, etc., chubieran
extendidola misma proteccién a ellos, incluyendo la prohibicion de sancionar
leyes federales que los regulasen?

Finalmente, debemos prestar atencién al nivel de abstraccién con el que
debe describirse laintencién del legislador. Podemos afirmar que la intencién
de limitar las expropiaciones sélo para cuestiones de utilidad publica, como
lo establece la Enmienda V de la Constitucién de Estados Unidos, era la de
impedir la redistribucién de la propiedad entre individuos. Esa intencién se
veria frustrada si la propiedad fuera expropiada a alguien para ser transfe-
rida a otro individuo que lo necesitara més. Sin embargo, seguramente
alguien podria afirmar legitimamente que la intencién del constituyente al
limitar las expropiaciones sélo a casos de utilidad publica, era la de asegurar
que ellas no afectarian, sino que beneficiarian, a la sociedad. Er este sentido
podriamos concluir que la redistribucién de la propiedad estaria de acuerdo

con la intencidn del legislador sdlo si beneficia a la sociedad. No hav ningan
criterio neutral en materia de valores para determinar el nivel apropiado de
abstraccién que deberia utilizarse para describir la intencién de los constitu-
yentes.

3. Véase Alf Ross, On Law and Justice, Berkeley v Los Angeles,
University of California Press, 1974, p. 121.

4. Véase McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819).

5. Véase Carlos Santiago Nino, Los limites de 1a responsabilidad penal,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1980, pp. 270-304.

6. Por ejemplo, a menudo se utiliza un modelo de “racionalidad” del
legislador o de los constituyentes, de acuerdo con el cual se supone que son
coherentes, econémicos, precisos y operativos, que previeron todas las cir-
cunstancias posibles, etc. En realidad, este modelo obviamente ficticio presu-
pone una serie de principios normativos. La misma duplicidad aparece en el
analisis conceptual y en la propuesta de definiciones legales. Algo similar
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ocurre con ol método de “induccion juridica”™ Como sostienen Alchourron y
Bulygin, este metodo seria perfectamente legitimo como operacion logica y
normativamente neutra si se Hmitara a reemplazar un grupo de normas por
un principio mas econdmico pero logico. Los propios juristas a menudo
presentan este método de ese modo. Pero si se limitaran de esta manera, el
principio resultante no seria dtil para superar las indeterminaciones de las
normas originales porque la equivalencia sélo existiria si tuvieran las mismas
lagunas, contradicciones e imprecisiones que aquellas normas. Si los princi-
pios resultantes fueran utiles para encontrar solucién a los casos que las
normas reemplazadas no podian resolver, ello se deberia a que tales princi-
pios seguramente tienen una extensién mayor que esas normas, lo que
implica que ellas fueron modificadas. Véase Carlos Alchourrén y Eugenio
Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1971, capitulo 7.

7. Modus ponens: expresién acortada de “modus ponendo ponens”, el
principio de inferencia que nos permite pasarde p, y p entonces q, a q. Modus
tollens: version acortada de “modus tollendo tollens”, 1a regla de inferencia
que nos permite pasar de no-q, y p entonces q, a no-p.

8. El derecho a la vida en el sentido en que se lo utiliza aqui no debe ser
confundido con la retérica usada en el debate sobre el aborto. Utilizo el
término en el mismo espiritu con el que es usado en el texto de las Enmiendas
V y XTIV de la Constitucién de Estados Unidos.

9. Se podria argumentar que la omisién del derecho a la privacidad o a
la vida no corresponde a un salto 16gico sino axiol6gico. De acuerdo a ¢cémo
sean interpretadas las reglas de clausura del sistema juridico, la ausencia de
ese derecho podria implicar alguna otra solucién normativa, incluso cuando
esa solucién parezca ser una aberracién (por ejemplo, la competencia del
Congreso para sancionar leyes que dispongan de la vida de la gente).

10. Después de la reforma de 1994 de la Constitucién Argentina, el
articulo 72 fue modificado por un nuevo régimen de promulgacién de leyes
prescripto en el nuevo articulo 80. [T.]

11. Este requisito fue derogado por la reforma constitucional de
1994.{T.]

12. Cldusula también derogada por la reforma constitucional de
1994 (T.]

13. Véase Hans Kelsen, Pure Theory of Law, Berkeley y Los Angeles,
University of California Press, 1978, Max Knight (trad.), pp. 205-208. (Teoria
pura del derecho, México, 1979.] .

14. Véase Alchourrén y Bulygin, Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, capitulo 7.

15. Si la palabra fuera utilizada con el sentido de “no prohibido”, es
verdad que todos los sistemas incluyen’ este principio, pues es una mera
tautologia. Sin embargo, interpretada de este modo, no cumple con la funcién
de clausura pues no asigna ninguna solucién normativa a conductas no
prohibidas. Si, en lugar de ello, “permitido” es interpretado como “positiva-
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maoente aulorizade | ¢s correcio que el principio chimimns aoas i:.;;mm.\" Vet
sistemia Juridico, pero no ¢s cierto que esta sea necesaro, puces el sistema
puede o no incluir este principio.

16. Carlos Santiago Nino, “A Philosophic Reconstruction of Judicial
Review”, 14 Cardozo Law Review 799, 816 (1993).

17. El articula 100 de la Constitucién Nacional aludido por el autor
equivale al nuevo articulo 108 luego de 1a reforma de 1994, T}

18. Paraunamayor discusién acerca del problema dela autorreferencia,
véase Carlos Santiago Nino, La validez del derecho, Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1985, pp. 69-68.

19. Esto esespecialinente pertinente respectode la perversa doctrina de
la validez de la legislacion de facto. Tales normas no pueden otorgarse validez
a si mismas, y si se les concede validez, ello debe ser sobre la base de
consideraciones normativas independientes, lo que implica legitimarlas des-
de la perspectiva moral del régimen que sancionaron esas normas, con la
responsabilidad moral sobreviniente por su'comportamiento.

20. Véase Carlos Santiago Nino, El constructivismo ético, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1989, capitulo 2.

21. Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation: The Theory of
Rational Discourse as Theory of Legal Justification, Ruth Adler y Neil
MacCormick (trads.), Oxford, Clarendon Press, 1989, p. 16. (Sonderfall
significa “caso especial”).

Consideremos una peticidn de Aabeas corpus por John Smith, arrestado
por un oficial de policia. El razonamiento préctico del juez que decide su
demanda concluye con la proposicién normativa que dice (1) John Smith debe
ser liberado inmediatamente. ;Cémo se justifica esta proposicién normativa?
Supongamos que el juez lo hace por medio de dos proposiciones: (2) el articulo
18 de la constitucién declara que nadie puede ser arrestado sin una orden
escrita de autoridad competente y (3Yun oficial de policia no es una autoridad
competente. ;Qué tipo de proposicién es 27 Si esta fuera la descripeién de una
convencién social que conforma la constitucién en un sentido descriptivo, la
proposicién (1) no pudo ser inferida de (2) v (3), pues, como lo demostré Hume,
una proposicién normativa no puede inferirse sélo de praposiciones descrip-
tivas. La proposicién 2 debe ser normativa para que (1) pucdaderivarsede (2)
y (3).

Por otro lado, el juez podria estar pensando en algo como (2'), “Nadie
puede ser arrestado sin una orden escrita de una autoridad competente”. En
este sentido, pudo querer referirse a la préctica social de aceptacién de la
regla, y no a la regla misma. Si esto fuera asi, surge una cuestién adicional:
(C6émo sabemos que (2') es una regla juridica? Dejando a un lado alguna
distincién basadaen el contenido, silopodemos sostener que (2') es una norma
juridica teniendo en cuenta su origen y fundamento, por ejemplo, si es
aceptada por el juez porque fue formulada por una fuente dec autoridad. Esto
significa que (2') s6lo es una norma juridica si se encuentra basada en una,
proposicién del tipo (4): la auloridad C ha prescripto “nadie puede ser
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crrestado sin una ordin cserita de artoricdad o etente” v esto es obseriade
como una practica generalizada, Sin embarpo, una vez mas, (20 no puede
derivar solo de (4), pues esta es una proposicion puramente deseriptiva. Pros
derivar(2')det4) necesitamos otra premisa superior del tipo de sy las normas
prescriptas por C deben obedecerse, dado que la autoridad CCes legitima o
competente para formular preseripeiones. Nuevamente, dehenios preguntar-
nos qué clase de regla es (5). Esta sélo sera reconocida como juridica si fue
sancionada por alguna autoridad, lo cual requiere de una nueva proposicion
normativa acerca de la obligacién de obedecer tal autoridad.

Debido a que este proceso no puede continuarse al infinito, es necesario
qye algunaregla referida ala obligacion de obedecer auna autoridad dada sea
aceptada por su valor intrinseco, no porque ésta ha sido formulada por otra
autoridad. Esa norma no puede ser una norma juridica, pues ella no resulia
aceptada acausade suorigen. Una reglaque es aceptada por su propio mérito,
y no porque se ha originado en una fuente de autoridad, tiene el elemento de
autonomia que Kant exigia a las reglas morales. Estamos {rente a una regla
nioral si, como puede decirse de (5), ésta se refiere a una cuestion en la cual
los intereses de varios individuos se encuentran involucrados. Esto signilica
que si, paradgjicamente, una norma es una norma juridica, uno debe estar
seguro de que la norma deriva de una regla moral que le otorga legitimidad
a una cierta autoridad, y de una descripcién de una prescripcién de aquella
autoridad. Si aceptamos que una norma que deriva de una regla moral es en
si misma una regla moral, una regla juridica, como surge en ¢l razonamiento
justificatorio usado por los jueces, es también una especie de regla moral.

22. Para una discusién sobre el concepto de razones operativas véase
Joseph Raz, “On Reasons For Action”, en Practical Reason And Norms,
Londres, Hutchinson, 1975.

23. La proposicién justificatoria (2') no sélo deriva de la proposicion
moral (5) sino también de la proposicién (4), descriptiva de la constitucion
entendida como una préctica social. Sin (4), las consecuencias de (5) serian
muy diferentes.

24. Véase infra, nota 21, parauna aclaracién acerca del principio moral
representado por la premisa (3).

25. En los términos de la nota 21, infra, un principio como (5) no puede
ser verdadero v, por lo tanto, la descripcidn (4) de la préctica constitucionai
no permitiria la derivacién de proposiciones justificatorias tales como (2'),

26. Aplicando este argumento a nuestro ejemplo, (5) deberia derivar de
un principio moral mmds bésico que dijera que (6) dado que nadie puede ser
arrestado sin una orden escrita emanada de autoridad competente, una
constitucion es legitima sélo si contiene tal prescripcién. Dada esta prescrip-
cién moral (6), necesaria para (5) y (2'), (4) es superflua. (2') podria estar
justificada directamente por (6), sin necesidad de recurrir a (4) y (5).

27. Véase Neil MacCormick, “Constitucionalism and Democracy”, ¢n
Richard Bellamy (comp.), Theories and Concepts of Politics: An Introduction.
Manchester, Manchester University Press, 1993, p. 145.
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g NVeise bhvad Lo Conendion 3 niosepidocad Siid Canhride,
Harvard University Press, 1969, p. 0. ‘

29, Vease Carlos 'Sum.in;;u N £ constructivisimo vtico. Madrid:
Centro de Estudios Instituctonades, 19849,

30.Véase Ronald Dworking Paking Rights Serioustvy. Cambridge, Mass..
Harvard University Press. 1977, capitulo 3.

31. Véase Carlos 3

antiago Nino, "Las limitaciones de la teorfa de Hart
sobre las normas juridicas”, en Anuario de filosoffa juridica v social | 5. 1985.

32.Estaidea, aplicable al derecho, puede extenderse ala moral positiva,
En The Ethics of Human fights, sostengo que la moral actual de la sociedad
presupone una feferencia a una moral ideal, dado que las acciones y actitudes
que la constituyen no podrian tener lugar si cl agente tuviera que justificarias
subjetivamente sobre la hase de la prictica social misma, es decir, esas
mismas acciones y actitudes. En primer lugar, tales acciones y actitudes
constituyen hechos que son tan compatibles con una accién o decisién como
con su opuesta. Resulta de este modo inconcebible que un agente pretenda

justificar una decisidn, incluso para si mismo, solo sobre la base de esos

hechos, sin presuponer, tdcitamente o aun inconscientemente, un principio
normativo que las haga relevantes. 1on segundo lugar, las proposiciones cuya
aceptacion provoca acciones y actitudes no pueden fundarse en esas mismas
acciones y actitudes sin convertirse en autorreferentes y, por consiguiente,
vacias. Las personas que utilizan una practica o convencién, incluyendo
aquellas que constituyen la moral positiva de una sociedad, deben por
consiguiente justificar su uso sobre la base de proposiciones basadas en
principios cuya validez no dependa de su adopeion como parte de una practica
oconvencién. En otras palabras, la moral ideal tiene prioridad logica sobre la
moral positiva, como es normal en todas las manifestaciones de la préactica
humana. En tercer término, debe distinguirse entre proposiciones a las que
se hace referencia desde el punto de vista interno, y acciones y actitudes que
reflejan la adhesién desde el punto de vista externo. Sin la intencién de los
agentes de referirse a principios ideales —los cuales, tanto en el caso del
derecho como en el de la moral positiva, deben ser principios morales ideales,
pues, por definicién, se refieren a intereses en conflicto de personas diver-
sas——, practicas y convenciones que constituyen, desde el punto de vista
externo, los fenémenos del derecho y de la moral, éstos no surgirian ni
permanecerian. Carlos Santiago Nino, The Ethics of Human Rights, Oxford,
Oxford University Press, 1991, capitulo 5. [Ftica y derechos humanos, Buenos
Aires, Astrea, 1984, 2% ed.]

33. Lo que he tratado de demostrar refiriéndome a la construccién de
una catedral, puede aplicarse a ejempios mas ficticios en lugar de, suponga-
mos, la construccion de un artefacto -—un coche, por ejemplo— construido por
personas diferentes, y donde cada una de ellas puede sélo proveer de unas
pocas partes independientes del resto, o, conio en un ejemplo ahora en boga
presentado por Dworkin, referido al caso de una narracion desarrollada en
forma sucesiva por autores separados. Véase Dworkin, Law’s Empuire, pp.
228-238.
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34, Véase Lon Faller, The Morality of Law, ed. revisada, New Haven,
Yale University Press, 1978,

35. Karl Papper. The Open Society and {ts Enemies, vol. 2, Princeton
University Press, 1966, capitulo 17.

36. Stephen Holmes, “Precommitment and the Paradox of Democracy™,
en Jon Elster y Rune Slagstad (comps.), Constitucionalism and Democracy:
Studies in Rationality and Social Change, Cambridge, Cambridge University
Press, 1988, p. 227.

37. La preservacién de la constitucién histérica como una convencion o
préactica social no supone el congelamiento de esa convencién o practica. Las
practicas sociales pueden evolucionar sin destruirse. Dworkin describe con-
vincentemente de qué modo un objetivo que otorga sentido a una practica
puede cambiar, y de qué modo la conducta y las actitudes que constituyen la
practica también cambian. Esta evolucién es compatible con la preservacién
de la practica. Pero esto no implica, a diferencia de lo que sostiene Dworkin,
que las decisiones nuevas deben tomarse de acuerdo con los principios que
proveian de justificaciones coherentes para otras acciones o decisiones que
constitufan la practica. Bien se puede proponer un principio que sea incom-
patible con muchas de las acciones o decisiones adoptadas hasta ese punto,
dado que la justificacién de la practica puede no haber sido claramente
comprendida. Pero es verdad que sin respetar algunas conductas y decisiones
pasadas que constituyen la practica, ésta puede verse fatalmente afectada. La
tensién que surgeentre permitir que la practica evolucione hacialaexpansién
dela democracia y los derechos, y su propia preservacion, no puede resolverse
por ninguna férmula exacta. Ello requiere prudencia y una dosis de buena
suerte para medir el grado de aceptacién de una nueva orientacién. Reaccio-
nes confusas y ambiguas hacia los cambios, escepticismo sobre la posibilidad
de limitar comportamientos imprevisibles conectados con la prictica, y el
debilitamiento de la legitimidad de la préctica, son todos signos de una audaz
tentativa de reorientar la préctica que ha fracasado. _

38. La estructura en dos niveles del razonamiento practico en la
aplicacién dela constitucién puede diferenciarse en forma esquemaética de sus
dos competidores principales: el colectivismo convencional y el razonamiento
que se proyecta de las acciones aisladas a las colectivas. En el colectivismo
convencional, una cierta practica social es la base para inferir principios
justificatorios vélidos. Para el segundo, la tnica relevancia que tiene una

practica social para justificar acciones es como parte de circunstancias
1dcticas que, de acuerdo con principios valorativos bésicos, determinan una
consecuencia normativa particular para la atcién individual. En contraste,
una concepcién basada sobre el razonamiento juridico utiliza principios
normativos basicos, aquellos que se encuentran en la constitucién ideal, para
determinar qué précticas sociales. son legitimas. Una vez que esto estd
determinado, esas practicas son usadas para justificar acciones y decisiones.
De esta forma, mi teoria le otorga relevancia moral a la constitucién histérica
como convencién —sin recurrir a convencionalismo o al comunitarismo— y
adopta una posicién intermedia entre los extremos de derivar principios
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justificatorios sélode ciertos hechos y de negar algun sentido a hechos que son

constitutivos de convenciones sociales hasicas. Salo esos principios derivados
en una forma aulénoma y que son parte de la constitucion ideal pueden
determinar qué hechos sociales son moralmente relevantes. Una vez identi-
ficados, sin embargo, aquellos hechos son suficientes para inferir razona-
mientos justificatorios.

39. Este tipo de razonamiento practico escalonado fue de hecho presu-
puesto por Rawls cuando sostienc que los principios de justicia no se aplican
a acciones particulares o decisiones, sino a la estructura bdsica de la sociedad,
es decir, a las instituciones fundamentales que regulan las relaciones entre
los individuos, y entre ellos y el poder del Estado. John Rawls, A Theory of
Justice, Cambridge, Harvard University Press, 1971, capitulo 2. | Teoria de la
Justicia, Fondo de Cultura Econémica, 1993.) M4ds explicitamente, este tipo
derazonamiento e¢s defendido por Marcus Singer, en su articulo “Institutional
Ethics”, cuando sostiene que existe un salto de inferencia entre proposiciones
morales que se refiere a instituciones y proposiciones morales referidas a
acciones llevadas a cabo por la institucién. De acuerdo con Singer, dada una
proposicién sobre la justicia o la injusticia de una institucién, uno no puede
inferir, sin la ayuda de premisas adicionales, proposicién algunareferidaala
posibilidad de decidir si la accién de una institucién deberia o no ser
emprendida. Marcus Singer, “Institutional Ethics”, en Ethics: Royal Institute
of Filosophy Supplement: 35, Cambridge, University Press, 1993, pp. 239-
245.

40. Las acciones que llevan a cabo los ciudadanos, asi como también las
de los legisladores y jueces, pueden ser vistas como una forma de accién

.colectiva. Como John Searle ha dicho, 1a accién colectiva no puede reducirse

aaccionesindividuales. John Searle, Minds, Brains, and Science, Cambridge,
Harvard University Press, 1984, p. 72. Aun asi, esto no implica de ninguna
manera, como Dworkin supone, la existencia de un sujeto colectivo. Ronald
Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985,
pp. 321-326. La accién colectiva presupone una intencién colectiva, que
implica una necesidad de perseguir principios y objetivos comunes, dado que
sin ellos no existiria ninguna intencidn colectiva, que subyace, de hecho, en
la tesis de Dworkin respecto del valor de la integridad como aceptacién
coherente de principios compartidos. Pero los objetivos colectivos pueden ser
muy generales, como la resolucién justa de conflictos sociales sobre la base de
estdndares legitimos. Con este enfoque, es posible identificar la accién
colectiva incorporada a la préctica juridica de una sociedad, que se distingue
por su intencién de referirse a la misma practica colectiva. Esta clase de
autorreflexién es propia de todas las practicas que son algo mas que meras
acciones convergentes. La referencia a tales précticas, no obstante, no
necesariamente define el objetivo de la accién colectiva. Aquel objetivo puede
estar constituido-por principios auténomos y la referencia a la préctica social
constitutiva de la constitucién histdérica puede ser una parte de lo que es
considerado el medio adecuado para su satisfaccién. £
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La constitucion ideal de los
derechos

En el capitulo anterior demostré qué es lo que deberia
considerarse como “el teorema fundamental de la teoria juridi-
ca”. Este teorema sostiene que las acciones y decisiones, como
aquellas que se toman respecto de problemas constitucionales,
no pueden ser justificadas sobre la base de normas positivas
tales como la constitucién histérica, sino sélo sobre la base de
razones auténomas, que son, al fin de cuentas, principios
morales. Presumiblemente aquellos principios morales esta-
blecen un grupo de derechos fundamentales. También estableci
cuadl es el rol de la constitucién histérica en el razonamiento
practico: las convenciones o las practicas constitucionales no
son premisas del razonamiento justificatorio sino objeto de
justificacién en el primer estadio de aquel razonamiento. Estas
précticas sirven como base para la justificacién de acciones y
decisiones concretas en el segundo estadio. Sin embargo, esta
demostracién de la relevancia de la constitucién histérica en el
razonamiento préctico no fue hecha teniendo en cuenta los
principios que establecen derechos. Esos principios son atn
considerados la base ultima de la justificacién en el razona-
miento préactico, a la luz de los cuales la constituciéon histérica
es o no legitimada.

Es ahora apropiado evaluar las bases e implicancias de los
principios que establecen derechos en el razonamiento practico.
S6lo cuando respondamos a esta inquietud podremos determi-
nar el contrapeso que el reconocimiento de derechos ejerce
sobre el alcance legitimo del proceso democrético. Ese alcance
puede ser mayor o mas restringido de acuerdo a los fundainen-
tos ¢ implicancias del reconocimiento de derechos morales.
Ademas, este ultimo puede también afectar la forma segun la
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cual fa constitueion historica aetida come un contrnpeso para el

proceso democratico. La lealtad hacia fa constitucion histérica
puede restringir la forma en que opera ¢l proceso democratico
cuando sea necesurio preservar una constitucion, o sea el

instrumento que hace posible el funcionamiento de la democra-
cia. Esto depende sin embargo, de 1a justificacion de la consti-
tucion histérica misma, lo cual se encuentra en una funcién del
grado en e} que la constitucion histérica respeta principios
morales que establecen derechos.

El objeto de este capitulo es describir los derechos que dan
contenido a este contrapeso del proceso democratico. Mi propé-
sito es articular la dimensién ideal de la constitucién compleja
que se relaciona con los derechos individuales y, a partir de ello,
con la justa distribucién de bienes sociales y naturales en la
forma en que deberian ser reconocidos por el ISstado. Por
supuesto, las constituciones histéricas pueden partir de lo que
me inclino a defender como el contenido de una constitucién
ideal de derechos. Como he argumentado en el capitulo ante-
rior, el caracter de ese punto de partida debe ser considerado
para evaluar la préctica constitucional real para determinar si
estd justificado que uno se vea obligado por ella. Ademas,
incluso si se estd comprometido a aplicar la constitucion a casos
particulares, tenemos que decidir si la constitucién histérica
debe aproximarse a la ideal, incluso si ello debilitara la conti-
nuidad alo largo del tiempo. Si es asi, necesitamos enfrentar la
tensién que se crea cuando se interpreta la practica a fin de
acercarla alos requerimientos de la constitucién ideal al tiempo
que se debilita su continuidad.

Laparte central deesta seccion estara dedicada a redefinir,
de algun modo en forma distinta, lo que he presentado en Etica
yderechos humanos como el fundamento y contenido general de
una concepcién liberal de la moralidad social y politica.! Final-
mente, me referiré a las implicancias de la concepcién liberal
para unos pocos derechos en particular, la articulacion de los
cuales es esencial para la justificacién de la democracia.

La nocién de derechos individuales

Los derechos constitucionales que vamos a analizar son,
en primer lugar, derechos legales, ya que o son o deberian ser
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reconocidos por el sistema juridico. Es bien sabido que los
derechos responden auna variadatipologiaquehasidodescripta
por autores tales como W. N. Hohfeld, Hans Kelsen y otros:2i)
hay derechos-libertades, que sélo implican la ausencia de una
prohibicién y no pueden, por ellos mismos, proveer ninguna
clase de proteccién; ii) hay derechos-autorizaciones, que son
generados por normas permisivas pero que su estatus como
pertenecientes a una categoria auténoma, o como reductibles
a alguna de las otras, depende de c6mo sean concebidas esas
normas permisivas;3 iii) existen derechos-privilegios, que son
correlativos de obligaciones activas o pasivas de otras perso-
nas, ya sea pertenecientes a ciertas clases especificas 0 a una
clase universal; iv) existen derechos-acciones, que incluyen la
posibilidad de accionar frente a algin 6rgano para hacer
cumplir las obligaciones correlativas; v) hay derechos-compe-
tencias, que involucran la habilidad para emitir normas para
alterarla relaciéonjuridica de otras personas; vi) hay, finalmen-
te, derechos-inmunidades, que son correlativos a la falta de
competencia de otros para alterar la situacién juridica del
titular del derecho.

Los derechos constitucionales son a menudo conglomera-
dos de estas diferentes categorias, fundamentalmente frente a
los diferentes 6rganos del Estado.

. Detrasdeestas categoriasde derechos hay diferentes tipos
de obligaciones. Ellas incluyen: la ausencia de obligaciones de
hacer algou omitir hacer algo por parte del que posee el derecho;
la obligacién de otros para realizar alguna accién que afecte al
titular del derecho o abstenerse de interferir con su accionar; la
obligacién de los 6rganos del Estado de proveer ciertos benefi-
cios al titular del derecho o abstenerse de interferir con su
conducta y posibilitarle el uso del poder.coercitivo del Estado
contra aquellos que no cumplen con sus obligaciones correlati-
vas; la obligacién de reconocer las normas sancionadas a través
del ejercicio del poder legitimo para hacerld y no reconocer las
normas sancionadas fuera de aquel poder. Ser beneficiario de
un derecho constitucional es serun beneﬁc1ar10 de un conJunto
de deberes. ~

Vimos en el capltulo 2 sin embargo que las normas
juridicas no son suficientes parajustificar acciones y decisiones
tales como aquellas fundadas en la invocacién de derechos
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constitucionales. Cuando recurrimos a un derecho constitucio-
nal para justificar cierta decisién (incluyendo la critica de una
decisién ya adoptada), estamosrecurriendo en ultima instancia
a principios de moralidad social que endosan la norma consti-

“tucional estableciendo el derecho en cuestién. Los derechos

constitucionales son en ultima instancia derechos morales, ya
que derivande prmc1p10s que tienen las propiedades de autono-
mfa, finalidad, supervivencia, publicidad, universalidad y ge-
neralidad.* Estas son las caractenstlcas distintivas de los
principios morales.’

Aunque todos los derechos invocados en los contextos
justificatorios son derechos morales, no todos los derechos
morales son de cardcter juridico. Si lo son o no depende de dos
circunstancias: primero, del concepto de derecho que sea em-
pleado; y, segundo, de la existencia de ciertas prescripciones.
Respecto del primer punto, hay muchos conceptos descripti-
vos y normativos de derecho. Hay ciertos conceptos descriptivos
que se refieren a'las normas que en efecto algunos érganos han
dictado o sancionado (el concepto m#s comin se refiere al
reconocimiento judicial de las normas relevantes)."Como ya
vimos, hay conceptos normativos que refieren a normas que
ciertos érganos deberian 'dictar o aplicar, incluyendo las nor-
mas que los leglsladores deberian sancionar, las que los jueces
deberfan aplicar, o que los jueces deberian aplicar si fueran
sancionadas porlalegislatura. Un derecho moral puedeonoser
de carécter juridico dependienido del concepto de derecho nor-
mativo o descriptivo empleado y de la existencia o no de la
correspondlente sancién.

" " Enloque 31gue me referiré a derechos constitucionales
bajo un cierto concepto normativo de ‘derecho con el cual
identificaremos la diménsién ideal de la constitucién compleja.
Este conceépto toma fundamentalmente en cuenta la obligacién
moral de los jueces y de los funcmnanos del estado en general
de reconocer las normas Jundlcas que establecen el derecho en
cuestién. De acuerdo con esto, este ‘concepto de derechos es
también normativo: los derechos que deberian ser reconocidos
como parte de la constitucién ideal no pueden determinarse si

no se artlcula una concepc16n de ﬁlosoﬁa politica y, moral-'” F
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La concepcién liberal de los derechos

Ha habido numerosos intentos para determinar el conteni-
do de principios morales a partir de los cuales se establezcan
derechos. Algunos se han basado en intuiciones de una realidad
supraempirica, en convenciones sociales contingentes, en el
autointerés iluminado de los agentes sociales o en preferencias
subjetivas de algunas personas. Sin embargo, todos estos es-
fuerzos no logran sustentar la validez de las fuertes demandas
implicitas en la afirmacién de aquellos derechos. Las intuicio-
nes pueden ser contrapuestas por otras intuiciones de conteni-
do contrario. Amenudo, las convenciones sociales pueden no ser
favorables al reconocimiento de derechos. Ademas, hay muchas
situaciones en las cuales el autointerés de algunas personas
puede apoyarse en la violacién de derechos de otros seres
humanos. A

El anico modo de salir de esta encrucijada y dar un sélido
fundamento a los derechos es a través de justificarlos sobre la
base de los presupuestos de 1a practica de la discusién moral en
la cual nos encontramos involucrados cuando valoramos accio-
nes, decisiones, instituciones y practicas que pueden afectarlos
derechos b4sicos de 1a gente. Esos presupuestos de la discusién
moral definen la validez de los principios usados en la valora-
cién. Participar en la practica y, al mismo tiempo, negar
aquellos presupuestos necesariamente aceptados cuando se
participa en ella o sus implicancias es incurrir en una
inconsistencia pragmdtica.

Se reconoce que esta forma de constructivismo metaético,
que se basa en los presupuestos de la préctica del discurso
moral y no en los resultados de cualquier manifestacién de esa
préctica, es en si misma una forma de convencionalismo.® Ello
es verdad porque ésta toma como su “punto arquimedeano” de
la justificacién moral los presupuestos de una préctica social.
Pero en este punto cabe formular dos advertencias. Primero,
que lo que le da validez a un juicio moral es su conformidad con
los requerimientos subyacentes de la discusién moral, y no el
hecho de que esos requerimientos sean convencionalmente
aceptados. Segundo, las convenciones que constituyen la préac-
tica de la discusién moral son muy amplias, méis generales y
m4s estables que los estdndares morales sustantivos especifi-
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cos, tales comola proscripeién contrala tortura. Sibien es cierto
que alo largo de la historia y la geografia se producen algunos
cambios radicales en los presupuestos de la discusién moral,
ellos son extremadamente raros y excepcionales. El mé4s llama-
tivo lo constituye el rechazo de los criterios de validacién
basados en prescripciones emanadas de autoridades humanas,
tradicionales o divinas. Estos criterios han sido reemplazados
por otros profundamente inmersos en nuestra practica presen-
te del discuxso moral y que recurren a la prescripcién contrafac-
tica de quien quiera que asuma una posicién de imparcialidad,
razonabilidad y conocimiento de los hechos relevantes.

Un presupuesto central de la practica posiluminista de la
discusién moral es que toda autoridad o convencién esté sujeta
a critica, excepto quiza la misma préctica de la critica. El rol de
la critica estd asociado con el liberalismo ya que esta caracteris-
tica del discurso moral de la modernidad refleja el valor de la
autonomia moral. En efecto, la discusién moral est4 disefiada
para solucionar conflictos y lograr cooperacién a través del
consenso. Ese consenso presupone la aceptacién compartida y
libre de principios para justificar acciones y actitudes. En otras
palabras, quien participe en la préctica de la discusién moral
necesariamente asume, ya sea como un fin en si mismo o como
un medio para otro fin, el valor de actuar sobrelabase delalibre
adopcién de principios morales, por ejemplo, una adopcién no
fundada en la autoridad o condicionada por amenazas oinclina-
ciones, sino sobre la base de razones (que son definidas en
relacién a la imparcialidad, razonalidad y conocimiento de los
hechos relevantes). Finalmente, la participacién en la practica
dela discusién moral presupone el valor de actuar sobre la base
de razones.” '

- El principio de autonomia de la persona

La presuposicién general acerca del valor de la autonomia
se refiere a la libre aceptaciéon: de los principios morales
intersubjetivos y de ideales autorreferentes de excelencia per-
sonal. Los principios de moral intersubjetiva valoran las accio-
nes de los individuos de acuerdo a sus efectos sobre los intereses
o el bienestar de otros individuos (como la prohibicién de matar
a seres humanos). Los ideales de excelencia personal asignan
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valor a las acciones por sus efectos sobre la calidad de la vida o
el cardacter moral del agente mismo (como los ideales de ser un
buen padre, un buen patriota, un buen cristiano, o llevar a cabo
una vida sexual que satisfaga los deseos del agente, etcétera).
Cuando el valor de autonomia se refiere al primer tipo de
principios morales, aquellos de cardcter intersubjetivo, éste
tiene el poder de limitarse a si mismo. Es necesario restringir
la autonomia de algunos para preservar la autonomia de otros.

Este limite surge cuando los est4ndares de comportamiento que'

algunos individuos aceptan libremente afectan negativamente
la autonomia que otros individuos tienen para actuar de acuer-
do a estdndares morales que ellos aceptan libremente. Por
supuesto, esto requiere que acudamos a principios que nos
permitan lograr un equilibrio entre la autonomia que se pierde
y la que se preserva en los casos en que se interfiere con las
decisiones de otros individuos.

- Debe notarse, sin embargo, que las mismas p051b111dades
de autolimitacién del valor de la autonomia no se encuentran
involucradas cuando nos encontramos frente alalibre adopcién
de ideales de excelencia humana o wvirtud personal. Esto es
verdad porque la adopcién de esos ideales, por definicién, no
puede afectar en si misma los intereses de otras personas.
Mientras que la adopcién de muchos ideales personales puede
tener consecuencias.que perjudiquen la autonomia de otras
personas, esto no se debe a la adopcién misma del -ideal perso-
nal, sino a la aceptacidn t4cita de algunos estandares intersub-
jetivos que permiten realizar acciones que dafian la autonomia
de otros. De este modo, es la adopcién de ese estdndar y no la del
ideal personal la que vulnera el valor de autonomia. De acuerdo
con esto, del presupuesto general del valor de autonomia moral
podemos derivar el principio liberal especifico de la autonomia
personal que proscribe la interferencia con la libre eleccién de
ideales de excelencia personal. El intento de imponer ideales
personales es autofrustrante-y, por ende, irracional. La discu-
sién y la decisién democrdticas, que legitiman una imposicién
coercitiva, no tienen ninguin valor epistémico cuando se refieren
aideales personales, porque el requerimiento de imparcialidad
sobre el cual ese valor epistémico estd basado no es relevante
para su.validez.8

.Elreconocimiento de este pnnc1p10 de autonomla personal
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que es una caracteristica distintiva de la concepcién liberal de la
sociedad, excluye el perfeccionismo, posicién de acuerdo con la
cual es legitima la accién del Estado que impone ideales de
virtud personal. Algunos autores han sostenido que el liberalis-
mo basado sobre el principio de autonomia personal implica una
versién del perfeccionismo, ya que la autonomia personal es
parte de un ideal de excelencia humana.’ Esta observacién
merece algunas respuestas. En primer lugar, aunque es verdad
que la autonomia personal le otorga valor a la vida y al caracter
de los individuos, es también el objeto de un principio
intersubjetivo, el que sostiene que no se debe interferir con la
elecciéon de planes.de vida realizada por otras personas, y este
principio es derivado del presupuesto de la autonomia moral del

~ discursopractico. Ensegundo lugar, aun cuando se sostenga que

el principio intersubjetivo de la autonomia personal no puede
ser interpretado en toda su profundidad sin recurrir al valor
mismo de esa autonomia como parte de un ideal de excelencia
humana, es sin embargo un elemento distintivo de ese valor la
proscripcién de cualquier interferencia con la eleccién de algin
ideal de excelencia humana. Tercero, es precisamente esa carac-
teristica del valor de la autonomia personal la que convierte asu
adopcién en algo contrario al perfeccionismo, ya que seria
absurdo definir “perfeccionismo” si no pudiera existir.desde el
punto de vista l6gico una posicién no .perfeccionista. v
.. El principio de autonomia personal determina el contenido
de los derechos individuales bésicos, ya que de él podemos infe-
rir los bienes que esos derechgs protegen. Esos bienes son las
condiciones necesarias para la eleccién y realizacién de ideales
personales y planes de vida basados en esos ideales. Los prerre-
quisitos paralaelecciény realizacién de planes de vida incluyen:
una vida psicobioldgica, integridad corporal y psicolégica, y
libertad de movimientos, libertad de expresién, acceso a recur-
sos materiales, libertad de asociacién, libertad de trabajo, posi-
bilidad de tener tiempo libre y libertad de practicas religiosas.
-.: Elvalor delaautonomia personal-es, si selotoma en forma
aislada,un valor agregativo. Esto significa que cuando hay mas
autonomia enun grupo social aumenta el valor de éste sin tener
en cuenta c6mo esa autonomia es distribuida. Sinembargo, estp
parece ser contrario a intuiciones profundamente enraizadas
en el liberalismo..Si, por. ejemplo, una élite logra un enorme
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grado de autonomia a través de someter a esclavitud al resto de
la poblacién, llevando la cantidad total de autonomia a un nivel
mayor que el que existiria si la autonomia estuviera mids
distribuida més equitativamente, ésta no seria una situacién
satisfactoria desde el punto de vista liberal. Kant capturé esta
intuicién en su segunda formulacién del imperativo categérico,
que prohibe tratar a las personas s6lo como medios y no como
fines en si mismas. En una sociedad de esclavos, los amos
estarian usando a éstos como meros medios para sus propios
fines, ya que los primeros producen o toleran la reduccién de la
autonomia de los tltimos para que ellos puedan disfrutar de
mayor autonomia.

El principio de inviolabilidad de la persona

Varios fil6sofos contemporéneos han afirmado que la prin-
cipal falla de una concepcién de la moralidad social exclusiva-
mente basada en valores agregativos se debe a lainobservancia
de la independencia y separabilidad de las personas.l® Ellos
argumentan que la concepcién agregativa trata losintereses de
los distintos individuos como si fueran los intereses de una sola
persona. Mientras es racional dar prioridad a los intereses més
importantes sobre aquellos que son dé menos importancia de
algiin individuo en particular, ‘no es posible inferir de aqui la
racionalidad de actuar en'forma similar cuando los intereses
involucran a diferentes personas. El requerimiento de impar-
cialidad que define la validez moral no parece estar construido
sobre la presuncién de un punto de vista omnicomprensivo, que
incorpora los intereses de todos los afectados. Es plausible
concluir entonces que el discurso moral presupone la idea de
separabilidad e independencia de las personas. Como dice
Thomas Nagel, la imparcialidad est4 basada sobre la adopcién
en forma sucesiva y separada de ios puntos de vista de cada uno
de los afectados.!! La idea misma de autonomia implica la
separabilidad e independencia de las personas, ya que presupo-
ne que es posible distinguir las decisiones que se refieren a
planes de vida adoptados por el agente afectado de aquellas
tomadas por otras personas.” -

Estas consideraciones conducen a la defensa de un segun-
do principio como parte de una concepcién liberal de lasociedad:
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el principio de inviolabilidad de la persona.!? Este principio
limita el de la autonomia personal. En su primera formulacién,
el principio de inviolabilidad de la persona proscribe la dismi-
nucién de la autonomia de una persona para alcanzar como
unico propésito el incremento de la autonomia de la que gozan
otros individuos. Esto excluye posiciones como aquellas de
cardcter holista. Las posiciones holistas no tiene en cuenta
consideraciones de distribucién ya que ellas admiten, como una
cuestién de principio, compensaciones interpersonales de bene-
ficios y dafios o cargas. Entre las concepciones holistas, la visién
colectivista es una especie de particular importancia. Los colec-
tivistas reconocen la existencia de una entidad colectiva que
constituye una persona moral independiente con intereses
irreductibles. Es claro, como lo sostiene Elie Kedourie!® en el
caso de algunos autores poskantianos como Fichte, que la
autonomia de los individuos s6lo se materializa a través de su
pertenencia al todo del Estado que, a su vez, les confiere a ellos
su carécter real. E]l Estado, en esta visién, no es una mera
coleccién de individuos que satisfacen intereses individuales
sino que estd sobre y por.encima de ellos.

El colectivismo estd sujeto a objeciones de naturaleza
ontolégica y ética. La concepcién maés plausible de personas
colectivas es aquella que concibe alos individuos como construc-
ciones légicas, desde que las proposiciones acerca de entidades
colectivas son equivalentes a un complejo grupo de proposicio-
nes acerca de individuos y sus relaciones ficticas y normati-
vas.14 Pero incluso cuando le asignamos un status légico inde-
pendiente a las personas colectivas, es dificilmente plausible
poder considerarlas comounidades irreductibles desde el punto
de vista moral. El principio de autonomia personal implica
adoptar una concepcién subjetivista de los intereses autorrefe-
rentes, y no hay subjetividad sin una psiquis. De acuerdo con los
conocimientos cientificos con los que contamos en la actualidad,
no hay una psiquis auténoma sin un sistema nervioso indepen-
diente de ella. LLa misma conclusién puede alcanzarse si consi-
deramos el discurso moral que presupone la consideracién de
los'puntos de vista de todas las personas afectadas. Seria muy
extrafio suponer que un-Estado o una universidad tienen-un
punto de vista distintivo.l® Esto no significa que no;tenga

sentido hablar del interés de un pais, pero las proposiciones
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acerca de los intereses deberian ser traducibles a proposiciones
acerca de los intereses de los individuos.

El principio de dignidad dela persona

La combinacién de los principios de autonomia e inviola-
bilidad de la persona es insuficiente para constituir unaconcep-
ci6n liberal de la sociedad y para derivar de ella el conJunto de
derechos individuales normalmente asociados con esa concep-
cién. Los dos principios garantizan que la autonomia de un
individuo no puede ser sacrificada para incrementar la autono-
mia de otros. Sin embargo, esta garantia se aplicarfa también
a los mismos agentes afectados, prohibiéndoles involucrarse en
cualquier tipo de situacién que pudiera dafiar su propia autono-
mia. De este modo, el principio de autonomia personal implica-
ria, paradéjicamente, una supervisién permanente de los indi-
viduos para descalificar cualquier decisién personal que res-
trinja su propia autonomia aun cuando el resultado neto fuera
el incremento de la autonomia de otras personas.

El rechazo de la sefialada implicancia antiliberal de los dos
principios citados necesita de un principio ulterior que limite
directamente el principio de inviolabilidad de la persona. Este
nuevo principio debe autorizar restricciones en laautonomiade
los individuos, cuando esas restricciones sean consentidas por
los individuos afectados. Una formulacion mds precisa de este
principio, que yo llamo “el principio de dignidad de la perso-
na”,16le permite a la persona tener en cuenta decisiones o actos
deliberados de individuos como una base suficientemente vali-
da para contraer obligaciones, asumir responsabilidades y
perder derechos. De este modo, es posible imaginar un proceso
dindmico en el cual los derechos pueden ser transferidos y
perdidos de modo que algunos individuos puedan dlsmmulr su
autonomia en favor de acciones de otros. »

El limite que el principio de dignidad de la persona pone
sobre el principio de inviolabilidad de la persona puede anular
el limite que el dltimo pone al principio de autonomia de la
persona. Entonces, cuandose aplica el principio de dignidad de
la persona (ya que la persona afectada consiente una relacién
normativa resultante en una pérdida de autonomia), la prohi-
bicién a la restriccién de la autonpmia de un individuo para
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incrementar la de otros puede ser ignorada. Esto se manifiesta
en el hecho de que las instituciones juridicas que establecen
obligaciones y responsabilidades y dependen del consentimien-
to de los afectados —como sucede en los casos de un contrato, el
matrimonio y las leyes penales— deberian estar justificadas
sobre la base de promover la autonomia de la sociedad en
general.l? Los individuos que, por ejemplo, cometen un delito
pueden ser castigados para prevenir otros crimenes y, conse-
cuentemente, promover una cantidad de autonomia agregati-
vamente mayor. Tales individuos no est4n legitimados para
sostener que estdn siendo usados como meros medios porque
ellos han acordado asumir sus responsabilidades y ser castiga-
dos cuando voluntariamente cometieran un delito sabiendo que
la responsabilidad es una consecuencia necesaria y normatlva
del acto.

El tercer principio de la concepcién liberal de la soc1edad
excluye “el determinismo normativo”. En su nivel m4s b4ésico,
el determinismo sostiene que todo evento, incluidas las accio-
nes humanas, esta causado por factores biolégicos, psicolégicos
o socioeconémicos. El determinismo normativo es una posicién
que se infiere de su hipétesis descriptiva de que las acciones
humanas voluntarias no'deben ser tomadas como condiciones
normativas suficientes de obligaciones, responsabilidades y
derechos. Esto es en si mismo una proposicién normativa que,
como tal, no podria simplemente ser derivada de la hip6tesis
descriptiva del determinismo sin incurrir en una derivacién
ilegitima de “juicios del deber ser” a partir de “juicios del ser”.
Tal derivacién s6lo podria ser hecha sobre la base de alguna
premisa mayor de caricter normativo. Sin embargo, como traté
de mostrar en otro lugar, no es facil ver ‘cudl deberia ser esa
premisa y c6mo deberia estar fundada.l8 Esto es absolutamente
cierto cuandola conclusién que deberia derivar de ésta conduce,
una vez que se la generaliza, a una concepcién ininteligible de
sociedad. Negar el principio de dignidad de la persona condu-
ciria no sélo al rechazo de la institucién de la responsabilidad
criminal (ya que ésta estd basada en el consentimiento de
aquellos que son sujeto-del castigo),!® sino también al rechazo
de instituciones tales como los contratos c1v11es el matnmonio
y la representacion politica. - GeplaG

-«A:través de'la adopcién del principio de dlgmdad ide”la
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persona contra las demandas del determinismo normativo,
debemos tratar de enfrentar las excepciones que surgen en
aquellas situaciones donde el consentimiento es comtinmente
considerado como invalido debido a la existencia de una debili-
dad dela voluntad. En ciertos casos la voluntad de las personas
es superada por factores externos como la coercién o el disturbio
mental. Desde mi punto de vista, las excepciones al castigo o a
la compensacién como resultado de una falla dela voluntad que
nulifica contratos, son compatibles con el principio de dignidad
de la petrsona.?’ Esta compatibilidad se da sélo si tenemos en
cuenta no el hecho de que la voluntad del agente est4 causada,
sino més bien que ella encuentra su causa en factores que
operan de forma desigual sobre el agente en cuesti6én. Si la
inmadurez mental, la coercién, la necesidad o los errores
afectan de forma relativamente equivalente a todos los miem-
bros de un grupo social relevante, seria absurdo permitir en
esas circunstancias la invalidacién de contratos o matrimonios
0 negar compensaciones por dafios 0 no aplicar castigos por
crimenes cometidos dentro de ese grupo.

Estos tres principios (autonomia, inviolabilidad y digni-
dad) constituyen una base amplia de la cual se deriva un
considerable grupo de derechos individuales que conforman la
dimensién ideal sustantiva de la constitucién compleja. El
principio de autonomia personal determina los bienes que son
el contenido de aquellos derechos; la inviolabilidad de la perso-
na describe la funcién de aquellos derechos a través de estable-
cer barréras de proteccién de los-intereses individuales contra
demandasbasadas sobre intereses de otras personas o de algtin
todo colectivo; y la dignidad de la persona da lugar a un tra-
tamiento dindmico de los derechos al permitir el consentimien-
to de los individuos para servir de fundamento a las responsa-
bilidades y obligaciones que los limitan. Este grupo formado por
estos tres principios define una concepcién liberal de la socie-

dad, querechaza el perfeccionismo, el holismoy el determinismo
normativo. -

{Quién goza de los derechos? ;Quién debe respetarlos?

Cualquier limite a la clase de los sujetos de derechos
morales sobre la base de ciertas propiedades fécticas, tales
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como pertenecer a la especie humana o que posean racionali-
dad, presenta una.casi insuperable dificultad. Debemos pre-
guntar por qué esas propiedades facticas deberian necesaria-
mente ser relevantes para ciertos principios norinativos més
elevados. Si no resolvemos este problema, corremos el riesgo de
incurrir en un dogmatismo andlogo a aquel del racista que
considera moralmente relevantes las diferencias fisicas sin una
ulterior justificacién moral.2!

Aunque este problema requiere de una discusién més
extensa, puedo decir aqui que la solucién consiste en reconocer
que los principios que establecen derechos fundamentales son
incondicionales y. se-extienden a todos y a todo. Ciertas condi-
ciones fécticas tienen relevancia no para saber quiénes son los
sujetos de los derechos en cuestién sino quiénes en realidad
pueden disfrutar de los beneficios que ellos proveen. Por ejem-
plo, ciertas condiciones psicobiolégicas son precondiciones para
disfrutar del bien de la autonomia personal. Un desarrolio
determinado del sistema nervioso es una condicién para sentir
placer o dolor. La aceptacién de la separabilidad de los indivi-
duos, que subyace al principio de inviolabilidad de la persona
también requiere ademas algunas condiciones psiccebiolégicas.
La capacidad de tomar decisiones y realizar ciertas acciones
voluntarias que permiten la aplicacién del principio de digni-
dad de la persona, también presupone- un cierto desarrollo
psicolégico y biolégico. Finalmente, cuando decimos que los
derechos morales fundamentales, como los constitucionales,
son derechos Aumanos, queremos referirnos de esta forma al
hecho muy importante, pero légicamente contingente, de que
creemos que esos derechos fundamentalmente benefician a
miembros de la especie humana. Esta concepcién de los desti-
natarios de los derechos individuales tiene implicancias rele-
vantes para temas tales como el aborto y la discriminacién.??
Sin embargo, hay clases de animales superiores no humanos
que pueden parcialmente gozar de algunos aspectos de esos
derechos, tales como los derechos que implican que la infliccién
de dolor tiene un valor negativo.

Una pregunta importante con respecto a los derechos
humanos garantizados constitucionalmente se refiere a si ellos
deberian beneficiar a personas.que se encuentran fuera de los
limites de cierto pais. Por ejemplo, la Corte Suprema de Estados
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Unidos en United States v. René Martinez Verdugo-Urquidez?3
emitié una decisién que sostenia que la garantia de la Enmien-
da IV contra allanamientos y decomisos realizados sin orden
judicial no se aplicaba fuera del territorio de Estados Unidos.?4
El argumento de la mayoria de la Corte era que la expresion “el
pueblo” usada en la Enmienda IV se refiere a la comunidad
nacional, y la Corte sostuvo que sélo los miembros de esa
comunidad se encuentran protegidos por aquella garantia. Los
jueces Brennan y Marshall disintieron adoptando una visién
universalista de los derechos constitucionales. Sefialaron la
contradiccién inherente de sostener que mientras el gobierno
estd constitucionalmente autorizado a actuar en el extranjero
para combatir el crimen, éste no estd limitado en su accionar
por esa misma constitucién para proteger los derechos indivi-
duales. Desde mi punto de vista, la disidencia es correcta de
acuerdo con los principios del constitucionalismo liberal, ya que
el reconocimiento de derechos debe necesariamente ser univer-
sal, no obstante que el hecho de que la eficacia de tal reconoci-
miento es s6lo limitada al territorio nacional.

Nuestro esquema de trabajo deberia también ser utilizado
para examinar quién debe preservar los derechos constitucio-
nales y quién puede ser hecho responsable por su violacién. En
principio, la clase de aquellos que estan moralmente obligados
a respetar los derechos humanos es también una clase univer-
sal, ya que cualquier discriminacién a priori en la obligacién de
proteger y promover esos derechos no estd justificada. Sin
embargo, como lo sugeri previamente, tales obligaciones estdn
sujetas a condiciones vinculadas con la posibilidad de cumplir
con ellas y con la distribucién de las cargas correspondientes.
Con estas limitaciones, las-obligaciones de proteger derechos
constitucionales son en muchos casos cumplidas de forma
directa, tales como las obligaciones de no interferir. En otros
casos, ellas son cumplidas a través de mecanismosinstituciona-
les, tales como diferentes tipos de contribuciones, especialmen-
te impuestos, que mantienen las estructuras del Estado que
protegen y promueven esos derechos.:Estas estructuras del
Estado incluyen la policia, la administracién de justicia y el
sistema de seguridad social. El Estado es amenudo considerado
el principal violador de los derechos-humanos. Este énfasis es
entendible si se asume que hay mecanismos juridicos. para
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confrontar abusos de derechos humanos cometidos por actores
no estatales, pero que no existen cuando ellos son cometidos por
el Estado. Sin embargo, es necesario resaltar la necesidad de
establecer tales mecanismos.

Dos desafios al liberalismo: comunitarismo e
igualitarismo

La concepcién liberal de la sociedad es generalmente
criticada por no poder asimilar los ideales de comunidad frater-
nal, igualdad y democracia. Mientras se dice que el liberalismo
estd basado en los valores de autonomia, inviolabilidad y
dignidad delas personas, se alega que éste ignora otros aspectos
esenciales delacondicién humana. Los criticos argumentan, en
primer lugar, que el liberalismo falla en reconocer el papel que
la pertenencia a una comunidad desemperfia en la vida y en la
formacién del cardcter de los individuos para definir su identi-
dad, condicionando su razonamiento moral y la eleccién de
planes de vida. En segundo lugar, el liberalismo da un.peso
indebido a la autonomia entendida como una libertad mera-
mente formal, negativa y protectora, sin tener en cuenta los
reclamos de igualdad y justicia social.

El desafio comunitarista al li.beralismo

Filésofos como Alasdair Maclntyre, Charles Taylor y
Michael Sandel han tratado de mostrar ¢cémo las tradiciones y
convenciones que definen una comunidad, muchas delas cuales
pueden ser eventualmente reflejadas en una constitucién, son
necesariamente aproximaciones de proposiciones que justifi-
can acciones o decisiones. Estas tradiciones y convenciones son
usadas, por ejemplo, para justificar decisiones basadas en
derechosindividualesoel proceso democratico. Esta concepcién
delos destinatarios delos derechos individuales tiene implican-
cias relevantes en temas tales como el aborto yla mscnmna-
cién.2s o

_Charles Taylor trata de mostrar por ejemplo, en forma
casi silogistica, cémo apelar a los derechos individuales presu-
pone la pertenencia a una comunidad especifica definida:por
tradiciones especificas.26 Este autor sostiene que la-adscripcién
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de derechos depende del reconocimiento de las capacidades
para realizar ciertas actividades, tales como expresar opinio-
nes, desarrollar una vida espiritual y sentir placer o dolor.
Taylor sostiene que la adscripcién de derechos no s6lo implica
el reconocimiento de ciertas capacidades como valiosas. Si algo
es valioso, contintia, hay una obligacién de expandirlo y preser-
varlo asi como de crear las condiciones de las cuales depende su
materializacién y expansién. Sin embargo, la mayoria de las
capacidades que subyacen en la proteccién de derechos indivi-
duales est4n condicionadas por la pertenencia a una sociedad
dada, ya que su préctica requiere elementos tales como el
idioma, un esquema conceptual o instituciones que son inhe-
rentemente sociales.?” La conclusién es, por supuesto, que la
adseripcién de derechos presupone la obligacién de preservar
esos lazos con la comunidad que hacen posible el desarrollo de
esas valiosas capacidades protegidas por los derechos.?8
- He sostenido en otro lugar que el comunitarismo parece
atractivo s6lo a la luz de la valoracién que realiza de las
caracteristicas particulares de la solidaridad, de los lazos afec-
tivos de cada sociedad y de la contribucién social al desarrollo
individual .2 El comunitarismo no aparece como cuestionable
cuando percibimos que el desarrollo légico de esta posicién
puede conducir a implicancias colectivistas y perfeccionistas,
derivadas de la adopcién: implicita de un convencionalismo
conservador y relativista.

Sin embargo, no son esas caracteristicas menos plausibles
del comunitarismo las que demuestran su debilidad teérica,
sino una inconsistencia méas importante. Por una parte, éste
considera relevantes las practicas sociales y convenciones, pero
por la otra cuestiona la practica actual del discurso moral que,
como Maclntyre reconoce, es caracterizado por aquellos rasgos
del liberalismo que el comunitarismo condena.?® Estos rasgos
incluyen la idea de que la moralidad est4 principalmente
compuesta por reglas que podrian ser aceptadas por cualquier
individuo racional bajo condiciones ideales; el requerimiento de
que tales reglas sean neutrales con respecto a los intereses de
individuos diferentes; el requerimiento de que las reglas mora-
les sean neutrales en relacién a concepciones del bien que los

individuos apoyan; y finalmente, el requerimiento de que las

reglas morales sean aplicadas en forma igualitaria a todos los
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seres humanos independientemente de su contexto social. De
alli que las practicas-actuales del discurso moral parecen
excluir la posibilidad de justificar acciones o decisiones sobre la
base de razones cuya validez es socialmente relativa (dependen
de su reconocimiento como convenciones sociales) y cuyo conte-
nido varia de sociedad en sociedad. l.os comunitaristas son asi
inconsistentes al enfatizar la importancia de las convenciones
para el razonamiento moral y al mismo tiempo oponerse a
aquellas que constituyen los fundamentos de la préctica social
del discurso moral. El discurso moral pos iluminista de nuestra
civilizacién, comoloharesumido Kant, requiere que lasrazones
justificatorias ultimas sean, por otro lado, auténomas (su vali-
dez no deberia depender de su contexto sino de su aceptabilidad
bajo condiciones ideales) y, por otro lado, universales (aplicable
a todas las situaciones que no difieran en sus circunstancias
relevantes).

Este rechazo de la base filos6fica del comunitarismo no
niega la pertenerncia a comunidades y que los lazos de fraterni-
dad y amistad sean bienes extremadamente importantes en el
desarrollo de la autonomia personal. Como tales, la organiza-
cién politica, empezando con su constitucién, deberia proveerla
base material para esos bienes. Esto requiere otorgar a todos
una amplia libertad, no sélo negativa sino también positiva,
para poder vincularse voluntariamente a la mayor variedad
posible de asociaciones y organizaciones en la vida comunal,
sean ellas parciales y circunstanciales, o totales y de por vida.
Por supuesto, la precondicién esencial para esta libertad es la
posibilidad de abandonar voluntariamente estas comunidades,
una libertad de especial importancia en el caso de los nifios.
Esto también requiere que los individuos sean expuestos a
otras formas de vida fuera de la de la comunidad en la que han
nacido y han sido criados. Finalmente, el Estado tendra que
intervenir para solucionar problemas de accién colectiva que
afecten la posibilidad de compromisos comunitarios libres.

El desafio igualitario al liberalismo

La criticaigualitaria al liberalismo sostiene que la filosofia
de este ultimo es antagénica con el compromiso de apoyar a los
m4s necesitados, ya que ese apoyo a menudo implica interferir.
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con las decisiones de los individuos. Aunque el liberalismo no
puede ser reducido solamente a la defensa de la libertad de
mercado, el mercado y la propiedad privada deben ocupar un
lugar central entre las instituciones liberales dirigidas a pro-
mover la autonomia personal. Esta centralidad est4 asegurada
a pesar del hecho obvio de que la proteccién del mercado y de la
propiedad privada puede a menudo consohdar e incluso expan-
dir desigualdades iniciales.

Sin embargo, hay una tendencia igualitarista fuerte den-
tro del liberalismo desde Kant a Mill, que hace que nos pregun-
temos si la tensién supuesta entre liberalismo e igualdad es
real. La sospecha de que es s6lo ilusoria emerge cuando consi-
deramos que los dos valores tienen estructuras diferentes. La
libertad no es un valor relativo: yo soy libre no importa cudn
libre sean los demds, a pesar de cualquier interdependencia
causada entre mi propia libertad y la de los otros. Lalibertad es
un valor absoluto, la extensién de la cual no depende de cémo
est4 distribuida entre los diferentes individuos ni excluye a
priori un criterio de distribucién. Por otro lado, la igualdad es
un valor que necesariamente se refiere a la distribucién de
algan otro valor. La igualdad no es un valor si no est4 basada
en otra situacién o propiedad que es en si misma valiosa. No es
valioso, por ejemplo, ser 1gual en altura o en las condlclones de
la esclavitud. :

-Esto sugiere la pos1b1hdad de una comblnamén entre los
dos valores: lo que se requiere es una igual distribucién de
libertad. Pero también uno podria preguntarse si esta combina-
cién debe ser aceptada en lugar de algin otro criterio para
distribuir la autonomia. Uno podria elegir, por ejemplo, maxi-
mizar la autonomia a través de igualar 4 la gente en relacién a
algin otro valor, como por ejemplo la satisfaccién de sus
necesidades.

Larespuesta a esta pregunta puede ehcontrarse al exami-
nar las violaciones a los derechos que el liberalismo reconoce. El
liberalismo consagra derechos tales como el derecho a la vida,
la integridad corporal, la propiedad, y garantiza la proteccién
frente a la agresién y la tortura. Reconocer estos derechos nos
lleva a otra pregunta. ;Por qué estos mismos derechos no son
violados cuandola gente es abandonada para que muera o sufra
daiios corporales por falta de comida o de atencién médica o
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cuando carece de recursos necesarios para llevar a cabo Tos
planes de vida que ha elegido? La respuesta usual a este
problema es trazar una distincién. En el primer caso, los
derechos individuales estdn siendo violados por una persona,
normalmente un funcionario publico que ejecuta el ataque o
acto agresivo. En el segundo caso, no hay una violacién de
derechos sino que hay una falta de satisfaccién de ellos debido
a hechos naturales o a acciones involuntarias de seres huma-
nos. Desde esta perspectiva, todo lo que los funcionarios publi-
cos hacen es permitir que la falta de satisfaccién ocurra. Incluso
en el peor de los casos, se considera mucho menos serio que
provocar la insatisfaccién en primer lugar.

Pero esta respuesta parece depender de una distincién
moral injustificada entre acciones y omisiones. ;Por qué no
decir que los funcionarios piublicos que no aseguran que el
enfermotenga adecuada atencién médica, oinclusolos ciudada-
nos que no contribuyen con impuestos suficientes, han matado
o causado daiio corporal por omisién? Hay numerosas situacio-
nes en las cuales la diferencia entre accién y omisién o bien no
aparece o no es significativa.-A modo de respuesta, algunos
sefialan el hecho de:que el acto cometido muestra una mayor
degradacién del agente que la correspondiente omisién; otros
sostienen:que las acciones positivas son siempre deliberadas
mientras que las omisiones-son frecuentemente involuntarias;
otros argumentan que las primeras generalmente provocan un
mayor :escdndalo y efectos eJemphﬁcadores peores que las
dltimas.

Enotrolugar he argumentado que los ejemplos tlplcamen-
te usados en la discusién acerca de este problema revelan una
diferencia entre accién y omisién. La omisién no causa el
resultado disvalioso que si es en realidad causado por la accién
en un ejemplo andlogo. El funcionario gubernamental a cargo
de la salud publica que:no asigna suficientes fondos a los
hospitales genera una condicién necesaria para la muerte de los
pacientes. Sin embargo, él no causa. la muerte en el-mismo
sentido que lo haria si-les disparara ‘a ‘esos pacientes’'con un
arma. La ‘intervencién ‘del funcionario o:la falta’de ella €s
comparable a la'dela persona que h1zo o vendié el arma éen-el
eJemplo dado. - * v FOR R U Cd) Cosi R easdl]

: M4s alléd-de estas dlstlncwnes, es razonable preguntarse
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por qué las omisiones en estos y otros ejemplos similares no
causan los resultados que violan derechos humanos, y pregun-
tarnos acerca de la relevancia moral que tiene el hecho de que
ellos no sean causas sino s6lo meras condiciones de esos resul-
tados. Consideremos a la madre que no alimenta asu bebé y de
estemodo causa sumuerte. Larazén parece ser quelaadscripcién
de efectos causales a la conducta, fundamentalmente a la
conducta omitida, depende de estdndares normativos que esta-
blecen, una obligacién de actuar en un sentido positivo. Tales
estandares distinguen el caso de la madre del caso de un vecino
que podria haber alimentado al nifio pero no tiene la obligacién
dehacerloy, de este modo, no ha causado su muerte. De acuerdo
con esta légica, no se trata de que tengamos la obligacién de
actuar o no actuar cuando la accién o inaccién pueda causar un
resultado que viole algin derecho. En lugar de ello, producimos
un resultado que viola algtan derecho cuando tenemos la obliga-
cién de actuar o no actuar para impedir ese resultado.

Dado que se sostiene generalmente que un derecho, tal
como el derecho a la vida, no es violado por no proveerle a las
personas alimentos o medicinas, se asume, de esta forma, que
no hay ninguna obligacién de proveer tales recursos. ;De dénde
surge la definicién de esa obligacién? Como parte de la morali-
dad positiva de nuestras sociedades nosotros creemos intuitiva-
mente que es diferente abstenerse de proveer comida.a una
persona hambrienta que dispararle con un revélver. De esta
forma, la presuposicién de que no hay ninguna obligacién de
proveer alimento al que lo necesita corresponde a un estédndar
de esa misma moralidad positiva. Ese estdndar tiene unimpac-
to sobre el principio de inviolabilidad de la persona, ya que esto
implica que nadie deberia ser sacrificado para incrementar la
autonomia de otros en el caso en que los recursos no son
provistos para satisfacer las necesidades de alguien. De esta
forma, evitamos limitar la autonomia de otros ya que no proveer
de los recursos en cuestién no implica disminuir la autonomia
de la persona necesitada. ..., . . . .. o _

¢Pero ¢c6mo es posible justificar este estdndar de morali-
dad positiva que limita.las obligaciones de realizar acciones
positivas en casos extremadamente inusuales? Como vimos, el
liberalismo presupone que cualquier practica social o conven-
cién estd sujeta a-critica. De esta forma, el hecho de que este
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estdndar sea parte de una moralidad social no es razén sufi-
ciente para aceptarlo. Uno podria decir que este estdndar
protege el mismisimo valor de la autonomia, ya que éste
requeriria restricciones en las elecciones individuales y la ac-
tualizacién de planes para satisfacer las necesidades de otros.
Estarespuesta esuna petitio principii, ya que presupone, sobre
la base del mismo estdndar en discusién, que la autonomia de
los individuos cuyas necesidades no son satisfechas no esta
afectada negativamente por la omisién. En realidad, parece
ser que este estdndar que limita los derechos positivos no
puede ser justificado de ninguna manera. El “liberalismo
conservador” que avala esta visién para justificar una concep-
cién extremadamente restringida de los derechos es més con-
servador que liberal. Este parte de la aceptacién acritica de los
estandares de moralidad positiva, contraviniendo asi el reque-
rimiento liberal de someter toda convencién social a examen
critico. o . .
. .."Al mismo tiempo, no es facil articular una posicién liberal
que abandonael estdndar més restrictivo de moralidad positiva
con su limitada visién de la obligacién de actuar en forma
positiva hacia otras personas. Si aquel estdndar es removido,
cualquier accién u omisién puede ser condicién necesaria para
que se produzcan resultados que violen derechos. Esto significa
que cualquier cosa que se haga o se omita hacer puede infringir
el principio de inviolabilidad de la persona ya que el acto u
omisién puede implicar la reduccién de la autonomia de al-
guien, casi seguramente para incrementar la de otros. Si el
principio de inviolabilidad fuera infringido en practicamente
todos los casos, éste no serviria para limitar el principio de
autonomia de la persona. En tal situacién, sélo el principio de
autonomia servirfa como base de la concepcién liberal de la
sociedad, ya que el principio de dignidad de la persona también
desapareceria porque su funcién es limitar el principio de
inviolabilidad de la persona. Si el principio de autonomia fuera
tomado en forma aislada, éste constituiria un principio agre-
gativo que no respetaria la separabilidad e independencia de
las. personas y que nos conduciria hacia un enfoque holista
similar al del utilitarismo. . L

. Para evitar este resultado, propongo una visién alternati-
va. La elecci6n entre conservadurismo y utilitarismo puede ser
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evitada si reformulamos el principio de inviolabilidad de la
persona. Esta versién s6lo proscribe aquellas restricciones que
disminuyan la autonomia de una persona llevdndola a un nivel
inferior al que gozan los dem4s.3! Asi, uno puede limitar la
autonomia de alguien si de ello resulta un incremento de la
autonomia de las personas que son menos auténomas que
aquellos cuya autonomia est4 siendo disminuida. Este princi-
pio es'similar a la prescripcién implicita en el principio de
diferencia de Rawls de incrementar siempre la autonomia de
aquellos que son menos auténomos. El principio no impone una
igualdad estricta entre individuos. Las diferencias en la auto-
nomia pueden estar justificadas si la mayor autonomia de
algunos sirve para incrementar la autonomia de los menos
auténomos o no tiene ninguin efecto en la autonomia de estos
dltimos. Esta es una idea de igualdad no coro niveladora sino
comono explotacién: la mayor autonomia es ilegitima cuando se
logra a expensas de una menor autonomia de otras personas.

Dos grandes concepciones de-igualdad han dominado la
historia de la reflexion filosé6fica y estén en fuertetensién. La
primera concepcién de igualdad focaliza sobre la-idea de nive-
lacién. De acuerdo con esta concepcién, una situacién de des-
igualdad entre personas existe cuandoellas estdn localizadas
en diferentes posiciones con respecto a alguna dimensién rele-
vante. En forma ideal, todos los ‘problemas morales estdn
igualados en la cantidad de bienes, recursos y satisfacciones
que sean considerados relevantes, tales como el valor de la
autonomia personal. Obviamente este 6ptimo es imposible de
alcanzar en la préctica y hay entonces divergencias acerca de
cudles situaciones se acercan m4s a aquel ideal.3? Hay un
problema adicional dado por el hecho de que si uno est4
satisfecho con su posesién de un bien relevante en un grado x,
el hechode que ahora se dé cuenta de que hay alguien que tiene
ese bien en un grado x + 1 pueda conducn‘ auna queJa basada
sobre el sentimiento de la env1d1a " ‘

Estas dudas requieren que focalicemos en la concepci6én
alternativa deigualdad alaque antes denominé igualdad como
no explotacién. Esta concepcién‘se percibe en Locke cuando
sostiene que los hombres no estdn hechos para ser instrumen-
tos de otros y se encuentra’ claramente articulada por Kant a
través de su famosa segunda formulacién del imperativo cate-
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gérico que prohibe alas personas ser tratadas sélo comomedios.
Esto culmina en la idea de Marx de que los trabajadores son
explotados en el sistema capitalista de produccién3® por la
apropiacién de su plus de trabajo. Ademds, el principio de
inviolabilidad de la persona est4d relacionado con la idea de
igualdad como no explotacién.34

La articulacién de la idea de no explotacién a través de la
segunda formulacién del principio de inviolabilidad de las
personas converge con la idea de nivelacién. En efecto, la
inviolabilidad de las personas esté afectada ahora por actos u
omisiones que causan dafio sélo cuando la autonomfa reducida
resulta ser menor que la autonomia que es expandida. Esto
parece reconocer un cierto valor en lanivelacién-de las personas
en lo que se refiere a la autonomia. Sin embargo, esta conver-
gencia no implica una total devocién al principio de igualdad.
Hay muchos casos de diferencias en autonomia que son
inobjetables de acuerdo a la segunda formulacién del principio
de-inviolabilidad de la persona.-La mayor autonomia de uno

" puede ser expandida, por ejemplo, sin:tener ningin-efecto

causal en el alcance de la autonomia m4s restringida de otro.
Las diferencias en autonomias son también inobjetables cuan-
do la reduccién de la autonomia menor ha sido consentida por
la persona en cuestién, cobrando relevanc1a el prmclplo de
dignidad de las personas.

La idea de igualdad como n1veladora tiene una validez
independiente cuando ella se aplica a las condiciones que se
refieren a la participacién en el proceso democratico de discu-
sién y toma de decisiones. Lajustificacién de la democracia que
presentaré en el capitulo 5 requiere una igual participacién de
aquellos afectados por las decisiones para maximizarla calidad
epistémica del proceso. Esto demanda una voz igual y un voto
igual como también todas las precondiciones para que esa
igualdad sea sustantiva y no meramente formal. Debido a que
la determinacién de las diferericias que favorecen a los menos
favorecidos debe ser hecha a través del proceso democrético; no
habria ninguna garantla de que esas decisiones sean tomadas
imparcialmente si el proceso mismo favoreciera la mayor par-
ticipacién de algunos frente a aquellos que se encuentran 9n
una posicién peor.3® - - ~
“  Esta formulacién del principio de inviolabilidad de la
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persona nos impide caer en una posicién conservadora o en una
de tipo utilitarista. Provee amplios derechos positivos, pero no
toda accién u omisién va contra el principio de inviolabilidad de
la persona. Esta reformulacién s6lo reconoce como violaciones
aquellas restricciones que disminuyan la autonomia de las
personas menos auténomas que aquellas beneficiadas por la
acei6n. Esto es verdad no importa qué efecto ello tenga sobre la
suma total de autonomia disponible en el grupo social relevan-
te. M4s all4 del hecho de que su presentacién permite combinar
los valores de libertad e igualdad (adscribiendo valor a la igual
distribucién de autonomia), las tensiones entre estos dos valo-
res no desaparecen completamente. Se podria alcanzar el punto
en el cual un exceso de obligaciones positivas de promover la
autonomia de los menos auténomos remueva toda posibilidad
de que los individuos desarrollen auténomamente planes de
vida. : A

-Esta forma de liberalismo igualitario es el tinico enfoque
que no depende de convenciones sociales y deja un espacio para
los tres principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad de la
persona. Esta es una especie de liberalismo que esté4 lejos de ser
antagénica con los asi llamados “derechos sociales” tales como
el derecho a la salud, a una vivienda digna y a un salario justo.
En lugar de ello, esto muestra que los “derechos sociales” son
una extensién natural de los derechos individuales clésicos.
Esta visi6n es contraria a la de aquellos que sostienen que los
derechos individuales 0 “negativos” tienen una prioridad mayor
que los sociales o “positivos”. En forma similar, este argumento
pone en evidencia el error de aquellos que sostienen que el
reconocimiento de esos- derechos sociales, a través del asi
llamado “constitucionalismo social”, requiere .del rechazo del
liberalismo cldsico a través de la limitacién de los derechos
individuales.

Los derechos y sus implicancias para el sistema
democratico S

He tratado en este capitulo de exponer, en forma muy
somera, el contenido bésico de la constitucién ideal de los
derechos. Los derechos identificados se encuentran fundados
en los principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad de la
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persona y derivan de los presupuestos de la practica social del
discursomoral. Finalmente, la justificacién dela democracia, la
fundamentacién del control judicial de constitucionalidad e
incluso las relaciones entre las diferentes dimensiones de la
constitucién compleja est4n apoyadas explicita o implicitamen-
te en esa vision de los derechos.

Ahora podemos hacer un examen preliminar de la relacién
existente entre el reconocimiento de los derechos y 1a operacién
del proceso democratico para tomar decisiones colectivas. Esta
dindmica parece ser m4s problemética que la relacién entre los
derechos y la constitucién histérica. Los derechos que nosotros
hemos explorado no se derivan del proceso democratico sino que
surgen de reflexiones efectuadas sobre los presupuestos de
nuestra préctica de la discusién moral. Una vez que describi-
mos estos derechos, su funcién parece ser precisamente la de
limitar la operacién del proceso democratico a través de la
descalificacién de decisiones colectivas que los ignoran. Si el
proceso democrético niega la inviolabilidad de la persona, por
ejemplo a través de la institucién de alguna forma de esclavi-
tud, o ignora la autonomia de la persona a través de la promo-
cién de politicas perfeccionistas, el reconocimiento de los dere-
chos que emergen de nuestros principios fundamentales
invalidarian ipso facto estas decisiones. Esta es la intuicién
basica detrds de la idea de que cuando el constitucionalismo es
sumado ala democracia, hay decisiones democraticas que estan
impedidas por el reconocimiento liberal de los derechos. Este
contrapeso proveido por el reconocimiento de los derechos en
una democracia tiene implicancias en el disefio institucional y
conlleva preguntas vinculadas al control judicial de constitucio-
nalidad de las decisiones democraticas, la divisién de poderes,
la representacién y los derechos de las minorias. :

Tradicionalmente, el contrapeso que los derechos ejercen
sobre la democracia no ha sido tan ext+emo como para prevenir
que la democracia tenga su propia e importante esfera de
operaciones. Si el alcance de los derechos es restringido, como
lo propone el liberalismo clasico, muchos problemas sociales
importantes no serian decididos por el reconocimiento de los
derechos sino por el proceso democratico. Estos problemas
pueden traer aparejadas en forma implicita preguntas con
respecto a si un sistema moral vdlido puede proveer de solucio-
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nes pero sin importarle la vigencia de los derechos. Ademas, el
sistema moral puede permanecer silencioso respecto de estos
asuntos, ya sea porque cualquier solucién es moralmente indi-
ferente o porque el sistema moral es indeterminado, asi como lo
es la solucién correcta. En efecto, un rol para el derecho positivo

es el de llenar las lagunas en el sistema moral. Si el derecho.

positivo estda moralmente justificado porque se origina en un
proceso democratico, que asumimos es moralmente legitimo, el
derecho positivo convierte en soluciones moralmente correctas
decisiones que eran moralmente indiferentes o moralmente
indeterminadas.

(Pero qué sucederia si ese andlisis estuviera equivocado y
el alcance de los derechos no fuera restrictivo? Esto es en efecto
una consecuencia de adoptar la posicién liberal .igualitaria,
interpretando el principio de inviolabilidad de la persona de
modo que éste se considere violado cuando la autonomia de
alguien es restringida para promover una mayor autonomia de
otros. Esto implica que los derechos no son sélo negativos sino
también positivos. Desde este punto de vista, la autonomia de
una persona no estd sélo dafiada por acciones que evitan que la
gente adquiera ciertos bienes necesarios para tal autonomia
sino también a través de no.proveer a las personas de esos
bienes que son.el contenido de .los derechos de bienestar.
Cuando introducimos derechos positivos en nuestro espacio
moral, este espacio crece enormemente. Una gran cantidad de
acciones y omisiones de la gente tienen significancia intersub-
jetiva ya que ellas afectan a otras personas. Esto es aun més
cierto, por supuesto, en referencia a las acciones u omisiones de
las autoridades. Una politica que asigna recursos para la
defensa nacional en lugar de hacerlo para la vivienda, o para la
vivienda en lugar de la educacién, o confia m4s en el mercado
que en la distribucién piblica de bienes, puede afectar derechos
individuales. Cada opcién de politicas puedc expandir la auto-
nomia de ciertos grupos de personas a experisas de aquellos que
disfrutan de una menor autonomia. Ademaés, la moral interper-
sonal adquiere un enorme alcance y los derechos ocupan la
mayor parte de éste.” . . - ST

Una.vez que nosotros aceptamos la propuesta constructi-
vista de principios morales b4sicos deduciendo derechos de los
presupuestos. de. nuestra préctica .social del discurso moral,

% .

cualquier persona, particularmente alguien entrenado en ex-
plorar las estructuras del pensamiento individual y las préacti-
icas sociales (tales como los filésofos morales), puede tener
(acceso a esos pnnc1plos y tener autoridad para afirmar las

;mphcancms que conciernen a los derechos.36 Ademaés, debemos

enfrentar el problema de que una teoriarobusta de los derechos,
ostensiblemente basada en razones a las que cualquier persona
podria tener acceso, empuja el procedimiento democratico fue-

ra del dominio de lamoral. Es ain m4s problematico el que esta
teorfa de los derechos pueda legitimar una constitucioén histé-

rica que garantice los derechos pero que no establezca un
‘sistema democratico para la toma de decisiones colectivas.
.Enfrentados con este desafio, muchos pensadores han
ereido que es esencial para una concepcién liberal de la socie-
dad, y del ideal constitucionalista que incorpora el reconoci-
miento de derechos, que la democracia sea justificada en forma

‘tal que su valor dependa del hecho de que su funcionamientono

invada el espacio moral ocupado por los derechos. Este enfoque
crearfa una clara separacién entre politica y moral, e implicaria
que no es misién de la politica democrdtica transformar los
intereses y preferencias de la gente y de los grupos en lo que
respecta a la moral, o de un modo que conduzca a la proteccién
y promocién de los derechos. En contraposicién con estas
visiones, otros sostienen que la politica  es inherentemente
moral y el funcionamiento de la democracia es relevante para
definir los derechos que tenemos. Esta distincién serd tenida en
cuenta en la revisién de las concepciones de democracia que
desarrollaré en el capitulo siguiente.

Notas

1 Ca.rlos Santlago N ino, TheEthws ofHumanRt.ghts Oxford Clarendon
Press, 1991. . =

2. WesleyNewcombHohfeld FundamentalLegal ConceptwnsasApplLed
in Judicial Reasoning and Other Essays, New Haven, Yale University Press,
1923, Walter Wheeler Cook (comp.), pp. 36-60, y Hans Kelsen, Pure Theory of
Law, Berkeley y Los Angeles University of Cahforma Press 1978 p- 145.

3. Algunos filésofos concibieron a aquellas normas como meductlbles,
otros como alos actos de revocacién de esos perm1sos yotroscomoa las normas,
que establecen prohibiciones y promesas de no interfererncia. .

4. Nino, The Ethics of Human Rights, capfitualo 3.
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5. Los derechos morales surgen del hecho de que, de acuerdo con ciertos
principios que se presumen vélidos, es impropio negar a algin individuo que
sea parte constitutivade una claserelevante, el acceso a una situacién que sea
beneficiosa para cada miembro de la clase. La existencia de un derecho moral
10 necesariamente presupone que existe una obligacién correspondiente, a
menos que se satisfagan algunas condiciones referidas a la posibilidad de
proporcionar el bien en cuestién por parte de otros individuos y con una
distribucién entre ellos de las cargas 1nvolucradas en esa d1sp051c16n Nino,
Ethics of Human Rights, capitulo 1.

6. Esta inconsistencia surge de la mcompatlblhdad entre ia accién de
formular una propos1c16n normativa y la accién fundada en ésta o en algin
presupuesto necesario de ésta.

7. N()t,ese no obstante que aquellosresultados pueden tener relevancia
eplstémlca tal como se verd mds adelante.

8. Este rasgo de la autonomia fue subrayado por Kant como distintivo
dela aceptaci6n de principios morales.

9.Véase Joseph Raz, TheMoralltyofFreodom Oxford OxfordUmvers1ty
Press, 1989.

10. Véase por ejemplo, lbld capitulo 4 y John ‘Rawls, A Theory of
Justice, Cambridge, Haivard Umversuty Press, 1971, capitulo 1.

11. Véase Thomas Nagel, The POSSlblllty of. Altrutsm, Oxford, Oxford
University Press, 1970.

12.-Nino, The Ethics of Human Rights, capitulo 6

.13. Elie Kedourie, Natlonaltsm, Nueva York, Fredenck A. Praeger,
Inc., 1961, pp. 32-50.

14.Véase este punto en Carlos Santlago Nmo Introduccuﬁn al andlzsts
del derecho, Barcelona, Ariel, 1984, capitulo4. . . .

15. Véase Thomas . Nagel, Mortal Questt.ons, Cambndge, Umvers1ty
Press, 1979, pp. '83-84 [La muerte en cuestién, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1986]; Thomas Scanlon, “Contractualism and Utilitarianism”, en
Utilitarianism and Beyond, Cambridge, Cambridge University Press, 1982
Amartya Sen y Bernard Williams (comps.).

16. Véase Nino, The Ethics of Human Rights, capitulo 5.

17. Véase Carlos Santiago Nino, “A Consensual Theory of Pumshment
12 Philosophy and Public Affairs 289(1983).

18. Véase Nino, The Ethics of Human nghts capftulo 5

19. Ninio, “A Consensual Theory of Punishment”. ’

20. Nino, The Ethics of Human RLghts cap{tulo 5

21. Ibid., cap{tulo 1.

22, Véase infra, capitulo 1.

23.494 U. S. 259 (1990). ,

24. El caso se refiere a la extrad1c16n de un ciudadano mexicano a los
Estados Unidos por tréfico de drogas. La casa de esta persona en México fue
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allanada por agentes de los Estados Unidos, con conocimiento de la policia
mexicana pero sin una autorizacién judicial.

25. Para una discusién sobre estos autores y notas de sus trabajos
relevantes, véase Nino, The Ethics of Human Rights, capitulo 4. Véase
también Carlos Santiago Nino, “The Communitarian Challenge to Liberal
Rights”, 8 Law and Philosophy 37 (1989).

26. Véase Charles Taylor, “Atomism”, en Philosophy and the Human
Sciences: Philosophical Papers 2, Cambridge, Cambridge University Press,
1985, p. 187.

27. Véase :Ioseph Raz, Ethics in the Public Domain, Oxford, Clarendon
Press, 1994, ensayos 2, 3, 11.

28. Véase Alisdair Maclntyre, Is Patriotism a Virtue?, Lawrence,
University of Kansas Press, 1984, pp. 6-8. MacIntyre llega a una conclusién
similar usando premisas levemente diferentes. De acuerdo con su teoria, las
reglas que asignan derechos estdn justificadas sobre la base de ciertos bienes.

- Estos bienes son internos a varias prActicas sociales; por lo tanto, una

evaluacién moral de los derechos individuales est4 sujeta a las convenciones
y tradiciones de cada sociedad.

29. Véase Nino, The Ethics of Human Rights, capitulo 4.

30. MacIntyre, Is Patriotism a Virtue?

31. Nino, The Ethics of Human Rights, capitulo 6.

32. Por ejemplo, Larry Temkin muestra c6mo esta idea de igualdad
involucra diferentes pardmetros de comparacién con consecuencias incompa-
tibles, tales como aquellas que toman en cuenta la situacién de los desaven-
tajados y la comparan con algunas situaciones de personas promedio, o la
situaci6én de la persona que estd en mejor posicién en términos absolutos, o la
situaciénde alguien que estd relativamente mejor posicionada. Larry Temkin,
Inequality, Oxford, Oxford University Press, 1993, pp. 91-102.

33. Jeffrey Reiman lo describe diciendo que “en el capitalismo, Marx
sostiene que los trabajadores trabajan sin recibir paga, pues ellos dan a sus
jefes mds tiempo de trabajo que la cantidad de tiempo de trabajo que les es
retribuido por medio de sus salarios. Un trabajador trabaja, supongamos,
cuarenta horas semanales y recibe un salario con el que comprar4 una
cantidad de bienes que representan (gquienquiera que los haya producido)
menos de cuarenta horas de trabajo. El trabajador da un plus de trabajo que
se encuentra por encima de lo que recibe como contrapartida, y este excedente
permanece impago”. Jeffrey Reiman, “Exploitation, Force, and Moral
Assessment of Capitalism: Thoughts on Roemer y Cohen”, 16 Philosophy and
Public Affairs 6 (1987).

34. No obstante, este concepto de explotacién presupone la teoria
marxista del valor en términos de trabajo, una aproximacién casi universal-
mente rechazada por los teéricos sociales. Véase, por ejemplo, el anélisis de
John E. Roemer, “Property Relations vs. Surplus Value in Marxian Exploi-
tation”, 11 Philosophy and Public Affairs 281 (1982). Este ha llevado a cabo
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intentos por definir la idea de explotacién en términos no marxistas, como
sucede, por ejemplo, con la propuesta de Hillel Steiner, quien utiliza un
concepto liberal de explotacién. Véase Hillel Steiner, “A Liberal Theory of
Exploitation”, 94 Ethics 225 (1984).

35. Elrequerimiento de una igualdad estricta en el proceso democrético
tiene profundas implicancias, pues presupone una idea de igual ciudadania
que incluye factores que tienen que ver con la identidad personal, la integri-
dad y la autoestima.

36. Por supuesto, sucederia lo mismo si nosotros adoptdramos alguna
variedad derealismo metaético, tal como el institucionalismoo el naturalismo.
Sélo si adoptamos visiones metaéticas no cognitivistas, como el emotivismo o
el prescriptivismo, las manifestaciones individuales acerca de la verdad
moral carecerian de toda autoridad. Muchos han sostenido, por lo tanto, que
adoptar una posicién escéptica en materia ética es el tinico modo de asegurar
la democracia y la tolerancia.
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4
Concepciones alternativas de
la democracia

(Qué justifica la democracia? ;Es ella un proceso o es algo
inherente a un proceso? Sila democracia se justificara mediante
el valor de sus resultados, su atractivo seria débil y su carécter
contingente, debido a que se podrian alcanzar mejores resulta-
dos a través de algin otro procedimiento. Ademds, podria
decirse que el procedimiento democratico algunas veces produce
resultados moralmente inaceptables. Sila democracia estuvie-
ra justificada, en cambio, en valores inherentes a su procedi-
miento distintivo, su valor deberia ser ponderado con los resul-
tados alcanzados:a través de ella. A diferencia de aquellas
précticas que valoramos debido a ciertas reglas intrinsecas a
ellas (como los juegos o los deportes), los resultados del procedi-
miento democréatico no son moralmente irrelevantes sino de una
importancia moral inmensa. El modo en que se resuelva la
tensién entre procedimiento y sustancia deberia ser considera-
dorelevante al momento de evaluarlas teorias dela democracia.

Las diversas justificaciones de la democracia adoptan dos
enfoques radicalmente distintos para superar estos problemas.
Ellos se diferencian, en primer término, en la forma en que cada
uno incorpora las cuestiones referidas a la moral como parte de
las explicaciones y justificaciones de la democracia.! "

~=. -En primer lugar, muchas teorias'tratan de reservar un
édmbito para el funcionamiento de la politica, y més especifi-
camente para el funcionamiento'de-la politica democrética,
dentro de lacual los ‘asuntos morales no estarian:en juego.
Giovanni Sartori‘escribe que, por ejemplo, el dominio-de la
politica no es el dominio de la ética. Introducir la moral en la

politica, sostiene, es jugar con fuego.2 El proceso democratico,

bajo este punto de vista, considera como un hecho los intereses
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y preferencias de la gente (incluso cuando sean autointeresados
y moralmente censurables) y supone que las personas actian
sobre la base de esas preferencias. La democracia genera una
dindmica de accién colectiva que produce resultados moralmen-
te aceptables pero no trata de modificar las preferencias y los
intereses de la gente en una direccién moralmente virtuosa.
Estas concepciones de la democracia generalmente parten
de una visién pesimista de la naturaleza humana y de la
posibilidad de cambiar las inclinaciones autointeresadas de las
personas. Se afirma adem&s que la democracia mejora al
madximo esas inclinaciones autointeresadas. Este enfoque pesi-
mista presupone una concepcién de las facciones como autoin-
teresadas y como una amenaza contra los derechos de los
individuos. Sin embargo, esto se atempera por la creencia de
que la democracia es capaz de neutralizar, sin disolver, el poder
de esas facciones a través de una serie de mecanismos que
generan resultados respetuosos de los derechos individuales.
Estas visiones frecuentemente presuponen una postura
metaética escéptica o relativista, dudando de la existencia de
razones objetivas para descalificar las preferencias de las
personas como inmorales. Aquellos que las defienden a menudo
sostienen que la misma pretensién de haber encontrado esas
razones objetivas conduce a proyectos politicos autoritarios e
intervenciones en la vida privada de las personas. En lugar de
ello, la virtud del proceso democratico, sostienen, radica en que
éste opera de forma tal que nadie puede descalificar las prefe-
rencias de ningtin otro individuo como inmorales y en que el
sistema busca acomodar las preferencias de todos sin juzgar
acerca de su contenido moral. Finalmente, y de acuerdo con este
enfoque, el resultado de este proceso moralmente neutro es
moralmente valioso. o : - .
Lasegunda familia de teorias para justificar la democracia
adopta el enfoque exactamente opuesto respecto de su capaci-
dad para transformar las preferencias y las inclinaciones de las
personas; y de ese modo inserta el proceso democratico dentro
del dominio de la moral. De acuerdo con esta concepcién, la
virtud de la democracia yace precisamente en la incorporacién
de mecanismos que transforman las preferencias autointeresa-
das originarias de las personas en otras mds altruistas e
imparciales. La democracia no s6lo produce resultados moral-
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mente aceptablessinoquelos produce a través de la moralizacién
de las preferencias de los individuos y quiz4, también, a través
de )a moralizacisn de ellos mismos. Esto implica una visién
mucho més optimista de la naturaleza humana y de cémo ésta
puede ser moldeada a través de mecanismos sociales que sean
acordes con ciertos valores.

Por supuesto, esta segunda familia de justificaciones de la
democracia no es relativista o escéptica en materia metaética.
Estas teorias creen que existe la posibilidad de dar razones
objetivas respecto de la moralidad de ciertos resultados yqueel
proceso democrético mismo ayuda a determinar el resultado
moralmente correcto. Ademads, ellas tratan de superar la criti-
ca de que este objetivismo puede conducir a un autoritarismo
moral y a modelos de democracia que son insensibles al recono-
cimiento de derechos liberales. :

Estas dos familias de justificaciones de la democracia
difieren con respecto a estos ltimos. La primera simpatiza con
el reconocimiento de los derechos liberales por medio de su
insistencia en que la democracia no interfiera con el dominio de
la moral constituido por esos derechos. En efecto, sus seguido-
res han acufiado la expresién “democracia liberal”, algunas
veces equiparada con “democracia constitucional” o “democra-
cia representativa”, para referirse a esa forma distintiva de
gobierno. De acuerdo a los defensores de esta primera familia
de concepciones, éste es el inico tipo de democracia que recono-
ce el peso que las dos otras dimensiones del constitucionalismo
(el reconocimiento de derechos y el constitucionalismo histéri-
o) ejercen sobre ella.

La segunda familia es, por otro lado, casi siempre vista por
Sus oponentes, y a veces por sus propios -defensores,: como
antiliberal o al menos no liberal. La concepcién que encierra
esta segunda familia es frecuentemente considerada como
“democracia populista”, “democracia social” o0 “democracia par-
ticipativa”.  Algunas veces los defensores de esta concepcién
reconocen que ellos reducen o incluso eliminan el contrapeso
que las dos otras dimensiones del constitucionalismo (el reco-
nocimiento de los derechos y la constitucién histérica) le oponen
a la democracia. : S : : Gl

El principal objetivo este libro es tratar de mostrar que
esta forma de ver el problema es equivocada. Aquellos que
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visualizan a la democracia funcionando fuera del dominio de la
moral y manteniendo intactos los intereses y las preferencias
individuales, estdn equivocados ya que no pueden superar el
problema de la superfluidad moral del gobierno y la tensién
entre procedimiento y sustancia. Por mi parte, aspiro a justifi-
car la democracia en términos de su poder para transformar los
intereses de la gente de un modo moralmente aceptable. Al
mismo tiempo, mostraré que esta vision de la democracia
merece ser considerada como parte de la tradicién liberal. Ella
merece este lugar ya que reconoce con propiedad los contrape-
sos de las otras dos dimensiones del constitucionalismo previa-
mente analizadas. ,

Estas diferentes visiones de la democracia no son mera-
mente especulativas sino que tienen consecuencias distintivas
para asuntos fundamentales del diseflo institucional. La demo-
cracia no es simplemente un concepto descriptivo cuyas institu-
ciones puedan ser identificadas de hecho. Por el contrario, es un
concepto parcialmente normativo construido por-una teoria
moral, y las instituciones especificas que ella demande depen-
deran de la teoria empleada para justificarla.- Instituciones
tales como las elecciones periddicas y la libertad de expresién
pueden llegar a ser universales para todo tipo de democracia,
pero otras son vitalmente dependientes de la concepcién
justificatoria que se adopte. La concepcién que defiendo en el
préximo capitulo tiene implicancias institucionales muy dife-
rentes de aquellas que surgen de otras concepciones de demo-
cracia que se describen en este capitulo.

Grupo uno: concepciones de la democracia que
suponen los intereses de las personas como
inalterables

Varias teorias de la democracia toinan como un hecho los
intereses y preferencias de las personas. Estas teorias incluyen
el utilitarismo, el elitismo, el pluralismo y el consensualismo.
Estos -cuatro sumados al utilitarismo del-andlisis. econémico
cl4sico no ven a la democracia como transformadora de.intere-
ses y preferencias, sino que simplemente aceptan esos intereses
y.preferencias y los dejan tal como los han encontrado.
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El enfoque utilitarista

El utilitarismo evalia las acciones y las instituciones de
acuerdo con las consecuencias que ellas acarrearian para un
determinado bien valioso en si mismo. Hay diferentes varieda-
des de utilitarismo que se diferencian por la naturaleza de ese
bien. La versi6n tradicional es la hedonista, que define el bien
enrelacién con la bisqueda del placer y 1a ausencia de dolor. Al
reconocer que el placer es s6lo parte del bien, la versién més
favorable ‘del utilitarismo define el bien en relacién con la
satisfaccién de preferencias e intereses subjetivos de los indivi-
duos, cualquiera seéa-su contenido. Hay varias versiones que
identifican el bien con algin estado ideal de cosas, sin tener en
cuenta el objeto de la preferencia de las personas. Lejos de la
versién original del utilitarismo, que estaba basada en una
especie de subjetivismo acerca del bien de los individuos,
existen versiones idealistas que aunque no sean estrictamente
subjetivistas pueden atn ser consideradas como respetuosas de
laintuicién utilitarista: Estas incluyen aquellas que identifican
el bien con la autonomia personal e incluso que cons1deran
dentro de ese bien el respeto por ciertos derechos.®

' El utilitarismo se distingue por no discriminar a priori
entre aquellos que pudieran gozar del bien y reconocer que los
que pueden hacerlo son todos aquellos fisicamente capaces de
disfrutar de él. Esto implica que el ‘utilitarismo no reconoce
barreras raciales, religiosas, de género o nacionales para aque-
llos que considera son los beneficiarios del bien, pudiendo
incluso ir mas all4 de los limites de la especie humana.4 A la
inversa, ciertos seres humanos (por ejemplo aquellos que se
encuentren en un estado de coma irreversible) podrian estar
excluidos como tenedores del bien sobre 1a base del hecho de que
no pueden disfrutarlo. Entonces, ‘el utilitarismo es profunda-
mente individualista en el sentido de que todo individuo es un
candidato posible a ser una persona moral. Ninguna entidad
supraindividual, tal como el Estado, puede serlo ya que no posee
las condiciones fisicas necesarias para disfrutar del bien:

“Por otro lado existe un aspecto adicional esencial en la
relac16n entre el bien y el que lo detenta que hace al utilitarismo*
antiindividualista. La forma en que se propaga el bien‘entrelos’
individuos que defienden el utilitarismo es agregativa, en el
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sentido de que el bien es mayor cuando aumenta su goce por
parte de diferentes individuos sin importar la forma en la que
ese bien se distribuye entre esos individuos. De este modo, el
utilitarismo permite comparaciones interpersonales del bien de
diferentes individuos. Mientras que la calidad distributiva de
un bien primario puede ser vista como parte de un bien complejo,
el componente més importante es la agregacién de la participa-
ci6n de diferentes individuos en este bien mé4s complejo.

Hay caracteristicas necesarias y variables del utilitarismo
referidas a los objetos o fenémenos valorados por el principio de
utilidad. La caracteristica necesaria es que el utilitarismo se
refiere a instancias reales de 1a praxis humana, no ideales.’ La
caracteristica variable del utilitarismo se refiere a si los objetos
valorados son actos del individuo (utilitarismo de acto); reglas
y préacticas (utilitarismo de reglas); estructuras sociales e ins-
tituciones; o disposiciones o inclinaciones de car4cter.

Enlasdiferentes versiones de utilitarismo, la formaen que
la teoria moral justifica la democracia es paradigm4dtica de esta
primera familia de concepciones. Si la-democracia es justifica-
ble, es porque ésta toma los intereses o. preferencias de los
individuos como un hecho dado. El Estado no tiene ninguna
facultad para entrometerse con los intereses de los individuos,
que deben ser respetados y tenidos .en.cuenta en un pie de
igualdad, incluso cuando los intereses en cuestién sean egois-
tas. Ello otorga la m4s alta prioridad al principio de autonomia
personal, discutido en los capitulos anteriores, y al derecho de
la privacidad que se desprende de aquél.

Si la democracia es justificada moralmente desde una
perspectiva utilitarista, ello se debe a que el sistema democra-
tico permite aumentar el bien, entendido en el sentido de que la
suma total de placer de que gozan las personas es mayor a la
suma de dolor que padecen; o que la suma total de satisfaccién
de preferencias sobrepasa la frustraci6n de ellas; o 1a cantidad
total de autonomia personal que la gente posee, o el goce de
derechos. . ' : ,

E] problema de justificar la democracia por sus consecuen-
cias positivas para el goce del bien reside en que ella es un modo
demasiado contingente para adscribir valor a la democracia.
Uno debe corroborar en cada caso si es verdad que las conse-
cuencias reales de-mantener el sistema democratico son més
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conducentes al bien que aquellas que resultan de sistemas
alternativos de gobierno. Si el utilitarismo de acto fuera adop-
tado, por ejemplo, podria haber una multitud de casos en los
cuales un gobierno no democratico en general o una sola
decisién en particular contribuiria al bien comin mas que un
gobierno de origen democratico o una decisién democrética-
mente adoptada. Incluso si se adoptara el utilitarismo de reglas
o el utilitarismo institucional, habria muchas ocasiones en las
cuales una suspensién de las instituciones democréticas podria
incrementar la felicidad general. Para muchos, el mero hecho
de que estas hipétesis estén sujetas a evidencia empirica y a
debate, es ofensivo para las sensibilidades democraticas.

-Lajustificacién utilitarista obvia de la regla de la mayoria
descansa sobrela posibilidad de alcanzar un determinado valor
social (felicidad general, bienestar, utilidad, etc.) incluso cuan-
do éste se logre como consecuencia del auteinterés de los
individuos. La regla de la mayoria maximiza la utilidad social,
yaque lamayoria de los individuos satisfacen de esta forma sus
preferencias. La utilidad social méxima, de acuerdo a esta
perspectiva, no puede ser asegurada por ningun otro sistema
que permita que las preferencias de la minoria prevalezcan
sobre las de la mayoria.

" Los puntos débiles de esta sencilla propuesta son bien
conocidos. La regla de la mayoria por si misma no satisface el
principio utilitarista, ya que para maximizar las preferencias
deben ser evaluadas sus intensidades. La regla de 1a mayoria
simple puede tener resultados antiutilitaristas si los intereses
de la mayoria son mucho menos intensos que aquellos de la
minoria. Asi, el grado de satisfaccién de preferencias agregadas
es menor que €l que surge de cualquier otra alternativa. Para
solucionar este problema, los utilitaristas deben buscar meca-
nismos menos ortodoxos tales como la pluralidad de votos, o
mecanismos de veto para minorias con intereses intensos.

Una deficiencia mucho més importante de la propuesta se
relaciona con el profundo malentendido acerca de la 16gica de
las preferencias impersonales cuando ella se aplica a la satis-
faccién agregada de preferencias. Esta idea tiene alguna viabi-
lidad cuando se refiere a preferencias personales o “internas”,
como la preferencia por un deporte, 1a 6pera o comer chocolate.
Puedo, por ejemplo, maximizar la satisfaccién de las preferen-
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cias de mis hijos que tienen gustos opuestos con respecto a los
dulces si, en lugar de comprar una gran barra de chocolate que
a uno le gusta mucho pero que el otro detesta, o una bolsa de
caramelos que provoca la respuesta opuesta, compro una pe-
quena barra de chocolate y una pequeiia bolsa de caramelos.
(Pero como deberia proceder con las preferencias impersonales
o “externas”, como la preferencia por la prohibicién o permisién
del aborto? No es posible en situaciones como -ésta llegar a
soluciones intermedias por medio de lo que Ronald Dworkin
llama legislacién de tipo “tablero de damas” (por ejemplo, una
ley permitiendo el aborto sélo algunos dias de la semana).b Las
preferencias impersonales son “imperialistas” en el sentido de
que no pueden ser satisfechas sin excluir la satisfaccién de las
preferencias opuestas.” En lugar de ello, las primeras excluyen
a las ultimas. Yendo aun ma4s lejos, podria decirse que la
confusién entre preferencias personales (que incluyen planes
personales de vida) y preferencias impersonales (el contenido
de las cuales puede incluir estdndares de moralidad interper-
sonal) es una de las debilidades principales de este grupo de
concepciones de la democracia.

Otro modo de poner de manifiesto la estrecha relacién que
existe entre el procedimiento democréaticoy el bien es ubicar ese
bien en la autonomia moral y afirmar que la democracia es
inherentemente sesgada en favor de esta ultima, ya que la
primera les permite a las personas gobernarse a si mismas de
acuerdo con las leyes que ellas eligen libremente. Pero esta
perspectiva pasa por alto la tensién generada por la distincién
entre procedimiento y sustancia. Incluso si admitimos que el
procedimiento democrético aumenta la autonomia moral de los
individuos, el contenido de las leyes sancionadas puede ser
extremadamente perjudicial para esa autonomia. Puede suce-
der que una ley sancionada de forma autoritaria, sin respetar
las elecciones de las personas, promoverda mas autonomia a
largo plazo que la ley que apruebe la mayoria. Nuevamente,
este problema guarda relacién con circunstancias empiricas
contingentes. Una deficiencia aun mayor de este intento de
justificacion de la democracia se relaciona conun problema mas
general que presenta el utilitarismo. En el proceso democratico
no es verdad que todos logran su autonomia moral en el sentido
de ser gobernados por las leyes que las personas se dan a si
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mismas. S6lo los miembros de la mayoria —suponiendo una
democracia directa— est4n sujetos a las leyes que ellos eligie-
ron. Este no es obviamente el caso de los miembros de una
minoria disidente que estd sujeta a las leyes que otros han
elegido.

Entre estas criticas generales, creo que 1a més importante
es la que se refiere al hecho de que el utilitarismo no tiene en
cuenta la separabilidad e independencia de las personas, por-
que permite compensaciones intérpersonales de beneficios y
cargas. Esto es equivalente, como diria Kant, a usar a algunas
personas como meros medios para lograr los fines de otras.
Como vimos en el capitulo anterior, este uso de los individuos
va contra el principio de inviolabilidad de la persona.

Como John Rawls dice en un famoso pasaje, el utilitarismo
estableci6 paralasociedad la misma regla para realizar eleccio-
nes que es vélida para las personas en forma individual .® Esta
regla da preferencia alosintereses més importantes a expensas
de los menos importantes. Cuando es aplicada a intereses de
diferentes personas, incluyendo el interés supuestamente vali-
do desde el punto de vista objetivo en la autonomia, no hay
ninguna forma de evitarla critica de que la persona cuyointerés
es sacrificado estd siendo explotada a expensas de la persona
cuyointerés es protegido. Esta formaholistade ver alasociedad
es antagoénica con una visién liberal. El utilitarismo est4 tam-
bién sujeto a objeciones respecto de su concepcién del bien. Por
supuesto, la concepcién hedonista del bien ha sido criticada
muchas veces por ser demasiado estrecha. No todas las prefe-
rencias estén referidas a alcanzar el placer y no siempre la
satisfaccién de las preferencias trae aparejado placer. Una
concepcién orientada hacia las preferencias provoca, como
vimos, problemas especiales paralajustificacién dela democra-
cia debido a la falta de distincién entre preferencias personales
e impersonales. Esto es particularmente importante ya que
preserva el subjetivismo ético. El utilitarismo trata como sub-
jetivas todas las visiones de la moralidad social que son el
contenido de las preferencias cuya satisfaccién deberia ser
maximizada, perono trata como subjetivas las preferencias por
el propio principio utilitarista. A este principio se le da, ppr
supuesto, un lugar privilegiado en el control del tratamiento de
todas las otras preferencias. De esta forma, la supuesta neutra-
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lidad y tolerancia del utilitarismo hacia todas las concepciones
de moralidad social no es valida.

Mientras el utilitarismo parece ser neutral con respecto a
todas las preferencias personales no incompatibles con él y que
pueden participar del sistema democratico, es cuestionable si
esta neutralidad resulta justificada en todas las versiones de
utilitarismo. Si el bien b4sico a ser maximizado es la satisfac-
cién de las preferencias de las personas, cualquiera sea su
contenido, la critica usual a ello es que los individuos no
comparten esta visién del bien. La gente no valora algo porque
lo prefiere, sino que lo prefiere porque lo valora por motivos
independientes. La concepcién utilitarista del bien implica una
desconexién no plausible entre los puntos de vista interno y
externo de las preferencias.? Desde el punto de vista externo,
las preferencias no son vistas como meros hechos psicolégicos
sino como juicios de valor de diferentes tipos que son tomados
como vdlidos. Esto se soluciona, por supuesto, si el bien es
identificado con algo que es independiente de las preferencias
de la gente tal como la autonomf{a de la persona. Muchos creen,
sin embargo, que cuando el utilitarismo adopta esta especie de
concepcién objetiva del bien pierde una de sus caracteristicas
mds importantes, valiosas y distintivas. i

Finalmente el utilitarismo puede ser criticado por apoyar-
se en las consecuencias reales de las instituciones en-cuestién
—en este caso la democracia— para promover el bien. A partir
de esto surgen al menos tres dificultades importantes. Primero,
es extremadamente dificil identificar todas las consecuencias
deuna accién oinstitucién determinada. Segundo, la atribucién
de consecuencias causales a una institucién comola democracia
no es una operacién puramente factica sino que involucra
juicios normativos y valorativos.!? Tercero, una decisién toma-
da sobre la base de los resultados percibidos es frecuentemente
autofrustrante. Las estructuras de la accién colectiva aseguran
que las decisiones que toman en cuenta los efectos reales para
el logro de algin fin, de hecho a menudo frustran ese fin.

Al revisar la justificacién utilitarista de la democracia,
debemos evaluar si ella reconoce el contrapeso que a esta altima
le oponenlasotras dos dimensiones del constitucionalismo. Con
respecto ala preservacién de las convenciones constitucionales,
ello parece lograrse sélo si se adopta la variedad de utilitarismo
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de reglas o el utilitarismo institucional que afirma que el
principio de utilidad no deberia aplicarse directamente a las
acciones sino a reglas o estructuras institucionales. Hay un
problema adicional a ser examinado y es el de si el utilitarismo.
de reglas se refiere a reglas ideales o a reglas reales. Creo que
lo que hace distintivo al utilitarismo sélo puede ser preservado
bajo esta tltima opcién, ya que, como acabamos de ver, la
primera parece contradecir lo que Kant refiere como el caréacter
universal de los juicios morales. Teniendo en cuenta estos su-
puestos, el utilitarismo de reglas justificaria el valor de una
prdctica democratica o convencién. Sin embargo, la valoraciéon
que realiza el utilitarismo es mas complicada cuando tratamos
de distinguir el valor de un proceso de toma de decisiones
democratico y el valor de preservar una convencién constitucio-
nal que no es enteramente democratica. Esta valoracién nos
ayudaria a apreciar la tensién que existe entre las diferentes
dimensionesdel constitucionalismo y 1a forma en que se relacio-
nan. No es facil estimar en forma realista el valor que el
utilitarismo le otorgaria al procedimiento democratico o deci-
siones democriticas particulares independientemente de la
préctica de la cual ellas forman parte.

Laimposibilidad de lajustificacién utilitarista de la demo-
cracia para reconocer apropiadamente el contrapeso represen-
tado por la dimensién de los derechos del constitucionalismo es
mucho més clara. La caracteristica agregativa del bien propia
del utilitarismo parece no dejar espacio para los derechos como
barreras contra la maximizacién de la satisfaccién de las
preferencias de los individuos. Si la democracia es valiosa
porque la mayoria satisface sus preferencias, o expande su
autonomia, o incluso promueve sus derechos, algin contrapeso
externo constituido por los derechos que la mayoria no puede
violar parece limitar la maximizacién del bien. ,

- Como en el caso Ge la capacidad del utilitarismo para
superar la paradoja de la superfluidad del gobierno y de sus
leyes, este tema est4 también abierto a cuestionamientos..Si
aquellos que participan en un proceso democrdtico son ellos
mismos moralmente responsables, deberian incorporar.a su
voto el principio utilitarista. Al aplicar este principio, deberian
tratar de prever el impacto que tendra su wvoto, asi como
también el que tendrd al sumarse con el resto de les votos y otros:
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aspectos dela practica constitucional sobre el bien. Una vez que
la decisién democratica es tomada, ese bien, ya sea en forma
aislada o como parte de un todo, deberia ser apreciado por
cualquiera que deba decidir si aplicar o no la decisién democra-
tica a la resolucién de un caso particular, Si el utilitarismo de
actos es adoptado, no hay ninguna razén por la cual el juicio del
ultimo decisor con respecto al curso de acciéon que maximiza el
bien deberia estar sujeto a la decisién de la mayoria. En efecto,
el juicio puede ser un producto de juicios individuales equivo-
cados acerca de qué es lo que maximiza la satisfaccién de las
preferencias de la mayoria. Si el utilitarismo de reglas es
adoptado, podria haber razones para poner en tela de juicio una
decisién democratica particular incluso cuando ésta no maxi-

-miza el bien a juicio del intérprete. Sin embargo, el intérprete

debe equilibrar el valor negativo de la decisién mayoritaria con
el supuesto valor de mantener la practica democrética. Uno se
pregunta por qué el intérprete no preferiria una practica en la
que las personas puedan apelar directamente al principio de
utilidad para tomar decisiones, sin tener que reconocer el “peso
gravitacional” de las decisiones democraticas que puedan opo-
nerse al principio de utilidad. Aunque uno pueda sostener que
las personas revelan sus preferencias reales por medio del
proceso democratico, hay muchas otras formas, por ejemplo las
encuestas, de revelar esas preferencias. Estas otras posibilida-
des no tienen el cardcter obligatorio de las decisiones democré-

ticas y no estdn distorsionadas por los juicios de las personas .

que participan en el proceso, acerca de qué eslo que satisfacelas
preferencias de la mayoria.

El analisis econémico de la democracia

La concepcién econémica de la democracia €s a veces una
variante del utilitarismo. Los defensores de egta teoria sostie-
nen que la politica democratica funciona como el mercado, en
el sentido de que hay productores de algunos bienes —los po-
liticos y sus politicas— que' compiten -para conformar a los
consumidores, Los consumidores son los votantes que negocian
con los productores hasta que se alcanza el equilibrio 6ptimo.*?

Desde un enfoque més normativo, el equilibrio 6ptimo
hacia el cual se supone conduce la de’mocracia como mercado
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conlleva un estado de cosas que es socialmente beneficioso, no
importa cudles sean las preferencias o intereses de los partici-
pantes en el proceso. De este modo, lajustificacién econémica de
la democracia, como el anélisis econémico de cualquier institu-
cién, descansa sobre la idea de la existencia de una “mano
invisible”. Un estado de cosas socialmente valioso puede ser
alcanzado por medio de una estructura de la accién colectiva
que genere una dindmica tendiente a llegar a ese estado valioso
a pesar de que sus actores puedan ser indiferentes a ello o estén
exclusivamente concentrados en su autointerés.

El anélisis econémico del sistema juridico y politico en
general, y de la democracia en particular, ha llevado a algunos
teéricos a visiones peculiares acerca de cémo la legislacién
democrética opera y deberia operar. Richard Posner cree que la
legislaci6n es “vendida” por las legislaturas a grupos de interés
politicamente efectivos, conduciendo a acuerdos no fundados en
principios y en los cuales esos grupos ofrecen diferentes clases
de beneficios como- contrapartida.l? Surgen asi problemas de
aprovechamiento (free-rider), pero la divisién de poderes y los
derechos que limitan el proceso democrético y legislativo est4n
disefiados para evitarlos. 13 =*. = .. :

Asi como sucedia con el utilitarismo, uno de los problemas
bésicos que la justificacién econémica- debe superar es el de
reflejar debidamente las intensidades de las preferencias en el
proceso politico. James Buchanan y Gordon Tullock han pro-
puestolaregla del consentimiento undnime, bajola hipé6tesis de
que ella crearia una dindmica de negociacién entre una minoria
con preferencias intensas y una mayoria con preferencias
opuestas pero ms débiles, de forma tal que surgiria un proceso
de negociacién de votos o de intercambio de favores politicos
sobre diferentes asuntos.!* Estos autores consideran que la
unanimidad,-en lugar de la regla de la mayoria, es la mejor
opci6én desde la perspectiva de una convencién censtitucional
ideal. Sin embargo, los costos de transaccién que acarrearia la
buisqueda de la unanimidad hace de la regla de la mayorfa un
claro “segundo mejor”.15 Serfa’ conveniente ‘hacer referencia
también a las'dificultades que surgen de la comparacién con el
mercado en relacién con el problema‘de la intensidad de las
preferencias. A diferencia‘del mercado, la competencia electo-
ral casi siempre tiene un'carécter-de “todo o nada”,“y:las
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“negociaciones” entre los proveedores y los consumidores de
bienes politicos son bastante diferentes a las de aquellos que
intercambian bienes comerciales. Ademas, la preocupacién por
la eficiencia resulta fuera de lugar. ;Cuél es la relacién de ésta
con la justicia?

Una respuesta extrema seria subsumir las consideracio-

nes de eficiencia a las de justicia. Esto ocurre si empleamos un
principio de justicia de naturaleza utilitarista.l® Sin embargo,
como ya lo discutimos, el principio utilitarista es objetable como
principio de justicia, ya que éste no toma en cuenta la separa-
bilidad e independencia de las personas, que hace relevante la
distribucién de los recursos entre ellas. Esta objecién se aplica
también al principio de eficiencia cuando éste se subsume al
principio utilitarista de justicia. En efecto, el criterio paretiano
de eficiencia —segun el cual no hay ninguna situacién enla que
un individuo est4 mejor que los otros— toma en cuenta las
consideraciones que refieren a la distribucién, . pero lo que
valora es altamente cuestionable desde el punto de.vista de la
justicia. Su unica barrera contra las. compensaciones
interpersonales es falsa. Si alguien estuviera en una situacién
peor que el resto en una circunstancia determinada, ello seria
completamente irrelevante desde el punto de vista moral si no
sabemos si su situacién actual es justa. Por supuesto, hay
muchas situaciones en las cuales para lograr soluciones justas
debemos empeorar la posicién de alguien. Por ejemplo, si una
persona le roba a otra, el objeto robado debe ser devuelto a su
propietario. Como sostiene Allen Buchanan, una -situaciéon
social en la cual 1a inmensa mayoria no tiene nada y unos pocos
tienen todo puede ser Pareto-6ptima, ya que un cambio hacia
una situacién m4s justa seguramente empeoraria la condicién
de la minoria privilegiada.!’ .

La otra forma extrema de relacionar los principios de
justicia y eficiencia es subsumir la justicia a la eficiencia. Esto
ocurre cuando el valor justicia es visto como una preferencia
subjetiva y considerado al determinar si las preferencias de un
individuo son frustradas en la aplicacién del criterio de eficien-
cia..Pero esta maniobra implica una distorsién grotesca de los
principiosdejusticia. Nadieque defienda el principio dejusticia
lo hace como si fuera una preferencia subjetiva que deberia ser
puesta enun pie deigualdad con preferencias opuestas de otros
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individuos. La preferencia por principics de justicia, a diferen-
cia de las preferencias por planes de vida personales o sus
componentes tiene, como lo he sostenido en una subseccién
previa, un cardcter “imperialista”. Las preferencias por la
justicia desplazan aquellas que se le oponen, ya que estdn
basadas en juicios de verdad y no pueden ser satisfechas si son
incorppatibles con sus opuestas. Ademds, el intento mismo de
ma.x1mizar las preferencias subjetivas, incluidas aquellas por
la justicia, regponde a un principio de justicia que es el del
utilitarismo. :

Siconsideramos la inviabilidad de estas dos formas extre-
mas de relacionar-los principios de justicia y eficiencia, la
alternativa més razonable es concebir estos principios como
mutuamente independientes. Si procedemos de esta forma
debemos admitir la prioridad de las consideraciones de justicia;
sobre las de eficiencia porque la estructura del discurso préctico
determina la supremacia de las razones morales sobre las
prudenciales. Debe considerarse que la preocupacién por la
eficiencia no es éticamente neutra, sino que implica una distri-
bucién de recursos que puede estar seriamente en tensién con
las .demandas de justicia. Uno deberia tomar en cuenta la
eficiencia para evaluar el valor de, por ejemplo, el mercado a fin
de que éste no se oponga a consideraciones de justicia y alcance
méximos resultados con costos minimos.18 Por otro lado, en la
versién paretiana, el principio de eficiencia refleja la idea de
ventaja mutua que es tenida en cuenta en la evaluacién de
situaciones sociales. :

En sintesis, la visién econémica de la democracia elude la
paradoja de la superfluidad moral del gobierno sélo porque
logra escapar delosjuicios moralesy de los principios de justicia
ala vez. Tampoco se hace cargo del contrapeso ejercido por las
otras-dos dimensiones del constitucionalismo: los derechos y la
constitucién histérica. La visién econémica de la democracia no
puede explicar por qué los derechos y la convencién constitucio-
nal deberian ser reconocidos aun si como resultado de ese
reconocimiento surgieran soluciones claramente ineficientes.
También se deberia mencionar que la teoria econémica hace
que el proceso democréatico esté sujeto a problemas de accién
colectiva que surgen en situaciones en las cuales los participan-
tes son movidos por su autointerés. Estos problemas de accién

115

H
i=

]

b
j



colectiva incluyen el dilema del prisionero, el dilema de la
aseguracién, el juego de la gallina y la batalla de los sexos, todos
los cuales pueden ser considerados problemas de pura coordina-
cién.19

La vision elitista de la democracia

La visién comdnmente llamada “elitista” presupone, en
forma similar a los utilitaristas, que los intereses de la gente o
sus preferencias deberian ser tomados como dados en el proceso
politico. Los elitistas est4n resignados frente al hecho de que las
preferencias de la gente tienden a ser autointeresadas y no
creen que el sistema politico deberia estar disefiado para
transformarlas. En lugar de ello, tratan de extraer lo mejor de
esta triste caracteristica de la naturaleza humana.

La visién elitista de la politica en general, e incluso de la
democracia en particular, fue anticipada por Max Weber en su

-~ famoso Politik als Beruf, publicado en 1918.20 Weber demues-

tra que el continuo proceso de profesionalizacién y exclusién
que se da en la politica conduce a una situacién en la que un
pequerfio grupo sea el que toma en realidad las decisiones y la
mayoria de la gente se mantenga apética y, en el mejor de los
casos, tengaelrol de seleccionar a aquellos que estdn a cargo por
un determinado periodo. Esta caracteristica de la politica es
agravada por la formacién, en muchos paises —fundamental-
mente en la Europa Occidental de su tiempo—, de un grupo de
gente constituido por burécratas. Estos hacen posible que la
economia trabaje pero estan practicamente fuera del control de
los politicos.

Joseph A. Schumpeter construyé toda una teoria elitista
de la democracia con una clara dimensién normativa.?! Este
autor contrasta lo que llama “la teoria cldsica dela democracia”
con su propia teoria elitista. Schumpeter caracteriza a la teoria
cldsica como una concepcién, que prevalecié en el siglo xvim, que
ve a la democracia como un método para generar decisiones
politicas con el fin de materializar el bien comin, permitiendo
que la gente decida cuestiones a través de la eleccién del
individuo que deberia representar su voluntad. En primer
lugar, critica esta vision por ser mitica aduciendo que no existe
tal bien comiin. En segundo término, sostiene que, incluso si el
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bien comun pudiera ser definido en forma satisfactoria, esto no
implica consecuencias definitivas para los problemas particu-
lares. Muchas opciones permanecerin siempre abiertas. En
tercerlugar, como una consecuencia de la vacuidad del concepto
de bien comiin, la idea de una voluntad general se esfuma en el
aire. Incluso cuando tratamos de interpretar esta nocién de
voluntad general conectdndola con la voluntad de individuos
concretos, aparecen problemas insuperables. Por ejemplo, la
voluntad de los individuos no es usualmente clara y definida,
generalmente no toma en cuenta circunstancias relevantes y
consecuencias, y es a menudo adversamente afectada por la
propaganda, las presiones y especialmente por el fenémeno de
la psicologia de masas.

Estas conclusiones respecto de la visién clasica de la
democracia hacen que Schumpeter proponga una teoria alter-
nativa. De acuerdo con ella, el método democratico es un
sistema institucional que se utiliza para tomar decisiones
politicas dentro del cual algunos individuos adquieren el poder
para decidir luego de competir por el apoyo popular. Esta visién
de la democracia no pasa por alto el impacto que la voluntad
individual tiene sobre el proceso politico. También establece
una analogia entre la competencia por el liderazgo y la compe-
tencia econémica, revelando una variedad de formas en las
cualesla competencia puede expresarse. Ademas, esta teoriade
la democracia refleja la relacién entre democracia y libertad
individual ya que este tipo de competencia presupone libertad
de expresion y libertad de prensa para que el pueblo pueda
elegir a sus lideres. Finalmente, esta teoria elude el problema
de la equiparacion de la voluntad del pueblo con la voluntad de
lamayoriadelas personas, ya quelaalternativa de Schumpeter
no cree en esta dltima. _ '

Schumpeter cree que su vision de la democracia tiene
ciertas implicancias practicas. Sostiene que el gistema presi-
dencial, en lugar del sistema parlamentario, satisface mejor la
visién de un electorado que directamente decide quién debe
conducirlos. Los partidos politicos no deberian ser entendidos
como grupos que persiguen el bienestar publico a través de
ciertos principios que adoptan. Por el contrario, ellos son impor-,
tantes porque actian como maquinarias que se activan parala
competencia politica, La estabilidad de la democracia depende
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de un buen liderazgo —quizd profesional—, de un alcance
restringido de ias decisiones democraticas y de una burocracia
estable y bien calificada para asistir al liderazgo politico. El
electorado no deberia interferir con las decisiones de los lideres
electos ni darles instrucciones. Finalmente, debe haber un alto
grado de tolerancia para las opiniones de los demés.??

El problema con esta visién elitista, como io sostiene
Hanna Arendt, es que consagra una forma oligarquica de
gobierno y permite la dominacién de la mayoria por un gobierno
de la minoria.2® El carécter no igualitario de la perspectiva
schumpeteriana consiste en que ésta requiere funcionalmente
de una extendida apatia, asociada con los sectores mas pobres
y menos educados de la sociedad.?* Los partidos tienen el efecto
de promover las cuestiones de politicas dominantes y la respon-
sabilidad de los gobiernos hacia el electorado disminuye. Como
enfatiza Samuel Huntington, el equilibrio entre las élites puede
colapsar siel sistema es sobrecargado con demandas que vienen
directamente de vastos sectores de la sociedad.?s

Se podria decir que no hay nada intrinsecamente malo en
las desigualdades politicas en tanto que ellas sean el resultado
de procesos justos. Pero es dudoso que un grupo de individuos,
habiendo aumentado su poder sobre los otros, tenga la capaci-
dad de representar fiel e imparcialmente los intereses de los
demss. Es obvio que las élites con acceso al poder darén
prioridad a sus propios intereses por sobre aquellos de quienes
participan meramente a través de expresar un “si” 0 un “no” a
los requerimientos de las élites que se encuentran en el poder:
Mientras la competencia por obtener el favor del piblico podria
acarrear para éste algunos beneficios, no hay ningin mecanis-
mo, bajo esta visién, que asegure un beneficio similar para el
publico al que reciben sus lideres.

Es realmente cierto que la democracia requiere que las
élites compitan por el poder del electorado, impidiendo que una
sola élite gane demasiado poder y cree una tirania. Este es un
logro formidable, ya que la competencia entre las élites puede
ser un 'mecanismo que provea proteccién a los derechos de los
individuos. Sin embargo, esto es para mi s6lo un valor negativo
que puede ser logrado a través de diferentes mecanismos y no
sirve para explicar el valor especial de 1a democracia. Adema4s,
nos queda adn por resolver la paradoja de la superfluidad del
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go‘bierno y de sus leyes, y la tensién que existe entre procedi-
miento y contenido. Puede existiv una decisién que evite 1a
monopolizacién del poder que sea mejor que aquellaqueresulta
de la competencia entre las élites. De hecho, rehusarse a
cumplir con el resultado de 1a competencia puede ser una forma
de abrir la competencia a nuevos jugadores, ampliandoel grupo
de élites que participan en la lucha por el poder. Nos podriamos
preguntar si esta visién de la democracia no es mas que una
legitimacién de la cruda confrontacién de interés que constitu-
ye el statu quo.

El escepticismo moral que caracteriza al elitismo de
Schumpeter también nos hace dudar i éste apoyaria un cons-
titucionalismo liberal. La defensa de la constitucién histérica o
la préctica constitucional no est4 basada en su rol dentro de un
razonamiento justificatorio que tiene como premisas bésicas
principios morales. En lugar de ello, est4 basada en una apre-
ciacién conservadora y relativista de las practicas existentes.
La concepcién elitista de los derechos es también bastante
débil, como queda demostrado por el hecho de que Schumpeter
no puede justificar mucho mas que la libertad de expresidn.
Cualquier referencia a principios morales basados en un con-
junto més fuerte de derechos seguramente limitar4 el poder de
las élites sobre el del pueblo.

Democracia pluralista

La concepcién pluralista de la democracia es una variante
de la visién elitista. Su contribucién especifica consiste en
introducir los grupos o facciones como los principales actores en
la competencia politica en lugar de las personas individuales
que constituyen en conjunto a las élites. Los idealistas de la
Revolucién Francesa crefan que las facciones podian ser exclui-
das del foro politico. Pero los pluralistas consideran a las
facciones como un resultado inevitable de la naturaleza
autointeresada de los individuos y de su tendencia a asociarse
para defender colectivamente aquel autointerés.

Es inherente al pluralismo una ambigiiedad entre la
descripci6n de los sistemas reales y los ideales normativos que
le adscriben valor. Robert Dahl, figura de fundamental impor-
tancia en este movimiento e inventor del concepto de poliar-

119



quia, viré de una descripcion que parecia estar relacionada con
la adscripcién de valores morales positivos, a una descripcién
claramente separada del valor de su referente. Dahl comienza
con una critica de la “democracia populista”, el gobierno que
privilegia aquellas politicas que son socialmente adoptadas por
ser las preferidas del mayor nimero de personas.?6 Este autor
nos recuerda también las objeciones técnicas, éticas y empiricas
a esta visién de la democracia. Las objeciones técnicas recono-
cen que los individuos a veces no tienen preferencias acerca de
una alternativa sobre otras y que puede haber lazos entre las
preferencias de las personas y, en tal caso, ningin curso de
accion estd justificado y ningtin método de votacidn es practica-
ble. Al describir las objeciones éticas, Dahl menciona la dificul-
tad de fundar los postulados del igualitarismo y la soberania
popular sobre una base metaética aceptable, el fracaso de
considerar la intensidad de las preferencias y la ausencia de
una explicacién de por qué esos valores —igualitarismo y
soberania popular— deberian ser maximizados. A través de
objeciones empiricas, sostiene que la teoria no nos explica qué
individuos o grupos deberian ser incluidos en el sistema politi-
co. También senala que la teoria no ofrece una respuesta frente
a aquellos casos en los que una mayoria pueda socavar el
sistema democratico mismo.

En oposicién con la democracia pluralista, Dahl propone un
modelo polidrquico.2” En su articulo “Poliarquia, pluralismo y

escala”, Dahl distingue el populismo de un régimen de poliar- .

quia por la presencia de un amplio sufragio que es coextensivo
con el derecho a ser elegido para ocupar cargos politicos, unas
elecciones libres, libertad de expresién, la existencia de fuentes
diversas de informacién, un alto grado de libertad para formar
organizaciones relativamente auténomas, y el compromiso de
los gobiernos de sujetarse a los resultados de las elecciones.28
Dahl también conecta este modelo de poliarquia conlo quellama

“pluralismo organizacional”, que tiene sus antecedentes en Otto
von Gierke, Leon Duguit y Harold Laski. De acuerdo con Dahl:

La poliarquia es un tipo de régimen para gobernar naciones
o estados en los cuales el poder y la autoridad sobre los
asuntos publicos estdn distribuidos entre una pluralidad de
organizaciones y asociaciones que son relativamente auténo-
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mas entre si y en muchos casos también en relacién con el
gobierno. Estas unidades relativamente auténomas incluyen
no sélo organizaciones que son, legal y a veces constitucional-
mente, componentes del gobierno, sino también organizacio-
nes que son legalmente —para usar el término que en esta
relacién parece ser singularmente inadecuado— “privadas”.
Legalmente, y en gran medida realistamente, son indepen-
dientes o bastante independientes del Estado.2?

Dahl también aclara que, aunque el pluralismo es necesa-
rio, inevitabley deseable parala poliarquia, éste puede también
tener consecuencias no deseadas, como el mantenimiento de
desigualdades injustas entre los cmdadanos Laidea: principal
del dltimo libro de Dahl, La democracia y sus criticos, es
explorar la posibilidad de trascender la poliarquia plurallsta
para alcanzar una democracia més participativa que supere la
regla de la miinoria y se acerque hacia una sociedad ‘'m4s
igualitaria.3? Theodore J. Lowi afirma que el pluralismo se ha
convertido en la base intelectual del 1a filosofia neocapitalista,
que llama “liberalismo de los grupos de interés”.3! De acuerdo
con Lowi, 1a vulgarizacién del pluralismo en la teoria politica se
ha convertido en la filosofia del liberalismo de los grupos de
interés a través de la aceptacién de varios presupuestos: los
intereses organizados son homogéneos y faciles de definir; todo
representante de cualquier interés elegido debidamente repre-
senta a todos con ese interés; intereses organizados emergen en
todos los sectores de nuestras vidas y representan adecuada-
mente la mayoria de esos sectores; y el rol del gobierno es
asegurar el acceso de los grupos més efectivamente organizados
y endosar los acuerdos alcanzados entre los lideres.

Uno puede facilmente réconocer la legitimidad de las
facciones si se parte de la idea de que la politica se encuentra
separada de la moral y que no se debe esperar que las personas
cambien sus inclinaciones autointeresadas o*que actien de
manera imparcial. Bajo esta visién, es perfectamente permisi-
ble quela gente se retna en’ asociaciones para defender sus
intereses en politica, ya'sea directamente o a través de la
mediacién de los partldos politicos. No'se espera que los parti-
dos defiendan ciertos principios sino sélolos intereses de ciertas
facciones. En este sentido, ellos son como “corporaciones” o
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intereses corporativos que han plagado lasjévenes democracias
de América latina. Estas corporaciones incluyen a los militares,
la Iglesia, los sindicatos y las asociaciones empresariales. Ellas
constituyen centros de poder y privilegio dentro del aparato del
Estado que sontambién usados porlos politicos como una forma
de controlar a los sectores de la sociedad civil.3?

El pluralista reconoce que, si bien las facciones no pueden
ser suprimidas, si pueden ser neutralizadas o alcanzar un
equilibrio para evitar que cualquiera de ellas adquiera un
excesivo péder. Este es un gran aporte de James Madison,
quien, en el famoso Federalista N® 10 define las facciones como
“un ntimero de ciudadanos que, sin ser una mayoria o minoria,
estd4n unidos y actiian por un impulso comin o pasién, o un
interés, contrario al derecho de otros ciudadanos o a los intere-
ses permanentes y agregados de la comunidad”. Claramente,
Madison tenia la misma preocupacién acerca de los peligros que
las facciones representan para la consolidacién del sistema
democritico que la que se reflejaba en la ley “Le Chapelier” de
la Revolucién Francesa. Sin embargo, habia una diferencia
importante. Los idealistas de 1a Revolucién Francesa buscaban
prohibir las facciones y creian en una visién optimista de la
naturaleza humana, que presuponia que las inclinaciones
autointeresadas de la gente podian ser transformadas y que la
tendencia a defender esas inclinaciones a través de facciones
podia ser suprimida. Madison no compartia este presupuesto,
pero sin embargo creia que podian crearse los mecanismos para
redirigir las inclinaciones autointeresadas de las personas y
que el funcionamiento de las facciones podia ser canalizado
hacia el bien comin. En verdad, para el pluralista, la democra-
cia puede ser vista como un mecanismo para lograr un equili-
brio que neutraliza el poder de las facciones, ya que ella invita
a las facciones o a los partidos politicos a competir para conse-
guir el favor del electorado. El pluralista caracteriza a la
democracia como un arreglo institucional que concede el dere-
cho a decidir a aquellas facciones o grupos de individuos que
ganan en la lucha por el voto del pueblo.

De acuerdo con los pluralistas, la gran virtud de la demo-
cracia liberal o constitucional es que ella previene que cualquier
grupo o faccién monopolice el poder. Ademas, si la divisién de
poderes es efectiva, el equilibrio entre los diferentes grupos o
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facciones puede ser logrado sincrénicamente, ya que un parti-
do, grupoo faccién muy probableinente podra sélo controlar uno
de los centros de poder en la divisién “horizontal” (entre los
diferentes poderes) o en la “vertical” (entre los diferentes
territorios). El pluralismo favorece una dispersién de la sobera-
nia popular en diferentes expresiones y en diferentes centros de
representacion. Para los pluralistas, el fenémeno de la repre-
sentacién es un elemento positivo, ya que éste permite la
dispersion de 13 soberania y localiza las decisiones en esferas
que pueden ser mejor protegidas de las presiones directas de las
facciones constantes o los grupos de interés.33

Aunque ¢l aspecto realista del pluralismo llama la aten-
cién sobre la inevitabilidad de las élites y facciones, se puede
cuestionar esta inevitabilidad asi como también la efectividad
de las facciones para prevenir la monopolizacién. A lo largo de
toda la historia, la humanidad se ha adaptado a una variedad
de estructuras sociales y muestra que es capaz de superar el
puro autointerés cuando las condiciones alientan la propaga-
cion del espiritu publico. El arreglo de las instituciones sociales
y politicas de acuerdo al credo pluralista puede congelar el statu
quo constituido por la estructura corporativa. Ademds, las
facciones y las asi llamadas “corporaciones” no representan a
la totalidad de la poblacién y su poder no es proporcional al
numero de sus miembros. Como resultado de ello, el caracter
individualista de la democracia se ve comprometido. No existen
garantias de que se le dara igual peso a los intereses de cada
ciudadano incluso cuando cada uno de ellos pueda elegir entre
coaliciones de poder que se encuentren en competencia. Final-
mente, cualquier concepcién de la democracia que garantice
una posiciéon privilegiada a asociaciones de intereses crudos
implica una visién antiliberal de la perscna moral ya que
identifica a las personas con ciertos intereses en lugar de
hacerlo por su capacidad de elegir entre diversos intereses.34

Ademads de estas preocupaciones acerca de la igualdad,
Theodore Lowi llama la atencién sobre tres peligros del plura-
lismo: .la atrofia de las instituciones de control popular, la
creacién de nuevas estructuras de privilegios y la conservacién
de relaciones agencia-grupo. Estos peligros estdn conectados
con un problema incluso mas profundo aiin: el antagonismo con
el derecho. En la concepcién pluralista, el gobierno no estd
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separado de lalucha de los grupos de interés, sino que responde
directamente al equilibrio alcanzado en esa lucha y el derecho
simplemente refleja ese equilibrio. Este no tiene ningin valor
intrinseco (como resultado de ello la constitucién histérica es
afectada negativamente).’® Este fenémeno puede verse en
forma distintiva en América latina, donde la lucha entre los
grupos corporativos resulta en un serio deterioro del estado de
derecho.36

Lowitambién sefiala que el pluralismo defiende una visién
distorsionada de la forma en que operan los grupos. A menudo
sucede que los grupos no enfrentan a otros igualmente podero-
s0s para asegurar la competencia. Los grupos no siempre estan
basados en una membresia voluntaria y el equilibrio que
resulta de la competencia entre ellos no necesariamente sirve
al bien comin. Las imperfecciones en la competencia de los
grupos puede crear un fenémeno similar a la formacién de
carteles en el mercado.?” Finalmente, se debe tener en cuenta
que los problemas de coordinacién surgen en cualquier modelo
basado en el autointerés. Los fendmenos sociales como la
inflacién, la corrupci6n y los conflictos civiles a menudo surgen
debido a situaciones que estdn relacionadas con estructuras
talescomoel dilema delos prisioneros, el dilema de la aseguracién
yeljuegodelagallina, ya quelos grupos o facciones son movidos
por el fin de maximizar los intereses de sus miembros aunque
ellos finalmente terminen frustrando aquellos intereses. La
visién de la democracia como una competencia de facciones no
incluye mecanismos a través de los cuales estos fenémenos
autofrustrantes sean neutralizados.

Teorias consensualistas

El consentimiento es quizd la justificacién mds antigua de
la democracia. Como lo consagra la Declaracién de la Indepen-
dencia de Estados Unidos, esta teorfa ve a 1a'democracia como
la tinica forma en la que un gobierno puede ser compatible con
la autonomia personal. Cada persona es su propio soberano y el
gobierno sélo puede interferir con su plan de vida siempre y
cuando aquélla, de un modo u otro, haya aceptado esa interfe-
rencia. Bajo esta teoria, la paradoja de la superfluidad del
gobierno y de susleyes podria superarse completamente, ya que
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esas leyes serian, por definicién, los principios morales que uno
acepta auténomamente. Esta visién de la democracia también
estaria deacuerdo con el principio de dignidad de la persona que
legitima las cargas, obligaciones y responsabilidades sobre la
base del consentimiento de la persona cuya autonomia es
limitada.

Hay dos tipos bastante diferentes de teorias consensualis-
tas. Aquellas que descansan sobre el consentimiento hipotético

~ y las que se basan en un consentimiento real y actual. El

consentimiento hipotético se origina en teorias contractualistas
que presuponen que una determinada institucién adquiere
valor si, bajo ciertas condiciones contraficticas, ésta fuera
aceptada por aquellos que se encuentran sujetos a ella. La
institucién sigue siendo valiosa aun si sucediera que, en el
mundo real, aquellas personas que no se encuentran mejor
situadas que el resto no han prestado su consentimiento hacia
esa institucién.

Elprincipal ejemplo contemporaneo delajustificacién de la
democracia basada en un consentimiento hipotético es la teoria
de la justicia de John Rawls.3® Rawls justifica las instituciones
que son parte de la estructura b4sica de la sociedad de acuerdo
alos principios de justicia que, desde su teorfa, serfan undnime-
mente aceptados en una situacién ideal que llama “posicién
originaria”. Rawls imagina un grupo de personas morales libres
e iguales que tienen la capacidad de elegir planes de vida bajo
“circunstancias de justicia”. Estas circunstancias estdn consti-
tuidas por una situacién de moderada escasez de recursos y una
sensacién de vulnerabilidad respecto de posibles ataques 'de
otras personas. Estos individuos son racionalmente autointere-
sados y buscan maximizar su acceso a los bienes primarios, pero
estan sujetos a un “velo de ignorancia” que les impide conocer
cudles son sus propias circunstancias particulares y las de la
sociedad en que viven. Deben adoptar undnimemente principios
que satisfagan caracteristicas formales de universalidad, publi-
cidad y finalidad, y que los condicionan cuando retornan a sus
vidas cotidianas. Rawls argumenta que esas personas elegirian
dos principios: el de igual libertad politica y el de igualdad de
recursos sociales y econémicos. Este iltimo principio esta sujetq
a la excepcién de que la desigualdad contribuya positivamente
al satisfacer el interés de los menos favorecidos.
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Rawls sostiene que cuando el principio de libertad politica
es aplicado al proceso politico definido por la constitucién, éste
trae aparejado el principio de igual participacién. Este princi-
pio traslada la nocién de justicia como equidad, que requiere de
una situacién inicial de igualdad, desde la posicién originaria
hacia la constitucién entendida como la norma de mayor jerar-
quia.3® El proceso constitucional deberia preservar la igual
representacién de la posicién originaria tanto como sea posible.
Desde el punto de vista practico, ello requiere de un cuerpo
represehtativo con autoridad para determinar las politicas
sociales bésicas y frente al cual el ejecutivo deba explicar su
propio accionar. Adema4s, los partidos politicos no deberian ser
meros grupos de interés sino que, en lugar de ello, tendrian que
defender la idea del bien publico. La igual representacién de la
posicién originaria también requiere de la regla de la mayoria,
ya que ningtn otro procedimiento de decisién colectiva garan-
tiza mayor igualdad en la posibilidad de influir en el resultado.
Rawls también cree que los limites constitucionales a la regla
de 1a mayoria, tales como el control judicial de constitucionali-
dad basado en ciertos derechos constitucionales, pueden ser
justificados si resultan aceptables para todos los ciudadanos
que forman parte de una convencién constituyente ideal como
la forma mas segura de lograr ciertas libertades, importando
més esto que cualquier pérdida a la que se vea afectado el
principio de igual participacién. Resulta interesante observar
que Rawls afirma que la democracia no refleja la intensidad de
las preferencias. Aun mds, no cree que la democracia deba
hacerlo, pues la intensidad de las preferencias es cuestion de
sensaciones y el proceso democrético no debe ser juzgado por
cuén bien refleja esas sensaciones sino por la mayor probabili-
dad de que sus resultados sean justos.

- Aunque no pueda evaluar aqui la teorfa de la justicia de
Rawls en su totalidad, estoy de acuerdo con aquellos que han
criticado las teorias del consentimiento hipotético sobre la base
de que ellas s6lo pueden justificar soluciones y arreglos institu-
cionales hipotéticos y no reales.*® Si se reconoce esto ultimo,
existe una tendencia a buscar una base metaética alternativa
para los principios de justicia de Rawls, que puede encontrarse
ya sea en el autointerés o en instituciones configuradas por
medio del método del equilibrio reflexivo. Sin embargo, no creo
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que éstas sean las verdaderas bases metaéticas de la teoria de
Rawls. El autointerés es neutralizado por el velo de ignorancia
y las instituciones no tienen ningtn atractivo intrinseco si se
rechazalaidea de que reflejan unarealidad moral determinada.
Como exploraré en forma més extensa en el préximo
capitulo, pienso que Rawls ambiciona descubrir a través de su
estrategia heuristica de la posicién originaria algunas caracte-
risticas estructurales del razonamiento practico. Si es asi, la
teoria de Rawls no est4 realmente basada en el consentimiento
y no deberia ser incluida entre las teorias consensuales de la
democracia. Sin embargo, es importante destacar que la justi-
ficacién que nos trae para la democracia es bastante incomple-
ta. {Por qué la persona que participa de la posicién originaria
no decidiria que la mejor manera de asegurar sus derechos
establecidos por los dos principios de justicia seria la de otorgar
el gobierno al mds inteligente y a mejores miembros de. la
sociedad desde el punto de vista moral? ;Cual es el alcance de
la democracia una vez que se reconoce un grupo importante de
derechos, como aquellos establecidos en la posicién originaria?
(Esto reintroduce la paradoja de la superfluidad del gobierno y
de sus leyes.) Si advirtiéramos dentro de la convencién consti-
tuyente ideal que las libertades bédsicas se encuentran mejor
aseguradas cuando ellas estdn protegidas por medios constitu-
cionales no democraticos, ;por qué no podriamos concluir lo
mismo con respecto a los derechos econdmicos y sociales?
Hay, por supuesto, otras teorias de la democracia basadas
en el consentimiento hipotético. Martin Farrell, por ejemplo,
sostiene que los individuos en el estado de naturaleza, con
conocimiento de las circunstancias relevantes, aproximada-
mente iguales en inteligencia y poder fisico (aunque no en
riqueza), suscribirian hipotéticamente el contrato en el cual se
establezca un gobierno democratico, limitado por los derechos
individuales.4! Esta prediccién acerca delo que ellos harian, por
supuesto, depende de la descripcién que se utilice de personas
en estado de naturaleza. Farrell describe como estado de natu-
raleza aquel en el cual toda persona es de facto libre e igual y
este supuesto determina fuertemente el contrato sobre el cual
se acuerda. Sin embargo, en el estado de naturaleza, la mayoria
puede decidir esclavizar o incluso matar para su propio goce a
una cierta minoria. Entonces, /por qué no acordarian todos en
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establecer un sistema politico en el cual cada miembro de
aquella minorfa tuviera un voto de la mitad del valor de los
votos de los miembros de la mayoria favorecida? Esto parece ser
un excelente trato para la minoria comparado con, por ejemplo,
ser comida por la mayoria. Ademds, si los individuos y sus
posesiones estuvieran seguros de amenazas de otros, no habria
ninguna razén para entrar en ninguin contrato.*? De acuerdo
con este particular punto débil, esta teoria comparte la misma
debilidad de todas aquellas que se basan en el consentimiento
hipotético. Uno debe preguntarse por qué el hecho de que
aceptemos a la democracia bajo condiciones “cercanas” a las
condiciones reales tiene relacién alguna sobre el hecho de que
debamos aceptarla en condiciones reales.

Esta debilidad nos conduce hacia las teorias del consenti-
miento real. Antes de analizarlas, deberia poner énfasis sobre
laposibilidad dejustificar accionesoinstituciones queinvolucren
sacrificios o cargas para ciertos individuos, sobre la base de que
su consentimiento real estd fundado en el principio de dignidad
de la persona y el voluntarismo asociado con éste. Como se
discutié previamente, este principio se opone al determinismo
normativo y establece dos condiciones para la aceptacién de
obligaciones, responsabilidades y cargas. La primera requiere
que las personas actien con conocimiento de que los actos en
cuestién conllevan ciertas consecuencias normativas. Esto no
significa que -el individuo deba decir “consiento tal o cual
obligaci6n”. Estos actos de verbalizacién pueden ser utiles para
evidenciar razones pero no son necesarios. Muchas obligaciones
consensuales son asumidas a través de actos que son de otro
tipo. Por ejemplo, nosotros incurrimos en la obligacién de pagar
un taxi cuando lo tomamos, o en la obligacién de pagar por una
comida en un restaurante sélo cuando la ordenamos. El acto
debe, como minimo, ser voluntario en el sentido de que no puede
ser el producto de una reaccién retleja ¢ una compulsién
externa. Al mismo tiempo, éste no »requi'ere la ausencia de
ninguna fuerza exterior. Ademads, la accién no puede ser afec-
tada por circunstancias que sean distribuidas muy desigual-
mente entre los individuos de un grupo relevante. 3

La segunda condicién del consentimiento para que éste
tenga fuerza justificatoria es la existencia de normas o précti-
cas que hagan del acto voluntario en cuestién la base para
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obligaciones o responsabilidades. El consentimiento es siempre
hijo de normas o précticas, ya que éste requiere que se prevea
que el acto que constituye el consentimiento tiene consecuen-
cias normativas que implican obligaciones. Ellas pueden ser
juridicas, sociales o parte de la moral positiva. La posibilidad de
que esas normas pertenezcan a una moral ideal parece ser
excluida, sin embargo, ya que tales normas tendrian que des-
cansar sobre el consentimiento preexistente. Por otro lado, las
normas positivas que constituyen el consentimiento deberian
serjustificadas sobrela base de principios moralesideales, pues
de otro modo la mayoria de las practicas mas horribles estarian
justificadas sobre la base del consentimiento. Esta justificacién
no deberia considerar la cuesti6n de la distribucién, desde que
el consentimiento descansa sobre la posibilidad de superar la
distribucién, pero se deberian considerar algunos fines sociales
agregativos que la préctica social dice satisfacer.

Las teorias del consentimiento real también reconocen el
contrapeso que las otras dos dimensiones del constitucionalis-
mo ejercen sobre la democracia. Las précticas sociales o conven-
ciones son esenciales para constituir el consentimiento. En
efecto, como las consecuencias normativas del acto voluntario
devienen m4s previsibles, el consentimiento deviene m4s ge-
nuino. Ademds, los derechos son precondiciones necesarias del
consentimiento porque, sin su respeto, el consentimiento no
puede ser libre. La mayor dificultad de las teorias del consen-
timientoreal esla de identificar los actos que constituyen aquel
consentimiento.

John Locke pensaba que el acto estaba constituido por la
posesién de tierra en un pais determinado o por habitar en él o
incluso por viajar a través de su territorio:

...todo hombre que tiene posesiones o disfruta de algunaparte
de los dominios de un gobierno, est4 con ello dando su t4cito
consentimiento de sumisién; y mientras siga disfrut4ndolas
estard tan obligado a las leyes de dicho gobierno como cual-
quier otra persona que viva bajo el gobierno en cuestién; y ello
ser4 asf, tanto si sus posesiones son tierras que le pertenecen
a €ly a sus herederos para siempre, como silas tiene rentadas
solamente por una semana, o si, simplemente, est4 haciendd
uso de una carretera viajando libremente por ella.. .4
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Pero para la mayoria de la gente, los actos descriptos por
Locke no son totalmente voluntarios. A menudo, la capacidad
de vender todas las posesiones y dejar el pais para no “habitar”
o viajar a través de sus carreteras es materialmente imposible.
Ademsds, las personas no se encuentran de ninguna manera
constrenidas por la democracia. Bajo la teoria de Locke, cual-
quier forma de gobierno podria ser consentida por sus sujetos y,
de este modo, seria moralmente aceptable.

Si se quiere justificar la democracia sobre la base del
consentimiento de las personas, el acto de votar, tipicamente
asociado a regimenes democréaticos, debe ser tomado como
constitutivo de ese consentimiento. Sin embargo, hay un pro-
blema en determinar el grado de abstracciéon respecto de la
descripcién de ese acto. Si el acto es descripto como “votar por
una norma particular o por un candidato en particular”, podria
fdcilmente sostenerse que las obligaciones consiguientes son
consentidas sélo por aquellos que votaron por esas leyes o
candidato en particular. El problema reside en la circunstancia
de que es necesario justificar también la obligacién moral de
aquellos que votaron en contra de la ley o el candidato.

La descripcién relevante deberia ser mas abstracta. En

efecto, algunos sostiene que ésta deberia ser enmarcada en
términos de sélo “votar”, como lo propone Peter Singer en su
libro Democracy and Desobedience.*5 Este autor sostiene que el
requerimiento de un consentimiento genuino es demasiado
exigente para justificar la democracia y que deberiamos acep-
tar una nocién que él denomina de “cuasi consentimiento”.
Singer afirma que no es plausible sostener que la mera partici-
pacién en el proceso democrdtico es suficiente para el consenti-
miento tacito. En lugar de ello, para este autor, la democracia
es una situacién que genera obligaciones como si hubiera
existido ese consentimiento. Siguiendo su argumento, la gene-
ra.i6n de obligaciones cuasi consensuales es un fenémeno
comun que tiene lugar cuando los individuos actian de forma
tal que crean la expectativa de que la practica ha sido aceptada.
Esto ocurre, por ejemplo, cuando un grupo de amigos desarrolla
una préctica de salir a tomar algo y pagar por turnos, y se
presume que cada uno pagard cuando llegue su turno. De la
misma manera, la participacién en un proceso democratico crea
la expectativa de que el resultado del proceso serd aceptado. De
otro modo, éste no tendria sentido.
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A diferencia de Singer, podria conceder que en situaciones
como las que él describe, se encuentra un consentimiento
genuinoaunque técito. La practica de que los amigos que toman
algo juntos se haya desarrollado incluye la obligacién de pagar
cuando el turno de uno llegue como una consecuencia normati-
vade participar libremente de las salidas. Cada amigo que sale
a tomar.' algo sabe que ests aceptando esa obligacién y el
co.nsentlr‘zl.iento brinda la posibilidad de reclamarle su cumpli-
m1en§o. Sin gmbargp, o creo que votar sea suficiente para
constituir el consentimiento que es requerido por esta justifica-
cién de ‘la democracia. Por un lado, ningin acto que exprese
congentlmiento puede ser obligatorio. Si yo fuera obligado a
sul?lr al autobus, ya sea por la fuerza o por una norma que
estipula esa obligacién, no estaria consintiendo pagar el bofqeto
por e:1 s6lo hecho de subir al autobis. En forma similar, uno
podria sostener que cuando el voto es obligatorio, como e’as en
Argentma} o en Australia, esta justificacién consensual de la
democracia no se aplicaria. Este es un problema para aquellos
de nosotros que se inclinan por justificar, bajo ciertas circunsh-
tancias, el voto obligatorio.46

En segundolugar, est4 el problema del incumplimiento: el
hecho dg que la obligacién no surge si el acto que constituyé el
c9n§ent1mienbo no es cumplido. Seria un falso acto de consen-
timiento si uno estuviera obligado de todos modos, aun cuando
nolleve a cabo el acto. Si estuviera obligado a pagar el boleto del
aut‘oblis independientemente del hecho de que ascienda volun-
tariamente o no, seria ridiculo decir que consiento pagar el
boleto como resultado de mi acceso voluntario al autobds. ;Simi
cpnsentirr}iento a las leyes que surgen de un proceso democra-
tlgo es.tu.v1era constituido por mi participacién voluntaria en él
mi1omisién de realizar aquel acto deberia implicar que no tengo,
}a qb!igacién de obedecer esas leyes! Sin embargo, un sistema
Juridico que exceptia de sus obligaciones a aquellas personas
que no hayan participado del proceso politico es obviamente un
sistema imposible. A través del mero hecho de negarse votar
uno podria situarse por encima de la ley. ’

_ .El fracaso de la justificacién consensual es especialmente
s1g1}1ﬁcativo ala luz de la imposibilidad de todas sus variantes
gle intentar justificar la democracia sin tener en cuenta su
1mpacto en la transformacién de las preferencias de las perso-
nas. De todas las teorias mencionadas m&s arriba, sélo la
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consensual, si fuera plausible, solucionaria de un modo acepta-
ble 1a paradoja de la superfluidad moral del gobierno y de sus
leyes, asi como también reconoceria en forma apropiada los
derechos y las practicas como contrapesos de la democracia.
Cuando esta teoria es descartada, como ha sucedido con las
otras variantes de esta familia de perspectivas, nos vemos
obligados a dirigir nuestra atencién hacia otro grupo de justifi-
caciones de la democracia radicalmente diferente.

Segundo grupo: concepciones de la democracia
como transformadora de las preferencias de las
personas

Las teorias de la democracia que hemos discutido previa-
mente toman por dados, a veces felizmente y otras no tanto, los
intereses y preferencias de las personas. Las teorias que se
ver4n a continuacién parten de laidea opuesta. Ellas sostienen
que, para justificar la democracia, debe concebirsela como un
mecanismo que transforma los intereses originales de los indi-
viduos. Estas concepciones no separan el dominio de la politica
del de la moral, ya que reconocen que la politica involucra
inclinaciones morales, juicios morales y responsabilidades mo-
rales. El tratamiento que daré a estas concepciones sera mucho
mas breve que el de las anteriores, no sélo porque ellas se
encuentran menos desarrolladas (y son menos dominantes en
los circulos teéricos), sino también porque dedicaré el préximo
capitulo en forma integra a defender una de estas concepciones
en particular.

Detras de estasteorias se encuentra el espiritu de Rousseau.
A pesar de que su justificacién general de las estructuras
politicas se apoya sobre la base del consentimiento que surge
del contrato social, fundamenta la regla de la mayoria sobre la
base de la transformacién de la voluntad de cada individuo en
una voluntad general que se propone alcanzar el bien comtn. El
mecanismo a ser utilizado para lograr esta transformacién ha
intrigado siempre a los filésofos politicos. Estos han propuesto
interpretaciones que vinculan a concepciones que veremos mas
adelante incorporando presupuestos colectivistas, aspiracio-
nes perfeccionistas o los méritos de la deliberacién publica.

Es importante resaltar que si algunas de estas teorias que
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suscriben una visién transformadora de la democracia prueban
ser apropiadas, podriamos superar los problemas de accién
colectiva, pues estos problemas surgen cuando las personas
actuan de forma autointeresada. La transformacién de los
intereses delos individuos a través de un mecanismo particular
puede cambiar el orden de las preferencias de los actores en el
proceso politico de forma tal que logren ser superados proble-
mas como el del dilema del prisionero. Estas teorias transfor-
mativas incluyen la de la soberania popular, el perfeccionismo
y las asociadas a un enfoque dialégico.

La soberania popular

La primera y més tradicional justificacién de la democra-
cia estd basada en la soberania popular. En democracia, de
acuerdo con esta idea, el pueblo, como un todo, es realmente
auténomo porque es el Unico sistema que garantiza el
autogobierno. La democracia no es sélo el gobierno para y del
pueblo, sino también por el pueblo.

A la luz de la importante y a menudo mal interpretada
influencia de Rousseau sobre esta visién de la democracia,
resulta 1til comenzar con un pasaje crucial de Social Contract
que se refiere a la soberania del pueblo. En él Rousseau
sostiene:

Estas cldusulas [del contrato sociall, bien entendidas, se
reducen a una sola: a la enajenacién completa de cada
asociado, con todos sus derechos, a la comunidad entera, ya
que, ddndose integramente cada uno, la condicién es igual
para todos, y, siendo igual para todos, nadie tiene interés en
hacerla onerosa a los otros.
Mi4s aun. Efectuandose la enajenacién sin reservas, la unién
es tan perfecta como puede ser, y ningtn asociado tiene va
- nada que reclamar, puesto que si resta algunos derechos a los
particulares, como no habria ningtin superior comuin que
pueda pronunciarse entre ellos y el piblico, siendo en este
punto cada cual su propio juez, pretenderia en el acto serlo en
todo... En fin. Ddndose cada uno a todos no se da a nadie. ..
Inmediatamente, en lugar de la persona particular de cad
contratante, este acto de asociacién produce un cuerpo mora
y colectivo compuesto de tantos miembros como votos tiene la
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asamblea, la cual, por este mismo acto, recibe su unidad, su
yo comun, su vida y su voluntad. Esta persona publica,
formada asi por la unién de los demas, tomaba antiguamente
el nombre de Ciudad, y ahora el de Republica, o Cuerpo
Politico... Respecto de los asociados, toman colectivamente el
nombre de pueblo...*”

Rousseau veia a la politica como profundamente interco-
nectada con la moral. Estaba profundamente preocupado porla
forma en que se pueda llegar a soluciones moralmente correctas
dentro del proceso politico. También pensaba que este fin de la
politica era alcanzado si el contrato social lograba transformar
el estado de naturaleza en un gobierno civil. A diferencia de la
voluntad de los individuos privados y de las facciones, la vo-
luntad del pueblo soberano nunca podria equivocarse. Esto
significa, entre otras cosas, que la voluntad del soberano no
puede afectar los derechos de los individuos o del pueblo como
un todo. Por otro lado, las preocupaciones de Rousseau acerca
de las facciones, mds tarde reflejadas durante la Revolucién
Francesa, fueron harto evidentes. Para Rousseau, las facciones
s6lo producian una voluntad general con respecto a sus propios
miembros pero no con respecto al Estado como un todo, aun
cuando fueran incorporadas las diferentes facciones.

La caracteristica mds oscura y discutida de la teoria de
Rousseau se refiere al modo en que los sujetos de la politica son
transformados a través del consentimiento del contrato social.
En efecto, dosrespuestas son sugeridas por el texto. La primera
se refiere a los cambios que tienen lugar en los individuos a
través del ejercicio de las facultades latentes. El pasaje del
estado de naturaleza a la sociedad civil “...sustituye la justicia
por el instinto en su comportamiento, y le da a sus acciones una
base moral que estaba faltando anteriormente... a fuerza de
ser ejercitadas, estas facultades se desarrollaran, sus ideas
tendrdn un mayor alcance, sus sentimientos ser4n ennobleci-
dos y su propia alma serd elevada”.*8 El cumplimiento del
contrato social cambia a los individuos a través de inspirar en
ellos sentimientos de justicia en lugar de puros instintos egois-
tas y de desarrollar sus ideas y sus facultades. Sin embargo, no
es tan claro en Rousseau el modo en que este proceso de
‘transformacién de las personas tiene lugar, particularmente
cuando los mecanismos comtinmente utilizados para afectar

134

esos cambios, como la discusién colectiva, son descartados.??
Tampoco es claro si esta transformacién produce en forma
directa soluciones correctas, la expresién de la voluntad gene-
ral, o si es necesario realizar algin paso intermedio.

La segunda respuesta respecto de la pregunta acerca de
cémo se constituye la voluntad general no se refiere a la
transformacién en los sujetos de la politica sino a la transforma-
cién de estos ultimos. Rousseau pensaba que el Pueblo Sobera-
no era un syjeto moral diferente de la mera sumatoria de
individuos quelo componian. Esta nocién se emplea actualmen-
te en el derecho cuando las sociedades y las asociaciones son
distinguidas como personas juridicas diferentes de los indivi-
duos que las componen. Un argumento similar puede realizarse
en el dominio normativo de 1a moral al aceptar la existencia de
“cuerpos morales colectivos” o “personas publicas” que tienen
derechos, responsabilidades y obligaciones diferentes de aque-
llas que tienen sus miembros considerados individualmente.
Por supuesto, estas entidades deben actuar por medio de
personas individuales, los gerentes de las sociedades o asocia-
ciones en cuestién. En el caso de las personas o, mas apropiada-
mente, del Pueblo como cuerpo colectivo moral, el “funcionario”
habilitado a adscribir decisiones al pueblo puede serla sumatoria
de individuos o una mayoria que actaa bajo ciertas condiciones.
Esta transformacién del sujeto de la politica causada por el
surgimiento de una entidad distinta y separada de los ciudada-
nos considerados en forma individual, puede transformar las
preferencias en su sentido moral, ya que s6lo algunas preferen-
cias son compatibles con la estructura y los elementos constitu-
tivos de esta nueva entidad.

En este sentido podemos comprender la afirmacién de
Rousseau: “ahora, el Pueblo Soberano, sin tener ninguna exis-
tencia fuera de los individuos que lo componen, no tiene y no
puede tener ningun interés en conflicto con los de ellos”. Esta
frase puede ser entendida como una especie de anticipacién de
ladistinciénkantianaentre existencia fenoménica y noumeénica,
pues esto implica que el hecho de que la persona colectiva no
tenga una dimensién empirica —no siente ningin placer o
dolor, deseos o inclinaciones— significa que ella no tiene inte-
reses contrapuestos a los de sus miembros constitutivos. Esto
asegurasuimparcialidad, interpretacién que resulta confirma-
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da por lo que Rousseau dice unas pocas lineas mas adelante. “El
soberano, por el s6lo hecho de existir, es siempre lo que debe
ser.” En otras palabras, esta entidad colectiva moral es posee-
dora de una existencia que no es material sino normativa.®

En mi opinién, la visién de la democracia que la asocia ala
soberania popular puede s6lo ser entendida a través de esta
concepcién organica o colectivista del pueblo. Es obvio que la
idea de gobierno del pueblo por el pueblo (inmortalizada en el
famoso discurso de Lincoln en Gettysburg con el aditamento de
la clausula “para el pueblo”) es una ficcién si “pueblo” es
entendido en otros sentidos. Si “pueblo” denota la totalidad de
los individuos que componen una poblacién relevante, la demo-
cracia no garantiza que el pueblo se gobierne a s mismo. Esta
frase “del pueblo” se refiere a la totalidad, pero “por el pueblo”
puede referirse sé6lo a la mayoria de ese grupo. Si “pueblo”
denota la mayoria misma, es otra vez cierto que la democracia
no garantiza el gobierno del pueblo por el pueblo, ya que ahora
“por el pueblo” se refiere a la mayoria, pero “del pueblo” no
puede referirse s6lo a ésta pues la mayoria gobierna a la
totalidad de la poblacién relevante. Por supuesto, esto es aun
mas cierto si “pueblo” denota un subsector de la totalidad de la
poblacién, como los pobres o el proletariado. En esa situacién,
esto significaria que un subsector —que podria ser mayorita-
rio— de un sector, tal como los pobres o el proletariado, gober-
naria a la totalidad de la poblacién.

El dnico modo en el cual la palabra pueblo puede ser usada
en la descripcién de la democracia como gobierno del pueblo y
por el pueblo es presuponiendo que se refiere a una persona
moral. El que en un caso las decisiones relevantes sean tomadas
por un sector (la mayoria) y en otro caso los efectos de esas
decisiones impacten sobre la totalidad de la poblacién, no afecta
el hecho de que en ambas situaciones las decisiones, y las
obligaciones que surgen de ellas, estén adscriptas a la misma
entidad colectiva. Una analogia podria éncontrarse en una
sociedad comercial donde las decisiones del directorio y sus
consecuencias normativas afectan a todos los accionistas.

Si ello es asi, esta visién de la democracia basada en la
soberania popular superaria, como en el caso de las teorias
consensuales, la paradoja de la superfluidad del derecho. La
voluntad del pueblo soberano determinaria el bien comin y
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también el contenido de los principios morales. El derecho,
cuando es sancionado por el pueblo, constituiria la moral. De
este modo, dejaria de ser moralmente superfluo.

Por supuesto, esta visién de la democracia es enteramente
dependiente de una filosofia moral colectivista que, a su vez,
depende de una ontologia colectivista acerca de la cual soy
sumamente escéptico. Mis dudas estdn basadas en un criterio
ontolégico derivado de la férmula de Occam, que exige que
economicemos en la postulacién de entidades. Ellas también se
encuentran fundadas en una concepcién de la persona moral
que requiere de subjetividad y el hecho de que tal subjetividad
no es usualmente adscripta a colectivos. Ademds, esta concep-
cién de la democracia ha sido frecuentemente acusada de
permitir practicas autoritarias, y con bastante razén. Se podria
pasar facilmente de la posicién en la que la persona moral
colectiva (el pueblo) se encuentra representada por la mayoria
tomando decisiones bajo ciertas reglas que protejan a las
minorias, a una posicién en la que la persona moral podria estar
representada por un solo lider o una minoria iluminada.’! La
justificacién de la democracia basada en la soberania popular
no reconoce el contrapeso que 'le opone a la democracia el
reconocimiento :de los derechos individuales. Como sostiene
Rousseau, la decisién del pueblo no puede nunca ir en contra de
los derechos de los individuos. “En sintesis”, dice, “quien se da
a si mismo a todos, se da a nadie”.. Tampoco se reconoce la otra
dimensién del constitucionalismo asociada a la preservacién de
una practica juridica continua. No hay ninguna conexién evi-
dente entre la continuidad juridica, la constitucién de la volun-
tad general y 1a satisfaccién del bien comin. Bien puede suceder

que la voluntad general derogue hoy lo que habia sancionado
anteriormente. . B :

Teorias perfeccionistas

El perfeccionismo concibe ala democracia como una forma
de promover ciertos valores de los individuos. Estos fines
incluyen la autorrealizacién, particularmente en relacién con
la capacidad para estar involucrado en la vida publica, y el
espiritu de fraternidad o solidaridad social. De acuerdo con
estas visiones, el modo en el que la democracia logra la trans-
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formacién de los intereses de la gente es a través de la
moralizacién de las personas mismas.

Apesar desu utilitarismo general,d ohn Stuart Mill podria
ser visto como integrante de esta escuela. Este comienza su
defensa del “gobierno representativo” con argumentos
utilitaristas, articulando criterios de buen gobierno que depen-
den de elementos de bienestar social o del bienestar de la
sociedad. Esto lleva a que algunos de estos elementos se relacio-
nen con, los atributos de los seres humanos. El progreso, por
ejemplo, requiere de actividad mental, emprendimiento y cora-
je. Sostiene: :

Por lo tanto, debemos considerar que el grado en que un
gobierno logra incrementar las buenas cualidades de sus
gobernados, tanto colectiva como individualmente, es un
criterio que permite emitir juicios acerca de labondad de ese
gobierno. Ello es asi pues, a pesar de que el bienestar de los
gobernados es el iinico objetivo del gobierno, las cualidades de
estos ultimos son la fuerza motriz que echa a andar la
magquinaria... De este modo, podemos presentar con funda-
mentos suficientes’ el doble  mérito que’ deben reunir las
instituciones politicas. Esté se desprenderia, en parte, del
grado en que ellas promuevan el desarrollo general de la
mentalidad dé la comunidad, lo cual incluye el desarrollo en
materia intelectual, de las virtudés y de la actividad practica
y la eficiencia. Por otro lado, ese mérito también se relaciona-
ria con el grado de perfeccién con que se organicen los valores
morales e intelectuales que ya existieran, de modo que logren
tener mayor impacto sobre las cuestiones publicas.52

Una vez que Mill establece este criterio del buen gobierno,
demuestra que el gobierno representativo —aquel en el cual “la
soberania o el poder controlante supremo en dltima instancia
est4 conferido a la comunidad como un todo”™—53 es el que mejor
lo satisface. Este argumento requiere de tres premisas auxilia-
res: los intereses de la gente son mejor asegurados cuando la
persona interesada misma puede ponerse de pie para defender-
los; la prosperidad general de la sociedad es alcanzada en
proporcién a la cantidad y variedad de energias personales que
estan comprometidas en su expansién;>* y el mejoramiento de
los problemas de los seres humanos es funcién del carédcter
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activo y disconforme, y no del pasivo y satisfecho.®® Al evaluar

el ‘criterio del buen gobierno y las tres premisas adicicnales,
Mill concluye:

El efecto fortalecedor de la libertad sobre el caracter sélo
puefie alcanzar su grado méximo si la persona sobre la que
actia es un cquiadano que goza de todos los privilegios que
detenta gualquler otra persona, o ambiciona convertirse en
tal. Més importante ain que esta cuestién de sensaciones, es |
la disciplina préctica que adquiere el caricter, que pasa’ de
formular demandas ocasionales, a ejercer alg’guna funcién
social... Silas circunstancias obligan a que el peso de la carga
publica sea considerable, esto lo convierte en un hombre
gducado... Resulta mas saludable atin aquella parte de la
1n§trucci6n que se vincula con la participacién del ciudadano
privado, aunque sea en raras oportunidades, en funciones
pﬁblicas. En estas situaciones, aquel es invitado a sopesar
intereses que no son los suyos; a que se deje guiar, en el caso
de reclamos encontrados, por una regla que no sea la de su
propia parcialidad; y a aplicar siempre principios y méximas
que encuentran razén de ser en el bien comun. En el ejercicio
de estas tareas, el ciudadano se vera generalmente acompa-
fiado de individuos con mentes més familiarizadas que la
suya con estas ideas y actividades, y cuyo analisis le proveer4
fle razones para su propia comprensién y percepcién del
interés general. El ha sido creado para sentirse parte de lo
publico, y todo lo que sea para beneficio de este dltimo sera
también para su propio beneficio.?®

Para la moralizacién de los individuos y sus preferencias
Mill llama la atencién sobre la adquisicién de conocimiento y lz;
tepdencia hacia la imparcialidad. En efecto, estos son los
mismos requisitos, de acuerdo con los presupuestos d= nuestra
practica del discurso moral, del juicio moral valido.

Esta visién de la democracia, particularmente su énfasis
en el desarrollo moral de la virtud civica, fue central en el
movimiento antifederalista durante el periodo de discusién
sobre la Constitucién de Estados Unidos y es importante hoy en
el movimiento neorrepublicanista dentro del derecho constitu-
cional.57” Como dice Cass Sunstein, “en adhesién a la visién
republicana tradicional, los antifederalistas sostenian que la
sociedad civil debia operar como un educador y no como un mero
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regulador de conductas privadas. El gobierno tiene la responsa-
bilidad deinculcar actitudes que apartarian alos ciudadanos de
la bisqueda del autointerés, al menos en el dominio de la
politica...”8 De acuerdo con esto, la democracia colaboré en el
desarrollo de una especie distintiva de personalidad, reasegu-
radora de la igualdad de cada uno en el campo de la politica,
involucrada en los asuntos publicos y en solidaridad con la
condicién de los demés. La expansién de estas virtudes, se cree,
ayudaria a superar el autointerés y atacaria las raices de las
facciones en lugar de buscar meramente equilibrar su poder.

A pesar del atractivo de este punto de vista y de laintuitiva
adhesion que genera la conexién entre la democracia y algunas
virtudes civicas, existe una tensién entre aquel y 1a idea liberal
de autonomia personal, entendida como garantia de la libertad
de perseguir cualquier plan de vida que no perjudique a terceros
y proscripcién de la interferencia estatal en esa eleccién. Mds
alld del ideal particular de excelencia personal, no es misién del
Estado ponerlo en vigor. En contraste con este dogma del
liberalismo, la visién perfeccionista alienta la adopcién de un
modelo de virtud personal definido por los ideales civicos y
comunitarios.5?

Por razones similares parece haber una inconsistencia en
los argumentos de Mill entre su defensa de la democracia
basada en el impacto que ella ejerce sobre el desarrollo moral y
su famoso “principio del daiio”. Este principio prohibe a la
sociedad interferir con las acciones de los individuos que no
perjudiquen a terceros y est4 basada en el presupuesto de que
no es misién del Estado lograr convertir a las personas en
virtuosas. Enlugar deello,la misién del Estado es sélo asegurar
que ningin individuo menoscabe las condiciones para el ejerci-
cio de la autonomia de los demés. El uso de la democracia para
promover ciertos rasgos valiosos de cardcter ignora esta pres-
cripcién. Uno podria decir que la democracia sélo promueve la
virtud publica y, de acuerdo con el principib del dario, le est4
prohibido al Estado desalentar los vicios privados. Pero es
dificil sostener esta distincién ya que el cardcter humano
constituye un todo unitario, o creer que los vicios privados no
tienen influencia sobre las virtudes publicas, tales como la
necesidad de tomar posiciones imparciales. La promocién de las
virtudes publicas puede interferir con las inclinaciones priva-
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das simplemente a causa de la existencia de limitaciones
materiales. Por ejemplo, si la virtud civica fuera promovida por
el Estado y actividades tales como la participacién politica
fueran alentadas, las personas tendrian menos oportunidades
de perseguir sus intereses privados. De este modo podrian ser
privadas de desarrollar sus inclinaciones por actividades que
fueran psicolégica, espiritual o materialmente contrarias al
compromiso con la vida publica.

Sin embargo, habria una forma de salvar la teoria politica
de Mill de sus contradicciones intrinsecas. De acuerdo con esta
visién, el principio de autonomia personal seria honrado si
ciertas virtudes del caracter fueran promovidas no como un fin
en si mismas y no por sus méritos intrinsecos, sino como una
forma de lograr acciones que beneficien o eviten daros a otras
personas. En este sentido, la promocién de virtudes publicas no
estaria directamente dirigida a desarrollar el cardcter de los
individuos como algo bueno en si mismo, sino que seria una
forma de promover bienes colectivos. Existe evidencia en apoyo
esta visién pues, como se ha notado, Mill sostiene que virtudes
como las promovidas por la democracia son conducentes a
bienes colectivos tales como la prosperidad. Esta conexién es,
primero, empiricamente controvertida, pues en muchas socie-
dades se halogrado una considerable prosperidad bajo regime-
nes no democréticos: tomemos los casos de Corea del Suroel de
Pinochet en Chile. M4s importante aun, un bien colectivo como
la prosperidad, o todos aquellos bienes identificados por el
utilitarismo, es agregativo y puede dar lugar a la objecién de
que su logro no puede ser la unica justificacién de acciones o
instituciones. Este bien podria alcanzarse a costa de los dere-
chos de los individuos y de la manera en la cual los bienes son
distribuidos. ~

Creo que es apropiado concluir que las teorias perfeccio-
nistas amenazan el principio de autonomia personal y son
inconsistentes con la dimensién del constitucionalismo que se
refiere al reconocimiento de derechos. Respecto de la constitu-
cién histérica, deberia reconocerse que la preservacién de una
préactica constitucional puede traer aparejadas las oportunida-
des de desarrollo y el ejercicio de virtudes civicas. Con respecto
a la paradoja de la superfluidad del gobierno y de las leyes, fa
justificacién perfeccionista de la democracia no provee una
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respuesta clara. En algunos casos, bien puede ser que las leyes
dictadas a través de un proceso democratico, ejercitando las
virtudes apropiadas, sean sin embargo perjudicales para el
desarrollo moral de algunas personas o de todas.

Enfoques dialégicos

Las cualidades morales del didlogo o de la deliberacién
justifican otras concepciones de democracia que presuponen la
posibilidad de transformacién de las preferencias de la gente. A
pesar de existir diferentes versiones que corresponden a esta
perspectiva general, todas ellas encuentran en el didlogo un
medio para contener los intereses egoistas y el poder de las
facciones que se basan en ellos. Este limite se logra gracias a la
caracteristica del didlogo de excluir aquellas posiciones que no
pueden ser defendidas desde un punto de vista imparcial.

Algunas perspectivas dialégicas coinciden con otras discu-
tidas anteriormente. Por ejemplo, C. B. Macpherson sostiene
que el didlogo sirve para desarrollar las virtudes personales, el
sentido colectivo de comunidad y las relaciones mutuas, o que
opera comouna forma de expresién.®? En este sentido, las dudas
provocadas por estas perspectivas se trasladan a los enfoques
dialégicos. Otras visiones conectan el didlogo inherente al
procedimiento democratico con valores que no estan relaciona-
dos con el desarrollo del caracter. Por ejemplo, Bruce Ackerman
presenta una perspectiva interesante de acuerdo con la cual los
méritos del didlogo no yacen ni en el desarrollo de las virtudes
personales ni en la posibilidad de alcanzar soluciones morales
correctas, sinoque, en lugar de ello, aquellos residen en el hecho
de poder llegar a soluciones aceptables sujetas al limite de la
neutralidad respecto de concepciones del bien.®! En un sentido
similar, Rawls introduce la idea de “razén piblica libre”. Si-
guiendo su idea, el rol de la filosofia politica y, por supuesto, de
la politica practica es alcanzar una “interseccién de consensos”,
que sea neutral respecto de concepcmnes morales, 1nc1uyendo
la del liberalismo.62

‘A mi entender, la estructura de un didlogo en el cual los
participantes evitan discutir sobre la correccién moral de dife-
rentes soluciones no es acertada. Es dificil percibir cémo es
posible que las personas entablen un didlogo si se descarta la
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posibilidad de discutir acerca de la correccion de principios
morales intersubjetivos y ni siquiera puede hacerse referencia
a los respectivos intereses. Un didlogo dificilmente pueda
progresar si los participantes se limitan a describir lo que ya
saben desde el comienzo: que sus intereses son diferentes y que
posiblemente se encuentren en conflicto. Por otro lado, parece
ser un problema de azar el poder alcanzar un acuerdo o un
acomodamiento de los intereses, o una interseccién de consen-
s0s, si todos mantienen concepciones morales diferentes detras
de sus posmlones Incluso cuando pueda haber una convergen-
cia ocasional, las diferencias acerca de las implicancias de las
soluciones-alcanzadas revelarian divergencias en las concep-
ciones subyacentes.

En verdad, ser neutral acerca de concepciones del bien
personal presupone adoptar una concepcién moral especifica de
la sociedad llamada liberalismo. Debido a que el liberalismo
compite con concepciones tales como el perfeccionismo o el
utilitarismo, éste no puede ser adoptado sin ser examinado en el
contexto de la discusién publica. Finalmente, es mi deber recal-
car que las concepciones moralmente neutras de la democracia
basadas en el didlogo parecen no poder superar la paradoja de
la superfluidad moral del gobierno, ya que ellas no proveen de
ninguna razén para acatar el resultado del proceso democratico
cuando ese resultado sea contrario a las prescripciones morales.

Concepciones mixtas de la democracia

Las visiones que he discutido hasta aqui han sido presen-
tadas en su estado puro. Estas consideran todas las preferen-
cias de las personas como situadas fuera de la esfera politica, o
como sujetas todas ellas a una potencial transformacién a
través del proceso democratico. Sin embargo, hay visiones
mixtas que parecen distinguir condiciones bajo las cuales las
preferencias de los individuos puedan ser o bien dejadas a su
propia suerte o sean sujetas a otra transformacién. Podemos
discutir acerca de ellas brevemente, pues los componentes

‘principales que configuran las visiones mixtas han sido expli-

cados en extenso en las secciones precedentes. La teoria de la
democracia deliberativa que articulo en el préximo capltulo es
también, de algiin modo, una visién mixta.
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De acuerdo con juristas como Cass Sunstein, 1a concepcion
de los federalistas, sostenida principalmente por Madison, es
una visién mixta.®3 Aunque los federalistas adoptaron una
concepcién pluralista con respecto a la neutralizacién de las
facciones, por medio de la divisién de poderes y de la represen-
tacién politica, ella se apoyaba sobre los méritos de l'a ylrtud
civica y el didlogo entre los representantes mismos. Si blgn_ los
federalistas presuponian que seria poco realista y pernicioso
confiar en que la totalidad de la comunidad se involucrara en
politica de un modo dialégico, al menos en el caso dg una gran
republica éste era un aspecto esencial del func1opam1ento
adecuado del gobierno representativo. Sunstein sostiene:

Los federalistas asi logran una especie de sintesis entre el
republicanismoy los principios emergentes del plu_ralism'o. La
politica consistia en una forma correcta de deliberacién y
discusién acerca del bien piblico. Pero el proceso no podia ser
ordenado de un modo republicano tradicional. Un esfuerzo de
este tipo, a la luz de la naturaleza humana, se veria deterio-
rado por la lucha entre las facciones que compiten entre si.
Una solucién parcial residiria en los principios de la represen-
tacién. Los mecanismos de responsabilidad prevendrian el
hecho de que los representantes defendieran-intereses dife-
" rentes de aquellos de sus representados. Adems4s, la separa-
cién de poderes aseguraria que si un grupo particular adqui-
riera demasiado poder sobre un grupo de representantes,
existirian salvaguardas para prevenir que ese grupo logre
acumular la totalidad del poder sobre el gobierno nacional.. b4

Por supuesto, el mero hecho de que los representantes se
encuentren sometidos a las restricciones del didlogonoresuelve
las cuestiones referidas a la falta de legitimidad. Uno de los
principales problemas que las concepciones dialégicas deben
superar, como lo veremos en el préximo capitulo, es el de
explicar cémo es posible asegurar que todas las partes intere-
sadas participen en el proceso de deliberacién y que lo hagan
sobre una base de igualdad. La concepcién pluralista de la
democracia no da certeza de que los representantes represen-
ten a todas las personas afectadas por las decisiones que toman
y que lo hagan respetando la igualdad. A pesar de que pueda
haber serias distorsiones en este sentido, ellas no pueden ser
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superadas s6lo porque los representantes interactien en forma
dialégica. Por ello, las teorias mixtas de la democracia deben
soportar el peso de su componente pluralista y de su espiritu no
igualitario.

Bruce Ackerman defiende una visién mixta diferente en su
“concepcién dualista de la politica”, que aplica al sistema
norteamericano.5 Ackerman sostiene que el sistema defendido
por los federalistas y adoptado por los constituyentes de Fila-
delfia es mejor comprendido y justificado si se diferencian dos
niveles vinculados a la forma en que evoluciona la vida politica.
El primer nivel corresponde a una forma de politica m4ds
elevada, llamada “politica constitucional”, que tiene lugar en
aquellos momentos en los cuales el pueblo se expresa a través
de un proceso de considerable movilizacién y debate. De acuer-
do con Ackerman, la politica constitucional tuvo lugar en
Estados Unidos cuando la sancién de la constitucién misma,
con la reconstruccién posterior a la guerra civil y con la era del
New Deal. El segundo nivel corresponde a una forma de politica
menor, llamada “politica normal”, y que tiene lugar cuando la
gente no se expresa en forma directa sino por medio de diferen-
tes instituciones del gobierno. La representacién que surge de
estas instituciones es problematica:debido a la multiplicacién
de voces y a la cuestionable conexién entre ellas-y la voluntad
dela gente. La politica normal entonces goza de unalegitimidad
menor y debe sujetarse alos resultados que provengan del nivel
superior de la politica. Corresponde a los jueces a través del
control judicial de constitucionalidad preservar la voluntad del
pueblo, que se expresa mejor en estos escasos momentos cons-
titucionales.

Ackerman piensa que esta divisién de la politica se-en-
cuentra justificada por constituir un modo de economizar la
virtud piblica. Permite a los ciudadanos perseguir sus preocu-
paciones privadas en tiempos normales, sin imponerles un
ideal de excelencia personal que vendria dado por la participa-
cién politica permanente. Al mismo tiempo, establece un meca-
nismo para sefialar aquellas raras oportunidades en las cuales
serequiere lamovilizacién popular. En consecuencia, Ackerman
presenta unateoria de los derechos constitucionales queemana
de decisiones democrdticas tomadas en momentos constitucio-
nales y que constrifien las expresiones de la politica normal.
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Esta teoria se contrapone a una concepcién monista segun la
cual los derechos dependen permanentemente de lo que resulte
de un proceso democratico continuo y uniforme, y también
rechaza una concepcién fundamentalista de acuerdo con la cual
los derechos limitan cualquier expresién democréatica.

Aunque la teoria de Ackerman claramente reconoce la
segunda dimensi6n del constitucionalismo—Ia preservacién de
la practica constitucional—, existen algunas dudas acerca de su
valor explicativo y justificatorio que no son féciles de superar.
En primer lugar, no es claro por qué sostiene la existencia de
“dos niveles politicos” o “dualismo”, cuando uno podria sefialar
un continuo con diferentes grados de legitimidad dependiendo
de la intensidad de la movilizacién y del debate. Temas tales
como el aborto o la discriminacién provocan una discusién
permanente y gran movilizacién, incluso cuando no sean com-
parables con los pocos ejemplos que presenta Ackerman y que
tienen una influencia definida sobre el sistema juridico. ;Es
posible que “el pueblo” sélo haya tenido tres-oportunidades (la
del momento fundacional, el de la Reconstruccién y el del New
Deal) para expresar en forma directa lo que pensaba en 200
afios de historia?

La legitimidad democratica de algunos de los momentos
constitucionales a los cuales Ackerman se refiere es bastante
dudosa. Con respecto a las deficiencias democraticas formales
bien conocidas del proceso de sancién de la Constitucién de
Estados Unidos, resulta dificil observar que sean superadas por
debates informales y movilizaciones. Por ejemplo, ;fueron to-
das las mujeres y los negros parte de esos debates? Como
respuesta, Ackerman podria decir que él se encuentra mera-
mente reconstruyendo las visiones de los funcionarios norte-
americanos de ese momento, fundamentalmente de los jueces,
acerca del origen de la legitimidad democratica. Eso podria ser
cierto, pero 5i lo fuera, uno podria tratar de corregir sus errores
més-obvios. Adema4s, la imagen del pueblo movilizado y excita-
do por el espiritu publico en momentos draméaticos puede ser
peligrosa para la legitimidad democratica. ;Cu4l es el espacio
para la discusi6n abierta y racional en esos momentos? ;Estd
relativamente garantizada una igual participacién de todos los
interesados? Para mi los méritos epistémicos de la democracia
se muestran mejor en momentos m4s calmos y menos romé4nt;i-
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cos. La legitimidad democratica de un momento constitucional
es también cuestionable, ya que existen normalmente obstécu-
los para determinar cudl es la voluntad de la mayoria. Estos
obstéculos sefialan, desde el punto de vista de Ackerman, la
gravedad del momento. Entonces, una minoria en favor del
statu quo a menudo tiene poder de veto. Si estos obstdculos
fueran suprimidos, tendriamos en efecto un sistema monista.

Ackerman dice resolver la “dificultad temporal”, el proble-
marespecto de la validez presente de una decisién democratica
tomada por personas que han muerto y cuya voluntad es
opuesta a la de las personas que viven actualmente. Pero la
respuesta no parece ser adecuada. Ella se apoya sobre la
diferencia en la calidad de ambas expresiones de la voluntad
debido a la existencia de diferentes grados de movilizacién y
debate. Sin embargo, la alta calidad de un debate con valor cero
en términos de autogobierno no equipara un debate de calidad

bastante baja que mantiene alguna relacién con las preferen-

cias de la gente a la que se aplica.

Con respecto a la justificacién del control judicial de
constitucionalidad, 1a visién dualista es problemética ya que no
ofrece razones para que “la voluntad del pueblo” deba ser
preservada por funcionarios contramayoritarios y no por aque-
llos que se encuentran ma4s cerca de las preferencias de las
mayorias actuales. En verdad, es un ejemplo bastante sorpren-
dente de positivismo ideolégico obligar a los jueces a obedecer
la voluntad del pueblo expresada en momentos constituciona-
les, cualquiera sea el contenido de esa voluntad. Si la libertad
de expresién o religién fuera abolida a nivel constitucional, los
jueces tendrian que acatar el nuevo orden o renunciar.t® Por
ello, el dualismo no reconoce de forma apropiada el contrapeso
que opone la primera dimensi6n del constitucionalismo (ejerci-

do por el reconocimiento de los derechos sobre el proceso

democrético).

En este capitulo hemos revisado sucintamente algunas de
las concepciones justificatorias de la democracia a las que
apelan mas a menudo juristas y actores politicos. Estas concep-
ciones se encuentran clasificadas de acuerdo con un criterio
importante: si separan la moral de la politica o si ambos
dominios se suponen interconectados. En otras palabras, las
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teorias pueden ser distinguidas por medig de ipdagar si‘ los
méritos que ellas le adscriben ala democracia son independien-
tes de la transformacién moral de los intereses de }g gente o0 s1
se apoyan en esa transformacién. Las diferentes visiones de la
democracia que analizamos no s6lo asumen presupuestos ﬁlq-
s6ficos contrapuestos, sino que conducen a consecuenclas nsti-
tucionales muy diferentes. ‘

Las concepciones sefialadas ofrecen grietas de dlfere,nte
tipo. Algunas constituyen problemas inte.zrnos a cada teoria y
tienen que ver con imprecisiones e inconsistencias de cada una
de ellas. Muchas de las grietas que presenta la primera familia
de teorias se relacionan con su incapacidad para superar proble-
mas de accién colectiva. Otras falencias consisten en su incapa-
cidad para desarrollar valores con los cuales la democraci'a ha
sido siempre asociada, particularmente los deigualdady l}ber-
tad. Hay también déficits que surgen del fracaso de asumir l'os
desafios que emergen de los desarrollos de los capitulos anterio-
res: salvar la paradoja de la superfluidad del gobierno, el
reconocimiento de los derechos por encima la democracia y la
aceptacién del valor de preservar la préactica juridica} como
contrapeso constitucional adicional sobre la dempcrama. Por
supuesto, las teorias revisadas no presentan las mismas falen-
cias en igual grado, y es muy probable que algur}as de ellas
puedan lidiar con los desafios mencionados. Pero, sin embargo,
todas ellas son insatisfactorias en aspectos importantes.

En el préximo capitulo, trataré de defender una variedad .

de la concepcién deliberativa de democracia que se basa en el
poder epistémico del proceso democratico, y que, espero,’esté
exenta de las falencias que hemos descubierto hasta aqui.

Notas

1. El primer enfoque, més a menudo que el ﬁltimo,, imputa a estas dos
concepciones una importancia tanto explicatoria como justificatoria. Véase
Joseph Schumpeter, Capitalism, Socialism, and Democracy,. New York,
Harper & Row, 1976, p. 250. Robert Dahl le da un carécter preminentemente
explicatorio ala concepcién de democracia que describe comouna “poliarqui'a”
por sobre la concepcién populista y el modelo madisoniano_ dg democracia.
Véase Robert A. Dahil, A Preface to Democratic Theory, Chicago, University of
Chicago Press, 1956, pp. 64-89. Desde un punto de vista. opues};o, C.. B.
Macpherson argumenta a favor de un modelo de democracia participativa.
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Véase C. B. Macpherson, The Life and Times of Liberal Democracy, Oxford,
Oxford University Press, 1977, pp. 93-115. Jiirgen Habermas defiende un
sistema democratico que toma como modelo un proceso de comunicacién ideal,
en Communication and the Evolution of Society, Thomas McCarthy (trad.),
Boston, Beacon Press, 1979, pp. 186-187. Cass Sunstein favorece una visién
republicana de la democracia, o al menos una concepcién que mezcle las
concepciones republicana y la pluralista. Véase Cass R. Sunstein, “Interest
Groups in American Public Law”, 38 Stanford Law Review (1985), pp. 29-87.
Finalmente, Bruce Ackerman trata de defender perspectiva diferente que
denomina “dualista”, opuesta a otras dos que llama “monista” y “funda-
mentalista”. Bruce Ackerman, We the People, Cambridge, Harvard University 2
Press, 1991.

2. Giovanni Sartori, The Theory of Democracy Revisited, Chatham, New
Jersey, Chatham House Publishers, 1987, pp. 241-247,

3. Véase infra, capitulo 3.

4, Thomas Scanlon, “Rights, Goals and Fairness”, Public and Private
Morality, Cambridge, Cambridge University Press, 1978, S. Hampshire
(comp.).

5. Peter Singer, The Expanding Circle: Ethics and Sociobiology, New
York, Farrar, Straus and Giroux, 1981, pp. 62-63.

6. Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University
Press, 1986, p. 186.

7. Owen M. Fiss, “The Death of the Law?” 72 Cornell Law Review 1
(1986).

8. John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University
Press, 1971, pp. 23-24, 187.

9. Carlos Santiago Nino, El constructivismo ético, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, pp. 22-27.

10. Carlos Santiago Nino, The Ethics of Human Righits, Oxford, Oxford
University Press, 1991, capftulo 7. Dentro del utilitarismo, esto conduce a lo
que yo he considerado en otra parte como “el cuatrilema del consensualismo”,
4 Doxa (1987). O bien el utilitarismo se apoya en el principio mismo de utili-
dad para arribar a juicios normativos y se convierte, por ello, en circular, o
bien se construye sobre principios valorativos, lo cual contradice la pretensién
de utilizar el principio de utilidad como el 1ltimo principio valorativo; o bien
descansa sobre el concepto meramente féctico de la causalidad, que produce
resultados que resultan ser en extremo contraintuitivos; o sg apoya en una
moralidad social o positiva implicita en la atribucién causal para realizar
Jjuicios normativos, perdiendo asf distancia critica respecto de esa moralidad
positiva.

11. Véase Anthony Downs, An Economic Theory of Democracy, Nueva
York, Harper and Row, 1957, La intencién de Downs es més descriptiva que
normativa. Una de sus conclusiones es que bajo ciertas condiciones el
gobierno no tiene otra alternativa que hacer cumplir la politica apoyada por
la mayoria de los votantes y que la minoria no tiene otra alternativa que
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proponer la misma politica aunque mejor implenmentada. No obstante, tam-
bién demuestra que una coalicién de minorfas con preferencias intensas
puede a veces derrotar a la mayoria.

192. Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 2* ed., Boston, Little,
Brown, 1977, pp. 405-406, 411.

13. Ibid., pp. 406-407.

14. James M. Buchanan y Gordon Tullock, The Calculus of Consent:
Logical Foundations of Constitutional Democracy, Ann Arbor, University of
Michigan Press, 1962.
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Los fundamentos de la
concepcion deliberativa de la
democracia

ﬂ En el capitulo anterior, he revisado diferentes concepcio-

nes de la democracia y las he dividido de acuerdo con el criterio
de siellasintentaban o no aislarla politica de ]a moral. También
Mé que todas las concepciones tenian deficiencias. En este
icapitulo, trataré de articular una teoria que pueda superar de
illa mejor manera posible estas falencias. ,

La teoria que defiendo es una concepcién‘w1 Mien-
tras algunas visiones de este tipo conservan la separacién entre
politica y moral, mi concepcién visualiza estas dos esferas como
interconectadas y ubica el valor a la democracia—en.la
moralizacién-dehlas_preferencias,de_lgg_pgnson‘{s. Desde mi
punto de vista, el valor de la democracia reside en su naturaleza
epistémica con respecto a la moralidad social. Sestenge-que;

ec’ﬁos*cierbos—repams;—se*podﬁa—deen{ue la democra-
cia es el procedimiento més confiable para poder acceder al

conocimiento de los principios morales. Por ello, esta posicién

no constituye una visién perfeccionista, pues presupone una
diferenciacién entre los estdndares morales, limitando el valor
epistémico de la democracia a aquellos que son de naturaleza
intersubjetiva.

Constructivismo epistemolégico: entre Rawls y
Habermas

Para explicar esta teoria deliberativa de la democracia,
debo referirme a algunas cuestiones de epistemologia moral y

defender una concepcién-cons ivi especto del conoci-
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miento de principios de i social. Argumentaré a favor
60 a través del analisis contrapuesto de dos

distinguidos fil6sofos contemporéneos John Rawls y Jiirgen
Habermas, quienes se aproximan a lo que considero que es la
posicién correcta sin lograr superar todas las criticas posibles.
Debido a que ambos fallan, pero en direcciones opuestas, la
comparacién entre Rawlsy Habermases altamente iluminadora

para ayudarnos a encontrar el curso teérico que considero
correcto. ‘

La posicién de John Rawls

Existe una extendida controversia acerca de la verdadera
postura metaética de los famosos dos principios de justicia de
Rawls: unoexacerba la prioridad de la libertad, mientras el otro?
limita las desigualdades sociales y econ6micas a aquellas que
benefician a los miembros menos favorecidos de la sociedad. |
Esta controversia deviene del hecho de que Rawls apela a
précticamente todos los argumentos, excepto el teolégico, que
han sido utilizados a lo largo de la historia de la filosofia para
proveer una justificacién intersubjetiva a los juicios morales: el
consentimiento, el autointerés, las intuiciones y la estructura
del razonamiento moral.2 El argumento menos explicito que
despliega Rawls para fundar sus principios de justicia es el de
los presupuestos formales del discurso moral. Esa linea de
argumentacién surge sélo en ciertas ocasiones. Por-ejemplo,
Rawls insiste en que los principios de  justicia deben satisfacer
dad,dpubhmdad y finalidad® Rawls sostiene que el rol de la
teoria-moral es descnblrmuestra capacidad moral parajuzga
las cosas.como justas o 1nJustas 'y dar razones-Sostiene que las
condiciones dela posicién originaria son en efecto aceptadas por
nosotros y asegura que “cada uno tiene en si mismo una teoria
moral completa”. También desc\nbb la deliberacién acerca de

cond1c1ones formales tales como las de; universalidad, generahi i

incipios.morales de Just1c1a como. un caso de pura justicia
procedimental.d

Una vez que asumimos que la justificacién bésica es
provista por presupuestos formales y por los limites del razona-
miento moral, todas las piezas de la teoria de Rawls comienzan
aencajar unas con otras. La posicién originaria se convierte en
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" Dble, se podria sostener que concluye en una cierta caracteriza-

una dramatizacién de aquellos presupuestos formales o en un
mecanismo de representacién. El contratohipotético.alude aun
presupuesto del razonamiento moral de acuerdo-con'el-cuallos

principios son vélidos cuando sonundnimemente aceptadosen

condiciones ideales por.todos los sujetos involucrados. El recur-
so al autointerés, cuando se lo combina con el velo de la ig-
norancia, tiene sélo el valor heuristico de permitirnos determi-
nar més ficilmente las restricciones impuestas sobre nuestro
razonamiento por el requerimiento subyacente de la imparcia-
lidad. Finalmente, las intuiciones pueden tener valor indicati-
vo si se las considera como expresiones de una forma de teoria
moral que toda persona tiene dentro de si y sirven asi como
indicadores para la aplicacién de los presupuestos formales del
razonamiento practico a juicios realizados acerca de casos
particulares.

Si esta visi6n kantiana de la teoria de Rawls fuera plausi-

cién delaverdad moral. Unjuiciomorales verdadero,argumen-
tariamos, cuando deriva de un principio que seria-aceptado en
la posicién originaria o,-puesto_de otra-m#nera, que-seria
undnimemente aceptado bajo -condiciones ‘de-imparcialidad,

Rawls no es de ningin modo explicito acerca del método
apropiado para alcanzar el conocimiento de este tipo de verdad
moral. En primer lugar, pareceria ser que la reflexién indivi-

dual es un método valido para acceder ala verdad en cuestiones

morales, al menos en el 4rea de la justicia. En verdad, el
equilibrio reflexivo puede ser entendido como un método para
alcanzar esa verdad. El acomodamiento reciproco de principios
generales e intuiciones particulares actiia como indicador de la
aplicacién de los presupuestos formales del razonamiento que
sirven como filtros para evitar la aplicacién de principios que no
sean vélidos. Por ejemplo, la intuicién de que el dolor que una
persona sufre puede ser justificado sobre la’base de un gran
placer que éste provoca en otra persona puede ser un indicador
de que nuestrorazonamiento practico presupone cierta dosis de
imparcialidad. Esta intuicién indica que debemos tomar en
cuenta la separabilidad de las personas .que conduce a la

descalificacién del utilitarismo y de-spus principios agregativos.
Aunque la reflexién Individual parece permitir, dentro de
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la teoria de Rawls, el acceso a la verdad moral, esto no significa

—que_eintercambio de opiniones con otras personas no tenga.

~hingin valor. ; ciertamente nos beneficiamos de los
resultados de la reflexién de otras personas, ya que comparti-
mos, al menos en parte, los mismos presupuestos y esquemas
conceptuales, ademas de tener similares posibilidades de cono-
cer los hechos relevantes a través de la observacién. Rawls
probablemente sostendria que uno debe guiarse por el resultado
de-la reflexiéon que uno mismo realiza, pues él parece adoptar,
como Kant, el conce/mp._de autonomia que incluye la idea de que
en materia moral yno mismo es su Unica autoridad epistémica.

Cuando RawlsseTefiere a la justificacion de la democracia
entendida como regla de la mayoria, exhibe mas claramente su
individualismo epistémico. Sostiene que “no hay nada que
demuestre que la voluntad de 1a mayoria es correcta”.® Rechaza
la posibilidad de aplicar el teorema de Condorcet para justificar
la conclusién de que cuanta mds gente apoya una solucién es
maés probable que ésta sea correcta, sosteniendo que esto
presupone que existen mds probabilidades de que cada opinién
sea correcta a que sea incorrecta, y que los votos de diferentes
personas no sean mutuamente influenciados. De acuerdo con
Rawls, ninguna de estas condiciones estd necesariamente-pre-
sente en un proceso.democratico.—

Rawls reconoce que la discusién entre una pluralidad de
personas tiene efectos beneficiosos, pues de este modo se limita
la parcialidad, se enriquecen las perspectivas, aumenta el
conocimiento y se permite detectar errores en el razonamiento.
Sin embargo, no es claroenqué dmbito podrian ser aplicadoslos

eneficios que derivan de la discusién colectiva: Rawls observa
que debe ha ’e"r‘un‘asp‘(e‘ct‘(ﬁ'ea—lmﬁ'défen el cual la
discusién y la decisién mayoritaria tengan.alguna relevancia
para la posibilidad de acceso a las soluciones correctas. Aun
més, Rawls oscila entre dar a estas discusiones un valor
constitutivo, un valor epistémico o ningin valor en absoluto.

La posicion de Jiirgen Habermas

Para discutir la posicién de Jiirgen Habermas, me concen-,
traré sélo sobre su largo ensayo Discursethick-Notizen zu einen
Begriindungsprogramm (Etica del discurso: notas sobre un
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programa de justificacién filoséfica). En ese trabajo, el autor
presenta con claridad inusual las lineas principales de su
posicién acerca de los fi entos de la ética.® Habermas usa
el trabajo de trawson’ para mostrar que la justificacién
delosjuicios morales yla culpa derivada de ellos es parte de una
préacticasocial que impregnalavidaylosintercambios entre las
personas.

Habermas sostiene que el discurso practico esta constitui-
do por interacciones comunicativas a través de las cuales los
participantes coordinan sus comportamientos argumentando a
favor o en contra de diferentes reclamos de validez con la
finalidad de obtener un cierto consenso acerca de ellos. El
principio que opera como puente no es un mero requerimiento
gramatical o una demanda de consistencia sino que involucra
una demanda de imparcialidad. Este estipula que una norma
moral es valida siempre que gane la aceptacién de las personas
involucradas.8 Habermas sostiene que cuando argumentamos
para convencer a otros, necesariamente presuponemos el prin-
cipio de universalizacién entendida como imparcialidad.®

De acuerdo con Habermas, un escéptico sélo podria libe-
rarse de aquel presupuesto si él mismo se separara de la
comunidad de aquellos que argumentan. Sin embargo, no
existe una sola forma sociocultural de vida en el mundo que no
se encuentre, al menos implicitamente, comprometida en la
realizacién de acciones comunicativas, no importa cuan primi-
tivas e institucionalizadas esas formas de vida puedan ser. Si
alguien intentara separarse a s mismo por un largo tiempo del
contexto de accién orientado hacia el entendimiento, se encon-,
traria sujeto a tal nivel de aislamiento que se volveria esqui
zofrénico e inclinado a suicidarse.

Habermas critica en forma explicita a Rawls por suponer
que el postulado de imparcialidad se satisface cuando la perso-
na que formula los juicios morales asume en forma ficticia la

posicién de cada uno de los involucrados Mientras Rawlscree

€ cualquiera, incluso un fil6sofomoratcomo él, puede em-

prenderlatareadejustificar normasfundamentales, Habermas
sostiene que la tarea de la argumentacién moral no puede
desarrollarse monolégicamente, sino que requiere de un esfuer-
zo cooperativo. De acuerdo con Habermas, “la justificacién de
normasy 6rdenes requiere que se desarrolle una discusién real,
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y ellono puede ocurrir... en el proceso hipotético de argumenta-
cién que tiene lugar ¢n la mente del individuo”.10

Habermas también enfatiza que la idea de imparcialidad
no puede ser reducida a un equilibrio de poderes. Esta demanda
el juicio imparcial acerca de los intereses de todas las personas
involucradas. Sostiene que “en el discurso practico las persona
afectadas intentan arribar a un interés comiin mientras que en
la negociacién de un acuerdo la gente trata de lograr un
equilibrio entre intereses particulares y opuestos”.1!

Estas afirmaciones de Habermas lo alinean con una posi-
cién que he considerado previamente como_“constructivismo

epistemolégico”. De acuerdo con esta posicion, la validez de los

juicios morales no se deriva d del discurso real

sino por sus presupuestos, aunque esos resultados sean un
medio confiable para conocer los presupuestos. Esto parece ser
confirmado cuando Habermas dice, “el discurso practico noesun
procedimiento para la produccién de normas Jjustificadas, sino
para corroborar la validez de las normas que est4n siendo pro-
puestas y consideradas hipotéticamente para ser adoptadas.”’2

Sin embargo, otras afirmaciones de Habermas lo colocan
en una posicién mas radical que puede denominarse “censtruc:
tivismo ontolégico”. Esta posicién sostiene que es la validez de
los juieies—morales—no meramente el conocimiento de esa

validez— lo que se constituye por el resultado de la discusién
real cuando ella satisface ciertos requerimientos. Asf, Habermas

~sostiene, “en el discurso... el contenido se encuentra sujetoaun

proceso en el que los valores particulares son, en tiltima instan-

cia, descartados por no ser susceptibles de ser aceptados por

consenso”. Habermas sostiene también que “el principio de la
ética discursiva... estipula [que] pueden aspirar a adquirir
validez sélo aquellas normas que alcanzan (o pueden alcanzar)
la aprobacién de todas las personas afectadas en su calidad de
participantes del discurso préctico”.’® La transferencia del
discurso ala accién, sostiene, no puede demostrarse a través de
la deduccién de normas morales fundamentales, a partir de los
presupuestos de ia discusién, de forma inmediata. En lugar de
ello, las normas fundamentales del derecho y de la moral
deberian considerarse como necesitadas de justificacién en el
discurso practico. Dado que las circunstancias histéricas va-
rian, cada época arroja su propia luz sobre las ideas fundamen-
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tales de la moralidad préactica. Los tedricos de la moral pueden
participar en la discusién como partes afectadas o como exper-
tos, pero no pueden dirigir esos discursos por su propia_glﬂa_._
Una teoria que se desentiende de principios sustantivos, como
la teoria de la justicia de Rawls, deberia ser entendida simple-
mente como una contribucién al discurso entre ciudadanos.
Como lo afirma el intérprete de Habermas, Stephen K. White,
“lo que la justicia demanda en una situacién social e histérica
no puede ser legitimamente decidido por adelantado en una
argumentacién real o en un discurso entre todos los involucra-
dos™. 1
En suma, Habermas coincide con Rawls en que hay presu-
puestos formales, como el de imparcialidad, que son decisivos
para otorgar validez a los principios morales. Sin embargo,
mientras para Rawls estos son presupuestos formales de un
razonamiento moral monolégico, para Habermas son reglas de
una préctica social del discurso intersubjetivo. Para Rawls, la
validez de los principios morales estd dada por la satisfaccién
del requerimiento de imparcialidad. Habermas, por otro lado,
requiere un consenso de facto para ser constituido a través del
empleo de la regla de imparcialidad. Finalmente, mientras
Rawls parece pensar que uno puede alcanzar la conclusién de
que un principio moral es valido sélo por medio de la reflexién
individual —aunque la discusién puede desempeiiar un papel
auxiliar—, Habermas claramente sostiene que esto es imposi-
ble. Para Habermas, s6lo la discusién colectiva, “en la biisqueda.
cooperativa de la verdad”, es una forma confiable de acceder al

conocimiento moral.

Tesis ontolégica y epistemolégica

Es posible distinguir al menos tres principios ontolégicos
acerca de la constitucién de la verdad mora] y al menos tres
principios epistemoldgicos acerca de su conocimiento,

- -Examinaré primero los tres principios ontolégicos bdsicos
llamgndolos respectivamente OI,'UZ_)'_OE——\*/

: La verdad moral se constituye por la satisfaccién de
presuptestos formales inherentes al razonamiento préctico de
cualquier individuo, en particular el presupuesto de acuerdo al
cual un principio moral es vdlido si es aceptable para todas las
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personas que se encuentren bajo condiciones ideales de impar-
cialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos relevantes.
02;)La verdad moral se constituye por la satisfaccién de
presupuestos formales o procesales de una préactica discursiva
dirigide\a lograr cooperacién Y evitar conflictos.
La verdad moral se constituye por el consenso que
resulta de la practica real de la discusién moral cuando se lleva

a cabo de acuerdo con algunas restricciones procesales acerca
de los argumentos que se esgriman.

Expondré ahora las tres tesis epistemolégicas:

gEl conocimiento de la verdad moral se alcanza sélo po
medio de la reflexién individual. La discusi6n con otros es un
e}emento auxiliar vtil de la reflexién individual pero, en defini-
tiva, debemos actuar ineludiblemente de acuerdo con los resul-
tado ales de esta tltima.
: I__,a 'discusién y la decisién intersubjetivas constituyen
el procedimiento més confiable para tener acceso a la verdad
¥nor'al, pues el intercambio de ideas y la necesidad de ofrecer
Ju§t1ﬁcaciones frente a los otros no s6lo incrementa el conoci-
mientoque uno posee y detecta defectos en el razonamiento, sino
que ayuda a satisfacer el requerimiento de atencién imparc’:ial a
losintereses de todos los afectados. Sin embargo, esto no excluye
la posibilidad de que a través de 1a reflexién individual alguien
pueda tener acceso al conocimiento de soluciones correctas
aunque debe admitirse que este método es mucho menos conﬁa-’
ble que el colectivo, debido a la dificultad de permanecer fiel a la

repycién de los intereses de otros ¥ ser imparecial
/E :

o 1 método de la discusién y decisién colectiva es la
ani fox:ma de acceder a la verdad moral, ya que la reflexién
monolégica es siemnre distorsionada por el sesgo del individuo
en-favor de su propio interés o el interés de la gente cercana a
fél debido al condicionamiento contextual y a la dificultad
insuperable de ponerse uno mismo en la situacién de otro. S¢lo
el consenso real logrado después de un amplio debate con 1.)ocas
exclusiones, manipulaciones y desigualdades es una guia con-
fiable para tener acceso a los mandatos morales. !
Rawls sostiene 1 is. Ol como caracterizacién de la

,

verdad moral. En la Teorfa de la Justicia la practica social del
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discurso moral no es absolutamente relevante para las reglas
que definen la validez de los principios morales. Rawls supone,
como Kant, que “la estructura de la teoria moral” es algo que
“cada unotiene en simismo”. Lasreglas del discurso monolégico
no parecen ser relevantes para la constitucién de la verdad
moral. En trabajos i ue no exploraremos aqui en
forma d@ﬁﬁ;ﬁfmﬁs atraido a dar alas practicas
i igridad mayor e deduccién_de principios
morales, gunque no distingue entre la préctica del discurso
“moraly Ias otras practicas de una cultura democrética. De este
modo, parece caer en una posicién convencionalista.l®
La posicién de Habermas con respecto a la copstifucion de
la verdad moral es la que he identificado comg, O3
sostiene que no hay principios morales validos con excepcién de
aquellos a los que se ha llegado como resultado de la discusién
moral llevada a cabo conla debida observancia del requerimien-
to deimparcialidad. He llamado a este enfoqu ctivis
,W__Min embargo, en otros puntos, Habermas se acerca
a la tesis 02 de acuerdo con la cual la validez de los juicios
m % dada por los presupuestos y no por los resultados
de la discusién moral.16 :
Con respecto a la cuestién epistemglégica, no hay duda de
que ermas es un firme defensor d Cree, en efecto, que
“fonocimiefito moral sélo se alcanza avés de la discusién
real de todas las personas involucradas ingun caso 1a ver-
dedw/l_p_ue_dial%r;_zmarse—como lo sostiene E2— a través de
lareflexién individual Lare exi6n individual puede, como m&>
ximo, sélo resultar en una contribucién a la discusién colectiva.
Por el contrario, sostengo que las tesis mas plausibles
anconstitucién y el conocimiento de la verdad moral
Estas son las tesis intermedias entre Rawls y
Habermas. En la esfera ontolégica, creo que Rawls y sumentor,
Kant, son seriamente deficientes al no incorporar en su pers-
pectiva el aspecto de la practica social del discurso moral. La
inclusién de la préctica social les permitiria tomar en cuenta un
punto que resulta enfatizado por el relativismo acerca de las
variaciones histéricas en el modo de la argumentacién moral,
sin entrar en el callején sin salida en el que nos encontramos
cuando admitimos la relativizacién de los juicios morales sus-
tantivos. Aun més, cuando centramos nuestra atencién sobre la
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préct‘ica social, tenemos una base empirica a partir de la cual
inferir las reglas y los criterios que son en efecto presupuestos
en esa practica. Esto es plausible una vez que tomamos en
cuenta que esa practica tiene funciones manifiestas y latenté@
—como lograr_ l'a coordinacién a través del consenso sobr;
algunos principios— Y que los presupuestos formales estan
gdaptados a esas funciones.1? Finalmente, es particularmente
1mpo‘rtante tomar como fundamental la practica social actual
del discurso moral si uno debe admitir, como estamos ob]j ados
a hacerlo, que el discurso tiene presupuestos valorativ gt 1
como el principio de autonomia., 0% rates
pon respecto a la tesis O3, sostenida por Habermas, creo
que ésta termina cayendo en la confusién relativista entxje va-
llde;z y observancia. Algunos censensos actuales pueden ser des
calificados por el postulad universalizacién. Si el postula-
do de'la} universalizacién fuera suficientemente rico como para
pernptlr 86lo un principio como base para el consenso, éste
1m1?11ca171’a el reconocimiento de 02, ya que el principio \;élido
seria determinado a priori de su adopcién consensuada real. E]
problema mésbésicoesque O3 no parecereflejar]a fenomenolo.gia
dela _d1$cusi6n moral que no consiste, como Rawls y Habermas
enfatizan, enla expresion de intereses personales sino, en lugar
de ello, en postular criterios de validez o principios. Lois partigci-
pa’tr}tes en la discusién no podrian defender Sus propuestas como
vallfias siesa validez dependiera por definicién del resultado de
la} dlsguSléﬂ. Tampoco tiene sentido ofrecer un principio parala
d_Jscusu’)n' y decisién si no hay razones para apoyarlo. En sinte-
sis, O3 tiene una tendencia a adoptar un convencionalismo
conservadt,)r con respecto a los resultados de la discusién y ver
Su operacion como un mero choque de intereses. )

. La tesis O2 incorpora, en lugar de ello, lo mejor de ambas
posiciones. Como sucede con 03, ésta se beneficia de la base
empirica inherente al hecho de que es una practica social. La
circularidad del equilibrio reflexivo se quiebra sin estar at.ada
alos resultados contingentes del consenso real. Kl hecho de que
lg verdad moral sea definida en relacién a los presupuestos dei
discurso moral y no a sus resultados reales nos permite explicar
la argumentaci6én como un intento de conformar estos resulta-
dosa €s0s presupuestos. Los presupuestos incluyen principios
sustantivos comoel dela autonomia, del cual pueden deducirse
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juicios morales mas especificos. Reglas formales, como la de
imparcialidad, sirven como filtros paralos principiosy alientan
un dinamismo que posibilita la sancién de otras normas.

Si nos referimos ahora al nivel epistemolégico, percibimos
que E1,1a posiciéon que defiende Rawls, conlleya inconvenientes
bastante serios. Si nuestra reflexién individual fuera la unica
M acceso a la verdad moral, ¢ 2 i
SW una autoridad —incluso si fuera
d Www

emas, ccudl es la

oponen a los resultados de esa retlexion!
’ vancia de esa autoridad cuando sus prescripciones coinci-

den con las conclusiones de nuestra reflexién moral? Estas
dudas contienen las raices de un anarquismo filoséfico o deuna
dictadura iluminada, dependiendo de sl las conclusiones a las
que alcanzael individuo por su propia reflexién tienenla fuerza
de que seanimpuestasa otros. No es por casualidad que muchos
juristas rawlsianos favorezcan un amplio poder judicial de
revisién de las leyes democréticamente sancionadas. Como
sostiene Walzer, los jueces son los nuevos reyes filosofos de este
tipo de concepcion.'® Esta dificultad en pasar de la autonomia
de la moral a la heteronomia de la ley no se supera aduciendo
simplemente que nuestra reflexién individual provee razones
para observar las prescripciones de otros, ya que ésta no
siempre provee esasrazonesy algunas veces puede sugerir una
prescripcién opuesta.

Estas desventajas de E1 dan apoyo a E3, la posicién de
Habermas. E3 asegura que tenemos razones para observar los
resultados de la discusion y decisién colectivas, ya que éste es
el inico método confiable para determinar soluciones correctas.
De este modo, la reflexion filoséfica individual, no moral,
indicaria que el dnico método de conocimiento moral es la
discusion colectiva. Esto seria verdad debido a las ventajas de
incrementar el conocimiento y la deteccién de errores del
razonamiento gracias al intercambio de ideas. Las posibilida-
des de lograr la imparcialidad también aumentan. Si partimos
de la hipétesis de que nadie conoce mejor los intereses de una
persona que la persona misma, entonces la imparcialidad sélo
se aseguraatravésdela participacién de aquellos involucrados
en el procedimiento democratico de discusién y decision.

Pero estas desventajas de E3 son neutralizadas por obs-
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téculp§ demasiados obvios. Del mismo modo que E1 conduce a
un elitismo moral, E3 parece conducir a un populismo moral ya
que ésta apoya la posicidn de que una solucién respaldada p}(’)r
todos o por la mayoria es automaticamente correcta. Es obvio
que la, mayoria a veces apoya posiciones muy equivocadas
Ad(?mas, E3, como O3, no reflejan adecuadamente la fenomenol
logia .de‘ la discusién moral. Si fuera imposible encontrar el
conocimiento moral porlareflexién individual, Rawls no podria
hacgr ninguna contribucién a la discusién colectiva. Ademds
gsglle Queille pgdir que el resultado de una discusién colectiva,
revisado si ese r ini i
sea revisado si ese nfj:alltfado fuera el unico presupuesto dispo-
La tesis E2 resuelve estos probl i i
dgfect(.)s de E1. De acuerdo COII)1 EZ?IEIaS 3;5; Slirtle o 10:
d}ﬁpus16n y decisi6n colectivas constituido por el discurso moral
(iticlusoporst sucedaneo imperfecto, el sistema democratico de
toma de decisiones)es el_xnjig_d,omémm%?proximacién
a la verdad_moral- Sin embargo, no es el unico—Es posible
i€ generalmente improbable, que a través de la reflexiér;

individual una persona pueda representarse a si misma ade-
cuadam.e’nte los conflictos de intereses y pueda llegar a una
cc')nclus1on correcta e imparcial. Es concebible que un individuo
aislado alcance conclusiones mds correctas que las que fueran
alcapzadas a través de la discusién colectiva. Esta posibilidad
explicala f:ontribucién que cada uno puede hacer a la discusién
y_por qué un individuo puede legitimamente pedir que la
discusién sea reabierta. La probabilidad de que soluciones
correctas_ sean alcanzadas por reflexién individual se incrementa
cuand'o serefiere a los presupuestos de la validez. del-proceso
colectivo. ‘Este es el problema de los derechos a pfiori que es
mas restrmgido que el contenido del primer principio dia Rawls
¥y que, en mi opinién, constituye la tnica cuestién moral cuyo
;;;zgamlento p’cl):.leyes democréticas puede ser revisado por l}cl)s /
ueces 0, en | ima _instancia, ser el objeto de iencia—
cw_1w1.19 Dadﬁ'él’h’&ho de que“eiT)?(“)Ceso-cg>1vecti>vo“g‘?rfoehr§(lir1§:§11;2
STIAS confiable que la reflexién individual y que el primero no
seria operativo sisiempredecidiéramos estar obligados a seguir
los resultados de nuestra reflexién individual, la obligaciéﬁe’
observar aquello que ha sido decidido colectivamente se en-
cuentra simplemente justificada. '
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En resumen, la combinacién de O2 y E2, que constituye
una posicién intermedia entre Rawls y Habermas, es la teoria
metaética mas plausible. Esta es la posicién que llamo “cons-
tructivismo epi 0gico”. -_—

El valor epistémico de la democracia

La unanimidad parece ser un equivalente funcional de la !
imparcialidad. Si todos aquellos que pueden ser afectados por
una decisién han participado en la discusién y han tenido una ;
oportunidad igual de expresar sus intereses y justificar una
solucién a un conflicto, ésta serd muy probablemente imparcia};
y moralmente correcta siempre que todos la acepten librementg

y sin coercién.

Esta teoria presupone la premisa, aceptada por Mill, d
que nadie es mejor juez de sus propios intereses que uno mismo.
Esta premisa presupone otras proposiciones metaéticas y em-
piricas. Por ejemplo, las proposiciones metaéticas respecto del
principio de autonomia personal que sostienen quelosintereses
de los individuos deberian estar determinados por sus eleccio-
nes. Esto también implica ciertas proposiciones empiricas res-
pecto de la posibilidad de extender el acceso de las propias
personas a sus deseos y preferencias.2’

Es posible que una solucién propuesta por un individuo
dentro de la discusién moral para salvar un conflicto sea
contraria a sus intereses. Aquella puede, por ejemplo, estar
-errada acerca de las relaciones causales involucradas en la
satisfaccién de esos intereses. Puede también contener errores
16gicos o facticos. Sin embargo, es altamente probable que el
resultado del proceso de discusién sea imparcial y, por ende,
moralmente correcto si éste ha sido unanimemente aceptado
por todas las personas involucradas en el conflicto.

Cuando el discurso moral es institucionalizado y reempla-
zado, debido a consideraciones operativas, por un suceddneo
regimentado, como la regla de la mayoria, uno debe examinar
si ese suceddneo atin garantiza, auyngue sea en un nivel menor,
elrequerimiento de imparcialidad {Claramente, una solucién al
conflicto apoyada por una mayorfa y no por todos los involucra-
dos en el conflicto puede ser muy parcial. Es probable que la
mayoria ignore completamente los intereses de la minoria. En
efecto, la oposicién a una minoria puede por si misma motivar
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las acciones de la mayoria. De este modo, la democracia como
regla de la mayoria parece ser el mecanismo arquetipico para
tomar degisiones parciales. Si esto es verdad, las decisiones
democraticas podrian ser sélo justificadas por razones que no
tienen nada que ver con su correctitud moral.

‘ Para abordar este problema, debemos comenzar por exa-
minar el paso de la practica original no institucionalizada de]
discurso moral al suceddneo regimentado de la democracia
como regla fi‘i la mayoria. Supongamos que vivimos juntos en
un condominio y que nos hemos reunido para discutir un
conflicto de intereses. Imaginemos que el elevador debe ser
reparado y que aquellos que viven en los pisos m4s bajos y que
lo usan ocasionalmente no estan interesados en compartir los
costos. Al principio, cada uno de los participantes de la discu-
si6n trataran de convencer a los otros de que se podria alcanzar
un consenso undnime. Incluso, si est4 claro desde el principio
que aquellos que se oponen a compartir los costos de la repara-
cién estdn en minoria, ambos grupos trataran de convencer a los
miembrqs del otro grupo de intentar alcanzar la unanimidad.
Pero en cierto punto algunos de los participantes pensarén que
debe tomarse definitivamente una decisién. Tal vez estdn
cansados, 0 ps-muy-ta 0 _piensan que se han agotado los

entos.\La principal considerac qua
a decisién sera que la que sostiene que si no se llega a ella
xplicitamente, se tomar4 una decisién en forma tacitaen favor
el statu quo, es decir, no reparar el elevadon ER onces alguien
propondra que deberia votarse. De este modo, prevalecerian los
deseos de la mayoria. Obsérvese que este pasaje del requeri-
miento del consenso undnime a la regla de la mayoria —que es
una de las caracteristicas definitorias del proceso democrati-
co— ng tiene lugar meramente como consecuencia de Ia impo-

sibilidad de alcanzar 1a unanimidad, sino_que-se-debe—a]
_geceSid“adde(tnmar,ma,de;cis_iénheneuﬂ-tiemp0,1MtédQ. De otr
modo, siempre se tomar4 en forma implicita una decisién en\
favor del statu quo. La introduccién de un limite de tiempo para
finalizar la discusién y la necesidad de votar diferencian dr4s-

ticamente el proceso informal de la discusién moral de su

|

sucedé/nea-i.nst;tu izado, la democracia e la Y
a. Pe este modo, 1a democracia puede definirse como un™~
proceso de discusién moral sujeto a un limite de tiempo. J




Al pasar del requerimiento de unanimidad en cierto nI}tt)l
mento al requerimiento de mayoria en ese mqmento, los pa v
cipantes pueden decidir votar para prevenir que ga}r{e ult,a
minoria que se encuentra en favor del' statu quo. Resu v
interesante que la minoria puede ser_ltlr que no hay nada
equivocado en imponer sus puntos de vista. Comp respuesta 2
ella, se puede sostener simplen}ente que es mejor (fl;ener un
decisién apoyada por una mayoria que una respaldada por ur;a,\
minoria. El argumento no puede ser el de que la mayoria es ai
més cerca de la unanimidad, ya que la equivalencia funciona
entre unanimidad e imparcialidad no parecen depender de una
mera cuestién cuantitativa. Incluso cuando hay un solo voféo
opuesto a una solucién propuesta por to@os los derpés, e;e voto
puede ser crucial para el presupuesto de imparcialidad. upcin-
gamos, por ejemplo, que en nuestro caso del elevadoF, }ia sc:i u-
cién propuesta por todos excepto uno fuera que este 1nd1v1 uo
deba pagar la totalidad del costo para reparar el eleva dor..

En lugar de confiar enun analisis puramente Quantltatlvo,
el pasaje de la unanimidad a la rgglg dela mayoria debe est(ziir
basadoenlaideadequela imparcialidad serd mejor preservada
a través de él que por cualquier otro sucgdéneo del consenso
unéanime. En efecto, un proceso de discu§16n moral. con cierto
limite de tiempo dentro del cual una decisién mayontana fie?l,)e
ser tomada —el centro del concepto de democracia de 1a' visién
normativa que estoy articulando— tiene mayor poder epistémi-
co para ganar acceso a decisiones moralme.nffe correctas‘ que
cualquier otro procedimiento de toma de decisiones colectivas.

El conocimiento de los intereses de los otros

La teoria epistémica de la democraci? depende de ciertas
hipétesis. Una es que la falta de im o se debe a
menudo a inclinaciones egoistas de }os actores en el proceso
social y politico, sino a mera ignorancia acerca del contenido de
IWW En paises en los cuales ha' ha’BiHb
dictaduras frecuentes, es bien sabido que no todos los dictado-
res son crueles monstruos egoistas, aunque desafqrtunada-
mente algunos lo son. Pueden existir dictadores genuinamente
preocupados por alcanzar decisiones mora}mente correctas,
pero su imparcialidad fracasa deb'ido a la dificultad de repre-
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sentarse los intereses de los sectores de la sociedad mas aleja-
dos del entorno social del dictador.

Este error en el juicio acerca de los intereses de un grupo
social particular es a menudo debido a una ética perfeccionista
que sostiene que los intereses de la gente no necesariamente
coinciden con sus elecciones. En lugar de ello, estos intereses
podrian ser mejor perseguido$por las personas sieltastuvieran

j i cerca de los datos facticos relevantes y
—estuvieran-moratmente mysfamiliarizadoseonTos-modelosde:

ta—humana. Como discutimos en el capitulo 3, uno
‘puede—rechazar—esta perspectiva perfeccionista por razones
independientes de lademocracia, peroes conveniente notar que
el proceso de toma de decisiones de la minoria promueve esta
visién perfeccionista. Si solamente unos pocos individuos deci-
den qué es bueno para el grupo como un todo, {por qué no
deberian también ser capaces de decidir qué es bueno para cada
individuo?

Por otro lado, el error del dictador en evaluar los intereses
de los demads no se debe al presupuesto de una posicién perfec-
cionista sino més bien a errores en la apreciaciéon de lo que
sucede en la realidad. El dictador puede generalizar equivoca-
damente utilizando como base intereses de personas como él
mismo. Puede también ignorar las circunstancias de hecho que
rodeanlavidadeindividuos norelacionados con él o puede estar
equivocado acerca de los valores que esa gente defiende, parti-
cularmente aquellos valores que son relevantes para sus elec-
ciones de planes de vida y de ideales de excelencia personal.

Un dictador 0 una minoria puede tratar de conducir una
investigacién para minimizar las posibilidades de cometer estos
errores. Incluso haciendo esto, el dictador puede aun no incluir
a toda la gente involucrada en un proceso democratico de

. discusién colectiva y toma de decisiones, Definir los intereses de
la gente no es tanto una cuestién de conocimiento, sino una
cuestién de elecciones. Entonces, si unindividuono tiene ningu-
na oportunidad de tomar una decisién que le ayudaria a dar un
ordende preferencigasusintereses, podria verse imposibilitado
de definir ese ordenfna investigacién conducida por un dicta-
dor acerca de estos intereses puede conducir a resultados bas-’
tante equivocados, ya que la gente notiene oportunidad de elegir
sino que es interrogada para que reconstruya sus deseos
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Una investigacién de un dictador acerca delosintereses de
la gente estard aun mas distorsionada por el hecho de que éstos
cambian cuando se conocen los intereses de los demas. Los
intereses de los individuos pueden cambiar si ellos conocen los
intereses de los demas. Por ejemplo, algunas personas tienden
a imitar a otras, muchos de los cuales no tienen confianza en su
propia sabiduria pero confian en el juicio de otros. Algunos se
dan cuenta de que, si contindan con su eleccién, surgird un
problema de accién colectiva debido a las preferencias de los
demas. Esta toma de conciencia, entonces, los conduce a cam-
biar sus preferenciasy evitar la autofrustracién. Los altruistas,
por ejemplo, podrian darse cuenta de que sus propios intereses
chocan con otros y entonces cambiar sus elecciones para que los
intereses de los demés puedan ser satisfechos.

Incluso respecto de la interpretacion judicial, la discusién
y decisién democraticas aseguran mejor los intereses de otras
personas. Mientras el juez est4 sujeto a reglas de designacién
y procedimientos diseniados para asegurar su imparcialidad,
esta garantia de imparcialidad se aplica sélo a las partes in-
volucradas en el procesojudicial. La decisién no alcanza a otras
personas que pueden ser afectadas por la decisién que el juez
est4 aplicando. Por ello, esa decisién no deberia ser obligatoria

sl

para otros casos a Ienos que sea tomada en un proceso del cual
puedan participar todos 108 individuos afectados.

La justificacién de la justicia

Parte del intercambio en una discusién que precede a una
decisién mayoritaria presume la mutua relacién de intereses.
Incluso si esto fuera todo, los participantes en el proceso
estarian simplemente expresando juicios descriptivos que no ¢
tienen ningin poder justificatorio en absoluto. Si los actos |
discursivos practicados en una discusién democratica por las |
glites o los representantes sélo describen el contenido de sus
intereses, seria dificil explicar como la discusién podria progre-
sar y entender el sentido de estas confesiones psicoanaliticas
reciprocas.

diero defender aqui una visién de la democracia_en la
\ e asi arola ciacion yatasmanifestaciones-de

{ emociones, pero manteniendo pa Has-uﬂ—luga( g 0
\ - _4}:} {" - . N
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con la ayuda de factores emocionales y negociaciones sobre la
bgse ‘del autqinterés, el debate racional y las decisiones mayo-
rltarlgs consiguientes no tenderian a ser soluciones imparcia-
les. Sin erpbargo, el impacto beneficioso de estos aspectos de la
democracia sobre su valor moral funciona sélo a través de la
argumentacién.

Bajo est}a, YlSl(?n del proceso democrético como un suced4-
n(eo,de—ka*pra*cﬁ-eaanfqrmal de la discusién moral; se requiere
gue'todo participante, como sucede en esa préct,ica original
justifique sus propuestas frente a los demas. Si sus intereses,
son puestos sobre la mesa, ellos deben demostrar que son
legitimos. Esta practica presupone la existencia de una linea
—delgada pero importante— que separa las posiciones que se
adoptan en una discusién y que son reales y genuinas de
aquellas que son falsas o0 que obviamente no cumplen con las
reglas que subyacen a una discusién auténtica. Por ejemplo
golpear la mesa con un zapato, como lo hizo Nikita Khrushche\;
en una famosa sesién de Naciones Unidas, no es argumentar
Obwamepte, los argumentos genuinos deben ser disting‘uidoé
de 1o§ véllflos; deotromodo, la discusién no podria comenzar sin
terminar inmediatamente.

No es mi prop6sito articular aqui todas las condiciones que
hacen de una declaracién un argumento genuino sin necesaria-
ment‘re. hacer de éste uno que sea valido. Quizas aquellas
condiciones pueden ser resumidas bajo la descripcién, aludida
por don Elster, de que deberia haber una apariencia przzma facie
de que lg posicién asumida en cuestién expresa una proposicién
pormatlva que podria ser aceptada desde un punto de vista !
imparcial.?! Me gustaria s6lo mencionar rdpidamente algunos
delos casos donde esas posiciones no tienen, en una forma clara
esta apariencia y serian, asir%sha%aéaswrmm
cualguier discusién genuina. @wluye(

@’1?1 mera expresién de deseos o la descripcidon de intere-
ses. 51 simplemente digo “eso es lo que quiero” para respaldar
una determinada solucién a un conflicto, me arriesgo a una
resp7esfa inmediata del tipo “jy qué?”;

i)yéla mera descripciéon de hechos, como una tradicién o
una cestumbre, que una autoridad humana ha establecido,
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o una divinidad ha ordenado (por ejemplo, “en este condominio
nosotros siempre hemos procedido de esta forma”). Este tipo de
descripcién podria servir s6lo como una premisa intermedia en
un proceso de argumentacién, ya que la autoridad de una
tradicién o de un legislador puede siempre ser puesta en
cuesfién;

a expresién de proposiciones normativas que ne son
generales, en el sentido de que los casos a los cuales se aplican
se refieren a nombres propios o descripciones definidas. Yo no
puedo justificar una propuesta para finalizar un conflicto sélo
diciendo, como dltimo argumento, “esto estd mal cuando se me
” 0 “esto estd mal cuando se le hace a este condominio”;

proposiciones mismas. Este es el requerimiento de universali-
dad, interpretado como una condicién para la consistencia
pragmatica;

,_ nconsistencias pragmaéticas obvias. Por ejemplo, no se
aceptardan como argumentos genuinos aquellas declaraciones
que sean incompatibles con las manifestaciones que sean he-
chas por el mismo individuo en otro conflicto. Del mismo modo,
la manifestacién sera rechazada si no esta de acuerdo con los

actogadel individuo que la expresa;

a expresién de proposiciones normativas que no pare-
cen tomar en cuenta los intereses de los individuos. Rechaza-
mos intentos ridiculos que justifican propuestas para resolver
problemas como, por ejemplo, “este curso de accién beneficiaria
al elevador”. Esto también cuestiona intentos menos ridiculos
de justificar de un modo final una proposicién, como “esto seria
bueno para el condominio como un todo”;

_ expresién de proposiciones normativas que no inten-
tan orales, es decir que no sean aceptables desde un punto
de vista imparcial, pero ofrecen, sin embargo, razones pruden-
ciales o estéticas para justificar un conflicto de intereses entre

Alguna de estas condiciones para un argumento genuino
en el proceso de la discusién moral y el debate democratico

podrian ser discutidag. Otras podrian seguramente-ser'suma-
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das alalista que he sefialado. Pero lo importante desde el punto
devista denuestra preocupaci6n es que logremos darnos cuenta
de que algunas condiciones que definen el carécter genuino de
un argumento, sin que definan su validez, deben ser presupues-
tos de cualquier discusi6én que tenga lugar.

Podria sostenerse, como lo hace Elster, que cualquier posi-
ci6én autointeresad r-oeultada-baje-proposiciones nor-—
mativas aparentemente imparciales. Por ejemplo, en una dis-

—cusibén-acerca-de-salarios-entrelosifidicatos y los grupos em-
presarios, los primeros, seguramente recurriran a valores igua-
litarios, mientras que los segundos alegaran valores liberta-
rios. Entonces, el limite entre producir argumentes-genuinss en
apoyo de la po%lmmincapaz por si mismo de
generar una tendencia hacia la imparcialidad.

Sin embargo, creo que estas reglas son un limite real a la
defensa de posiciones autointeresadas. Junto con los otros
factores, ellas contribuyen a una dindmica de aceptacién de
soluciones imparciales. La experiencia de las discusiones mora-
les, sean informales o institucionalizadas, muestra que la gente
a menudo se reprime de postular posiciones autointeresadas
cuando las dnicas posiciones que se les ocurren no serian vistas
como argumentos genuinos porque ellas caerian bajo algunas
de las proscripciones precedentes. Ademads, a menudo sucede
que las personas formulan una declaracién y, enfrentadas con
el rechazo por no ser ella considerada un argumento genuino
por parte de otros participantes, modifican su posicién.

Todos estos limites contribuyen al progreso de la discusién
hacia la aplicabilidad de criterios de imparcialidad, contra
individuos paralizados por el autointerés o indiferentes hacia
soluciones propuestas. Si, en los ejemplos de la discusién entre
los miembros de un condominio, fuera permitida como una
estrategia apropiada la de decir “esto es lo que quiero”, “esto es
conveniente para mi”, seria imposible que la discusién progre-
sara. De este modo, los vecinos cuyos intereses no son afectados
por ninguna solucién particular o quienes tienen una tendencia
natural a ser imparciales no sabrian c6mo decidir. En lugar de
ello, si los vecinos autointeresados estuvieran obligados a
enmarcar sus argumentos en la forma de “aquellos que no se
benefician con un servicio no estan obligados a pagar por éste”
0 “un condominio es una estrategia de cooperacién en la cual
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todos pagan por todo, se beneficien directamente o no”, se
pueden prever muchas formas en las cuales la discusién pueda
progresar y los participantes no egoistas sean convencidos. Los
participantes podrian recordar que algunas de las partes obvia-
mente autointeresadas han usado el principio opuesto en otra
ocasién y que su interés era el inverso. Por otro lado, por
ejemplo, podrian pensar que vivir en un ambiente mas comuni-
tario seria una opcién que todos habrian aceptado si se les
hubiera preguntado antes de que los conflictos de intereses
surgieran. '

La deteccion de errores facticos y 16gicos

La discusién intersubjetiva ayuda-a-detectarerrores-de—
Hecho y errores 16gicos. A menudo una solucién propuesta es

~——injusta por que ella oculte motivos egoistas o porque la

persona que los propone falla en representar los intereses de los
dema4s, sino porque ignora ciertos hechos relevantes o comete
alguna falacia légica. En estos casos, es posible que los otros
participantes en la discusién puedan detectar aquellas fallas y
sefialarselas de modo que el autor pueda corregirlas.

Se podria decir que no hay garantias de que la mayoria
tenga siempre mayor razén acerca de los hechos o de la légica,
que la que tiene el juicio individual de la persona que propuso
la solucién rechazada. Se podria agregar que un individuo
aislado o una minoria iluminada es a menudo consciente de una
verdad que la mayoria se rehiisa a reconocer. Se podria confiar
mas, por ejemplo, en expertos en ciencia o arte que en los
participantes de un proceso colectivo de discusién y toma de
decisiones cuando nos referimos a ciertas 4reas del conocimien-
to. Finalmente, se podria argumentar que quienes estdn inte-
resados en cierto resultado tienen una tendencia a presentar
erréneamente los hechos y la légica de modo que les resulten
més beneficiosos. :

~ Estas respuestas son vélidas, sin embargo no es mi inten-
cién defender una teoria consensual o mayoritaria de la verdad
factica, l6gica o filoséfica. Lo que-intento-defender.es s6
“teorfa-consensual o mayoritaria_del conocimiento de ciertos
tipos.de asuntos-morales. Por ejemplo, no sugiero someter al |
consentimiento de la mayoria mi propia visién de la democra-
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cia. Lo que en realidad presento es algo mucho mas débil, y mas
obvio desde mi punte de vista. Especificamente, sostengo guela
discusi6n con otros contribuye mas a menudo a detectar errores
facticos y l6gicos porque, en definitiva, 1a observancia factica y
el uso de reglas de inferencia son el producto de facultades que
todos tienen, y no es comiin que la mayoria de la gente cometa
el mismo error. Incluso cuando la minoria estd en lo correcto
acerca de algunos hechos, la dinamica del conocimiento de la

verdad tiende a ir de la minoria a la mayoria, y no en el sentido
inverso. '

Factores emocionales

Hay también una dimensién afectiva de la comunicacién
que desempefia un papel muy importante en la discusién moral
y susucedéneo democratico. Sinembargo, este papel es auxiliar
al valor epistémico del proceso de argumentacién y decisién
colectiva. ‘

Ciertamente, algunos factores emocionales en la discusién
moral y en el proceso democratico pueden operar en contra del
descubrimiento de 1a verdad moral. El fenémeno de la “psicolo-
gia de masas” obviamente refleja este hecho. A menudo el juicio
de los individuos est4 bastante transformado por emociones
incontroladas trasmitidas de una persona a otra en un grupode
personas. Ademas, el carisma o la habilidad retérica de algu-
nos, en comparacién con la timidez o retraimiento de otros,
puede hacer que incluso aquellos que adoptan posiciones im-
parciales tengan dudas acerca de quiénes poseen los argumen-
tos mds fuertes. La superacién de estos problemas requiere de
mecanismos que cambien esta dindmica para aquellos que se
toman en serio la idea del descubrimiento de 1a verdad moral a
través de la discusién intersubjetiva.

La existencia de esta dindmica no deberia, sin embargo,
oscurecer el hecho de que haya modos relevantes en que las
emociones ayudan al progreso de un proceso genuino de argu-
mentacién. Ellas impulsan en primer lugar la discusién moral
Y nos mueven a convencer a otros de la verdad de nuestras
posiciones. Hay obviamente un elemento emocional en tratar
de justificar nuestras acciones y actitudes frente a otras perso-
nas, principalmente a aquellos que pueden ser afectados ‘por
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ellas.?? Las emociones también desempenan un papel al eva-
luar los intereses de los demds. Debemos poder representar al
menos para nosotros mismos qué es lo que estd en juego paralos
otros en un determinado conflicto y esto requiere de un proceso
emocional de identificacién. La asuncién de un punto de vista
moral —la asuncién de imparcialidad— requiere que nos pon-
gamos nosotros mismos en el lugar o “en los zapatos” de otros
seres humanos, lo cual implica poseer la facultad intelectual de
la imaginacién y el atributo emocional de la simpatia humana.

Finalmente, las emociones contribuyen al proceso de argu-
mentacién a través de las sanciones informales de asignacién
de culpa y aislamiento social que recae sobre aquellos que
cometen errores evidentes o faltas, que redundan en su propia
conveniencia, en el proceso de argumentacién. Estos errores
ocurren cuando: las manifestaciones no representan argumen-
tos genuinos; los argumentos son meramente formas de disfra-
zar superficialmente posiciones autointeresadas; alguien no es
proclive a justificar su posicién frente resto; es inconsistente
con posiciones adoptadas en otras ocasiones; 0 se estdn come-
tiendo errores légicos y facticos. Por supuesto, el deseo de evitar
el castigo social es una poderosa razén para cumplir con las
reglas dela argumentacion y tratar de parecer lomasimparcial
posible. Obviamente, la forma mas sencilla de parecer impar-
cial es a través de ser efectivamente imparcial.

La negociacién que subyace al proceso democratico

El proceso de negociacién desemperiia un papel importante
en la democracia, pero esto no le confiere un valor independien-
te. La negociacion puede, sin embargo, contribuir al valor '
epistémico del que gozan la argumentacién y las decisiones '

mayoritarias. i

En primer lugar, debe sefialarse que la nggociacién que se
lleva a cabo sobre la base de puros intereses a menudo amenaza,
seriamente el proceso democratico. Cuando los individuos y las
facciones compiten apoyados en sus respectivas fuerzas, valo-
res tales como la igualdad son puestos en peligro, los derechos
no son asegurados, surgen problemas de accién colectiva y, lo
que es peor aun, no existe ninglin sustento para presumir que
elresultadodel procesoserd justo. Esta'l advertencia merece una
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serig consideracién y los defensores de la democracia deben
continuamente defender el proceso democrético frente a las
amenazas de las facciones que intentan presionar por sus
intereses a través de la negociacién. Para enfrentar este desa-
fio, puede ser necesario reorientar la negociacién en tal direc-
cién que pueda colaborar con un proceso genuino de argumen-
tacién y toma de decisiones mayoritarias.

Si adoptamos un proceso en el cual la posicién triunfante
fuera la visién de la minoria, nos complacera convencer a unas
pocas personas y nos despreocupariamos de los intereses del
resto. Por el contrario, si la discusién concluye cuando se
alcanza el apoyo de una mayoria simple, los participantes de la
discusién tratardn de convencer a la mayor cantidad de perso-
nas posible, lo cual requiere que tengan en cuenta los intereses
de la mayor cantidad de gente posible. Obviamente nadie se
contenta simplemente con convencer a una minoria de partici-
pantes en una discusién. Ni siquiera haber logrado convencer
a la mayoria resulta ser satisfactorio, pues en algin momento
anterior al voto la coalicién de la mayoria podria desaparecer
porque algunos resultan convencidos por el enfoque opuesto o
son seducidos por una coalicién minoritaria. De este modo, los
politicos no se cansan de convencer a més y mas gente incluso
cuando las encuestas les dicen que ya han obtenido el apoyo de
la mayoria.

Esto también es importante para evaluar el proceso de
negociacién que subyace al proceso de argumentacién. Para que
el proceso democratico funcione apropiadamente, una minoria
particular no puede permanecer siempre aislada como conse-
cuencia de que los demds la abandonen sin importar el resulta-
do de la negociacién. Tal minoria se constituiria en una minoria
congelada debido a que siempre permanece fuera de la mayoria.
Los factores irracionales que producen minorias congeladas
puedenserlaraza,lareligion, el género, etc. Enuna democracia |
en funcionamiento, es esencial que la mayoria nunca sea un
grupo definido de gente de la poblacién, sino una construccién
que hace referencia a individuos que cambian constantemente
de acuerdo con el tema que esté en discusién.

En sintesis, aunque resulte extraiio, esta dindmica de la
negociacién con sus amenazas y contribuciones puede ayudar a
alcanzar la imparcialidad en el proceso de la argumentacién.
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Esto fuerza a los participantes de este proceso a prestar gten-
cién a tantos intereses como sea posible, trayendo soluc1onf¢s
que los satisfagan por miedo a perder el apoyo de la mayorla:
Incluso la desatencién de los intereses de unas pocas personas
puede constituir una amenaza para aqqellos que forman parte
de lamayoria, ya que una corrida de 1’11‘tlmo momento por parte
de unos pocos disidentes podria esparcirse entre los participan-
tes de su coalicién.

La tendencia colectiva hacia la imparcialidad

En el anslisis que acabo de presentar, he puesto el énfas1.s
sobre los factores del proceso democrético que pueden conducir
al individuo hacia la-imparcialidad. Sostendrfé ahora que esta
tendencia se logra en realidad a nivel colectivo den.tro. de un
proceso de discusiény decisién mayoritaria. La matena}lzacmn
de este proceso se da como resultado de dgs factgres: el 1mpa9to
del teorema de Condorcet y una agregacion de intereses satis-
fechos.2? . ‘ -

El teorema de Condorcet sostiene que si presumimos que
cada miembro de un panel decisor tiene la tendencia a gdoptar
la decisién correcta, la probabilidad de que la dfac1S16n sea
correcta aumenta cuando aumenta el niimero de miembros del
panel. Como dicen Lewis Kornhauser y Lawrence Sag‘e?,’ este
teorema formal puede ilustrarse considergndo la decisién de
cada persona comola extraccién de una canica de una bol‘sz‘a que
contiene canicas de dos colores: blanco para las de01s1or_1fes
correctas y azul para las incorrectas, mezcladas en proporcion
a la probabilidad de que cada persona alcance la dec1§10n
correcta.2 Si la proporcién de canicas blancas excede la} mitad
de 1a cantidad total que contiene la bolsa, a mayor cantldad de
extracciones, mayor probabilidad de que lamitad dehlgs canicas
extraidas sean blancas, lo que implica que las decisiones son

correctas.2’ Cuando aumentamos el nimero de gente. que par-
ticipa en la decisién, es mas probable que la def:lsuin sea
correcta, asumiendo que la gente tiene una tendencia a tomar
decisiones correctas. Un corolario de la teoria establece que la,S
decisiones tomadas por la regla de mayoria simple son mas
probablemente correctas para grupos pequefios, que la decisién
del miembro més competente del grupo.?® Por nuestra parte,
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también podemos asumir que cuantas mas personas apoyan
una decisién, mads .probabilidades existen de satisfacer sus
intereses.

Para comenzar, debemos oponernos a la afirmacién sim-
plista acerca de la relacién entre la regla de la mayoria y la
imparcialidad. Serfa-equivocado-presumir-que-si- el Consenso™

~{inanime es un equivalente funcional de la imparcialidad,

cuanto m4s nos acercamos a la unanimidad mas cerca estamos
del ideal de jmparcialidad. En efecto, el fracaso en alcanzar la
unanimidad por s6lo un voto puede reflejar una desviacién
extrema de la imparcialidad. Sin embargo, hay casos en los
cuales la cercania a la unanimidad es un indicador de la
aproximacién a la imparcialidad. Cuantos mds votos apoyan
una solucién, podemos asumir que los intereses de mas perso-
nas son satisfechos que los que lo serian por la solucién apoyada
por menos votos. Podemos suponer que cada votante en esta
situacién al menos piensa que su propio interés es satisfecho
por la solucién que propone.

~ Por si misma, la aproximacién a la unanimidad no.es
suficiente para demostrar la correccién de una solucién. Consi-
deremosotra vezlascriticas que se levantan contrala agregacion
utilitarista de la satisfaccién de preferencias. A menudo los
intereses frustrados son el objeto de derechos que no pueden ser
violados por el incremento colectivo de la satisfaccion. En
verdad, hay casos de conflictos insuperables entre derechos.
Tales casos se vuelven mds frecuentes cuando asumimos que
los derechos no son sélo violados por acciones sino también por
omisiones. En estos casos, se deberia optar por el derecho de
orden superior vinculado al valor de autonomia, sin tener en
cuenta la cantidad de individuos involucrada a cada lado del
conflicto. - .

- Algunas veces, los derechos en conflicto podrian ser exac-
tamentie de la misma jerarquia. En estos casos, no hay ninguna
forma de evitar que se afecte el principio de inviolabilidad. De
este modo, el principio agregativo de la autonomia personal es

el inico que controla el resultado. Cuando hayun-eerfliete-de-

derechos de la misma jerarq,giwgg,uo,puedemsews'umﬂf
otraformarelrasiltado moralmente correcto es el quemaximice -

a2y

Q’é’;sgt;isfacci‘érrfde“‘l‘()*s”‘ih“tereses protegidos.por.esos.derechos. En

el préximocapitulo examinaremos los arreglos institucionales
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necesarios para poner en practica esta concepcién de la repre-
sentacién. En este caso limite, quizé bastante frecuente, el
apoyo mayoritario para una decision es indicativo de la correc-
cién de la decisién como consecuencia del presupuesto de que la
mayoria de los intereses en juego son satisfechos por esa
decision.

El alcance de la teoria

La capacidad epistémica de la discusi6n colectiva y de la
decisién mayoritaria para detectar soluciones moralmente co-
rrectas no es absoluta, sino que varia de acuerdo con el grado de
satisfaccién de las condiciones que subyacen al proceso. Estas
condiciones son: que'todas las partes iﬁteresadas‘ﬁarticjpén‘;en
la disciisién y decisién; que partjcipen/de una base razqnabfe de
ig'u§l’aad ¥ sin ninguna’ coe}:c’ién;/que puédan expf'ega’;' sus
intereses y justificarlos'con grgurdentosjgenuinos;,Que,él grupo
tenga una dimensién’apropiada que maximice l{a“proﬁvabil‘i‘dad
de un resultado correcto; que no haya’ﬁinguna, fhinoria aisladay
pero que la composicién’de las'mayorias y miforias cambie ccfn
las diferentes materids; qué’ los”individuoé no sé enfuentren
sujetos a emociones/extraordinarias. <

Cuando las condiciones para promover el valor epistémico
de la democracia no son satisfechas, ésta no logra su valor. No
todo proceso llamado “democratico” disfruta de los requisitos
necesarios para proveerle del valor epistémico. Consideremos
el caso de una muchedumbre reunida en una plaza y aprobando
por aclamacién la propuesta de un lider. El grado de valor
epistémico varia con el grado de satisfaccién de las condiciones
arriba mencionadas. Por ello, esta visién de la democracia no
s6lo justifica parcialmente las democracias existentes que sa-
tisfacen s6lo en parte los prerrequisitos de su valor epistémico,
sino que también sirve como una guia para democracias en
transformacién a fin de incrementar su capacidad para alcan-

zar el conocimiento de las soluciones moralmente correctas.
El valor epistémico debe ser comparado con procedimien-
tos alternativos disponibles para la decisién colectiva. El valor
epistémico de la democracia puede bien ser muy bajo pero aun
ser més alto que ningtin otromodelo alternativo para tomaruna
decisién colectiva. En particular, el valor epistémico de la
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democracia debe ser comparado con el valor epistémico de
nuestra propia reflexién individual sobre asuntos de moral
intersubjetiva. Este valor en general es bastante bajoalaluzde
la dificultad que cada uno de nosotros tiene para representarse
vividamente las situaciones y los intereses de personas muy
diferentes a nosotros. Es extremadamente improbable que po-
damos alcanzar un conocimiento similar de los intereses que los
demas tienen y que han logrado gracias a sus propias inquietu-
des al defender sus propios intereses en un escenario colectivo.
Por supuesto, cada uno de nosotros se encuentra generalmen-
te inclinado a efectuar racionalizaciones y a cometer errores
légicos y facticos que disfrazan, algunas veces en una forma
inconsciente, nuestra propia parcialidad. Por ello, el proceso
democratico debe estar muy lejos del ideal para justificar la
afirmacién de que nuestra propia reflexién individual en forma
aislada puede alcanzar en forma més confiable soluciones
imparciales. Si esto resulta ser cierto en términos generales con
respecto a nuestras propias reflexiones, también se aplica a la
reflexién aislada de otros, tales como un dictador o los lideres de
una aristocracia.

Elvalor epistémico de la democracia se aplica al proceso de
decisién y discusién en general y no a cualquier decisién en

particular. Esta visién no implica la proposicién absurda deque

la mayoria siempretienerazén. Estonoes una confirmacién del
eslogan demagbgicovox populi, vox dei. Puede haber muchas
decisiones democraticas que seguramente estén equivocadas
donde nuestra propia reflexién individual podria haber condu-
cido a una solucién més imparcial. A menudo, es obvio que los
intereses de algunos han sido ignorados y que la decisién
mayoritaria es parcial. Sin embargo, el valor epistémico gene-
ral dela democracia provee unarazén para obedecer la decisién
democratica aun en aquellos casos donde nuestra reflexién
individual nos dice con certeza que la decisién esequivocada. Si
ignoramos el resultado de la discusién colectiva y la decisién
mayoritaria cada vez que nuestra reflexién en forma aislada
nos dice que ella estd equivocada, estamos dando prioridad a la
reflexién y obedeciendo la decisién de la mayoria sélo cuando
ésta coincide con nuestro propio pensamiento. Esto claramente
contradiria nuestra conclusién de que el proceso democrético de
discusién y decisién es generalmente més confiable epistémi-
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camente que el proceso de reflexién aislada de cualquier indivi- Co

duo. De acuerdo con ello, debemos observar el resultado del
proceso democratico aun en el caso en que estemos seguros de

5 que est4 equivocado, siempre que se den las condiciones sobre
las cuales se basa su valor epistémico.

Esto no significa que, individualmente, no podamos estar
en desacuerdo con la mayoria. Adobjetar.el colectivismo episté-
mico, he reconocido que es posible tener acceso a l1a verdad
‘moral a través del proceso de reflexién individual. Sin embargo,

. .esta posibilidad rara vez merece mas que el hecho de reconocer-
le valor para justificar el pedido de reabrir el debate y continuar
defendiendo la posicién rechazada por la mayoria. El valor
epistémico general de los procedimientos democraticos darazo-
nes exclusivas para acatar sus resultados incluso si dudamos en
algtn caso particular de la sabiduria moral de la decisi6én. De
otro modo, el proceso democratico resultaria dafiadoy la conclu-
sién de que éste es més confiable desde el punto de vista
epistémico que los procedimientos alternativos se veria refuta-
da en la practica. Adem4s, es importante enfatizar que el valor
epistémico del proceso democrético de discusién y toma de
decisiones es restringido a ciertos temas. Este valor no se
aplica, por ejemplo, al contexto de temas cientificos o, en
general, facticos, incluso cuando el proceso de discusién pueda
implicar un beneficio para estos dominios. No hay ningin
presupuesto en favor de los juicios cientificos y facticos en
general sélo por que ellos sean apoyados por una opinién
mayoritaria. Lo mismo se aplica a asuntos religiosos o filos6fi-
cos. No baso la defensa de mi punto de vista de la democracia en
el apoyo de lamayoria de mis lectores (aunque no tengo muchas
esperanzas de obtenerlo).

Tampoco la democracia resulta ser aplicable ala totalidad
de la dimensién moral. Esta dimensi6n no esta constituida por
principios morales intersubjetivos, como la prohibicién de ma-
tar o la autorizacién para cobrar impuestos progresivos, sino
por ideales morales autorreferentes o personales. Los dltimos
se distinguen no por valorar las acciones por su impacto sobre
los intereses de otras personas, sino sobre la calidad de la vida .
y el caracter del agente mismo. Hay, por ejemplo, ideales que se >
refieren a la vida sexual de uno mismo, la dieta, actitudes :
dirigidas hacia el pais del cual uno es nativo, negocios, etc.

mo hemos visto en el capitulo 3, el principio de autonomia
personal prohibe al Estado interferir con la libre adopcién_o
rechazo de estos ideales/En formasimilar, el proceso democra-
tico mo tiene ningun valor epistémico con respecto a estos
ideales personales. En consecuencia, el Estado; incluso cuando
actie democraticamente, no puede producir leyes que provean
de razones epistémicas referentes a estos ideales por sobre
aquellas proveidas por nuestra propia reflexién individual.

El proteso democratico con valor epistémico no es una
“situacién de discusién ideal”, sino una situacién bastante
realista. Consideremos la discusién que tuvimos anteriormente
respecto del condominio. Todos tienen m4s o menos las mismas
oportunidades de presentar sus intereses y de tratar de justifi-
carlos. No hay ninguna minoria permanente generada a partir
de ninguna caracteristica que sea la base de discriminacién
alguna y no hay emociones extraordinarias que perturben la
posibilidad de formar un criterio propio.

Sin embargo, este tipo de situacién se diferencia enorme-
mente de aquella que deben enfrentar los gobiernos en la
mayoria de las naciones industriales modernas. Estas comuni-
dades politicas son mucho mas grandes. Las diferencias entre
los habitantes son considerables y el tiempo de cada uno parz?i'a'f
expresarse y defender sus intereses es casi inexistente. Los
z elementos de hecho involucrados tomados en cuenta para la
evaluacién de intereses son a menudo extremadamente técni- <
cos. Hay una profunda y compleja interrelacién entre aq_uell@ _
que toman decisiones y aquellos otros que son contemporéneos,‘}
previos o posteriores a los primeros. La formacién de faccione§==
defendiendo intereses crudos parece inevitable y el proceso de
negociacién sobre la base del autointerés se torna imparable.
g Al evaluar si las democracias reales son adecuadas, debe
3 prestarse atencién a la representacién. Para algunos teéricos
i democraticos —aquellos que no creen que el valor de la demo-
cracia depende de los intereses de las personas— la represen-
tacién es una bendicién. Esta no s6lo resuelve la imposibilidad
de la comunicacién directa y los detalles técnicos asociados al
hecho de contar con comunidades politicas de grandes dimen-
siones, sino que también neutraliza el poder de las facciones.
Los representantes gozan de algiin aislamiento respecto de las
batallas que libran los crudos intereses y pueden asi ayudar a
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equilibrarlos sin permitir la monopolizacién por parte de ningu-
no de ellos.

‘Bajormi‘visiénydela.democracia, la representacion es, en.ela
W@e&s&ﬂ@?La intermediacién de los
representantes en la discusién y decision podria beneficiar el

proceso desde el punto de vista de un mayor conocimiento
técnico, pero esto debilita la conciencia y la consideracién de los
intereses de la gente involucrada en diferentes conflictos. Mien-
tras tal conciencia es crucial para el logro de la imparcialidad,
los representantes que generalmente pertenecen a sectores més
o menos definidos de la sociedad, pueden muy bien carecer de
experiencia referida a modos de vida que determinan otras
preferencias. Ademaés, la intermediacion de un representante,
como la de un funcionario publico, siempre conlleva la posibili-
dad de que éste anteponga sus propios intereses al manejar un
negocio que se le ha confiado. Sin embargo, laintermediacién del
representante puede ser inevitable, ya que a las personas
directamente involucradas les puede faltar el tiempo, la expe-
riencia y el poder para hacer que sus voces sean escuchadas.
;Cémo podria ¢ carse una concepcién de la represen-
tacion de modo que iniar.rllic\etos males que trae aparejados? En _
—primer lugar, la Féprésentacion podria concebirse como 'una
delegacién para continuar la discusién a partir del punto
alcanzado por los electores durante el debate que condujo a la
eleccién de representantes. Durante la campafia electoral, los
representantes prometen defender valores particulares e ideas’
en una discusién que llevan a cabo entre ellos mismos y, en la
medida que sea posible, también con las personas cuyos votos
estdn siendo seducidos. El debate en una campana electoral
alcanzaria un punto en el cual requeriria parar debido a la
necesidad de efectuar la votacién. El resultado de la eleccién
podria significar el triunfo de alguna de las posiciones ofrecidas
al electorado. Si la representacién es indivisible —como en una
eleccién presidencial—, el representante deberia estar obligado
a implementar esa posicién y continuar su propia reflexién
desde aquel punto, tratando de utilizar su propio conocimiento

de los electores y los representantes deberian continuar su
deliberacién colectiva a partir del punto al cual llegé la ciuda-
dania al final de la campaiia electoral tratando de alcanzar
mayor especifidad de las posiciones en cuestién a través de la
discusién y el necesario conocimiento técnico.2” Algunas veces
puede ser necesario revocar el mandato de los representantes
de modo que la gente comun pueda discutir los asuntos publicos
en forma directa y decidir por si mismos qué es lo que deberia
hacerse. Como veremos en el préximo capitulo, resulta ser
imperativo buscar formas de democracia directa bajo la concep-
cién deliberativa de democracia que diefiendo aqui.

mejor esta visién de la representacién en la medida que se
encuentran organizados alrededor de posiciones ideolégicas,
sistemas de valores y modelos de la sociedad y no sobre la base
de puros intereses. Como he dicho antes, el valor epistémico de
la democracia requiere que la gente participe en el debate
democrético no sélo para presentar sus intereses sino también

. para justificarlos sobre la base de proposiciones normativas,

que deberian ser generales, universalmente aplicables, finales
y aceptables desde un punto de vista imparcial. Es obvio que en
una sociedad politica moderna esto ltimo traiga aparejada
una dificultad, ya que es dificil para millones de personas
convertirse en fil6sofos morales y politicos amateurs tratando
de articular principios que justifiquen las soluciones que ellos
proponen para un conflicto que tienen en sus manos. Los
partidos politicos pueden simplificar esta tarea enormemente,
ofreciendo al electorado un menu de posiciones ideoldgicas que
tratan de armonizar intereses en conflicto que puedan ser
defendibles desde un punto de vista imparcial. Este servicio
crucial se deteriora cuando las partes simplemente sirven como
representantes obvios de grupos econémicos .0 sociales y no
hacen el mas minimo esfuerzo para tratar de justificar impar-
cialmente los intereses de esos grupos. .

Otro problema mayor respecto de la implementacién de

esta concepcién democratica es el que se refiere a la pregunta

acerca de la inclugién. ;A quién deberia incluir una sociedgd
politica democrética para que el proceso de discusién colectiva
y decisién mayoritaria conserve su valor epistémico? La res-
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técnico para conocer métodos especificos de puesta en practica
delas propuestas por las cuales fue elegido. Sila representacién
es divisible —como cuando un cuerpo colectivo es elegido— ese
cuerpo deberia buscar reflejar el apoyo de cada posicién recibida
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puesta tedrica a esta pregunta es bastante clara si se brinda
desde la visién de democracia defendida en este capitulo. La
sociedad politica deberia incluir como ciudadanos completos a
todos aquellos cuyos intereses estén en juego en un conflicto y
puedan ser afectados por una solucién adoptada a través del
proceso democrético. Por supuesto, hay una cuestion practica
de c6mo delimitar el alcance de la inclusién ya que la mayoria de
las politicas adoptadas por un pais, particularmente si el pais es
poderoso, puede afectar los intereses de personas que vivan muy
lejos. Uno podria objetar las intervenciones extranjeras bas4n-
dose, noen sumoralidad, sino en el hecho de que puedan ser una
manifestaciéon de elitismo epistémico sobre asuntos morales.
Aquellas intervenciones sustituyen el juicio del gobierno de un
pais extranjero por el de los individuos que est4n directamente
afectados por una determinada medida.

Bajo esta perspectiva, la descentralizacién puede ser nece-
saria no sélo para dar la posibilidad de una democracia directa,
sino también para asegurar que sé6lo aquellos cuyos intereses
est4n siendo afectados participardn en la toma de decisiones.
Por otro lado, algunas formas de centralizacién —por ejemplo,
a través de confederaciones— podrian ser necesarias cuando
cierta politica o medida tenga efectos que afecten negativamen-
te intereses de personas sujetas a diferentes jurisdicciones. En
forma similar, puede ser necesario utilizar distintos grados de
ciudadania. Algunas decisiones pueden afectar subgrupos de
esa comunidad politica y otras pueden afectar subgrupos que
también.incluyan a miembros de otras-comunidade iticas.

El problema de Ia inclusion est4 también cone co
cuestiéndelacapacidad paraser ciudadang.mgr uninterés
mm uno satisface la razén
principal para permitir tener la ciudadania. Por supuesto, la
persona en cuestién debe tener un minimo de capacidad para
identificar ese interés, ponerlio en discusién y tratar de justifi-
carlo frente a otros. Esto permite la exclusién usual de menores
y discapacitados mentales, aunque quiz4s ellos deberian estar
representados en el proceso politico asi como son representados
en aquellas actividades en las cuales sus intereses estdn invo-
lucrados. Por otro lado, no estaria justificado, por ejemplo,
hacer exclusiones basadas en la comisién de crimenes. Del
mismo modo que la pena capital deberia ser prohibida sobre la
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base dg que excluye a alguien del proceso del discurso moral 2
la comisién de un del.ito no puede justificar la exclusién de la
representacién de los intereses del criminal del proceso politico.

La voz del c_nminal deberia ser escuchada para justificar una
cierta solucién.

La superioridad de la concepciéon epistémica de
la democracia

p

Esta concepcién de la democracia deliberativa y su valor
epistémico tiene numerosas ventajas sobre las otras concepcio-
nes analizadas en el capitulo anterior. Demostraré que ello es
asf al probar que esta concepcién logr superar problemas que
las visiones alternativas mencionadasmarrlBa‘ﬁﬂl;;1 podi-
do solucionar: la aparente paradoja de la superfluidad del de-
recho, la generacion de dilemas de accién colectiva y el recono-
cimiento de la existencia de los contrapesos opuestos porlas dos
otras dimensiones del constitucionalismo (especificamente, el

reconocimiento de los derechos bésicos y la preservacién de una
practica juridica continua).

La paradoja de la superfluidad del gobierno

Bajo esta concepcién, las leyes sancionadas democratica-
1

—siempre _re ‘
pot ellas mismas razones para justi
: ~Porotro lado, esta vision ﬁamp()\‘co niega
14 1mpg etastazones auténomas como sucede en el caso
de aquellos principios que resultan aceptados como consecuen-
cia de su validez o por sus méritos intrinsecos en lugar de serlo
debido a que fueron sancionados o respaldados por alguna
autoridad. El sentido de las leyes sancionadas democratica-
mente, de acuerdo con esta visién, reside en que ellas proveen
Qef‘a‘mﬂes_;m\ac;ﬁgue existen razones para actuar o decidir.-
Lasleyes democtaticas no son ensi Mismasrazones para actuar
decidir.

Debido a que proveen de razones epistémicas para creer
que existen razones morales para actuar, se pone en evidencia
un marcado contraste entre gobiernos democraticos y los que no
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lo son. Los Gltimos no generan ningin valor epistémico y, por lo
tanto, sus leyes no son razones para creer que hay razones
morales para actuar. Con respecto a los regimenes no democra-
ticos, no hay ningin presupuesto de justicia que justifique la
suspension de la propia reflexién. Las leyes sancionadas por
gobiernos autoritarios estan completamente sujetas a la para-
doja de su propia superfluidad para el razonamiento préctico.
Sélo por el hecho de continuar con la practica, esas leyes tienen
algin sentido para el razonamiento practico, pero es muy
improbable que existan principios morales que justifiquen la
preservacion de este tipo de practicas.

Esta conclusién es extremadamente relevante para paises
que han experimentado el autoritarismo en su pasado reciente
y a aun tienen vigentes leyes sancionadas por las dictaduras
que han padecido. En Argentina, por ejemplo, la llamada
“doctrina de los gobiernos de facto”, desarrollada por la Corte
Suprema, sostiene que estas leyes sobreviven al régimen que
las sancioné aunque no puedan ser tratadas del mismo modo
que las leyes democraticas. Desde 1983 hasta 1989, el gobierno
adopté la posicién de que estas leyes de facto no debian ser
reconocidas si su contenido moral resultaba ser repugnante.?®

La calidad epistémica de las leyes democriticas varia de
acuerdo al grado en el cual el proceso de discusién colectiva y de
toma de decisién mayoritaria cumple con las condiciones sobre
las cuales se basa aquel valor. Cuando esas condiciones no son
totalmente satisfechas, las razones epistémicas proveidas por
esas leyes son mads débiles y la competencia de ellas con la
calidad epistémica de la reflexién individual puede tener un
resultado diferente.

Problemas de accion colectiva

Muchos problemas de accién colectiva, ipcluyendo el dile-
ma de los prisioneros, el juego de la aseguracién, el de la gallina
ylabatalla de los sexos, surgen porque los participantes de una
determinada situacién son movidos por el autointerés. Se
alcanza un resultado sub6ptimo, generalmente definido sobre
la base del criterio paretiano de eficiencia, y entonces los
intereses de los participantes se ven frustrados sélo porque la
opcién dominante para cada participante es la de no cooperar.
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Las teorias que justifican la democracia como basada sobre una
dindmica determinada por el autointerés de los actores pro-
mueve un modelo de interaccién que a menudo genera probie-
mas de accién colectiva. Por ejemplo, un proceso democratico
moldeado de acuerdo con la concepcién pluralista de facciones
que luchan por sus intereses puede iniciar un proceso infla-
cionario. La accién racional para cada grupo es la de presionar
por un incremento en sus salarios o precios, con el resultado de
que todos resulten perjudicados por la inflacién resultante. La
visién de la democracia que centra su atencién sobre la discu-
sién reduce la probabilidad de que existan problemas de accién
colectiva. Ello se debe a que el proceso democrdtico resulta
exitoso en atenuar la bisqueda de ese autointerés. En el
ejemplo mencionado referido a la inflacién, si alguna de las
partes se viera limitada por la necesidad de argumentar respec-
to de presionar por leyes que incrementen los salarios o los
precios previendo el dafio colectivo percibido desde un punto de
vista imparcial, quiz4d la amenaza de inflacién podria ser final-
mente evitada.

La visién de la democracia que pone el énfasis en su
cardcter deliberativo enfrenta mejor los problemas de decisiéon
colectiva, tales como aquellos detectados por el teorema de
Arrow, que las visiones que explican la democracia como una
agregacion de preferencias. La paradoja de Arrow surge sélo si
hay tres o mds opciones. Sin embargo, esta condicién no se
aplica cuando un proceso democratico es visto como una agre-
gacién de juicios que justifican cierto equilibrio de preferencias
como opuesto a una agregacién de juicios que expresan esas
preferencias.3? La deliberacién critica implica decidir entre sélo
dos opciones, la verdadera o la falsa, del juicio que es objeto de
la decisién. Lo que debe decidirse es, por gjemplo, si la pena
capital debe o no ser establecida. Por supuesto, podrian presen-
tarse juicios de este tipo en forma encadenada en una especie de
arbol. Si se decide, por ejemplo, que debe imponerse la pena
capital, es entonces necesario decidir si ésta debe consistir en el
fusilamiento o la electrocucién. Pero cada decisién es binaria
dado que, en definitiva, lo que se decide es la verdad o falsedad
de una proposicién justificatoria. Esto se ve por ejemplo en la
forma en que se formulan las preguntas en un referéndum (“;es
verdadero o falso que dispararle a una persona es la forma més
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humana de llevar a cabo la pena capital?”). Esto nos conduce,
por supuesto, a serios problemas en el disefio de la agenday el
orden de las preguntas.

La relacién con la idea de la constitucién ideal de

los derechos
——

—

Varias de las visiones consideradas previamente enfren-
tan el serio problema de conciliar 1a dimensién.ideal sustantiva
de una constitucién (la

constitucién de los derem) con la
dimensi6n-procesal ideal de esa constitucio (& Constitucion.
del poder”).Muchas concepciones de la democracia son bastan-
Lhf?ﬁaradépcas en este respecto. Generalmente, cada una de
estas visiones de la democracia es defendida como si fuera el
inico modelo de democracia liberal auténtico que respeta los
derechos individuales. En definitiva, sin embargo, ofrecen una
justificacion bastante débil de esos derechos. En efecto, los
valores sustantivos que esas teorias afirman para justificar la
democracia, tales como la preservacion de la libertad a través
de la prohibicién de la tirania, podrian contradecir el modelo
democrético que se defiende. Esto ocurrira cuando esos valores
sugieran soluciones diferentes a aquellas que resulten de la
| dindmica democrética.

! [ La visién deliberativa de la democracia basada sobre su
,"/ /valor epistémico resuelve esta tensién entre el proceso y el
i ,! contenido. Bajo esta visién, no hay una tensién entre el recono-
i cimiento de los derechos y el funcionamiento del proceso demo-

cratico, dado que el valor de éste reside en su capacidad para

poder decidir asuntos morales como lo es el contenido, alcance

y jerarquia de los derechos. Por ello, en este caso no se enfrenta

una situacién similar a la que deben enfrentar otras justifica-

ciones de la democracia. Especificamente, el valor del proceso

no puede ser menospreciado por los resultados alcanzados a

través de él, dado que el valor del proceso yace en producir los

resultados que son presumiblemente valiosos. De manera simi-
lar, el proceso democratico no es contingente y no nos vemos
expuestos a tener que demostrar que esos buenos resultados
podrian producirse mediante otros procedimientos. Se presume
que los resultados son buenos s6lo porque ellos han sido produ-
cidos a través de ese proceso. En consecuencia, la tensién entre
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el valor de este ultimo y el de sus resultados simplemente se
diluye debido a la conexién esencial existente entre los dos.
Una relacién similar existe entre la

constitucién ideal del poder, que surge entre
las dimensiones sustantiva y procesal ideal de la constitucién
compleja. El valor epistémico de la democracia deliberativa
supera el conflicto entre estas dos dimensiones del constitucio-
nalismo dado que ellas se ubican en niveles diferentes y no
pueden competir la una con la otra. La constitucién ideal de los

materializacidn € sociedad dada es lo que hace de la
constitucién ideal del poder algo valioso, y los derechos estable-
cidos constituyen razones para justificar acciones o decisiones.
En contraste con ello, 1a constitucién ideal del poder es el mejor
medio para acceder al conocimiento de la constitucién ideal
sustantiva y de las razones justificatorias que ella provee. La
materializacién de la constitucién ideal del poder sélo provee de
razones para creer que ciertos derechos son establecidos por la
constitucién sustantiva. Mas que una tensién entre la constitu-
cion ideal de los derechos y la constitucion ideal del poder, la
relacién parece mds semejante al proceso de regar la tierra y el
efecto consiguiente de que crezca el pasto.

Para algunos, puede parecer que prefiero la constitucién
ideal de los derechos por sobre la constitucién idea

mbargo, en la i rioridad es la inversa. Debemos
establecer y discutir la constituciéni €l'poder, dado quela
constitucién ideal de los derechos parece ser un resultado de
ella. Admito que esto podria ser visto como una expresion de
elitismo epistemolégico para determinar los derechos constitu-
cionales anteriores o independientes del proceso democratico.
La discusién de los derechos en el capitulo 3 deberia tomarse
como una mera propuesta para ser consideraua dentro del
debate democratico. El debate no deberia ser ficticio 0 imagina-
rio, sino real y tendrian que participar de él personas verdade-
ras como se presupone cuando la democracia es asociada a un
valor epistémico. Elintento de excluir algunos derechos basicos
del proceso democrédtico no parece estar permitido. Después de
todo, por las mismas razones que recurrimos a la discusién so-
bre asuntos morales, debemos también utilizar la discusién

191



o

m
kil

para determinar los derechos. Si aceptamos una concepcién
fuerte de los derechos, que abarque no sélo los negativos sino
también las obligaciones positivas correlativas, casi todas las
cuestiones morales estarian asociadas con derechos bésicos. De
este modo, la exclusién de los derechos del ambito de decisién
democratica vaciaria completamente el campo de accién del
procedimiento democratico. Esto conduciria a la conclusién,
defendida por constitucionalistas como Hamilton, de que una
enumeraciéon de derechos en la constitucién seria superflua y
antidemocratica.3! Hamilton presume que la constitucién del
poder crearia una lista de derechos si nosotros alcanzaramos la
organizacién politica correcta.

A esto no puede, sin embargo, circunscribirse todo el
problema. & OtS i i i

se cumpla con ciertos pre

una razén para diferenciar-los resultados de la democracia.

Estas condiciones incluyen: la participacidn libre e igual en el
proceso de discusién y tomade decisiones; la orientacién de la
comunicacién en el sentido de la justificacién; la ausencia de
minorias congeladas y aisladas, y la existencia de un marco
emocional apropiado para la argumentacién./Algunos de estos
prerrequisitos para el valor epistémico de.la democracia pue-
den ser vistos como la base de una declaracién de derechos (bill
of rights), dado que éstos son bienes que se le deben dar a la
gente. Estos derechos, prerrequisitos para el apropiado funcio-
namiento del proceso democratico, pueden ser considerados
“derechos a priori”.32 El respeto por estos derechos a priori
promueve y provee el m&%ﬁa
MO fueran respetados, por ejemplo,
por las decisiones democraticas, una persona guiada por el
razonamiento practico no tiene ninguna razén para esperar el
resultado del proceso. Ella puede recurrir a su propia reflexién
individual, la cual le ha dicho que existe yn derecho que el
proceso colectivo no ha respetado.

Lanaturaleza abierta de los derechos a priori crea proble-
mas significativos. Como vimos en el capitulo 3, los derechos
sociales son la extensién natural de los derechos individuales
cldsicos tan pronto como reconozcamos que esos derechos son
violados por omisiones tanto como por acciones positivas. De
este modo, la libertad y la igualdad que son precondiciones del
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proceso demo. on s6lo puestas en riesgo por acci
como las amenazas o la violencia misma Sifoqus también son

» Trﬁtﬁﬁas por el fracaso de dar a la gente iguales mediog para_.
“participar efectivamente en el proceso de deliberacién v en la
toma de decisién mayoritaria. EI derecho de la libertad de
expresion, que es por supuesto un derecho a priori, no requiere
s6lo de ser libre de censura sino también de tener acceso
. Positivo a los medios para comunicarse con otros. Si el debate
publico requiere que uno se pare sobre un cajén de manzanas a
modo de tribuna, uno debe tener acceso a éste. Si se requiere un
micréfono, se necesita un micréfono. Si lo hace por radio o
~ televisién, uno debe tener acceso a estos medios. De forma

similar, 1as personas que no estdn educadas, o estan seriamente
enfermas o no tienen una vivienda apropiada, no pueden
participar completamente o, al menos, igualmente en el proceso
de deliberacion colectiva y de decisién mayoritaria.

Si cubrimos todas estas precondiciones para otorgar valor
epistémico dela democracia, quedan muy pocas cuestiones a ser
resueltas por la democracia. La mayoria de las decisiones
politicas consisten en la apropiada distribucién de este tipo de
recursos. Si los derechos son interpretados en un sentido
amplio, al reconocer que ellos pueden ser violados por omisio-
nes, la democracia es privada de la mayoria de sus posibles
temas de debate. Aqui nos enfrentamos una vez maés con el
conflicto entre procedimiento y sustancia, y nos conducimos
nuevamente hacia la paradoja de la superfluidad del derecho,
en este caso, del derecho democritico.

Sin embargo, la paradoja puede evitarse debido a que la
concepcibn epistémica de la democracia provee un modo de

alcagzar un equilibrio entre los sus prerrequisitos funcio-
fmmmmmm
“procedimientodemocratico por medio del fortalecimiento extre-
mo de sus precondiciones, de modo que el alcancé de su accién
se reduzca a punto tal que éste sélo se refiera a cuestiones de
coordinacién como la de la direccién del transito. Si ello fuera
asi, perderiamos el procedimiento epistémico m4s confiable
para ganar acceso a soluciones de moral ‘intersubjetiva.-El
conocimiento de derechos a priori seria inaccesible paranoso-
tros si-el procedimiento del cual ellos son prerrequisito fuera
estéril epistémicamente. T

-

193

B



g eans
W
%

i
i

f
H
1.
i
[
1
[

De este modo, debemos basarnos en el supuesto de que el
valor epistémico de la democracia no es todo o nada, sino
a falta de la satisfaccién completa de las condiciones

gradual La flta e a satisaccién completa delos (e
4»\a\priori puede privar a ia ¢ amocracia de algan grado de valor_.

epistémicoa _@!&Malidaa. Sin embargo, el sistema

el . g L s A .
~puede aun gozar de un considerable valor epistémico. Mientras

que el punto exacto de medida puede ser dificil de determinar,
la linea divisoria deberia trazarse a partir de comparar la
democracia con otros procedimientos de toma de decisiones
colectivas. Si el fracaso de satisfacer un derechoa priori haceal
proceso democratico tan débil epistémicamente de modo que
sea inferior a nuestra propia reflexion individual, debemos
proceder, si es posible, a hacer lo que sea necesario para
respetar ese derecho a priori incluso por medios no democréti-
cos. Pero si el deterioro del valor de 1a democracia debido a que
no se cumple con algan derecho a priori no es tan notorio de -
modo que aquella sea inferior a nuestra propia reflexién,
deberiamos dejar a un lado nuestros juicios para dejar paso al
resultado de ese proceso y confiar en.que éste proveera del
cumplimiento del derecho en cuestién. Hay una cierta linea por
debajo de la cual el proceso democrético pierde toda capacidad
de mejorarse a si mismo. Por sobre esa linea, 1a democracia se
realimenta a si misma, trabajando por el logro de sus propias
precondiciones. La linea, repito, es fijada por comparacién con

métodos alternativos de toma de decisiones, incluyendo nues-

tra propia reflexion.
Aunque la visién epistémica dela democracia implica una

ten a
democratico y _sus T

i ¢-aquella que con “ontan otras teorias, bajo las
cuales, es el valor de los derechos el que confiere valor a la
democracia. Crando la democracia falla en reconocer €sos
derechos, ella no tiene ningun valor. Cuando los derechos son
reconocidos, ella es irrelevante, dado que ya conocemos los
derechos que le dan valor. Desde mi punto de vista, el valor de
la democracia consiste en su confiabilidad para conocer esoS
derechos. Sin embargo, algunos derechos adquieren valor epis-
témico, dado que son precondiciones del valor epistémico de la
democracia, pero su propio valor epistémico es un reflejo del de
la democracia misma. Si la gatisfaccién de los derechos no

GiFeiTE aerecno
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esultados, “esta tension €8 Crucialmente—

mi . .
sgr ui1te el func1onam1ento de la democracia, los derechos no
Opgrafzzrrll vaLor. epthemlco. Entonces, la democracia puede
un bajo valor epistémi
co pero con un val
operar ] r epis! eroc ormayor que
incom;;;l-(e):ancmletgdos ;plstemlcos que justifican una satisfacc?én
ederechosa priori.Lad i
‘ . . emocracia puede al
ncom; alcanzar
{al el equivalente a algunos derechos y 1a teoria provee de
gu s paracomparar la calidad epistémica del proceso democra
ico y de su alcance con otros métodos. .

€

La preservacion de la practica constitucional

tou :;1 gi-s;(:;tlr la tentsién entre la democracia y la preservacién
ica constitucional juridica, co

’ _ ‘ . , comparamos la consti-

tucién histérica con la ideal, la.cnal establece un grupo vdlido

L%igﬁrdefend ) e e
e s er aqui es que la preservacién de la practica
JS iem;)crae . lllle aﬁa por gn c1er{,o evento constitucional es valiosa
ella pueda ser legitimada por principi
auténomos. Uno no puede actu utondo cons B o
1 ar persiguiendo esos principio
21 esto no est4 dentro dgl f:ontexto de este tipo de pré(l:)ticas.pSlili
dr:c 3;52’ rcllo §Od:1i la cellctwldad de la democracia que he revisado
a del valor de preservar una préactica juridi
mente legitima o provee de medi integrar oo B
ios para integrar coh -
mente este va'ﬂor con el proceso democratico. & erente
La constituciénideal del poder no conduce a la constitucién

ideal de los derechos sin la interposicién de una_constitucién

Jhistérica. La constitucién ideal de los derechos no esinferida del

proTedlxr}lentg hipotético sino del funcionamiento de un proceso
:ea fie dlsgu516n y toma de decisiones. Por ello, la inica posil;le
.en51‘6n existe entre la constitucién ideal del poder y su materi
Lllz:g:lg: Ca travé; die la-constitucién histérica que I;uede ;esl'tlz;
rca -0 mas gjos de las prescripciones de la pri
S\Fggdﬁ 'el pr.ocedlmlent(.) democratico establecido en lﬂrégrsrtail;
ucién istérica se aproxima mas adecuadamente a la constitu-
cién 1de?1 del poder, la constitucién histérica de los derech
presum_lblemente coincide con la constitucién ideal de los de o
chos. Sin eml_)argo, esta identidad no es absoluta dado qlzi;
podemos a}qdlr auna constituciénideal de los derechos diferen-
te para criticar la real como parte de un debate permanente
acerca de su validez moral. Al mismo tiempo, debemos recono-
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cer que la configuracién de los derechos en la constitucion
histérica puede ser refutada cuando se la juzga a partir de su
sincidencia con la iaeal.
Foceso democratico puede, sin embargo, afectar nega-
- tivamente la continuacién de la practica juridica. Algunas
decisiones democraticas perturban expectativas profundas crea-
das por decisiones pasadas. Resulta previsible que decisiones
futuras no tomen en cuenta las actuales y adopten un camino
completamente diferente. Este debilitamiento de la préctica
juridica puede determinar la efectividad de las decisiones
democraticasolas decisiones tomadas por otros procedimientos
legitimos, tales como la interpretacién judicial. Una decisién
democratica puede debilitar asi la préctica juridica. Entonces,
la pregunta seria si una persona, siguiendo el razonamiento
préctico, puede dejar de considerar la decisi6n democréatica en
casos extremadamente serios. Consideremos, por ejemplo, una
decisiéon completamente democrdtica que vaya claramente en
contra del texto de la constitucién, o en contra de un principio
que ha sido consistentemente avalado por miles de decisiones
democraticas. :
Esta concepcién del proceso democratico, apoyado -en la
contemplacién imparcial de los intereses de todos para darle
valor, debe dar cuenta del cambio de intereses a lo largo del

tiempo. En primer lugarwm_pueden—camblalﬁ-@/

areceres, En segundo término, y mas importante aun, los
_{’ajﬁﬁﬁmism os cambian continuamente. Algunos mueren o
emigran y otros inmigran o nacer. Necesitamos un método de
voto continuado para dar cuenta de los cambios que sé producen
en la gente y en sus preferencias y, aun mas, necesitariamos
alguna forma de integrar el resultado de las nuevas votaciones
con aquellos que provienen de las que sucedieron en el pasado
y/o que sucederdn en el futuro. Ademds, hay un problema de
intereses parcialmente superpuestosen queladecisién tomada
por una ciudad determinada de una cierta nacién afecte de
algin modo —no suficientemente como para justificar que
también participe en la decisién— los intereses de una ciudad
vecina. Debemos considerar los votos de los grupos vecinos.
" Estanecesidad de integrar en nuestro razonamiento prac-
tico diferentes decisiones tomadas en forma democratica obte-
nidas en momentos y lugares distintos es perfectamente con-
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tglx;;lgzgz con la pecemdad de preservar la préactica juridica
funca porun c1e}'to evento constitucional exitoso. La practica
juridica se ve f:ontlnuamente alimentada por decisiones demo-
cra/tlcas 1m})u1das de valor epistémico y por principios morale
Asi, pl}ede inferirse un determinado fundamento moral no c’)ls'
a partir de una decisién especifica y presente sino tambié S d0
aquellas decisiones tomadas en los momentos y lugares 1c(:’arrl'c ;
nos a esa dgcisién especifica. Estos principios deberian sa-
tgmblen a_plu;ados para evaluar la legitimidad de toda la o
tlcq C.(antltUIda por sucesivas decisiones democraticas %I;alc-
decisién presen‘te responde a un principio que desconoc;a coma
p}etamente dec1s§ones relevantes pasadas o futuras, aquel ue;
siga <.al .razonamlento practico puede tratar de coilstruirqun
principio rr}?ral que tome en cuenta no sélo la decisién presente
sino taml31en el contenido de otras decisiones. Al hacerl
reconoceria que el valor epistémicodela democrac.ia requier 10,
consideracién de intereses expresados en tiempos y es a:ioa
adyacentes para preservar la convencién constitucionalg"‘ ’
o Por ello, existen dos razones para concluir-que la cc.n;me
c16r'1- de la de'mocracia basada en su valor epistémico ex liga;
;gz_;cir q1}11613 ninguna otra..la relacién entre las constituci?mes
ide: ee gtoncg. En primer lugar, esta visién implica - una
gruencia ca51'automét1ca entre los derechos reconocidos por
la préctica constitucional y el grupo ideal de derechos siempr
que el proceso democratico real no esté demasiado’le'os Ic)ie(i
1de§ll. Ensegundolugar, esta concepcién proveede razonis
calificar el respltado de decisiones democraticas presentesp aiz
afectan negativamente la practica constitucional, 1;011~1:amd(;1 en

cuenta otras decisiones democrati
. cas tomadas de -
texto de la misma préctica., ntro del con

- En este capitulo, he tratado de present: (o
dem9cracia quedifiere radicz‘almen'te?ie la m;;bl;?aad:’aelgrsm 1(11:33 Illa
anal}z?do anteriormente. A 'difer'ehcia del utilitérism% d ?
andlisis econémico de la democracia, del elitismo, del plul‘,ali:-
I;lo y la t:eona consensual, la concepcién .delibérativa de la

emocracia ve a esta ultima como profundamente interrelacio
nada con ?a moral y se apoya sobre su poder para transform ot
preferencias moralmente aceptables. A diferencia de 1a docta'r |
na de la soberania popular, del perfeccionismo o de las concer;:

197 L

BRI WIVARE W,



S

-y

ciones dialégicas que no se apoyan en el valor ep_istémico fiel
proceso democratico, la concepcién de la democracia de.fendlda
aqui trata de respetar un conjunto de presupuestos liberales
fuertes. ‘

La concepcién deliberativa de la democracia apoyada so-
bre su valor epistémico emerge a partir de confrontarl.a con el
problema del conocimiento moral y de tratar de eV}tar los
extremos de la reflexiéon individual de Rawls y el populismo de
Habermas. Mi posicién implica que el consenso alcanzaflo
después de un ejercicio de discusién colectiva debe ser de algin
modo confiable en el proceso de conocimiento de asuntos mora-
les. Pero esta confiabilidad no puede excluir completamente la
confianza en nuestra propia reflexién individual para expresar
argumentos en la discusién. - . ‘

Incluso si este constructivismo epistémico fuera conside-
rado viable, el paso mds dificil de llevar a cabo ser‘ia el_(’ie
transferir el valor epistémico del proceso informal (.1e discusi6én
moral al procedimiento democratico instituciona!lza(.lo. En el
préximo capitulo trataré de examinar lo§ arreglos instituciona-
les que, desde mi perspectiva, maximlzarian. el vglor de la
democracia deliberativa bajo la justificacién epistémica que se
defendié en este capitulo.

Notas

1. Carlos Santiago Nino, The Ethics of Human Rights, Oxford, Oxford
University Press, 1991, capitulo 7. '

2. Con respecto a la justificacién basada en el autointer_és, véase David
P. Gauthier, Morals by Agreement, Oxford, Oxford University Pre:%s, 1_986.
[La moral por acuerdo, Barcelona, Gedisa, 1995.] En relaci6n con la justifica-
cién fundada en el consenso, véase David A. J. Richards, A Theory of Reasons
for Action, Oxford, Oxford University Press, 1971, y James M. Buc.han.an y
Gordon Tullock, The Calculus of Consent: Logical Foundations of Congtztutzon.al
Democracy, Ann Arbor, University of Michigan Press, 1962. [El cdlculo del
consenso, Barcelona, Planeta, 1993.] Para una argumentacién basada en la
intuicién, véase Morton White, What I's and What Ought to Be Done: An Essay
on Ethics and Epistemology, Nueva York, Oxford University Press, 1981.

3. John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University
Press, 1971, pp. 130-136. :

4. Sin embargo, otros trabajos de Rawls se encuentran fuera de los
Iimites .de esta comparacién. Vale la pena mencionar que en su famoso
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trabajo, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, 77 Journal of Philosophy
515 (1980), Rawls sostiene explicitamente que los procedimientos por medio
de los cuales se eligen los principios Gltimos deberia estar de acuerdo con el
razonamiento préctico.

5. Rawls, Theory of Justice, p- 3586.

6. Jirgen Habermas, “Discourse Ethics: Notes on a Program of
Philosophical Justification”, en Moral Consciousness and Communicative
Action, Christian Lenhardt y Shierry Weber Nicholsen (trads.), Cambridge,
The MIT Press, 1990, 43-115.

7. Strawson, Peter, Skepticism and Naturalism: Some Varieties: The
Woodbridge Lectures 1983, New York, Columbia University Press, 1985.

8. Habermas reconoce las dificultades de establecer este principio de
universalizacién sin quedar atrapado, como lo advierte Karl-Otto Apel, por el
el trilema de Munchhausen: incurrir Ya sea en un retroceso infinito, 0 en un
cfrculo vicioso, 0 en un corte dogmatico en la justificacién. Habermas sostiene
queeste trilema puede ser evitado si rechazamos una concepcién deductivista
de la justificacién y, siguiendo a Apel, buscamos un razonamiento pragmaé-
tico-trascendental basadoen los presupuestas del discurso préctico. Para ello,
debemos apelar al concepto de inconsistencia pragmadtica que se aplica
cuando un acto discursivo que se refiere a cierta proposicién se apoya en
supuestos que se oponen a aquella proposicién. Este argumento es operativo
en la medida que el discurso en cuestién sea tan general que, como dice R. S.
Peters, no puede ser reemplazado por equivalentes funcionales. Karl-Otto
Apel, “The A Priori of the Communicative Community and Foundations of
Ethics,” en Towards a Transformation of Philosophy, Londres, Routledge &
Kegan Paul, 1980, p. 225; Habermas, “Discourse Ethics”, pp. 79-82.

9. Comoindica Alexy, una serie de reglas mésespecificasdela argumen-
tacién presuponen este principio general. Robert Alexy, A Theory of Legal
Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justi-
fication, Oxford, Clarendon Press, 1980, Ruth Adler and Neil MacCormick
(trads.), pp. 187-208; Habermas, “Discourse Ethics”, pp. 75-76.

10. En defensa de esta posicién, Habermas est4 de acuerdo con Ernst
Tugendhat, quien sostiene que si es verdad que el postulado de universaliza-
cién no es un criterio seméntico sino pragmético y no es usado en el
razonamiento monolégico 8ino en un discurso real intersubjetivo en el cual
todos les interesados deben determinar si una norma es igualmente buena
para ellos, entonces éste no es un postulado para la formacién de un juicio sino
sélo para la formacién de la voluntad. Tugendhat concibe el discurso como un
medio para asegurar que todos los interesados tengan, gracias alas reglas de
la comunicacién, la misma oportunidad de participar en la bisqueda de la
solucién equitativa, una solucién que todos aceptarfan auténomamente.
Habermas, “Discourse ‘Ethics”, pp. 68-76. '

11. Ibid., p. 72.

12. Ibid., p. 103.

13. Ibid., pp. 1083, 94.
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14. Stephen K. White, The Recent Work of Jiirgen Habermas: Reason,
Justice and Modernity, Cambridge, Cambridge University Press, 1988, p. 50.

15. Recientemente, Rawls parece estar prestando mayor atencién a lo
que él llama, enigmaticamente, “razén publica libre”. Se refiere a la préctica
social de la justificacién publica como evidencia de la existencia de un orden
objetivo de razones. En referencia a su posicién epistemolégica global, Rawls
parece aceptar E1, la tesis que yo llamo “constructivismo epistemolégico”
(aunque sugiere que le atrae E2 cuando se refiere a la democracia). Sin
embargo, rechaza esto cuando se refiere a la determinacién de las libertades
bésicas. John Rawls, “The Idea of Public Reason,” en Political Liberalism,
Nueva York, Columbia University Press, 1993.

16. Véase Habermas, “Discourse Ethics,” pp. 84-94,

17. Si los principios no fueran universales, publicos, finales, etc., el
consenso sobre algunos de ellos no serviria como base para la convergencia de
acciones y actitudes necesaria para la cooperacién.

18. Michael Walzer, “Philosophy and Democracy”, 9 Political Theory
379 (1981).

19. Véase infra, capitulo 7.

20. Existen también problemas conceptuales referidos a lo que ha sido
considerado “el problema del lenguaje privado”. Véase Ludwig Wittgenstein,
Philosophical Investigations, New York, Macmillan, 1973, paragr. 243-309, y
Ernst Tugendhat, Self-Consciousness and Self-Determination, Paul Stern
(trad.), Cambridge, Cambridge MIT Press, 1986, pp. 77-98.

21. Véase Jon Elster, “Arguments for Constitutional Choice”, en
Constitutionalism and Democracy: Studies in Rationality and Social Change,
Jon Elster y Rune Slagstad (comps.), Cambridge, Cambridge University
Press, p. 303.

22. Estas dindmicas son el centro de la famosa nota al pie de pagina
numero 4 de la opinién del juez Stone en la decisién de la Corte Suprema de
Estados Unidos en Carolene Products, 304 U.S. 144, pp. 152-153 (1938).

23. Véase “Essai sur I'Application de '’Analyse a la Probabilité des
Decisions Rendues a la Pluralité des Voix (1785)”, en Condorcet: Selected
Writings, Keith Baker (comp.), Indianépolis, Bobbs-Merrill, 1976, p. 33. El
teorema fue probado por Bernard Grofman, Guillermo Owen y Scott Feld, en
“Thirteen Theorems in Search of the Truth,” 15 Theory and Decision 261
(1983). . )
24. Lewis A. Kornhauser y Lawrence G. Sager, Unpacking the Court”,
96 Yale Law Journal 82, pp. 82-117, 1986. '

25. Estos autores también sostienen que los presupuestos de estos
teoremas pueden ser menos rigidos sin alterar su resultado.

26. Grofman, Owen y Feld, “Thirteen Theorems”.

27. Para un mayor tratamiento de este problema de conflictos de
derechos, véase Nino, The Ethics of Human Rights, capitulo 7.

28, Ibid.
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29, .Carlos .Sar'ltiago Nino, Fundamentos de derecho constitucional ,
Buenc-)s AJ.I'eS, Editorial Astrea, 1992 (para una discusién sobre la doctrina de
la legislacion de facto).

30. Kornhauser y Sager, “Unpacking the Court”, pp. 107-1089.

31. Alexa.nder Hamilton, The Federalist, N® 84, en The Federalist
Papers, Cambridge, Harvard University Press, 1972, pp. 531-541.

'32: Ellos pueden ser asociados con los juicios a priori kantianos a cuyo
conocimiento se fwcede por medio de un método trascendente de investigacién
dg las precondiciones del conocimiento empfrico. Estos derechos son recono-
f:ldOS por ser precondiciones para el conocimiento del resto de la moralidad
intersubjetiva, incluyendo otros derechos.

33. Véase supra, capitulo 2.

3f1. Esta posicién se parece a la defensa que realiza Ronald Dworkin de
]g consxs'tencia articulada en el proceso de legislacién e interpretacién. La
deerencm crucial con Dworkin, no obstante, es que aqui, yo no estoy recu-
mer}dq al dudoso valor de integridad intersubjetiva, sino a la necesidad de
maximizar el valor epistémico de la democracia, tomando en cuenta el cambio
de intereses que subyacen a decisiones democraticas sucesivas o adyacentes.
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La implementacion de la
democracia deliberativa

En el ultimo capitulo he tratado de desarrollar, tentati-
vamente, la base de una concepci6n de la democracia que se
diferencia radicalmente de la mayoria de las presentadas en el
capitulo 4. De un modo similar a algunas de ellas, mi posicién

se apoya M
ﬂmwwg&%\yw dialogo es el

mecanismo a través del cualla STGCracia convierte Ias prefe-
Ee_ncﬁ/a/,t‘lsawnire?esadas&p{?ferencias Imparciales. Sin em-
bargo, esta concepcién se diféerernci & debido al
énfasis que pongo en el valor epistémico del consenso que se
alcanza a través del didlogo. A diferencia de Habermas, no
concibo al consenso, ni siquiera cuando es alcanzado bajo
condiciones ideales, como constitutivo de soluciones justas.
Tampoco creo que la empresa colectiva de la discusi6n sea la
Gnica forma de conocer esas decisiones justas. Mi posicién sélo
intenta sostener que la democracia deliberativa es el método

mas confiable para lograrlo.
Creo que la objecién mas fuerte a este tipo de perspectiva

politica. En tltima instancia, deben resolverse las objeciones
practicas vinculadas con la existencia de desigualdades suma-
mente extendidas y aberrantes y la profunda pobreza relativa
dentro de comunidades politicas democréticas. Si el proceso
democratico tiene en verdad una tendencia inherente a produ-
cir soluciones justas, lo cual nos permitirfa confiar en las
decisiones que surgen de él para justificar nuestro razonamien-
to, scémo podria explicarse la injusta distribucién de recursos
que surge a partit del proceso democratico? Consideremos, por
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epistemoldgica de la democracia,wsem&desdglas&_é&ﬁfi_

e;erpplo, el contraste sorprendente que vemos a lo largo de la
Qulpta Avenida en‘Manhattan. Podria decirse, a la luz de estas
de51gua“1dade§, que las constituciones democraticas liberales
no son congtxtuciones de la libertad”, parafraseando el tit E;b
del famosolibro de Friedrich von Hayek, sino “constitucio rede
Vla.,_pobrez-athodria alegarse que la lmﬁ%
Sispf:z;in gaj? ulr}bconstitucionalismo democratico se alcagnuzI;O:
s de la libertad de aquellos que i i
recursos para satisfacerla mayoria dg susnr?ezleesrilggdsc;%céleptes
Noes suﬁclen‘te decir que las sociedades politicas democrés‘g: e
son c?m'paratlvamente més justas desde la perspectiva soci;fs
econémica que las autoritarias. Incluso si existiera al !
informacién para respaldar esta afirmacién, no seria un S
mento suficientemente convincente. ’ e
Para superar este desafio, debemos recordar la discusién
que (—::xploramos algunas paginas atras respecto de las utopias
legltlm‘as.. Estas establecen un modeloideal de sociedad a lap o
se amb1c1opa llegar, sin embargo, no trata como equivalen’cgsl,l .
toda§ las situaciones que no logran alcanzar ese modelo Estaa
ufcoplas‘ permiten ordenar esas situaciones de acuerdo.con 1S
distancia que las separa del modelo ideal. En el caso de IZ
democraleg, ese orden depende del grado en que se cumpla con
1a§ cond.1c1ones que le dan al proceso democritico su val
epistémico y del nivel de satisfaccién de esas condicion e
logran los arreglos institucionales. e
] Para contrarrestar el desafio que representala alusiénal
politica real, debemos mostrar una correlaciéon entre un cierta
ordep dg contextos sociales y un cierto disefio institucional 2
reﬂeJ.e diferentes grados de satisfaccién de las necesidadesq 3
sus ciudadanos. Estos arreglos institucionales implican variae
@s relacionadas con la productividad y la distribucién d -
recursos. Por supuesto, este método de correlacién puede en(f
ﬁ:entar problemas conceptuales y empiricos de diverso tipo. Por
ej‘emplo, los mismos arreglos institucionales pueden pro&ucir
diferentes grados de satisfaccién de Jas condiciones subyacen-
tes.al. valor epistémico de la democracia dependiendo deyfacto-
res }nstéricos, culturales y psicolégicos. Deberl’am.os definir la
npclén misma de necesidad humana para poder determinar
dlferent,es grados de desarrollo.! También es necesario deter-
minar cémo valorar las diferentes distribuciones en cada comu-
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nidad politica. ;Cémo puede compararse una mayor libertad
desigualmente distribuida con una distribucién méas equitativa
de una cantidad menor de libertad? No me referiré a las
profundas dificultades que surgen de una correlacién de este
tipo, sino que presupondré que ellas pueden ser superadas.
Mi ambicién en este capitulo es de otra naturaleza. Me
referiré a otra dimensién del desafio préactico que se le presenta
a la concepcién epistemolégica de la democracia y que es mds
familiar para el constitucionalista, el cientista politico o el
politico practico. Este desafio surge con la objecién de que,
dadas las caracteristicas empiricas de las sociedades reales
contemporéneas, no existe ningun disefio institucional posible
que pueda satisfacer las condiciones subyacentes al valor epis-
témico de la democracia. Si esto fuera verdad, esta concepcion
de la democracia se convertiria en una utopia en el mal sentido,
un suefio sin ninguna conexién con la realidad. Por lo tanto,
exploraré aqui algunas estructuras institucionales relevantes
bajo ciertas condiciones empiricas, para poder juzgar si un
proceso democratico particular se encuentra mas cerca o mas
lejos del modelo ideal. Con respecto a cada uno de los aspectos
de la estructura institucional que analizaremos, sefialaré las
deficiencias que a menudo conducen a que el proceso democra-
tico fracase en su objetivo de producir resultados moralmente

aceptables.

La democracia directa

la representaci6n es un mecanismo institucional con valor
intrinseco, dado que permite alcanzar un equilibrio entre las
presiones de los diferentes grupos autointeresados a través de
laintermediaci6n dela clase politica. De este modo, los pluralistas
generalmente rechazan la idea de la democracia directa, te-
miendo que ésta deje via libre a las manipulaciones sin limites
que las facciones ejercen sobre aquellos que ignoran las compli-
caciones que acompaian al proceso de toma de decisiones
politicas complejas. Para las concepciones' deliberativas de la
democracia, la existencia de un reducido grupo de individuos
que toma.decisiones que afectan al grupo en su totalidad
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%mplica un hiato en el proceso de deliberacién, el cual tiene una
1nﬂuenc1.a negativa sobre la confiabilidad de ese proceso.

La justificacién epistémica de la democracia adopta la
segupd? visién de la representacién en lugar de la primera. La
mediacién a través de representantes es una de las distorsiones
principales de la democracia que la alejan del valor epistémico
madximo dado en la discusién moral ideal. v

Por el momento, comenzaré con la posicién convencional
que sostiene que algtin grado de representacién es necesario en
la comunidad politica dadalaimposibilidad dela discusién cara
a cara a nivel nacional, la complejidad de los asuntos politicos
actuales y la necesidad de respetar la autonomia personal. El
respeto de la autonomia personal implica que una porcién

|\considerable del tiempo de las personas debe permanecer libre

para que los ciudadanos puedan perseguir sus intereses indivi-
duales. Sila democracia es un suceddneo de la discusién moral,
la representacién consistiria en una delegacién producida a fin
de hacer posible la continuacién de la discusién que los ciuda-
danos han comenzado. Esta discusién deberia partir del con-
senso alcanzado en el proceso electoral para poder alcanzar
conclusiones mas detalladas con respecto al proceso de imple-
mentacion. Pero es necesario enfatizar que larepresentacion es
un mal necesario, y que la democracia directa debe ser obliga-
toria siempre que sea posible. Esta ultima incrementa la
calidad epistémica de la democracia y colabora en lograr que la
constitucién histérica se aproxime a la ideal.
Hay muchos métodos de participacién directa de los ciuda-
danosen comunidad [{tieas-de-gran eXtemsiOn, E SCL
£5, por ejemplo, consiste en una consulta a la ciudadania acerca
de una medida particular, tal como puede ser la aprobacién de
un tratado internacional o la pérdida de la soberania sobre un
determinado territorio. El referéndum busca el apoyo o el
rechazo de la poblacién a una ley propuesta o exjstente o a una
reforma constitucional. La iniciativa popular es el modo por el
cual los ciudadanos, que logren superar una cierta cantidad
minima, solicitan que se considere una medida legislativa. El
recall o revocatoria consiste en la peticién de un grupo de
ciudadanos de que determinado funcionario sea removido de sy
puesto. - . ' :
Debido en parte a la influencia de los populistas a fines de
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las décadas de 1880 y 1890, varios estados y ciudades de
Estados Unidos adoptaron procedimientos de iniciativa popu-
lar, referendums y revocatoria de mandatos.? Las constitucio-
nes de muchos paises occidentales, como las de Suiza, Francia,
Italia, Espana, Canadd, Australia, Uruguay, Brasil y Chile,
establecen diferentes posibilidades de participacién popular
directa.? Han existido ocasiones en muchos paises en que una
cuestién significativa fue solucionada por una consulta popu-
lar. Son ejemplo de ello el plebiscito que legitimé en 1958 el
retiro de Francia de Argelia; el referéndum consultivo a través
del cual el pueblo britdnico fue consultado en 1975 acerca de
permanecer en la Comunidad Europea; el plebiscito por el que
el general Augusto Pinochet traté infructuosamente de exten-
der su gobierno a finales de la década de 1980 y la consulta
popular a la cual el presidente Rail Alfonsin de Argentina
sujet6 la ratificacién del tratado con Chile en 1989.

ficios y Jos riesgos de estos métodos de part\igipa-
ip-diréeta-por—parie de citdadanys ConmIEs chtdecisiones
cen\traleé,gan §1d0 objetd de mucha controversia. Los blebisci\tos
y los referendums a nivel nacional; provincial ¥ local podrian
ser la tnica forma de superar las presiones de los grupos de
interés o de las ineficiencias de los politicos. Por supuesto, los
plebiscitos y los referendums deben ser cuidadosamente regu-
lados y no deberian usarse nunca para aumentar las atribucio-
nes del poder ejecutivo. A pesar de que uno acoja con beneplacito
la participacién directa, es muy dificil hacerla operativa debido
a los riesgos bien conocidos de manipulacién y captacién por
parte de las facciones. Todos recuerdan la forma en que Hitler,
omas recientemente Pinochet, traté de manipular los plebisci-
tos con miras a su propia conveniencia. Los medios informales
de participacién pueden también ser cooptados por fandticos o
grupos de interés. Los primeros tienen mayores posibilidades
de controlar los medios informales de participacién ya que sus
intereses se encuentran concentrados, a diferencia del resto
cuyos intereses se encuentran muy dispersos y no pueden
dedicar su tiempo a discusiones interminables.?

Muchos de los argumentos a favor y en contra de la
democracia directa son analizados en la investigacion llevada a
cabo por Thomas E. Cronin.® Frecuentemente, los oponentes de
estos modelos sostienen que los ciudadanos comunes no estan
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suﬁaenteWmados e intelectualmente-prepara—

({ios-?afa—compzender los temas complejos que algunas veces se
ven mvglucrados en esas decisiones; sus opiniones son a menu-
dg manipuladas por grupos que tienen acceso alos medios y con
dinero suficiente como para solventar campafas de propagan-
da; gstos mecanismos pueden dafar la confianza en la clase
politica, viéndose afectada en forma negativa su continuidad:
e§tas consultas a la ciudadania frecuentemente resultan en,
wol.acionesa los derechos de las minorfasy ponen de manifiesto
prejuicios profundamente enraizados.

Cronin analiza estos argumentos con ecuanimidad y con-
cl.uye quera pesar de eligros que involucra la democracia—
ehreet,a,,.estos.han-si{-iargcenerﬁaLn::@nﬁtg_e~ erados-Por ejemplo
aunque el referéndum y la iniciativa han expresado ocasionali
mente tendencias opuestas a las minorias, los resultados de
estos procesos de participacién no han violado derechos en un
grado mayor que las'propias legislaturas. El autor agrega que

las decisiones surgidas como resultados de mecanismos de
democracia directa en forma reciente no han tenido general-
mente un efecto negativo contra los derechos de las minorias®.”
De un modo similar, Cronin responde a la preocupacién de que

!os votantes no son competentes para entender asuntos comple-
jos. En este sentido, sostiene que:

Los ciudadanos votantes han respondido m&s responsable-
mente que lo que los criticos habian anticipado. Aunque es
c1ert9 que dgcisiones inusuales y un cierto nimero de elemen-
tos discriminatorios se han abierto pasoa través de las urnas
en los pasados ochenta y cinco anos, éstos rara vez han
ganadoel apoyode los votantes. Parte dela explicaci6én reside
en que los ciud_adanos han sido capaces de formarse buenos
Juicios —especialmente cuando una prensa agresiva, politi-

-c0s y otros lideres han asumido la responsabilidad civica de
colaborar en la formacién de la opinién piblica... El proceso
no es a prueba de tontos, una mala legislacién probablemente
puede ser aprobada en una iniciativa o referéndum casi tan
a menudo como lo es en las legislaturas.®

Uno puede distinguir los aspectos técnicos de una politica
de sus aspectos normativos. Mientras los expertos deberian
Proveer de consejo técnico al que toma la decisién —sea éste una
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legislatura, el pueblo en general o una persona individual—,
todo individuo normal y maduro es capaz de juzgar el aspecto
normativo de una politica. En el mismo sentido, Cronin niega
que las legislaturas se debiliten por el recurso a mecanismos de
democracia directa.? Sin embargo, reconoce que estos procedi-
mientos pueden ser manipulados. El uso de enormes cantida-
des de dinero por ciertos grupos de interés en campaia, el
acceso desigual a los medios de comunicacién y la manipulacién
de la forma en la cual los asuntos son presentados, pueden
distorsionar los resultados. Por ello, Cronin propone un paque-
tederegulaciones querodeen laimplementacién dela democra-
cia directa. También se opone a los referendums realizados a
nivel nacional, dado que demasiados asuntos nacionales
involucran temas de defensa o de relaciones exteriores que
requieren una significativa continuidad en el tiempo.
Sin embargo, Cronin nos deja con una sensacién de menos
entusiasmo por la—parttetpacion directa, no porque el autor
“Teconozea 105 peligros que traeria aparejada la falta de regula-

cién de ella, sino porque las ventajas que en a

-particip irecta Som muc ue lo
que proclaman ores. Por ejemplo, dice que:

Los procesos de democracia directa no han conducido al
gobierno de la gente comun... Los mecanismos de la demo-
cracia directa ocasionalmente permiten a aquellos que se
encuentran motivados e interesados en asuntos de politica a

incidir con su aporte personal directo a través del voto, y esto:

se encuentra muy alejado de la afirmacién de que la democra-
cia directa les da una voz significativa a los ciudadanos
ordinarios en forma regular. Esa afirmacién fue considera-
blemente sobredimensionada. Otra conviceién relacionada
con ésta es la que sostiene que los mecanismos de lademocra-
cia directa disminuyen la influencia que tienen los intereses
particulares. Si bien estos mecanismos pueden lograrlo en
alguna medida, aquellos intereses siguen presentes y aun
puede afrontar el costo de lobbistas muy bien pagos y de alto
nivel. Por otro lado, los mecanismos de democracia directa
han permitido algunas veces que los intereses menos repre-
sentativos puedan presentar sus mensajes al pablico mien-
tras aquellos individuos que no désean ser parte de grupos y
“formar coaliciones se vean imposibilitados de aprovechar los
procesos de democracia directa... También se supone que la
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democracia directa estimula el debate educativo sobre ir;lpor-
tantes asuntos publicos. Aunque esto se logre, ese debate
usualmente dura sélo cinco o seis semanas... La deficiencia
mads desafortunada... es que aquél con mas dinero demasiado
amenudo es el que define el asunto y estructura el debate de
forma no equilibrada. Mientras que una reunién abierta (o
town meeting) les da a todos los ciudadanos igual oportunidad
para manifestarse, el dinero y las normas del procedimiento
que permiten un gasto ilimitado promueven un sistema en el
cual el lado mejor financiado puede, y a menudo lo hace,
superar al otro por un margen importante.1?

A pesar de estas perspectivas negativas, Cronin ofrece
también una lista de varias ventajas valiosas. Ellas incluyen:
proveer de vélvulas de escape frente al descontento popular,
posibilitar un mejor control de funcionarios corruptos y permi-
tir que voces que no son normalmente tomadas en cuenta sean
escuchadas. Sin embargo, estos méritos no cambian dramé&tica-
mente la naturaleza del proceso politico ni aumentan su valor
epistémico hasta el nivel de lograr prevenir injusticias de
importancia. :

Este andlisis noslleva a preguntarnos si estono revela una
debilidad delajustificacién epistémica de la democracia. Siesta
justificaci6n fuera correcta, deberia existir una ganancia obvia
en materia de justicia cada vez que el proceso de discusién y
decisién democratico se acerca al proceso ideal de discusién
moral. Silos representantes fueran eliminados, podria esperar-
se que las distorsiones que obstaculizan el camino hacia la
imparcialidad desaparezcan. Incluso cuando Cronin adopta
una visién positiva, ella no es tan proclive como se esperaria a
defender una concepcién epistémica de la democracia.

Debemos detenernos a considerar las diferencias que exis-
ten entre formas de democracia directa y la préctica de la
discusién moral ideal. A pesar de que las primeras implican la
expresién directa de las opiniones de los votantes respecto de
cuestiones politicas o de la gestién de los funcionarios publicos,
ellas no reflejan una discusién genuina. Los participantes sélo
pueden contestar por “si” o por “no”. La concepcién epistémica
de la democracia se apoya.primariamente sobre el proceso de;
deliberacién colectiva y asigna valor a las decisiones mayorita-
rias sélo por ser un mecanismo esencial para lograr que la de-
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liberacién tienda hacia la imparcialidad. Esta posicién se dife-
rencia de concepciones populistas de la democracia que ponen
el énfasis en el método mayoritario de toma decisiones por ser
valioso en si mismo, sin importar c6mo se logra esa mayoria.
En una discusién los propios participantes son los que
formulan las preguntas, expresan sus intereses y tratan d
justificarlos frente a los otros. Una discusién no es una mer
suma de reflexiones individuales que operan en forma aislada,
sino que es.un proceso colectivo en el cual la posicién de cada
participante se vuelve cada vez més focalizada como consecuen-
cia de reaccionar a los argumentos de los otros. La reflexién de
cada uno se ve asi enriquecida por las de los demés. !

Nada de estoocurre en unreferéndum, en lainiciativaoen

la revocatoria, donde los ciudadanos comunes s6lo reciben los
mensajes que los politicos manejan a través de los medios de
comunicacién. En el mejor de los casos, las personas sélo
reflexionan privadamente acerca de las diferentes posiciones
presentadas. Los participantes en esta forma de democracia
directa casi nunca tienen la oportunidad de formular preguntas
y objeciones a aquellos que proponen diferentes posiciones. La
exposicién a otros y a las criticas provocadas por la posicién de
unadeterminada persona genera unatendencia hacialaimpar-
cialidad. Sin embargo, esto no sucede usualmente en conversa-
ciones “de un solo sentido” donde los politicos o los lideres de
diferentes grupos de interés son los unicos que hablan y los
votantes s6lo pueden reaccionar ofreciendo respuestas monosi-
labicas.

Dadas estas consideraciones, los métodos tradicionales de
participacién directa para la toma de decisiones centrales no
estAn acompafiados por mejoras importantes en la tendencia
general hacia soluciones més justas. Estas mejoras sélo pueden
producirse si inyectaran en forma muy considerable m4ds ele-
mentos del proceso de discusién moral ideal en el proceso
politico. Por lo tanto, debemos preguntarnos si es posible en-
frentar en una sociedad politica de dimensiones considerables
y de cardcter heterogéneo los asuntos complejos tipicos de las
sociedades industriales y posindustriales modernas.

Se han hecho numerosas propuestas para introducir as-
pectos genuinos de la democracia directa en el proceso politico
de las naciones modernas. Entre las ideas cominmente pro-
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puestas se encuentra la de utilizar nuevas tecnologias, como la
televisién interactiva-o las redes de computadoras, para incre-
mentar el intercambio entre los lideres politicos o sociales ylos
ciudadanos comunes. Esta tecnologia podria incluso hacer
posible una expresién instanténea de la opinién de esos ciuda-
danos. Sin embargo, la probabilidad de que ese intercambio de
preguntas, argumentos y objeciones pueda tener lugar entre
millones de personas es bastante incierta.

Algunos tedricos han propuesto asignarle a pequenos gru-
pos ejemplificativos de la poblacién que reflejan las tendencias
e intereses de la ciudadania m4s amplia los roles del publico en
general. Por ejemplo, Robert Dahl sugiere seleccionar un
“populus” para establecer la agenda de la discusién politica y
decidir acerca de los diferentes problemas que se presentan en
ella. Dahl nos pide que:

Supongamos un pais con una democracia avanzada donde se
cree un “mini-populus” que consista de unos mil individuos
seleccionados al azar entre la totalidad de la ciudadania. Su
deber seria deliberar por un afio, por ejermnplo, sobre un
determinado asunto al término del cual anuncien sus decisio-
nes. Los integrantes de un mini-populus podrian “reunirse”
utilizando modernas telecomunicaciones. Un mini-populus
podriadecidir sobre el contenido de una agenda determinada,
mientras otro podria ocuparse de algin asunto especifico. Un
mini-populus podria funcionar en algtn nivel de gobierno,
sea éste nacional, estatal o local. Podria recibir asistencia
—siempre a través de telecomunicaciones— de un comité
asesor de expertos y especialistas y de un plantel administra-
tivo. Podria organizar audiencias, comisiones investigadoras
y llevar adelante debates y discusiones... El juicio de un
mini-populus “representaria” el juicio del demos. Su veredic-
to seria el veredicto del demos mismo, si el demos fuera capaz
de aprovechar el mejor conocimiento disponible para decidir
qué politicas serfan las que resultan tener mayores probabi-
lidades de que se alcancen los fines buscados. Los juicios del
mini-populus derivarian su autoridad de la legitimidad de 1a
democracia.!! :

Enun sentido similar, James Fishkin ha propuesto formar
paneles de ciudadanos seleccionados al azar para discutir
ciertos asuntos publicos con candidatos a cargoselectivos2

andidatos s cargos oteeves
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Estas propuestas deben explorarse y experimentarse a fin
de probar las intuiciones referidas a la posibilidad de que
grupos pequenos de personas elegidas bajo algin criteriorepre-
senten un grupo mayor. Sin embargo, debe enfatizarse que
éstas son otras formas de representacion, basadas en el azar y
no en la modalidad de la democracia directa en un sentido
estricto. La relacién de esta forma de representacién con el
valor epistémico del proceso depende del poder del azar. Nohay
ninguna raz6n para pensar que el azar, por si mismo, da lugar
auna presentacién de intereses y opiniones que logre reflejar a
la sociedad en su conjunto. Deberia haber, en primer lugar, una
segmentacién del demos de acuerdo con la cantidad de personas
existentes en categorias tales como clase social, género, raza,
religién, etc. El mayor problema es, sin embargo, que si nos
apartamos de una eleccién por puro azar, el peligro de la
manipulacién politica se vuelve mds serio.
Creo que debemos asumir el riesgo, al menos en nuestra
imaginacién, y tratar de acercarnos a la democracia directa. ;
Parece bastante claro para mi que la forma m4s pura de
democracia deberia emerger del proceso de descentralizacion
politica_que generaria mimﬁa—s‘sm :
quenas como para hacer posible un proceso de discusién caraa .
cara y de decisién colectiva. Esta propuesta no es de imposible
realizacién, dado que hay muchos ejemplos actuales de demo-
cracias directas en ciudades y pequefios cantones, sobre todo en
los Estados Unidos y Suiza. Més imposible resulta serlaidea de
que los asuntos politicos méas importantes que encara un
sociedad puedan decidirse a través de asambleas populares. Mi
propuesta requeririaque temas tales como el aborto, los codigos
penales, los impuestos, los servicios sociales, la educacion y la
proteccion policial puedan transferirse a nivel de estas unida-
des politicas mas pequefias, donde todos los afectados podrian
realmente encontrarse y discutir estos asuntgs. Ellodarialugar
también a que existiera una mayor posibilidad de que la gente
eligiese la comunidad politica a la cual quiere pertenecer.
Hoy en dia asistimos a la globalizacién de diversos temas,
tales como el comercio, los derechos humanos basicos, 1a defen-
saylalucha contrael terrorismoy el crimen organizado. Como
estos temas importantes se transfieren hacia cuerpos supra- :
nacionales, como por ejemplo-el consejo europeo de ministros, 2
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1?3 preoqupaciones restantes se refieren a problemas de mora-
11.dad's001al vinculados a conflictos interminables de derechos y
distribucién de recursos. Una vez que los derechos a priori
estdn asegurados por organismos supranacionales y los asun-
tos politicos considerados altamente controvertidos, como la
defc.ansfa ylasrelaciones exteriores, pasan a estar profundamen-
te llrpltados por el surgimiento de organizaciones continenta-
les,sino upiversales, es posible permitir que grupos nacionalis;
tasy localistas tengan su propia forma de definir el alcance de
demos.en el que los conflictos de intereses puedan decidirse.
Finalmente, la solucién imparcial de estos asuntos requie-
re empatia con los intereses de los otros. Esta empatia se
materializa en gran medida en comunidades pequefias. Quiza
no sea una coincidencia que asi como ciertos asuntos se globa-
lizan, el localismo tiende a emerger precisamente en las regio-
nes en las cuales el proceso de globalizacién se encuentra mas
ayanzado, tal como sucede en Europa. Los liberales no han
a;gstado sus reflejos a esta realidad y no aprecian que la glo-
b.ahzacién hace que sean mucho menos peligrosas las tenden-
cias localistas que lo que fueron en décadas pasadas. Por
ejemplo, una comunidad europea formada por unidades tales
como Escocia, Cataluiia, el pais Vasco, Croacia y Eslovaquia, no
es tfan procljve-a los conflictos, la discriminacién o a las pe;se-
cuciones, si esas unidades comparten un marco de reglas e
instituciones comunitarias. : o
. Por supuesto, este nivel de descentralizacién no es sufi-
ciente para el funcionamiento de la democracia directa dado
que no llega a permitir discusiones cara a cara. Debemos atn
decidir c6mo es posible implementarla tanto en unidades muy
pequeiias como también en las de grandes magnitudes. Ade-
mads, es necesario cofitinuar explorand sformas

dela po‘plgcién estén en juego. Los usuarios y los.empleados de
los servicios publicos —tales como las escuelas, los hospitales
el trg.ngporte yla provisién de energia- deberian compartir su’
adm'lmstracién y control. En forma similar, se hace necesario
realizar una referencia al tema del alcance de las decisiones
demaocraticas, formulando la pregunta de si deberia haber de-
mocraciaenellugar de trabajo y como deberia serimplementada.
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El ideal subyacente es el que sostiene que todos dc’eben tener la
oportunidad de decir lo que piensan y poseer algun contrpl en
las decisiones vinculadas a su trabajo. Mientras los trak’)ajado-
res tienen capacidad de influir en las decisiones a través de la
posibilidad de renunciar, es bastante obvio que este poder es
generalmente menor y no implica una libertad completa, dado
que la eleccion entre trabajos aceptables es normalmente_ bas-
tante restringida para la mayoria de la gente. Estas cuestiones
de extremada complejidad necesariamente invol.ucran proble-
mas de justicia y eficiencia del sistema .econémlco de_nt’ro del
cual opera la unidad econémica en cuestion. Se.requerma otro
estudio completo para delinear incluso los rudimentos de una
teoria de la democracia en el lugar de trabajo.!3

El problema de la apatia politica

Varios autores han propuesto diagnésticos y prescripcio-
es paralaasillamada “crisisdela democrafzia”, o lg.apatia. Por:
jemplo, Samuel Huntington, Michel Crozier y J oji .Wata.n'ukx
anifiestan un claro apoyo al pluralismo o a una visién elitista
e la democracia.l* Creen que la crisis es gausada por una
sobrecarga de demandas populares sobre un sistema que no las
puede satisfacer y recomiendan el uso de mecanismos que
limiten la expresién-de-esas demandas. En contraste con esta
propuesta,/C. B. Mac argur ]
concepciénpuopuliste-deis ocracia, piensa que la crisis de
Tas-democracias pluralistas actuales es producto de las des-
igualdades causadas por la falta de participacién. La propuesta
de Macpherson consiste en incrementar la forma en la que los
ciudadanos intervienen en politica. . .

Mi posicién es que las causasy las soluc1‘ones delacrisis <’1e
la democracia no pueden ser detectadas sin una concepcion
acerca de qué es lo que hace a la democracia valiosa. De otro
modo, podriaTios terminar fortaleciendo algo qu%_nte contra
su valor. La apatia politica en sectores significativos de la
ciudadania es lamentable en una democracia dado que los
interesesy las opiniones relevantes no serdn considerados. I:]l
incremento -en el grado de participacién politica no .debena
sobrecargar el sistema con demandas insaciables sino que
deberia poder dar a la gente un sentido de responsabilidad al
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hacer explicitas sus preocupaciones. Después de todo, cuando
surgen los problemas, la gente debe buscar los recursos para
solucionarlos. La participacién atenia el abismo que existe
entre el gobierno y la sociedad, que se siente incluso en demo-
cracias que funcionan relativamente bien y que hace al gobier-
no parecer ajeno y distante,1®

El objetivo de incrementar el grado de participacién poli-
tica ha sido rechazado a menudo por implicar una visién
perfeccionista de la democracia donde un ideal de virtud civica
esimpuesto porla fuerza. Esta critica es en parte verdadera. La
solucién no es abandonar la participacién sino seleccionar

mecanismos que no absorban todo el tiempo libre de los ciuda-
_danos~No debemos suponer que requerir una participacién

moderada del cindadano nos expone al riesgo del perfeccio-
nismo.

como free-rider. En segundo término, participar en la discusién
publica y en la toma deuna decisién s esencial para proteger los
intereses de aquellos que se encuentran en una situacién simi-
lar. Si soy amante de la misica y hay una disputa acerca de si
un edificio piblico ser4 empleado para establecer un teatro o
para convertirlo en un estadio de baloncesto, me sentiria grave-
mente afectado si otros amantes de la misica permanecieran
politicamente pasivos. Hacer que estos amantes de la musica
participen en el proceso no seria perfeccionista sino que preven-
dria ese dafio. En tercer lugar, la participacién puede exigirse
como una forma legitima de paternalismo no perfeccionista,
dado que la participacién voluntaria puede c¢rear un dilema de
los prisioneros por el cual cada uno rehise asumir los costos de
participar debido a que el beneficio de hacerlo al ser parte de un
grupo de grandes dimensiones es insignificante. Los pobres y los
menos educados, para quienes la participacién es mas costosa,
razonan en el mismo sentido. De este modo, sus intereses no se
verdn representados en el proceso politico con la consecuencia
de que la solucién dltima serd muy parcial y contraria a sus
intereses. Como en todas las situaciones en las cuales surgen
problemas de accién colectiva, no hay ninguna salida posible a
través de una decisién individual. En lugar de ello, se requiere
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un cambio general de las motivaciones autointeresadas, que
terminan autofrustrdandose, o de la coercién externa. En el
proceso politico, esta dindmica se alimenta a si misma, porque
la inexistencia de participacién de ciertos grupos resulta en la
ausencia de opciones politicas atractivas para ellos. De esta
forma, la tendencia a no participar se ve reforzada.

A veces se sostiene que no hay diferencias significativas
entre las opiniones politicas de los votantes y las de los que
optan por no votar, conduciendo a la creencia de que los
votantes representan a los no votantes.!6 Pero esta conclusién
es debatible. De acuerdo con Robert M. Entman, por ejemplo,
las estadisticas indican que el electorado no representa al
publico en su totalidad. Este autor cree que aquellos que no
votan y son personas informadas son significativamente mas
liberales que los votantes informados y los votantes ignorantes,
y sostiene que “en forma contraria a la conclusién usual de la
ciencia politica, los votantes probablemente no representan
bien a aquellos que se quedan en casa. La eleccién no da como
resultado un reflejo exacto de lo que hubiera pasado si todos
hubieran votado...” I@a luz de estos argumentos, he defendi-
do la preservacmn en Argentina del sistema actual de voto
obligatorio, un sistema que también comparten otros paises
como Italia y Australia.!§ Esto ayuda a resolver el problema de
accién colectiva que de otra forma podria frustrar los intereses
de muchos participantesy distorsionar la tendencia del proceso

democratico a generar soluciones imparciales. El abstencio- -

nismo puede, en efecto, deteriorar el proceso democrético dado
que es negativo no s6lo para aquellos que deciden no votar, sino
para todos los ciudadanos.

Los argumentos que generalmente se sostienen en contra
del voto obligatorio no parecen ser particularmente fuertes. A
diferencia de otras formas compulsivas dirigidas alograr que la
gente se involucre politicamente, esta medida no puede dar
lugar a la-acusacién de ser perfeccionista, dado que el tiempo y
el esfuerzo necesarios para votar de una manera pensante no
son tan excesivos como para impedir que la gente desarrolle sus
planes de vida. Ademds, el voto obligatorio no impide que se
exprese el rechazo a los politicos y a los partidos —un reclamo
legitimo del abstencionista—- dado que uno puede siempre
expresar su rechazo a través de un voto que no sea imputado a
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ningun partido o candidato. Finalmente, si alguien tiene‘una
razén especial, basada quizas en suideal del bien, para no votar
—tal como es el caso de algunas sectas religiosas en Israel—,
puede siempre realizar una objecién de conciencia y solicitar
una excepcion especial a la obligacién general.

Bajo ciertas condiciones politicas y sociales, una participa-
cién popular extendida en el proceso politico puede producir
serios peligros para la estabilidad del sistema democratico.
Este fenémeno directamente involucra la primera dimensién
del constitucionalismo, la continuidad de la practica constitu-
cional y la posible tensién entre ésta y el proceso de toma de
decisiones democraticas. El mejoramiento de la calidad episté-
mica delademocracia puede poner en peligro la preservacién de
la préctica constitucional, siendo esta ultima una condicién
necesaria para la efectividad del proceso democratico. En 1lti-
ma instancia, la democracia puede autofrustrase no sélo por las
decisiones que se toman, sino también por el impacto causal de
estas decisiones sobre los prerrequisitos para la continuidad y
efectividad del proceso democratico.

Este punto puede ilustrarse a través del examen del caso
de Argentina. El voto universal, secreto y obligatorio fue intro-
ducidoen Argentina porley en 1912y aplicado desde 1916 hasta
el presente. Esta ley cambi6 completamente el escenario politi-
co del pais, poniendo fin a m4s de cincuenta afios de dominio de
una clase social y politica que coexistia pacificamente con dos
partidos conservadores. Esta alianza manipulaba el proceso
electoral por medio de varias formas de fraude, particularmen-
te a través de evitar y desalentar el voto de la mayoria de la
gente. La ley del voto obligatorio multiplicé aproximadamente
por tres el nimero de personas que votaron en elecciones
generales. Luego de este cambio, los partidos de derecha nunca
pudieron ganarles a los partidos radical o peronista en eleccio-
nes abiertas y libres.

Esta solucién parece ser una consecuencia 1nev1table bajo
una democracia, sin embargo trajo aparejado el efecto de poner
a esta dltima en peligro. Una vez que el establishment social y
econdémico se vio 1mp031b111tado de acceder al poder a través de
métodos legitimos, recurrié a golpes de Estado para recapturarlo,
Esta hipétesis parece ser confirmada por el hecho de que
inmediatamente después de comenzar a ser aplicada esta ley,
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el pais entré en un periodo de inestabilidad politica que duré
cincuenta afos, con golpes de Estado que derrocaron a casi
todos los gobiernos electos. Los lideres de los golpes de Estado
podian confiar en el apoyo de las corporaciones que representa-
ban a los propietarios de tierras, industriales y banqueros.

Elimpacto del alto grado de participacién popular sobre la
estabilidad del sistema democrético puede también relacionar-
se con las deficiencias del sistema presidencialista de gobierno.
Fred Riggs observa que cuando aumenta la participacién en
sistemas presidencialistas, la contradiccién es mas aguda entre
los intereses de aquellos capaces de financiar una campafia
presidencial y aquellos que pertenecen a la mayoria de los
votantes. En contraste con ello, los partidos que en elecciones
parlamentarias representan los intereses de los sectores méas
pobres de la sociedad son capaces de generar una participacién
mayor sin ejercer presién sobre el sistema. De acuerdo con
Riggs, el sistema presidencialista funciona bien cuando la
cantidad de votantes es baja. Continuando con esta idea,
sostiene que “las normas y motivaciones basadas en una demo-
cracia parlamentaria son més aptas para estimular una amplia
participacién que las normas de una republica presidencialista.
O, para presentar un ejemplo negativo, la participacién de las
masas es menos amenazante para la supervivencia de un
régimen parlamentario que para la de uno presidencialista”.!?

Este riesgo se ve aumentado por la amenaza que el incre-
mento de la participacién popular pone frente a una minoria
que se beneficia econ6micamente del statu quo. Este riesgo es
mayor cuando no hay una efectiva proteccién de los derechos de
propiedad contra decisiones democrdticas que posiblemente
afecten la distribucién existente de la propiedad. Karl Polanyi
describe c6mo Estados Unidos y Gran Bretafia enfrentaron el
conflicto entre democracia y propiedad:

Cuando en los afios veinte el sistema internacional fracasé,
reaparecieron los problemas casi olvidados del capitalismo
temprano. En primer lugar, y de mayor importancia que
otros, surgi6 el problema del gobierno popular... Cuanto mas
ferozmente el mercado de trabajo atacaba la vida de los
trabajadores, mds intenso se volvia el reclamo por el derecho
a votar. La demanda por un gobierno popular era el origen
politico de la tensién. Bajo estas condiciones, el constitucio-
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nglismo gano un significado totalmente nuevo... La constitu-
cién norteamericana, que adquiriera su fisonomia en un
contexto poblado de granjeros y artesanos gracias a un
liderazgo advertido por la escena industrial inglesa, aislé la
esfera econdmica completamente de la Jjurisdiccién de la
constitucién, puso a la propiedad privada bajo la més alta
proteccién concebible y creé la tinica sociedad de mercado en
el mundo fundada juridicamente. A pesar del sufragio uni-
versal, los votantes norteamericanos no tenian poder contra
los propietarios. La negativa del voto ala clase trabajadora se
convirti6 en Inglaterra en una ley no escrita de la constitu-
cién. Los lideres cartistas fueron puestos en prisién. Sus
adherentes, que eran millones, fueron ridiculizados por una
legislatura que representaba apenas una fraccién de la pobla-
cién y la mera demanda del voto fue a menudo tratada como
un acto criminal por las autoridades.2°

Jennifer Nedelsky ha contribuido a aclarar la estrategia
federalista en Estados Unidos dirigida a “tratar de remover los
asuntos més fundamentales y m4s amen inio de
la lucha politica al designarlos ‘ley’ . Esta autora sostiene que
“con 1a propiedad como uno de 10s temas m4s importantes del
control judicial de constitucionalidad, la Corte pudo recurrir a
las tradiciones del common law para apoyar sus afirmaciones
de que los asuntos en discusién eran fundamentalmente juridi-
cos y no politicos”.2! En forma similar, la apatia electoral, una
vez establecida, no se supera facilmente debido a la existencia
de problemas de accién colectiva, que mantiene el statu quo en
Estados Unidos y preserva la estabilidad de todo el sistema.

Cuando ningin mecanismo funciona para proteger los
intereses personales frente al funcionamiento del sistema de-
mocratico, como sucedi6 en Argentina, la estabilidad del siste-
ma puede ser puesta en peligro.?2 En el caso argentino, la
introduccién del voto universal, secreto y, sobre todo, obligato-
rio, impidié cualquier posibilidad de que los partidos en favor
del statu quo triunfaran en una eleccién limpia y abierta.
Cuando uno considera que la Corte Suprema de Argentina ha
sido bastante poco efectiva en defender un derecho fuerte de
propiedad contra los avances de gobiernos progresistas y popu-
listas, es entendible que las élites buscaran formas alternativas
deacceder al poder y apoyaranlosrecurrentes golpes de Estado.
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Para preservar la democracia;debe-crearse-una-dinami
Jgglpm§mgf_)cién preferida de los grupos relevantes/ Esto
L

ha sido descripto en forma esclarecedora, con especialatenciéon
para el contextolatinoamericano, por Adam Przreworski, quien
sostiene que:

La democracia est4 consolidada cuandologra autoimponerse,
esto es, cuando todas las fuerzas politicas relevantes creen
que es mejor continuar sometiendo sus intereses y valores al
juego incierto de las instituciones. Cumplir con el resultado,
incluso cuando sea una derrota, y dirigir todas las acciones
dentro del marco institucional, es mejor para las fuerzas
politicas relevantes que tratar de subvertir lademocracia. En
un sentido mas técnico, la democracia est4 consolidada cuan-
do el cumplimiento —real dentro del marco institucional—
consiste en un equilibrio de las estrategias descentralizadas
de todas las fuerzas politicas relevantes.

Przreworski agrega que el cumplimiento depende de la
existencia de la probabilidad de ganar en una futura competen-
cia politica. Inversamente, esto implica que “si alguna fuerza
politica importante no tiene ninguna oportunidad de ganar en
conflictos de distribucién... va a pasar a estar en contra de
[aquel]”. Es entonces critico de la afirmacién ‘que sostiene que
“las instituciones democréticas... deben dar a todas las fuerzas
politicas relevantes una oportunidad para ganar ocasional-
mente en la competencia de intereses y valores”2? En la
Argentina, la percepcién del establishment politico y social de -
que no tiene posibilidades de ganar en elecciones legitimas
puede haber sido la responsable de una dindmica politica
tormentosa entre 1930 y 1983.24

Ladindmica necesaria para preservar la democracia surge
en las siguientes circunstancias. Mientras una desigualdad
puede ser reducida en un segundo estado alternativo de cosas,
el partido beneficiado por una gran desigualdad en la primera
situacién puede amenazar con moverse a una tercera alterna-
tiva enla cual el otro partido estd aun peor que lo que estaba en
laprimera. Esta persona en desventaja puede no tener ninguna
otra opcién salvo la de intentar moverse a un cuarto estado
alternativo de la'situacién en el cual ella est4 incluso peor que
enla primera, y por supuesto que en la segunda, pero mejor que
en la tercera.-
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En el caso de Argentina, la situacién anterior a la ap'lica-
ciéon de la ley del voto obligatorio en 1916 fue la de una
democracia restringida. Se podria decir que la aplicacién de esa
ley provocé un cambio que condujo a una democracialiberal casi
completa. En cambio, los grupos conservadores desplazados
han reaccionado desde 1930, particularmente durante la “déca-
da infame” desde 1932 a 1943, para producir un movimiento
hacia regimenes autoritarios. Estos regimenes implicaron me-
canismos altamente desiguales de representaciéon. Todos los
sectores, incluso los grupos econdémicos y sociales dominantes,
sufrieron la pérdida de la representacién en comparacién a la
situacién de la democracia restringida. Después de 1945, los
sectores populares reaccionaron, logrando una democracia po-
pulista que aseguré una mejor representaciéon que los regime-
nes autoritarios y la democracia restringida, pero peor repre-
sentacién que la proveida por la democracia liberal completa.
Desde 1955 a 1983 hubo una permanente oscilacién entre re-
gimenes autoritarios, democracias restringidas y democracias
populistas. S6lo a partir de 1983 hemos tenido el intento més

Rserio de restablecer una democracia liberal completa. - .
Como estolo demuestra, el intento de tener una democracia
més legitima desde el punto de vista moral puede finalmente
resultar en-'una forma més degradada de democracia o incluso
n regimenes autoritarios, dado que mucha gente se encuentra
amenazada por la participacién politica de los sectores menos
favorecidos de la sociedad. Esa es una razén de por qué los
~sistemas democrdticos no han producido los estados sociales
“Justos que seria dable esperar del valor epistémico que ellos
ofrecen. Al mejorar el valor del proceso a través de una partici-
pacién mds extendida, debemos.a menudo contenerla para no
producir reacciones sociales que puedan minar la totalidad del
proceso democrdtico. Més all4 de estos riesgos —que deben ser
considerados dado que ellos ponen en peligro la ¢ontinuidad de
la constitucién histérica—, el logro de altos niveles de participa-
cion deberia ser el Ob_]etIVO permanente de la accién pohtlca y
judicial.?® - :

.La estabﬂldad de un 51stema pohtlco, 1ncluso cuando este
implica la preservaci6n de la constitucién histérica, no deberia
lograrse sin tener en cuenta el costo en términos de su valor.
Como vimos en el capitulo 2, la préctica constituida .por la

221



constitucién histérica es sélo la referencia para una premisa
intermedia del razonamiento practico justificatorio. Finalmen-
te, la préctica debe estar justificada por principios morales que
constituyen la primera premisa de ese razonamiento.|La tesi
fitral de i _&n%erier—fuequeelmmneéa/ético es
el modo epistémico més confiable para determinar esos princi;:]
pios de moral intersubjetiva siempre que aquellos afectados-po
las decisiones participen de una forma directa y reflexiva /El fin
Ebe’ser’dﬁélﬁgﬂﬁammgde otro modo, la
calidad epistémica del proceso democratico permanecera débil

y la constitucién democrética serd invariablemente una “cons-
tituciéon de la pobreza”.

La comunicacién colectiva y la calidad
del debate publico

Otra razén que afecta negativamente el valor epistémico
de la democracia, y que es posible encontrar en todo el mundo
moderno,jes la pobreza del debate p}iblicoj La discusién acerca
de los principios de 165 sistemas politicos, de las visiones
generales de la sociedad y de soluciones para poder lidiar con
problemas sociales es a menudo reemplazada por imédgenes
pictéricas de los candidatos, posiciones extremadamente vagas
y llamados a las fibras més emotivas. Existe una marcada falta
de seriedad en todo el proceso y esto hace que los candidatos,
una vez electos, no se sientan obligados de seguir el resultado
del debate publico.

Este empobrecimiento de la discusi6n colectiva es causado
en gran parte por el sistema presidencialista de gobierno, un
aspecto al que me referiré especificamente -en una seccién
posterior. Este sistema tiene la tendencia a centrar las campa-
fias electorales sobre personas individuales que son los candi-
datos a acceder a una posicién de poder unipersonal, en lugar
de focalizar sobre ideologias o propuestas sustantivas. La
personalidad del candidato, su vida familiar, sus gustos y
hobbies son m4s importantes que las posiciones acerca del
tamaiio del sector publico, el desempleo o la seguridad social. Es
verdad que algo similar también est4 sucediendo-en los siste-
mas parlamentarios tales como el de Gran Bretafia o Espaiia,
provocando una discusién acerca de incorporar rasgos
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presidencialistas en esos sistemas. Sin embargo, el grado de
esta distorsién en sistemas parlamentarios es menor quelaque
existe en sistemas presidencialistas.

Elsistema presidencialista tiene otro efecto sobre el empo-
brecimiento del debate publico. El sistema permite que un

stoTiosTC serio riesgo de que un presidente

comience su mandato con muy poco consenso, tal como fue la
experiencia de Salvador Allende en Chile o Arturo Illia en
Argentina. Frente a este problema, el sistema debe contener
algn mecanismo, tal como un colegio electoral, para garanti-
zar que el victorioso reciba una mayoria absoluta, pero eso
incrementar4 el riesgo de polarizacién y bipartidismo donde los
partidos se transforman a si mismos en grandes coaliciones sin
un contenido ideolégico definido. Un ejemplo extremo es el de
Uruguay, donde laley de lemas estipula que cada fraccién de un
partido pueda presentar candidatos en las elecciones genera-
les. Los partidos que gozan de altos niveles de apoyo pueden
absorber los votos de otras fracciones. El mismo efecto se
produce en las primarias abiertas donde la gente no afiliada a
un partido determinado y sin ningin compromiso con su ideo-
logia vota en las elecciones internas del partido para elegir
candidatos. En tal caso, el candidato presidencial representa
un partido que es una coalicién sin una ideologia definida. Su
propio mensaje debe ser tan antiideolégico como sea posible
para alcanzar una amplia gama de sectores sociales y cultura-
les. De otro modo, no podré obtener el apoyo amplio necesario
para seguir siendo competitivo. Como consecuencia nos topare-
mos con afirmaciones vagas, énfasis en aspectos emotivos y
promesas contradictorias...

Ladinamica es significativamente diferente en un sistema——
parlamentario. All{, incluso si la eleccién es dominada por unas
‘pocas personalidades, ninguna persona en el parlamento, en
especial si es parte del bloque mayoritario, puede terminar
como jefe del gobierno o como un miembro del gabinete. Los
candidatos posibles son lideres del partido y sus personalidades
son mucho menos relevantes. Esto ayuda a mantener la aten-
cién del piblico en la ideologia del partido.

Los partidos en un sistema parlamentario no se encuen-
tran afectados negativamente por compromisos ideolégicos.
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Por el contrario, estos compromisos deberian ser la tnica forma
de mantener una identidad definida y atraer a aquellos que
desean la representacién de esa ideologia en el parlamento. La
polarizacién y confrontacién provocada por la naturaleza bina-
ria de la politica presidencialista se evita en este caso gracias a
que un partido que obtiene unas pocas bancas en el parlamento
puede desempenar un papel decisivo al momento de formar
gobierno. Esto también amplia la discusi6én acerca de los prin-
cipios en el parlamento y en el gabinete, dado que las politicas
del gobierno se determinan por el consenso alcanzado entre los
partidos de diferentes ideologias.

El deterioro del debate piblico en la sociedad no se debe
simplemente a la dindmica del sistema presidencialista, sino
que también responde a la forma en que operan los medios
masivos de comunicacion, particularmente la telev1s1on que
controla el proceso politi ansfo s
hechos ydebatesen espectaculos superficiales preparados para
““entretener, dando lugar al fenémeno polifico que Giovanni
“Sartori-ha descripto como “video-poder”.28 Estos espect4culos

no intentan iluminar las controversias politicas y hacer re-
flexionar a la gente seriamente acerca de las posiciones ideolé-
gicas de los diferentes candidatos o acerca de las consecuencias
de las politicas en disputa, sino que buscan sorprender a los
espectadores con el dltimo escandalo, presentar a figuras poli-
ticas como estrellas glamorosas y dirigir la atencién hacia el
ridiculo o lo melodramadtico. Se puede obtener un beneficio de
todo aquello que pueda ser sintetizado en una imagen o en un
eslogan. Por supuesto, esto no favorece el debate moral serio.
Como sostiene Robert Entman, “los medios alimentan una
espiral de demagogia, impactan negativamente sobre la racio-
nalidad en el disenio de las politicas, elevan la tendencia hacia
una reaseguracion simbélica y evasién nostalgica de elecciones
concretas y finalmente la falta de representacién del puablico”.27
... Eldeterioro de la discusién se produce también por la falta
wu%%a equidad de
ese acceso es esencial para la calidad epistémica ae la discusién
publica, pues los medios masivos de comunicacién son el equi-
valente moderno del 4gora ateniense. Es el intermediario en el
cual se gjercita :la:politica. Cuando los medios masivos de
comunicacién estdn casi completamente en manos privadas de
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forma oligopélica, la distorsién es similar a la que se hubiera

roducido si el 4gora hubiera sido reemplazada por un teatro

/grivado, donde la posibilidad de entrar hubiera quedado a

discrecién del propietario.?8 Por supuesto, la situacién no mejo-

ra si los medios masivos de comunicacién fueran controlados

por entidades gubernamentales que se encuentran bajo el
control del partido que se halla en el gobierno.

Estas consideraciones requieren una evaluacién cuidado-

sa de posibles sistemas de distribucién del acceso a los medios

g comunicacién publica. Un pgsible saecanisifio distributivoes
1 cado. Una ventaja del mercado en distribuir oportunida-

desparalaexpresién es clara en mirasdel valor dela autonomia
personal. El mercado evita los riesgos del perfeccionismo y la
discriminacién en la satisfaccién de preferencias, dado que éste
es un mecanismo descentralizado y neutral que permite que los
recursos se dirijan a la satisfaccién de las preferencias mas
intensas y extendidas sin tener en cuenta quién est4 hablando
0, cudl es el contenido de esa discusién. El mercado también
segura que cada individuo es responsable por sus propias
preferencias e intereses, dado que debe asumir el costo de
satisfacer esas preferencias.

El mercado tiene ventajas y desventajas al momento de
considerar. las oportunidades equitativas de expresién y la
finalidad de enriquecer el debate publico. Tiende a la neutrali-
dad y conserva un cardcter relativamente descentralizado,
asegurando un considerable pluralismo. Cualquier intento de
reprimir una idea automaticamente crea un incentivo para
propagarla, dado que ésta convierte la expresion de esa idea en
un producto con demanda y con oferta insuficiente. Sin embar-
go, el mercado tiene sus limitaciones para lograr un debate
publico enriquecido. Por ejemplo, éste no es a menudo neutral
respecto de las preferencias que son incompatibles con la
\expansmn del mercado mismo. M4s all4 de esto, aquellos que

pueden comunicar sus ideas politicas a través de los medios
masivos privados son sélo aquellos que tienen suficiente capital
como para controlar los medios y comprar el tiempo correspon-
diente. Como dice Owen Fiss, el mercado limita la representa-
cién de cuestiones de interés publico en los medios masivos de;
dos formas diferentes. En primer lugar, el mercado privilegia a
grupos selectos debido a su poder econémico, generando progra-
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mas y articulos sensibles a sus puntos de vista. En segundo
lugar, permite que la preocupacién por el beneficio y la eficien-
cia influyan las decisiones acerca de politicas editoriales y de
programacién.?’ Ademads, Robert Entman critica al mercado
como mecanismo para proveer acceso a los medios masivos de
comunicacién y sostiene:

Incluso si el periodismo llevara a cabo un anélisis de las ideas
desde diferentes perspectivas, o desde el contexto histérico y
las diferentes tendencias en lugar de reflejar lo efimero, un
apropiado “mercado de las ideas” no podria ser un mercado
bajo ningun concepto. En un mercado real, los productores
proveen lo que les gusta a los consumidores, y dejan de
proveer lo que a ellos no les gusta. Si los nuevos productores
siguieran esta préctica, los medios ofrecerian sélo aquellas
ideas que son populares, lo cual es un insulto obvio a la
libertad de prensa ideal. No se supone enfdticamente que los
oferentes en el mercado de lasideas se comporten del modo en
que los productores se comportan en el mercado real. Si lo
hicieran, no circularian ideas nuevas; sélo los medios que
buscan un beneficio bajo o ningin beneficio podrian afrontar
decir verdades impopulares en un estilo impopular, dado que
para los medios masivos lo impopular, por definicién, no
produce beneficios. Todos los medios de circulacién masiva
dirfanlas mismas cosas que se hallan de moda o que el piiblico
esperaquesedigan. Resulta desafortunado que el periodismo
en una economia realmente competitiva refleje esta situacién
més que lo que lo hace el ideal quimérico.3°

Estas desventajas del mecanismo del mercado para pro-
veer acceso ala comunicacién publica justifican una revisiéon de

los mecanismos alternativos. Otre-mecanismo que puede-ope-—

rar como distribuidor de oportunidades para expresar ideas es
ZWMWJ.LEAS ventajas y riesgos de este mecanismo
“para maximizartatibre expresién y el debate piiblico enrique-
cido también surgen de forma bastante clara. Si presuponemos
que las instituciones que tienen esa tarea poseen un origen
democrético, se puede esperar como consecuencia una distribu-
ciénigualitaria y pluralista de las oportunidades para la expre-
sién. Pero hay, obviamente, una tendencia entre aquellos que
ejercen el poder a perpetuarse a si mismos en él. Por ello, a
menudo surgen el favoritismo y la corrupcién en el otorgamien-
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to de espacios para expresar opiniones politicas. Esta tendencia
puedg ser atenuadd por medio de la creacién de cuerpos que
sean independientes de la administracién, tales como la British
Brpadcasting Corporation. Sin embargo, es siempre dificil
eV1tar‘ la influencia politica al mismo tiempo que se quiere
manejar gﬁcientemente los medios de comunicacién cuando se
desea enriquecer el proceso politicoy contribuir al autt;desarrollo
de los ciudadanos.

' Las yentajas y desventajas de los diferentes métodos de
distribucién de oportunidades para la expresién sugieren la
posibilidad de combinarlas de modo que se maximicen sus
puntos fuertes y minimicen sus deficiencias. Dado que el hecho
de que }os origenes de la discriminacién y la distorsién de estos
mecanismos son diferentes, su combinacién en un sistema
mixto pemim que aquellos que sean excluidos encuentren en
opras opclones canales apropiados de expresién. La combina-
cién de mecanismos no s6lo implica la coexistencia de la propie-
d.ad publica y la privada, sino también Ia conivergencia de
d1ver§os agentes publicos y privados que pueden interactuaren
estadios diferentes de comunicacién. Por ejemplo, el mecanis-
mo de decisiones estatales directas puede tener’ un impacto
sobre los medios privados a través de la provisién de espacios
dedicados a asuntos colectivos, 0 a través de subsidios que
alienten la expresién de visiones minoritarias. El mercado, por
su parte, puede tener un impacto sobre los medios pﬁblic’os a
travé§ de limites a la publicidad o a la adquisicién de algunos
espacios. Un sistema mixto maximiza el pluralismoy la neutra-
lidad, dado que las decisiones respecto de la localizacién de
opor.tu:nidades de expresién deben ser tan descentralizadas y
participativas como sea posible. Para lograr este fin, el control
de .los medios masivos debe ser distribuido entre diversas
qr}ldades politicas. Ademas;.deberia promoverse la participa-
cion en ese control de individuos y organizaciones formales e
informales. /

El deterioro del debate ptblico se 1é
. produce también por el
odo en que se desarrollan: atias electorales. N ada se
gana erminos democraticos a través de una publicidad
extremadamente intensa de tipo comercial quecaracterizaalas

ca_mpaﬁ‘as politicas modernas. Por el contrario, se pierde mucho
en términos de irracionalidad y de incremento de 1a posibilidad
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de corrupcién, dado que el inmenso costo de las campanas debe
ser solventado por intereses privados. Deberia considerarse el
uso de acuerdos voluntarios para obtener el consentimiento de
los candidatos a los términos de una campaia, limitar su
extensién y proscribir la publicidad que sélo contiene nombres
y esléganes en lugar de ideas y propuestas. Resulta claro que la
forma en que el dinero para las camparias electorales es recau-
dado en la mayoria de los paises occidentales dafia considera-
blemente la calidad del proceso deliberativo y afecta adversa-
mente su tendencia hacia la imparcialidad.3! Dado que los
candidatos dependen cada vez mds de los fondos de origen
privado —sobre todo debido a la necesidad de recurrir a la
television—, muchos posibles candidatos resultan excluidos de
la contienda o forzados a abandonar en algin punto. Esta
dindmica tiene una incidencia enorme sobre los compromisos
que adquieren los candidatos con los grupos de interés, dando
forma al modo en que presentan sus visiones y determinando
quiénes son los destinatarios de sus propuestas. También
influye sobre la agenda presentada para el debate piblico y
reduce la participaci6én a través de la marginalizacién de una
ciudadania siempre frustrada porla sensacién de quela politica
estd mds all4 de su influencia. Algunas democracias occidenta-
les han regulado el financiamiento privado de las campaiias
electorales (como se ha hecho en Estados Unidos después del
escandalo del Watergate), pero es probable que nada diferente
de una prohibicién absoluta del financiamiento privado y el uso
del financiamiento piblico combinado con acceso obligatorio a
los medios pueda salvar las graves distorsiones que el sistema
presente involucra parala calidad epistémica del proceso demo-
cratico.

Descentralizacion: el problema de la soberania
dispersa

FR

a . o
o ismo bus i rdéemocratice-dondeanadic”

le sea permitido hablarenno atotalidad delpueblod.a_
volunta € encuentra dispersa a lo largo de varias

dimensiones temporales, espaciales y funcionales. Con respec-
to ala dimensién temporal, hay una divisién entre la expresién
que conduce a la constitucién, interpretada por instituciones
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como la Corte Suprema, y expresiones actuales en elecciones

prfesentes y sanciones legislativas. Por supuesto, las leyes
mismas responden a expresiones de voluntad expresadas en
r’nomentos diferentes como consecuencia delalaborde distintos
6rganos que son elegidos en momentos diversos. En Argentina
una m1t_ad de la Cdmara de Diputados es elegida cada dos aﬁos’
y sus r'membros tienen un mandato de cuatro anos. En términos
espaciales, la voluntad de la gente se encuentra dispersa en
aquellos pal’ses con organizacién federal, como Estados Unidos
y Argentina, al contar con representantes nacionales, estatales
y locales que tratan asuntos diferentes pero a menu’do super-
puestos. Con respecto a las funciones, la soberania popular se
esparce entre de diferentes cuerpos y funcionarios que deben
reaccionar positiva o negativamente con respecto a las mismas
dec1s1qnes. En un sistema presidencialista, aquellos incluyen:
el pr.e31dente, la C4mara de Diputados, el Senado los jueces ,
part1cularmente los miembros de 1a Corte Suprer;la'. Mientr:a}s,
estas funciones son formalmente diferenciadas, el rol legislati-
Vo de:l presidente ha crecido enormemente en ’sistemas presi-
dencxa!lstas contempordneos, convirtiéndose en el origen for-
mal o informal de la mayoria de las leyes sancionadas en el
Congreso. o

El pluralismo celebra esta dispersién, fundéndese-en

_.orfa de que ella confribuye-aevitarts

lismo, Ta dispersién de la soberania impi
monopolice el poder a través de representarse a si misma como
la voz de todo el pueblo. Ni la mayoria, ni ninguna minoria es
capaz de controlar todo el loci de poder cuando hay tantos
actores y se encuentran tan separados unos de otros. Sin
eml?grgo, este beneficio es alcanzado a costa de un conside;‘able
debilitamiento del valor epistémico de la democracia, dado que
no hay una conexién directa entre las conclusiones d’el didlogo
democr'f’itlco ¥y una justificacién para actuar de acuerdo con esa
concluglén. Incluso si presuponemos la legitimidad de 1a repre-
sentacién, es necesario decidir c6mo transformar la voluntad
e{cpresada a niveles temporales, espaciales y funcionales tan
diferentes en una decisién que represente la conclusién aproba-
da por la mayoria después de un debate abierto y amplio. *
Consideremos, por ejemplo, el problema del aborto. La estruc:
tura final de la solucién sobre el asunto incluird un-procedi-

iranfa. Para el plura-
de que alguna faccién
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miento extremadamente complejo donde, en Estados Unidos,
interactiian muchas dimensiones gubernamentales. Estas di-
mensionesincluyen: gobernadores y legislaturas estatales (ele;
gidas en diferentes momentos), el presidente, el Senado y liii
Camara de Representantes (ambas elegidas en diferentes mot
mentos por procedimientos distintos); asi como también jueces
particularmente los de la Corte Suprema. En efecto, esta ﬁltima\‘
puede bien limitar la accién estatal y federal a la luz de unal
interpretacién institucional basada sobre la voluntad de un}
pueblo que vivi6 hace dos siglos. |
No hay ninguna garantia de que los resultados de esta
complicada mezcla de visiones diferentes refleje la conclusién
personal y mayoritaria de todas las personas involucradas que
participaron siguiendo un debate libre y abierto. Quizas, el
gobernador de un estado en particular fue elegido dos anos
atras después de una fuerte camparfia en contra del aborto, pero
la legislatura adhiere a una decisién a favor del aborto después
de un debate popular o una eleccién reciente de sus miembros.
Quizd, la mayoria de los senadores de estados menos poblados
y conservadores apoyan los limites impuestos al gasto de los
fondos puiblicos para la realizacién de abortos, mientras que los
miembros de la Cdmara de Representantes, identificados con
las conclusiones mayoritarias pasadas a favor del aborto, apo-
yan el uso de fondos federales para abortos. Al mismo tiempo,
el presidente puede haber sido elegido no obstante su posicién
fuerte en contra del aborto. Sin embargo, la Corte Suprema
tiene ahora una mayoria, gracias a designaciones recientes de
un presidente anterior, que cree que los que escribieron la
constitucién, los padres fundadores, estaban a favor del derecho
a la privacidad que incluye el aborto al menos en las primeras
etapas del embarazo. Si el resultado de toda esta caética
situacién es que un ciudadano particular de un estado puede o
no legalmente recurrir al aborto parece ser un problema casi de
pura casualidad y sin una conexién significativa con el resulta-
do del debate publico sostenido por un grupo relevante. .
Mucha gente piensa que cuantas mas “voliciones” influyen
en la solucién, ésta refleja mejor la voluntad de aquellos que
expresan sus voliciones. En realidad, la acumulacién de estas
ultimas hace més complicado tomar una decisién. De acuerdo
con las reglas generales, la falta de una decisién significa que
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el statu quo prevalece. Esto nnplica una ventaja en la cabeza de
aquellos que pujan por la preservacién del statu quo a menos
que la corriente mayoritaria sea tan fuerte como para sﬁperar-
la. Pgra muchos conservadores, el staty quo es per se una
posicién moralmente permisible ¥lotnico que podria cambiarlo
s un consenso mayoritario. Sin embargo, la prioridad del statu
quo sin tener en cuenta si una mayoria busca preservarlo es
dificil de justificar cuando es obviamente injusto. Se puede
argumentar que esta dispersién de la soberania crea un gobier-
no altamente pasivo que se Supone protege un statu quo en el
cual prevalece una distribucién dada de la propiedad privada.32
. Donde la estructura social contiene formaciones cor 01:a-
tivas fuertes o grupos de interés atrincherados, como sucege en
muchps paises de América latina, esta pasividad causada porla
nec'esildad de acumular muchas voliciones para tomar una
decisién, debilita el poder democratico 33 De este modo se
produce el resultado opuesto al buscado por el pluralism(; Si
bien es dificil para las corporaciones y las facciones logral.' el
control del poder estatal cuando los centros de toma de decisién
se encuentran dispersos, éstas s6lo pueden alcanzar ese control
dur.ante periodos autoritarios cuando los centros de toma de
decisién se hallan concentrados. A su vez, la dispersién de la
sobe_ranl'a hace extremadamente dificil para el gobierno demo-
Atico dgsa 'it}ﬂva-r-e ol que ejercen las facciones.

A__J%me?s;é%ial de la soberania dispersa presenta
pro lemas tedricos me rios aunque las dificultades préc-
ticas para superarlos sean enormes. Esta dimensién incluye el
grado de descentralizacién de la unidad politica en cuestién. Si
lo§ votos Fle todos los ciudadanos de esa unidad convergen en.un
mls’n.]o nivel pero est4n diversificados en otros, la comunidad
pol%tlca tiene un tipo de organizacién federal. En Estados
Unidos hay al menos tres 4mbijtos diferentes en los cuales se
ll.eva a cabo la politica democratica: el local, el estatal o provin-
cial y el nacional. -~ y

. La adopcién de un sistem ‘federalﬁe gobierno en Estados
Unidos —y en Argentina, Brasil y'Méxieo, paises que siguieron
su ’Ir}odelo— co na anizacién compleja del poder
politico. Hay una divisién entre el gobierno central yTas unida=—
dMentes. La autoridad de estos centros de poder se
ejerce directamente sobre las personas y sobre objetos localiza-
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dos en sus territorios respectivos. Por supuesto, el poder federal
se superpone con el de cada uno de los estados. Cada gobierno
tiene poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Cuando hay
conflictos en las esferas de competencias entre los gobiernos
central y estatal, el central prevalece. Esto implica la adopcién
de un sistema dual de gobierno donde existen dos areas mutua-
mente excluyentes de poder en que los que detentan ese poder
se encuentran en pie de igualdad.3 ,

Otros sistemas federales presentan una estructura bas-
tante diferente. Por ejemplo, la organizacién federal canadien-
se establece en el articulo 91 del Estatuto Constitucional de
1867 que todos los poderes no dados a las provincias permane-
cen en el gobierno central. Existen, ademd4s, dos momentos
especiales para que el gobierno central asuma poderes. En
primer lugar, el gobierno puede legislar en temas normalmente
considerados provinciales en situaciones de emergencia, tales
como una guerra, una invasién, o un hambruna. En segundo
término, el parlamento federal puede legislar respecto de asun-
tos que afecten el funcionamientodelas instituciones centrales.
Con la reforma de 1982, se transfirieron a las provincias po-
deres diferentes, sobre todo en la esfera econémica, mientras
que el gobierno central se compromete a proveer apoyo para el
funcionamiento de los servicios publicos. Para dar otro ejemplo
importante de una estructura federal diferente, mencionaré el
sistema establecido por la Constitucién Alemana de 1949 cono-
cido como sistema de “cooperacién” en lugar de un sistema dual.
Las leyes federales son aplicadas por los estados o Ldnder, que
tienen amplios poderes para interpretarlas. En este sentido, la
funcién de ejecutar las leyes federales es comunmente atribui-
da a los Lidnder. Sin embargo, no existe ninguna divisiéon del
poder judicial, el cual es central. La constitucién prohibe a los
Lander legislar en 4reas consideradas federales. Con respecto
alalegislacién concurrente, los Lander pueden legislar siempre
que el parlamento federal no lo haga. La ley local mantiene su
fuerza en todo aquello que no contradiga la ley federal. Una
serie de acuerdos evolucionaron haciala cooperacién y consulta
entre los gobiernos federal y los Linder y en 1969 fueron
constitucionalizados.

Finalmente, es importante notar el modelo sui generis de
descentralizacién que encontramos en Espana. Los poderes de
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las “comunidades auténomas” no se encuentran previstos en la
Constitucién de 1978, que sélo establece un marco de posibili-
dades, entre los cuales un estatuto “organico”, sancionado por
el parlamento central para el caso de cada comunidad, define
las facultades que se les atribuyen. Las posibilidades est4n
previstas en el articulo 148. La Constitucién también provee
que después de cinco afios las comunidades pueden expandir
sus competencias, hasta los limites del articulo 149, que esta-
blece una serie de competencias que pertenecen exclusivamen-
te al gobierno central, tales como la regulacién de las condicio-
nes que garantizan la igualdad del pueblo espariol, 1a naciona-
lidad, la inmigracién, las relaciones exteriores, 1a defensa yla
administracién de justicia. El articulo 150 permite que el
parlamento central delegue sus poderes a las comunidades. La
primera fase de implementacién de este sistema atribuyé
amplios poderes a Catalufia y al Pais Vasco. Luego, se llegé a
una interrupcién en este funcionamiento debido a la dificultad
de definir la amplitud de los poderes a otras comunidades hasta
que un acuerdo entre los diferentes partidos politicos fuera
alcanzado en 1981 para generalizar la autonomia de las comu-
nidades en forma gradual.

La valoraci6n de las diferentes formas de federalismo en el
contexto de la teoria de la democracia defendida anteriormente
resulta ser una tarea muy compleja. Quiza, mas que ningin

otro tema, estos sistemas dependen ampliamente del contexto|

histéricoy sociolégico de cada pais. La distorsién causada porla
dispersién espacial de la soberania y el obstdculo de la delibe-
racién colectiva causado por el tamario de la unidad en la cual
las decisiones son tomadas, podria ser disuelta a través de la
modificacién de las estructuras federales donde la distorsién es
m4s evidente. Una vez que se opere esa reforma se crearia una
profunda descentralizacién, de modo que temas de crucial
importancia sean discutidos y decididos a nivel* provincial o
incluso local. Esto podria lograrse si servicios publicos como la
educacién secundaria y universitaria pudieran ser administra-
dos por los estados o las provincias. Lo mismo podria hacerse en
relacién con la legislacién sustantiva, como los cédigos penales
y civiles, como ocurre en Estados Unidos pero no en otros paises
federales tales como Argentina: Por supuesto, esto facilitariala
discusién colectiva sobre estos temas, poniendo énfasis en‘las
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peculiaridades de cada provincia o ciudad. Sin embargo, la
cooperaci6n entre las diferentes provincias podria disminuir
como resultado de ello y las diferencias sociales y econémicas
entre ellas podrian quizds ampliarse.

El segundo grupo de reformas a la constitucién histérica
podria superar las distorsiones de la reépresentacion que ocu-
rran en el nivel nacional. El bicameralismo, que introdujo al
Senado, fue una invencidén fantastica en paises como Estados
Unidos donde se asumié correctamente que, de no existir, los
individuos que vivan en determinadas regiones podrian ser
discriminados. Pero, en muchas situaciones, esto no sucede. La
existencia de un Senado en el cual los residentes de unidades
politicas menos populosas tienen la misma representacién que
aquellos que viven en las mas pobladas, ofende seriamente el
principio de “un hombre, un voto”. Este principio es el corazén
de una visién individualista de la democracia proyectada por la
constitucién ideal.

Una alternativa es adoptar un parlamento unicameral,
como el que existe en Nueva Zelanda. El lado negativo de este
tipo de soluciones tiene que ver, sin embargo, con que es
necesario poder contar con un foro para expresar los intereses
regionales. Otra posibilidad es modificar la composicién de las
funciones del Senado de modo que se tornen mas especializadas
y focalizadas sobre temas que guarden relacién directa con la
autonomia de las provincias. Ademas, el Senado podria tener
poder de veto s6lo en relacién con la legislacién que se refiera
directamente a derechos individuales. La mayoria de las leyes
votadas en la Camara de Diputados podrian ser aprobadas
directamente siempre que no sean vetadas por el Senado dentro
de una cierto periodo de tiempo. Esto impediria que el Senado
bloquee iniciativas que gozan del apoyo popular reflejado en la
Camara de Diputados.3®

El tercer tipo de reforma a la constitucién encuentra ins-
piracién en una especie diferente de federalismo a la que existe
en el presente. En lugar de dividir los asuntos en federales y
provinciales, que constituye una clasificacién a menudo comple-
ja que frecuentemente debilita la cooperacién, este otro tipo de
federalismo cooperativo separa el proceso de decisién del de
implementacién. Muchas cuestiones podrian resolverse a nivel
provincial por las legislaturas o a través de consultas populares.

1234

Luego, los senadores y diputados de cada provincia podrian
implementar esas seluciones a nivel nacional.

Este proceso seria algo andlogo al mecanismo de centralis-
mo.democrético defendido por Macpherson.36 Esto alentaria la
deliberacién colectiva en unidades politicas pequedas llevada a
cabo por aquellos que se hallan directamente afectados por las
cuestiones de mayor relevancia. La decisién alcanzada en la
comunidad local seria el reflejo de lo que sostengan los repre-
sentantes de la mayoria y de la minoria en proporcién a sus
nimeros respectivos a nivel provincial, en deliberacién con
representantes de otras comunidades locales. A su vez los
representantes de las posiciones mayoritarias y minorita’rias
alcanzadas a nivel provincial podrian discutir estos asuntos en
el pz‘arlamento nacional con los representantes de las otras
provincias. Una vez que se toma la decisién a nive] nacional
podria establecerse un proceso que siguiera el camino opuesto’
a fin de que se implemente esa decisién. Este proceso seria algo
similar aloque Habermasllama “discurso de implementacién”
en el cual se tienen en cuenta las condiciones locales y fécticas’
para'implementar una determinada medida. Mientras que es
utépico en sus aspiraciones, esta especie de federalismo, en el
que los tres niveles del gobierno cooperan para alcanzar e
implementar una decisién, se acerca mas al sistema federal

utilizado en la Repiiblica Federal Alemana que en Estados
Unidos.

Los sistemas electorales y el problema de la
Intermediacién imperfecta - -

-

«Desde el punto de vista de la concepcién deliberati
democracizepistémi s vista como unmal._.
Tales, sin embargo;-necesario, dados-el"tamano de las
comunidades politicas modernas, la escasez del tiempo con que
cuentan los ciudadanos para dedicarse a los asy 3

de concebir a la representacién bajo la visién \==s~a.=.-
democracia} consistiria en entenderla comouna delegacién para
poder continuar la deliberacién que ha tenido lugar entre los
ciudadanos antes de que los representantes hayan sido electos.
La discusi6n deberia continuarse sobre la base de las platafor-
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mas aprobadas por los electores cuando eligieron a sus repre-
sentantes.

Aun en el caso que la representacion se vea limitada de esa
forma, ésta aun refleja la ambivalencia que surge de dos vi-
siones en conflicto. Por un lado, existe una visién “de ia”
delarepresentacion, defendida por pensadores como¥urke de

acuerdo con la cual los representantes son_a.gem.ﬁdele—orlaE
__doPor otro lado, existe una~visién-de_“reproduccién” de la
representacion, defendida por\Mi 6sofos,\de acuerdo
con la cual los cuerpos representativos deben ser un espejo del
electorado, reflejando la distribucion de los intereses y de las
opiniones que estan representando. La primera visién requiere
que los electores identifiquen a sus representantes, que son
entonces responsables frente a ellos de defender sus opiniones
e intereses. La segunda visidn requiere una simetria entre el
grupo representado y los cuerpos representativos en referencia
alascaracteristicas relevantes del primero, tales como compro-
misos ideolégicos e intereses.

Bajola visién de representacion como una delegacién para
continuar con la deliberacién colectiva, estas dos visiones de
representacién convergen. Bajo la teoria burkeana, que sostie-
ne que los representantes son, en forma individual, los agentes
del electorado, estdn obligados a defender los principios y
valores que los votantes manifestaron aprobar al momento de
producirse la eleccién. Pero los representantes deben deliberar
para acercarse lo maximo posible a la deliberacién que los
electores mismos hubieran llevado a cabo. La mejor forma de
asegurar esta dindmica es poder contar con un cuerpo que sea
una muestra lo més precisa posible de los valores e intereses de
la unidad mayor. Para que la deliberacién que tiene lugar en el
cuerpo representativo goce de un valor epistémico similar al de
la deliberaci6én del grupo en su totalidad, los representantes
deben estar comprometidos con las opiniones de sus electores y
deben reflejar en forma colectiva la composicién de la totalidad
del electorado.

. -Bajo esta concepcién de la representacién, un parlamento
0 asamblea resulta ser la institucién més representativa. Un
presidente electo, por ejemplo, s6lo maximiza un aspecto de la
representacién, dado por la facilidad que se le brinda a los
electores de identificar a su agente. Sin embargo, éste es
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altamente deficiente, como veremos en la secci6n siguiente, en
lo que concierne alarendicién de cuentas frente a los diferentes
sectores del electorado. Tampoco puede el presidente reflejar
ideologias e intereses contrapuestos. Adem4s, s6lo un cuerpo
colectivo puede continuar una deliberacién que se reinicia’ a
partir de las posiciones que reciben diferentes grados de apoyo
en el electorado. Por esa yﬁnﬂ@m es
superior, dado que estd mas directa y contt pon-
diendo a los resultados de la discusién que se da en la sociedad
en su totalidad. '

Sin embargo, es obvio que los parlamentos y los congresos
en las democracias modernas no se corresponden con esta
visién de un cuerpo qﬁé‘wmm
Et?ﬁiéadde.la.socied—ad‘l’ évaria a cabo en caso de ser pracm

hle-haimagen populardeas legislaturas en la mayoria de los
paises occidentales, particularmente en América latina, la
asocia con lugares donde reina la politiqueria y la verbosidad,
con lobbistas operando detrés de la escena y con un funciona-
miento permanentemente ineficiente y lento. De algiin modo,
esta imagen es injusta y es el resultado de la falta de compren-
sién acerca de la necesidad de alcanzar consensos a través de la
discusién y las negociaciones. Sin embargo, parte de esta
imagen es producto de deficiencias reales en la composicién y
funcionamiento de los parlamentos. Deberian adoptarse meca-
nismos que asegurasen la eficiencia y la apertura, tales comola
aprobacién de leyes en las comisiones parlamentarias, conver-
tir en publicas las reuniones de las comisiones y permitir la
sancién de una ley con la aprobacién de una de las cAmaras si
la otra no toma intervencién dentro de un determinado periodo
de tiempo. .

Detrasdelos problemas vinculados-al-parfamento;surgen
~~los de los partidos politicos. Muchas deqlas—dé‘ﬁciencias de los
i o . — . .

parlamentos-reflejan-tas—deficiencias‘de los partidos. Ejtos
ultimos se han convertido en intermediari\sdgl_proce§o/ mo-
cratico en todos lados. Existen incluso constituciones, como la
de Alemania de 1949 en su articulo 21, que reconocen su funcién
indispensable de formar la voluntad popular.3? En teoria, los
partidos politicos son vehiculos necesarios para conducir Ia
discusién publica sobre.la base de principios, ideologias o
modelos de la sociedad, a la vez .que resultan dtiles para
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contrarrestar el poder delas facciones que unen a los individuos
sobre labase de sus crudos intereses. Incluso cuando un partido
es asociado con alguin interés particular o clase social, éste debe
dar razones para justificar esos intereses sobre la base de
principios que serian aceptados desde un punto de vista impar-

cial. Un partido debe al menos preténder que sus intereses

“coincidan ¢ ien comin. Cuando un ciudadano vota por un
paﬂido,ﬁiﬁiﬁhmte de la deliberaci6n a través de su
adhesion a alguna visién de la sociedad y a propuestas
sustantivas que puedan ser comparadas con otras. En la préc-
tica, Jean Blondel sostiene que todos los partidos son a la vez
una agregacién de intereses y una expresién de ideales.3® La
proporcién de estas dos dimensiones varia de sistema en siste-
ma y de partido en partido.

Sin embargo, esta proporcién parece haberse vuelto bas-
tante desequilibrada en muchas comunidades politicas. Los
partidos politicos en la mayoria de los paises democréticos
presentan distorsiones crecientes que los convierten en grupos
corporativos que defienden sus propios intereses. Como ha sido
notado previamente, el sistema presidencialista da lugar auna
polarizacién que hace que los partidos mas grandes formen
coaliciones amorfas con una decreciente definicién ideolégica.
La adhesién a un partido politico se debe més a una cuestién de
tradicién familiar, lealtad personal y competencia de tipo de-
portiva que a una cuestién de omiso-ideelégico. En forma
simiilar, la mayor parte de la actividad politica que tiene lugar
dentro de los partidos se refiere més a la competencia interna
que al an4lisis de los problemas nacionales. A pesar del hecho
de que los candidatos sean elegidos en elecciones generales
abiertas, existe el sentimiento de que las opciones estan en gran
medida limitadas por las politicas internas de los partidos.
Todas estas deficiencias que se experimentan en muchos paises
democraticos requieren profundas transformaciones en la es-
tructura de los partidos.

Ma4s importante quiza que la modificacién de los procedi-
mientos internos del parlamento y de las estn as 3
partidos son lag modificaciones que podriad operars

1 _r,n_.aeleete@. Deberiamos comenzar por considerar el teimna
'del tamafio de los distritos. Estos pueden abarcar la totalidad
de una nacién, como sucede en Israel u Holanda, o pueden bien
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consistir en unidades politicas mds pequenas como ocurre en el
casode estados establecidos por razones diferentes a las eleccio-
nes. También existen distritos ad hoc que se forman simple-
mente con fines electorales, para asegurar que un cierto nime-
ro de representantes sea elegido en cada distrito. Con respecto
al método de distribucién de las bancas;existen dos sistemas
electorales principales. Uno es el hayoritario) que implica que
el partido que obtenga una mayors imple o una mayoria
absoluta de,los votos, en la primera eleccién o en el ballotage o
segunda vuelta, gana; todos 108 asientos correspondientes al
distrito. En el sistemaproporcional] las bancas son distribuidas
entre los partidos en proporcién a los votos obtenidos en el
distrito. El sistema proporcional permite que los distritos elijan
varios representantes.3?

Existen en verdad muchas variaciones de estos sistemas.
Una de ellas corresponde a lo que se denomina voto de preferen-
cia; el cual permite que el votante determine el orden de los
candidatos en la lista del partido bajo un sistema proporcional.
Existe también el voto alternativo en el sistema mayoritario, el
cual permite que el votante exprese una segunda opcién cuando
la primera no pueda pasar un cierto umbral. Ademas, existen
sistemas mixtos que combinan en forma diferente estos dos
métodos principales. Por ejemplo, el sistema electoral alemén
le da a cada elector dos votos, uno para el representante de un
distrito uninominal para el Bundestag, elegido por simple
mayoria, y otro para una lista del partido que contiene los
candidatos que representan al distrito mayor, normalmente
uno de los Lander, elegido por representacién proporcional.

Un an4lisis comparativo de sistemas electorales muestra
que no existe ningun sistema que satisfaga todos los requeri-
mientos minimos, que incluyen el reflejo de la composicién
ideolégica de la sociedad; una relacién cercana entre represen-
tados y representantes; la no controversialidad en su aplica-
cién; la facilidad de operacién del cuerpo colectivo que resulta
a partir de él; y la atenuacién de la confrontacién entre los
partidos. y los poderes del:Estado. El sistema proporcional
representa con bastante justeza todos los matices importantes
de las opiniones expresadas por el electorado, convirtiendo al
parlamento en una especie de representacién espejo de la
geografia ideoldgica de la sociedad. Sin embargo, el sistema
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proporcional tiene el serio obstaculo de que existe muy poca
relacién entre los representantes y los representados, dado que
cada ciudadano vota por una larga lista de candidatos propues-
tos por el partido para representar a la totalidad de la regién.
El votante puede sélo conocer los nombres del primero o segun-
docandidatodelalista. Los ciudadanos entonces no sienten que
puedan dirigirse a sus representantes, y estos ultimos se ven a
si mismos-con menos responsabilidad frente a sus electores que
la que tienen respecto de los lideres del partido que los eligié.
Por otrolado, el sistema mayoritario, por el cual se elige un sélo
representante por cada distrito, aunque 6ptimo desde el punto
de vista de la creacién de una relacién cercana entre represen-
tados y representantes, tiene deficiencias bien conocidas. Estas
deficiencias incluyen la dificultad para disefiar los distritos en
forma neutral; la inequidad respecto de terceros y cuartos
partidos que usualmente no estdn representados en forma
proporcional con los votos y su consiguiente retiro del sistema;
y el parroquialismo de los candidatos que deben estar mas
atentos a los problemas locales que a los nacionales. Mientras
el sistema proporcional hace més dificil para un representante
pensar en si mismo como un agente, el sistema mayoritario falla
en satisfacerla visién de la representacién como reproduccién
del grupo representado. En un sistema mayoritario, la legisla-
tura no reflejara la distribucién de las opiniones e intereses que
existen en el electorado.

Las ventajas de estos dos sistemas pueden probablemente
ser combinadas en un sistema mixto para neutralizar sus
desventajas. Existen al menos dos posibilidades. La primera es
la que ofrece el sistema alemadn, el cual divide a la Cdmara en
dos partes, una elegida por distritos y la otra por un sistema de
representacién proporcional. La segunda permite a los ciuda-
danos alterar el orden dentro de la lista de representantes y
elegir de entre esa lista de modo que los candidatos se vean
obligados a buscar el apoyo de electorados especiales.

Todas estas preocupaciones requieren una discusién ma-
yor e investigacién empirica. El punto principal sigue siendo el
mismo: dado que los parlamentos y los partidos politicos son los
principales canales —aparte de la participacién popular direc-
ta— a través de los cuales funciona la democracia deliberativa,
sus deficiencias constituyen una debilidad primaria que afecta
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ala .totahdad del sistema. Estas deficiencias explican con
amplitud los pobres resultados morales del proceso democrati-
co, a pesar de su alegada calidad epistémica, cuando éste se
aproxima a la préctica informal de Ia discusién moral.

Gobierno presidencialista vs, gobierno

parlamentario y la creacién Y mantenimiento
del consenso social : :

xiste un continuo -regimenes democrati
‘ esde e%rlamemarismo puro al hiperpresﬁlﬁ%’igcl%z_rgu.e}l‘rflag
Sistema parla sta puro, el consenso popular tiene inci-
qegc1a sobre la formacién del parlamento. De este modo, este
ultimo decide la formacién del gobierno. Con respecto’ ala
cabgz.a del Estado, aquel que ejerce esta funcién alcanza su
pos1c16p de forma hereditaria o es designado a través de algin
pro'ce‘dlmiento indirecto eri €élcual el parlamento Jjuega un papel
dgc151vo. En el sistemaCpresidencialist » el consenso popular
tiene dgs expresiones que infla rma separada sobre la
e acién de los 6ry islatj jecutive. Ambos, la
lgglslatura y el ejecutivo, son elegidos por el pueblo, En’un
§1stema mixto, el ejecutivo se divide en dos funciones, la
Jefatgra de Estado y la jefatura de gobierno; aquel que ejérce
la primera‘es elegido popularmente, mientras que el segundo
—el Primer Ministro— es elegido por el parlamento.

' Otra variable a tener en cuenta para definir un sistema de
gobierno se refiere e de las diversas expresiones del
consenso popular. Cuando hay mas €una, se coordinan mutua-
meﬁte~E~n_un_s;ste.. istema presidencialista uro, no hay ni
cpordmacién en la formacién de los érgarrx)os legislatiz;o yret]g:crtlf-l
tivo, aunque existen mecanismos para coordinar sus decisiones
El. presidencialismo puede ser atenuado mediante el otorga:
miento al Congreso de la facultad de confirmar.las designacio-
nes que realiza el ejecutivo, o la de censurar a aquellos designa-
dos, incluso al presidente mismo. En los sistemas mixtos més
comunes, una parte del ejecutivo—el gobierno— se forma araiz
de la decisién coordinada del Jefe de Estado y del parlamento
Una cgordinacién adicional sucede cuando el jefe de Esta'd(;
interviene en la formacién del parlamento al poder de disolverlo
y llamar a nuevas elecciones. Usualmente, el parlamento ‘no
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tiene la capacidad anadloga de censurar al presidente, aunque
algunos autores han propuesto la renuncia del presidente en
caso que éste pierda las elecciones parlamentarias.

En otros sistemas mixtos, nunca experimentados en la
préctica, el jefe de gobierno —no el de Estado— es elegido por el
voto popular, pero sigue estando sujeto a la censura parlamen-
taria. Si el jefe de gobierno es censurado, sin embargo, el par-
lamento debe también disolverse a si mismo. En forma similar,
silacabeza del gobierno quiere disolver el parlamento, debe ella
misma también someterse a una nueva eleccién. En el sistema
parlamentario puro, no hay ninguna coordinacién entre varias
expresiones del consenso popular. Sin embargo, se requiere
algunanecesidad de coordinacién del gobierno con el parlamen-
to dado que el primero, aunque designado por el dltimo, puede
adquirir diferentes grados de independencia, de acuerdo con el
proceso de censura o debido a mecanismos informales como el
A A,_}_sasv’cema‘de-pax:t1dos_y_1g)‘s,s1stemas..eleet,orales.__m_._%_\
| asociados con los valores de estabilidad y eficiencia en contra
/ del sistema presidencialista de gobierno en general y del

hiperpresidencialismo latinoamericano en particular. He; ues<"

énfasis sobre el };ct:ho’dﬁque-lm—siste residencialista
puro pué i a de legitimidad subjetiva. A menudo,
un presidente puede recibir un apoyo popular muy reducido
cuando es elegido, por ejemplo, por una simple mayoria de los
votos. Este escaso margen puede estar en conflicto con el
sentimiento de tener una misién que cumplir que la presidencia
generalmente le infunde a la persona que la detenta. Asi, un
presidente puede intentar priorizar transformaciones profun-
das sin el apoyo necesario, como sucedié en Chile bajo la
presidencia de Salvador Allende. Este fue elegido por menos del
treinta por ciento de los votos y, sin embargo, se embarcé en
profundas reformas sociales y econémicas. El remedio usual
para esta dificultad es establecer una segunda vuelta electoral
entre los dos candidatos principales, un run off, o lo que los
franceses llaman ballotage. Generalmente, este remedio es
inefectivo, dado que produce una mayoria artificial y circuns-
tancial que se desvanece tan pronto como la eleccién termina.
Esto tuvo lugar con la eleccién del presidente Fernando Collor
de Mello en Brasil. .
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En otros trabajos, he presentado argumentos fhncib'ﬁa“l-eS\

Ademés, incluso cuando el presidente es elegido por una
amplia mayo‘rlja genuina, larigidez del sistema presidencialista
abre la posibilidad de que el primer mandatario pierda el apoyo
pop}Jlar dqrante sumandato y, de todos modos, le requiere que
goblerne? sin el consenso necesario. Este fue obviamente el caso
d.el presidente Raul Alfonsin de Argentina después de la elec-
ci16n parlamentaria de 1987. Su partido perdi6 esta eleccién y
como resgltado de ello, debi6é continuar dos afios m4s en la’
presidencia . enfrentando la oposicién creciente del Congreso
la falta de credibilidad de la sociedad en su conjunto sresey

Ademés, el presidencialismo puede ser disfunciorial frente
a una crisis politica, social o econémica debido a la falta de
valvulas dg escape efectivas. Eljuicio politico a un presidente es
un mecanismo muy complicado. Existen muy pocos casos en los
cuales se haya podido llevar a cabo con éxito un procedimiento
como éste en Estados Unidos o en Argentina. El mismo requiere
que se acuse al presidente por mal desempefio o por la comisién
de un crimen, y puede llegar a necesitar del apoyo del partido
del,p'resxdente. Esto es generalmente equivalente a un suicidio
politico para ese partido, dado que debe acusar a su propio lider
de rpal desemperio de sus funciones. Remover a un miembro del
gabinete o a su totalidad no es generalmente suficiente para
recobraF la credibilidad de la gente en el gobierno, dado que la
percepcion es que el presidente tiene la Gltima responsabilidad
por.las politicas que se consideran inadecuadas. De este modo
el sistema carece de capacidad paracrear unavélvulade escapé
que pueda enfriar una situacién politica que se ha sobrecalen-
tado. En un sistema parlamentario, la vdlvula de escape puede
estar cqnstituida por la posibilidad de disolucién del parlamen-
to. En sistemas presidencialistas, ella consiste en involucrar a
la totalidad de la estructura democratica. Por ello, el sistema
colapsa cuando los sectores sociales poderosos perc,iben que la
cai(.ia del sistema es la tinica forma de preservar lasestructuras
sociales mas amplias. Esta ha sido la experiencia histérica
desafortunada de América latina. '

El sistema presidencialista de gobierno también trae apa-

Tejafia 1::1 ersonalizacién del poder que debilita las estructura
t%cmnales. La i § expectativas y presiones son
né

‘tfadas—sobre_ una persona. Cualquier problema que la
afecta, como por ejemplo la pérdida de la popularidad y la
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credibilidad, enfermedades fisicas y psicolégicas, necesaria-
mente inciden en forma negativa sobre la totalidad de la
estructurainstitucional. Es muy dificil reemplazar al presiden-
te contra su voluntad, y una renuncia anticipada (como la que
sucedié con el presidente Alfonsin en julio de 1989) es percibida
como el abandono de sus responsabilidades. El vicepresidente
puede parecer ser la solucién, pero a menudo no es una forma
adecuada de reemplazar al presidente, pues el vicepresidente
es elegido més por razones politicas que por consideraciones
vinculadas a la sucesién presidencial. Mas alld de esto, la
personalizacién del poder, inherente al sistema presidencialista,
hace crecer la posibilidad de que se generen abusos autoritarios
y corrupcién, dado que existe un cierto halo de intocabilidad que
rodea al presi A renci Za-del
Estado. Estareverencia a menudo socava el propio funciona-
—miento de los controles republicanos.

La confrontacién entre los partidos generada por un siste-
ma presidencialista también constituye una caracteristica
disfuncional de este sistema. Como lo sefiala Juan Linz, la
naturaleza “de suma cero” de las elecciones presidenciales es
causada por la indivisibilidad del lugar central del poder entre
los partidos.4? La dindmica de confrontacién se vuelve més
aparente cuando los partidos se encuentran bien organizados y
disciplinados, una condicién especialmente alimentada por la
representacion proporcional. Mientras esta situacién no existe
en Estados Unidos o en Brasil, se halla presente en Argentina
y en Peru. La politica se convierte en una competencia de “todo
o nada”, dado que la presidencia controla casi la totalidad del
poder incluyendo la distribucién de todos los cargos ptblicos.
Entonces, el partido de la oposicién trata de socavar, tanto como
sea posible, la credibilidad del presidente para afectar en forma
adversa los proyectos de reeleccién del partido gobernante.

Esta dinadmica de confrontacién produce una situacién de
paralisis entre los diferentes poderes del gobierno cuando ellos
se encuentran controlados por diferentes partidos. Si estos
partidos son disciplinados, es extremadamente dificil para un
presidente obtenerla aprobacion necesaria de susiniciativas de
un Congreso dominado por la oposicién. Esto sucedié con el
presidente Alfonsin, luego de perderlas elecciones parlamenta-
rias de 1987. También sirvié de excusa para que el presidente
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Alberto Fujimori de Perti cerrara el Congresoen 1992.-_E_I1_£<')1:ma—
Inversa, cuando el partido ) del presidente domina el.Congreso,
- lalegislaturageneradliente se vuelve sumisa. Esto socava el rol
(N\eei{-}ongresvti'ene ¢omo control de la administracién, dado
que la dindmica de todo o0 nada alienta a los partidos a cerrar
filas alrededor de sus lideres.
‘ Finalinente, los sistemas presidencialistas también tienen
. dlﬁcpltades en la posibilidad de formar coaliciones entre los
partidos, lo cual se requiere para superar crisis profundas o para
hacer frente a las presiones corporativas. Esto es consecuencia
dela i.mposibilidad de compartir el poder presidencial y de los
pocos mceqtivos que los partidos de oposicién tienen al no poder
ocupar posiciones en el gabinete que dependen del presidente.
Los. l.ideres de la oposicién saben que si ellos aceptan una
posicién en el gabinete, sus partidos se verian afectados en
forma adversa por la erosién en la popularidad que normalmen-
te sufre el gobierno. El presidente Alfonsin experiment6 esto
cuando fue arrinconado por los intereses de los sindicatos vincu-
lados al partido peronista. Alfonsin traté de negociar con los
lideres §indjcales, através de la inclusién de algunos de ellos en
su propio gabinete, pero estos fueron inmediatamente aislados
porel gartido peronista y los demés miembros de los sindicatos,
Mientras los argumentos sefialados mas arriba han sido
fundamentalmente funcionales, existen también muchas razo-
nes rp?r_e;’lvegges_p_e_cto_de—}atiustiﬁcac' 6rrde Ta emocram
'timﬁl?ﬁ@gmmpresideth
deTadiscusi6én publicaen dos expresiomesdiferentes: la eleccién
del presidente y la eleccién de la asamblea legislativa. Estas
elecciones pueden tener lugar en momentos distintos. En Esta-
dos Unidos, cuando tiene lugar la eleccién del presidente
también sucede la eleccién correspondiente para cubrir bancas’
en la Cdmara de Representantes. Sin embargo, ésta se renueva
cada dos afios mientras que las elecciones presidenciales tienen
lugar cada cuatroafios. De este modo, un miembro dela Cdmara
de Rgpresentantes puede ser elegido. en un aiio que no haya
el’ecmén presidencial.*! La divisién de la expresién de la sobera-
nia popular es celebrada por los pluralistas en e] aspecto que se
refiere al hechode que ninguna persona puede invocarla voz del;
pueblo. Sin embargo, ello tiene como costo una superposicién de
voces que confunde el mensaje. Como consecuencia, nadie se
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escucha completamente y no se acepta la conclusién alcanzada
a través del debate electoral. .
Ocasionalmente, puede existir una excepcién a esta situa-
cién que le permita al pueblo tener la sensacién Eg_que el
presidente habla por/ellb’sm@ﬁi"cﬁmo aquel es
elegido-por-un-mayoria-arrolladora, lo cual sucedi6 en Argent’1-
na en los casos de Perén en 1973 y, en menor grado, de Alfonsin
de 1983. En ambas situaciones el presidente comenzé su man-
dato con un gran apoyo popular, a menuc.lo, inclusg con mayor
aprobacién que la expresada en las eleccmngs debido al hecho
de que la popularidad usualmente trae aparejada mayor popu-
laridad. Sin embargo, surge un nuevo problemay es el de cémp
mantener ese apoyo. El presidente, elegido por un cierto wml-
no, puede sentir que no se encuentra obligado a seguir el
consenso alcanzado en un proceso electoral. A menudo, lacruda
realidad del gobierno hace que éste se aparte de las promesas
f4ciles efectuadas durante la campaia. Recordemos. el caso ,c,le
George Bush, quien expresé la famosa frase “lean mis lfab10§ y
prometié noincrementar los impuestos, aunque luego silo hlzg.
Consideremos también el caso mucho maés serio del presi-
dente Menem de Argentina, cuyas posturas sobre cuestiones
econémicas durante la campafia, aunque manifestadas' en for-
ma vaga, no podrian jamds haber indicado los cambios que
llevaria a cabo una vez que ocupé el gobierno. El programa de
privatizaciones que lanzé no bien inicié su presidencia .fu('e un
apartamiento claro de su propio partido. En forma s.lr.mlar,
nunca se hubiera podido prever que indultaria a los r.ml’ltares
luego de prometer en repetidas oportunidadgs que dejaria ala
justicia hacer sutrabajo. Si un candidato presidencial sabe que,
una vezelegido, no se verd obligado-a-eumplirconlas promesas—
- ha formulado, se vuelve muy sencillo él hacerlas.
%mfmm
Los ciudadanos saben que por muchos-afios nadie los interroga-
r4 acerca de su voluntad en confirmar o rechazar los manda.tos
de aquellos a quienes han elegido, surgiendo un ciertq sentido
deirresponsabilidad. Lo que parece dominar el escenarioesuna
critica generalizada al gobierno y nadie parece proveer alterna-
tivas y posiciones positivas. ‘
Ademads, m4s importante que la pérdida del consenso es 1g
dificultad en reconstruir ese consenso dentro del sistema presi-

6

_dencialista. El caracter rigido y extendido del término del
‘mandato presidencial impide el llamado a nuevas elecciones
presidenciales, incluso cuando el presidente ha sufrido una pér-
dida catastréfica de popularidad y credibilidad. Algunos pre-
sidentes de América latina han sido apoyados sélo por el cinco
por ciento de la poblacién de acuerdo a las encuestas. No existe
ninguna forma de canalizar la opinién general de modo que
pueda expresarse nuevamente acerca de su parecer respecto del
principal puesto de poder, torndndose casi imposible remover al
titular del cargo. Adems4s, el presidente mismo no se ve inclina-
do a renunciar voluntariamente como hizo Alfonsin en Argenti-
na en 1989. El presidente generalmente cree que su mandato
trasciende la opinién publica contingente y sabe perfectamente
que su renuncia implica, casi siempre, la muerte politica.
Tampoco puede.reconstruirse el consenso operativo en el
Congreso.,En primer luga\f*-), existe/lmm&‘
Tepresentafividad en la estructura de representacién regional

del Senado y en los defectos electorales expr :
mrpesielén de la Cdmara de Representantes)En segund
término, ¢l Congreso tiene un poder limitado para impulsarla

Mtica pero cuenta con un poder claro para obstruir la

labor del presidente. Cuando al menos una de las cdmaras se
encuentra dominada por un partido de la oposicion, la obstruc-
cion es el curso de accién mds probable. Dadas estas condicio-
nes, es casi imposible para el presidente obtener apoyo de los
legisladores mé4s all4 del que le suministren los que pertenecen
a su propio partido, dado que los de la oposicién se encuentran
sujetos a la disciplina de sus lideres partidarios que buscan el
descrédito del presidente para incrementar asi sus propias
oportunidades en las futuras elecciones.

Por estas razones, el sistema presidencial que opera en
muchos paises, especialmente en América latina, no asegura
que el consenso resultante del debate publico se refleje perma-
nentemente en la formacién y trabajo del gobierno. Esta conclu-
sién implica un apartamiento considerable de las condiciones
que otorgan valor epistémico al funcionamiento del_gobierno
democratico y puede también explicar la pobreza de su?r‘esul-
tados morales. ’ \

Por otro lado, en cambio, un sistem parlamentari’}'("tal
como el que existe en Inglaterra, Alemania o Espafid), o un
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sistema—mixto‘(%\el de Francia, Portugal y Finlandia)
({ienden a reflejar de forma mucho mas flexible el consenso en

éyuncionamaen@ﬁeigobiemmnqmm
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tarios—tienen dificultades que les son propias, el principal
problema no es la tendencia, aludida tan a menudo, a la
inestabilidad del gobierno, dado que ésta puede superarse por
medio de mecanismos que corresponden a lo que se denomina
“parlamentarismo racionalizado”. Tales mecanismos incluyen
instituciones como “la censura constructiva”, que evita que la
mayoria censure un gobierno si no cuenta con un apoyo mayo-
ritario para la formacién de uno nuevo. Ademaés, es importante
resaltar que lainestabilidad en un gobiernoen particular puede
significar, a veces, el mejor reaseguro contra la inestabilidad de
la totalidad del sistema democrético.

Desde mi punto de vista, los sistemas parlamentarios
cuentan con dos limitaciones principales. En primer lugar, es
Jmposible dirimir sitg_a_giggg_s_deinpatejentre los partidos més
importantes. Ello conduce a que éstos se vean sometidos a
presionesindebidas de los partidos mas pequerios (como sucede

en Israel), dado éstos son convocados para quebrar ese
empateﬁﬁ%ﬁlgap, y m4s importante atn, la formacién
de un gobi isfema parlamentario est4 en manos del
parlamento y, de este modo, se encuentra un paso mis alejada

de la decisién del electorado. Esto puede alentar la creencia
popular de que el gobierno es el resultado de maniobras politi-

cas que tienen lugar en reuniones secretas que se desarrollan -

en niveles altos de poder.

Los sistemas mixtos pueden evitar las dificultades que
enfrentan los sistemas presidencialistas y parlamentaristas
puros. Tal como sucede en Francia y Portugal, el presidente es
el centro de poder mientras goce de suficiente apoyo popular
como para hacer imposible una censura parlamentaria de su
gestién o que sea demasiado riesgosa. Cuando la popularidad
del presidente comienza a debilitarse, tendrd que negociar con
los representantes de su propio partido en el parlamento inclu-
so, antes de una eleccién parlamentaria. En ese caso, el primer
ministro y sugabinete adquieren independencia del presidente
y se convierten en funcionarios mds responsables frente a la
mayoria parlamentaria, aun cuando ‘ella se encuentre com-
puesta por representantes del mismo partido del presidente. Si
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el presidente pierde el apoyo popular, ello se vera reﬂeja‘do en
la préxima eleccion parlamentaria, dado que la totalidad de la
asamblea es elegida por cuatro afios, en la mitad de los cuatro
anos del periodo presidencial. Entonces, el presidente puede
tener que negociar con la oposicién en el parlamento para
formar un gobierno que podria ser considerablemente indepen-
diente del presidente. En efecto, la formacién de un nuevo
gobierno puede ayudar a proteger al presidente, dado que esto
puede producir el efecto de reconstituir su prestigio y comenzar

un nuevo ciclo electoral, =~ -

\

\

La caracteristica mas importante de los sistemas mixtos 8.
que éstos coordinan las dos expresiones de la soberania popular
que surgen del parlamento y de la eleccién presidencial, que-se
dan en diferentes mementoMuc\tﬁ?E‘dé‘“gﬁbiéﬁo se
ajusta?ésas*exﬂsiones para que el gobierno sea permanen-
temente apoyado por el consenso que resulta de un debate
publico continuado. Sin embargo, la desventaja de este sistema
mixto de gobierno es que desagrega la funcién que cuenta con
la legitimidad popular, en un presidente de la nacién, y un
funcionario que es el responsable mdximo del gobierno, el
primer ministro o cabeza del gobierno. Como sostiene enfatica-
mente Juan Linz, esto puede generar un problema politico,
dado que el presidente podria recurrir a esa legitimidad para
exceder los limites de sus poderes formales e imponer presiones
indebidas sobre el gobierno.*? Este riesgo puede crecer peligro-
samente en un contexto como el latinoamericano, donde el
presidente es, ademds, la cabeza de las Fuerzas Armadas. En
el sistema francés, el presidente también tiene importantes
poderes respecto de la defensa y las relaciones exteriores. Estos
poderes presidenciales extendidos crean ambigiiedades en la
divisién de responsabilidades con el primer ministro, no sélo
porque el presidente tiene poder en esas 4reas, sino también
porque es imposible separarlos en forma completa de 4reas
tales como la econémica o la de 1a seguridad interna, que son de
incumbencia del primer ministro. En contextos sociales menos
civilizados politicamente que Francia, esta confusién de roles
puede ser una causa seria de tensién politica.

Esta especie de confusi6n podria superarse en un sistemga
mixto en el cual las funciones de la cabeza del Estado y el jefe
del gobierno se encuentran claramente separadas. El jefe de
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Estado s6lo recibe funciones simbélicas de poderes que tras-
cienden la politica del dia a dia. El jefe de gobierno, es elegido
popularmente, mientras que el de Estado es designado por una
mayoria especial del parlamento. La elecciéon popular del jefe de
gobierno no previene de la posibilidad de que el parlamento
pueda anular la eleccién por medio de la censura o expulsar a
la cabeza del gobierno. Esto crea un problema dentro de este
sistema, dado que podria haber un conflictoentre la legitimidad
popular de que goza el jefe de gobierno y la amenaza de la
censura parlamentaria. Parece ser que la soberania popular se
frustra si el funcionario elegido por los votantes para ser la
cabeza del gobierno puede resultar despedido por una estrate-
gia urdida en el parlamentario. Una forma de escapar de esta
dificultad es requerir que el parlamento también se disuelva y
se someta a una nueva eleccion si decide censurar al gobierno.
En forma similar, si el presidente disuelve el parlamento,
podria estar obligado a renunciar y exponerse a una nueva
elecciéon. De esta forma, la coordinacién entre los dos érganos
surgidos de la soberania del pueblo y la integridad del consenso
popular se ven preservados, dado que el electorado es el arbitro
final del conflicto entre sus diferentes representantes.

Claramente, las cuestiones relacionadas con la mejor for-
ma de gobierno son altamente especulativas y dependen en un
elevado grado de las caracteristicas histéricas, sociolégicas y
culturales de cada contexto y de la informacién empirica con
que se cuente respecto del funcionamiento de estos diferentes
arreglos institucionales. El punto principal del ejercicio desa-
rrollado en esta seccién, sin embargo, es responder de alguna
forma a esta importante pregunta: ; por qué el proceso democra-
tico produce resultados tan insatisfactorios desde el punto de
vista moral? Estos resultados pueden bien ser explicados por el
hecho de que el sistema de gobierno elegido no es el mejor para
promover, preservar y reflejar el consenso que puede alcanzarse
através del proceso de la deliberacién colectiva, incluso cuando
el proceso mismo no se encuentre significativamente distor-
sionado. A su vez, la discusién revela que el debilitamiento de
la calidad epistémica de la democracia, que constituye una
realidad de la vida politica moderna, puede ser parcialmente
superado si se llevan a cabo transformaciones institucionales
profundas pero cautelosas.
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El recurso a una constituciéon atrincherada

’

' ‘ . oral de la soberania también afecta la
calidad epistémica del proceso democratico a la luz del proble-

ma que presenta el tener que obedecer sente aquellas-

deqs?o ) n el pasado. Es claro que las
“decisiones mayoritarias adquieren un déficit democratico con el

paso del tiempo. Como los intereses de la gente cambian con el
tiempo y la gente misma cambia, existe un progresivo debilita-
miento de la presuncién de que las decisiones tomadas anterior-
mente reflejan una solucién en la cual los intereses de todos los
afectados fueron considerados. Con el tiempo, la decisién ante-
rior no refleja m4s los nuevos intereses de las personas o los
intereses de los individuos nuevos.

Dado que no podemos tener una “democracia instantdnea”
que adapte las decisiones al continuo surgimiento de nuevas
personas e intereses, debemos recurrir a algunas ideas de
consentimiento tacito que podrian explicar por qué las decisio-
nes tomadas en el pasado son vdlidas para obligarnos en el
presente. Si las decisiones anteriores no cambian, uno puede
presumir que existe una mayoria que est4 a favor de ellas o, al
menos, en favor de no asumir el costo de cambiar la situacién.
Para que esta presuncién sea verdadera, debe ser facil para una
mayoria que se opone al statu quo poder cambiarlo, por lo que
deberian evitarse requerimientos de mayorias especiales. Esto
también significa que deberian existir procedimientos que
asistanalas personasaevaluardecisiones basadas en términos
de intereses presentes. Esta finalidad podria alcanzarse, por
ejemplo, por un procedimiento a través del cual los tribunales
pudieran requerir alaslegislaturasla reconsideracién de viejas
leyes que parecen ser particularmente injustas.

Existen argumentos fuertes para justificar el poder de las
decisiones mayoritarias basadas sobre mayorias presentes.
Stephen Holmes ha sostenido que los limites a la regla de la
mayoria adoptados en el pasado pueden en realidad expandir en
cierta forma el poder de las mayorias presentes.*3 Una de tales
formas consiste en asumir un precompromiso voluntario. Con-
sideremos el autopaternalismo practicado por Ulises al atarse a
si mismo para resistir el canto de las sirenas. Como Holmes
mismo sostiene, sin embargo, uno deberia ser cuidadoso en
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extender al grupo colectivo un marco conceptual que se aplica a
una sola persona. Desp,ﬁés de todo, las mayorias se forman en
diferentes momentos por diferentes personasy, de este modo, es
dificil hablar de autopaternalismo. En algunos casos el
heteropaternalismo podria estar justificado cuando existe el
riesgo de que la voluntad sin limites de una persona dafie sus
propios intereses subjetivos. Aun asi, resulta dificil imaginar los
riesgos a los cuales una mayoria presente se encuentra sujeta
que permitan explicar por qué sus decisiones deberian ser
limitadas por una decisi6én tomada por otra mayoria en un
momento anterior que no enfrenta los mismos riesgos. En su
explicacién, Holmes recurre, como Ackerman, a la alegada
calidad superior de la decisién mayoritaria expresada en la
constitucién. Esta explicacién, como ya lo he sostenido, es
dudosa afaluz de las deficiencias democraticas de ese momento.

( Imes presenta un argumento més persuasivo cuando
sefiala que-fio pueden tomarse todas las decisiones a la vez.
Entonces, las decisiones presentes pueden ser tomadas sobre la
base de algunas decisiones pasadas. El autor dice que “notiene
sentido hablar de gobierno popular escindido de algin tipo de
marco legal que posibilite al electorado tener una voluntad
coherente. Por esta razén, los ciudadanos democraticos requie-
ren de la cooperacién del régimen, o sea, de los padres fundado-
res. Formulado de un modo gracioso: sin atar sus manos, la
voluntad del pueblo no tiene manos. Las decisiones son toma-
das sobre la base de decisiones previas”.** M4s all4 del poder
intuitivo de su apelacién a la necesidad de decidir entre ciertos
parametros establecidos en el pasado, 1a base del argumento es
bastante oscura. ;Por qué no podria la mayoria presente deci-
dirlo todo?

Para que la democracia tenga valor epistémico, sus proce-
dimientos deben permitir la discusién y la decisién de la
mayoria. No es claro por qué una mayoria pasada estd en
mejores condiciones para establecer el procedimiento correcto.
Mientras que no exista ninguna regla de la mayoria sin primero
establecer un procedimiento correcto que haga que ciertas
decisiones tengan autoridad, no existe ninguna forma de atrin-
cherar ese procedimiento sin cuestionar la autoridad de la
mayoria para decidir qué es lo mejor. Si uno cree que el
procedimiento establecido en la constitucién es correcto, debe
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celebrar el hecho de que ninguna mayoria simple pueda refor-
marlo. En forma similar, si uno cree que éste es equivocado,
debe lamentar la imposibilidad de la mayoria para reformarlo.

La apelaci6n que resulta del argumento de Holmes puede
bien ser el producto de otras circunstancias que hemos discuti-
do anteriormente en relacién con la tesis de MacCormick de ver
a la constitucién como una convencién. Por ejemplo, ninguna
mayoria goza de autoridad a menos que ésta sea parte de una
préctica colectiva. Incluso la constitucién de hoy en dia sélo
representa un esfuerzo exitoso entre otros que han fracasado en
establecer esa préctica colectiva. La mayoria por sf misma no
puede establecer siempre una nueva préctica, y debe a menudo
apoyarse en la préctica existente para poder gobernar. En
forma similar, la mayoria, a diferencia de un monarca o un
aristécrata, no es un individuo o un grupo de individuos. En
lugardeello,la mayoria es una abstraccién que resulta formada
por distintos grupos de manos levantadas en respuesta a
diferentes preguntas. Algunas de las personas cuyas manos
componen esa mayoria para una cuestién determinada podrian
constituir una minoria para otro tema. La gente puede también
votar, en forma diferente, si un asunto se encuentra adosado a
otros. Ademés, una mayoria puede cambiar porque la gente
cambia o porque susideas o intereses cambian. Debe alcanzarse
un equilibrio que permita el cambio de la mayoria (ya que
ninguna mayoria deberia dominar a otras mayorias) y provea
la estabilidad necesaria para que la mayoria no se vea frustra-
da. Adema4s, dado que la democracia protege los intereses que
pueden ser justificados sobre la base de principios imparciales,
su funcionamiento deberia tener en cuenta el hecho de que los
intereses no son instantdneos sino que se extienden a lo largo
del tiempo. Muchos intereses son por cuestiones que sucederan
en el futuro. Es por el bien de todos, porlo tanto, que una vez que
estos intereses han sido legitimados por la discusién publica y
la decisién mayoritaria, la sociedad garantice su cumplimiento
a pesar de los cambios de personas o de sus intereses.

Estas observaciones no son de mucha ayuda dado que no
existe ninguna teoria conclusiva en el presente acerca del peso
de las decisiones pasadas y de la justificacién de su atrinche-
ramiento, el mejor consejo practico es proceder con cautela. En
mi caso, no recomendaria, por ejemplo, establecer un procedi-
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‘ mientwﬁ_w&iwm&fm a equivalente al de la
—sancion de una ley. Al mismo tiempo, adoptaria un procedi-
. miento menosrigido para reformar la constitucién que aquellos

4 que-se encuentran previstos en constituciones como la de
\ | Estados Unidos o de Argentina.*5
i

qoY

Se podria sostener que mi visién de la democracia es
utépica en el mal sentido, dado que las democracias modernas
no presentan las caracteristicas institucionales que, de acuerdo
con el andlisis precedente, se corresponderian con mi visién.
Pero éste no es el caso. A pesar de sus imperfecciones, las
democracias actuales, principalmente las de Europa occiden-
tal, encarnan en grado considerable las caracteristicas de la
discusién abierta y libre y de la participacién popular que
provee a las discusiones mayoritarias de calidad epistémica. En
verdad, ellas poseen estas caracteristicas en un grado incompa-
rablemente mayor que otros sistemas existentes en el mundo.

Sin embargo, estas democracias estdn adn lejos de reflejar
la practica informal de la discusi6én y la concepcién epistémica
de la democracia indica el alcance y la direccién de la reforma.
Unavez que admitimos un cierto grado de utopismo, siendo éste
legitimo, debemos preguntarnos acerca de la estrategia del
cambio. ;Qué es lo que podemos hacer para que la constitucién
histérica se acerque al modelo ideal? Continuando con nuestra
propuesta de reformas formales y explicitas del disefio institu-
cional —que pueden ser muy dificiles de lograr— nuestra
atencién se dirigird ahora hacia el poder judicial, a fin de que
éste reconozca un mejor sistema de derechos o una mejor
organizacién del poder. Sin embargo, esto coloca a los tribuna-
les en la angustia ocasionada por una tensién terrible. Ellos

deben establecer un equilibrio entre los reclamos. de-ta-consti= —

: ﬂ i e laideal. Deben buscar un balance entre

las dos caracteristicas de 1a constitucién ideal, el respeto por los
procedimientos democraticos y la real vigencia de los derechos
sustantivos. En el préximo capitulo, vamos a discutir esta
tensién y preguntarnos como deberian actuar los jueces para
promover una democracia deliberativa dentro del marco de una
constitucién compleja. :
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7

El control judicial de
constitucionalidad en una
democracia deliberativa

El poder de los tribunales para rever la constitucionalidad
de las normas juridicas sancionadas por érganos democraticos
es una de las caracteristicas centrales de las democracias
constitucionales o liberales. La idea fue introducida por la
pinién del juez John Marshall en el famoso caso de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, Marbury vs. Madison.! La
doctrina se extendié en forma similar a muchos paises de
América latina. A modo de ejemplo, ésta fue aceptada en
Argentina por primera vez por la Corte Suprema en 1887 en el
caso Sojo.2 Luego, pas6 a Europa después de la Primera Guerra
Mundial al incorporarse a las constituciones de Austria y
Weimar de 1918 y 1919 bajo la forma de un control de constitu-
cionalidad abstracto y preventivo efectuado por un tribunal
constitucional especial, creacién del fil6sofo Hans Kelsen. Des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, las ideas del control
judicial de constitucionalidad retornaron al continente nueva-
mente, con fisonomias diversas, variando de pais a pais, en casi
todas las constituciones de esa era incluyendo las de Italia,
Alemania Occidental, Francia, Portugal y Espaiia.

A pesar del cardcter fundamental de 1a definicién de lo que
significa una democracia constitucional, la justificacién del
control judicial de constitucionalidad sigue siendo bastante
misteriosa. Dan cuenta de ello el nimero de trabajos dedicados
al tema. Los jueces, particularmente aquellos de los tribunales
de mayor jerarquia, como la Corte Suprema o el Tribunal
Constitucional, no gozan generalmente de un origen democra-
_tico directo, dado q 0 soireleégidos por oto popular sino
" \quesendésignados. Ademas, estos tribunales no estan general-
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mente sujetos a una renovacién periédica de sus mandatos, ni
son responsables en forma directa ante a la opinién publica. La
‘,C(?r—te-Supr_em\a,ilestilo norteamericano —modelo que predo-
mina en la mayoria de los paises latinoamericanos— consiste
en un grupo de jueces elegidos por el presidente, algunas veces
conlaconfirmaciéndela Legislatura, con mandatos de por vida,
amenos se vean sometidos en forma individual a juicio politico
por ma}l desempeﬁaLos@m.deﬁMEWl
~de-estilo europeo resultan designados por cuerpos politicos y
permanecen en sus posiciones por un periodo determinado,
generalmente bastante extenso. A pesar de que las cortes eu-
ropeas pueden llegar a tener una relacién méas cercana con el
proceso democrético, se diferencian significativamente de los
cuerpos legislativos o del jefe de gobierno. De este modo, tanto
en el sistema norteamericano como en el europeo de control
judicial de constitucionalidad, surgen dudas acerca de por qué
el poderjudicial, siendo un $rgano.aristeerdtico, deberia tener
la dltima palabra en determinar el alcance de los derechos
individuales, dirimir los conflictos que se generen entre los
poderes del gobierno e interpretar las reglas referidas al proce-
dimiento democratico.

Un rol de tan significativa importancia en cabeza de los
Jjueces desafia la visi6n tradicional de la divisién de poderes
segun la cual aquéllos simplemente aplican las decisiones de los
organos democraticos, sin analizar los méritos de tales decisio-
nes.? Alexander Bickel llamé a este problema “la dificuitad
contramayoritaria”.4

Enelcapitulo precedente, sugeri que la democracia delibe-
rativa es el mejor procedimiento para entender y lograr la real
vigencia de los derechos individuales. Desde esta posicién
sostuve que ladimensiénideal de la constitucién respecto de loé
derechos puede surgir de la organizacién ideal del poder si esta
organizacién pudiera lograrse en la practica constitucional
real. En principio, pareceria que tal visi¢n inhibe toda posibili-
dad de control judicial de constitucionalidad como consecuencia
del déficit democratico que caracteriza a los poderes judiciales
dela mayoria delas democracias liberales. Este déficit es mayor
en el sistema existente en Estados Unidos que en el sistema
continental europeo, colocando a los jueces del primero en una
posicién epistémica mas débil en comparacion con instituciones
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que se encuentran mas directamente ligadas al proceso demo-
cratico en la tarea de determinar el alcance y jerarquia de los
derechos individuales.

Mientras la mayoria puede —y a menudo lo hace— infrin-
gir los derechos de los individuos o de las minorias, no existe
ninguna garantia de que personas aisladas, como los jueces, no
se vean tentados de hacer lo mismo, a menos que sus intereses
coincidan con los de la minoria cuyos derechos se encuentranen
peligro. Cuando el origen de los jueces no es de caracter
democratico, sus decisiones no gozan del valor epistémico que
si tiene el proceso democréatico. La perspectiva del juez se
encuentralimitada a la delas personas directamente afectadas
por un conflicto sobre el cual tiene que decidir, excluyendo a
algunos de aquellos que podrian resultar afectados por el
conflicto. El juez es completamente extrano a la disputa. Mien-
tras la imposibilidad de involucrarse posibilita la imparciali-
dad cuando el conflicto comprende sélo a unas pocas personas,
es imposible alcanzar esa imparcialidad cuando lo que estd en
juego son los intereses de una multitud de individuos cuyas
experiencias son muy diferentes de las del juez. :

La perspectiva usual de que los jueces est4n mejor situa-
dos que los parlamentos y que otros funcionarios elegidos por el
pueblo para resolver cuestiones que tengan que ver con dere-
chos, parece ser la consecuencia de cierto tipo de elitismo
epistemolégico. Este tltimo presupone que, para alcanzar con-

usiones—morates correctas, la destreza intelectual es més-
_ importante que la capacidad para representarse y equilibrar
imparcialmente los intereses de todos los afectados por la
decisién. Es entendible que aquellos juristas que celebran las
bondades del control judicial de constitucionalidad se sientan
ellos mismos mas identificados con los jueces que con los
politicos y, de este modo, se inclinen a pensar, como sostiene
Michael Walzer, que aquello que ellos consideran ser las solu-
ciones correctas —sus propias decisiones correctas— serian
mas factiblemente descubiertas por los jueces que por los

! politicos.® . »
: Sin embargo, la impresién de que el proceso democratico
: { no puede satisfacer todos los requerimientos de la constitucion
' | ideal es tan fuerte que el control judicial de constitucionalidad
[ L no puede descartarse sélo como consecuencia de invocar los
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méritos de la democracia deliberativa. En lo que sigue, an:aliza-
?é gquellos argumentos que intentan demostrar que el control
judicial de constitucionalidad surge a partir de un razonamien-
to pura y estrictamente légico. Si se prueba que ello es verdad
todas las consideraciones normativas se verian inhibidas. Sir;
embargo, por mi parte, no creo que esta légica sea tan convin-
cente como aparenta a primera vista.

La supuesta .necesidad légica del control judicial
de constitucionalidad: la l6gica de Marshall y el
problema de Kelsen

El fgndamento ma4s claro para justificar el control judicial
de constitucionalidad fue probablemente el propuesto al mo-
mento de suinvencién por el presidente de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, John Marshall en Marbury vs. Madison.
Los argumentos de Marshall a favor del control judicial de
cons!;itucionalidad exhiben una claridad tan pristina y una
consistencia tan increible que uno se encuentra tentado a
habla‘r de la “légica” de Marshall. Es adn hoy fascinante
e§tud1ar la profundidad con que este militar desarrollé distin-
ciones conceptuales sutiles con respecto a la validez de las
normas y los diferentes niveles normativos, que fueran desple-
gados mucho tiempo después por juristas de gran sofisticacién
filoséfica tales como Hans Kelsen.

La estructura légica del razonamiento de Marshall en
Marbury vs. Madison puede ser presentada de la siguiente
forma: =

Premisa 1: La obligacién del poderjudicial es aplicarlaley.
o Premisa 2: Cuando existen dos leyes contradictorias, la
aplicacién de una de ellas excluye la aplicacién de la otra. :

Premisa 3: La constitucién es la ley suprema y define
cuando otras normas son ley. .

‘Premisa 4: La supremacfa de la constitucién implica que
cuando ésta estd en conflicto con una norma sancionada por la
legislatura, la Gltima carece de validez.

Premisa 5: Si la premisa 4 no fuera verdadera, la legisla-
tura podria modificar la constitucién a través de una ley
ordinaria y, de este modo, la constitucién no seria operativa
para limitar a esa legislatura.
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" Premisa 6: La legislatura esta limitadaporla constitucion.

Premisa 7: Si una norma no es una ley vélida, ésta carece
de fuerza obligatoria.

Conclusién: Siuna norma sancionada por la legislatura es
contraria a la constitucién, esa norma no debe ser aplicada por
el poder judicial.

Este razonamiento parece indicar que los jueces no debe-
rian aplicar leyes cuyo contenido sea contrario a la constitucién.
Esta regla seria vélida para cualquier sistema juridico donde
una constitucién sea reconocida como suprema. En forma
similar, si el control judicial de constitucionalidad no existiera,
como sucede en el sistema juridico britdnico, ello implicaria
légicamente que el sistema carece tanto de una constitucién
escrita como no escrita. Esta “necesidad légica” del control
judicial de constitucionalidad no ha sido frecuentemente trata-
da por los constitucionalistas, quienes, en lugar de ello, han
dedicado sus energias a justificar la legitimidad de esa institu-
cién. Si la “légica” de Marshall fuera tan sélida, el esfuerzo de
explicar su legitimidad seria una pérdida de tiempo, dado que
la necesidad l6gica no necesita una justificacién normativa.

Sin embargo, luego de un examen mas profundo, creo que
la “légica” de Marshall no es tan sélida después de todo. Dado
que las grietas son sutiles, trataré de identificarlas a través del

an4lisis de las ideas de Kelsen al construir éste un esquema
conceptual similar al de Marshall. En efecto, esta comparacion
es bastante atractiva, dado que Kelsen, como Marshall en su
pais, influenci6 en un altisimo grado la introduccién del control
judicial de constitucionalidad en la tradicién juridica europea.

Kelsen es bien conocido por representar la estructura del
sistema juridico con la imagen de una pirdmide.% En la caspide
de la piramide est4 la famosa norma béasica o Grundnorm, que
otorga validez a las normas positivas o a las leyes del nivel
siguiente. A su vez, estas normas otorgan validez ‘a otras
normas sancionadas de conformidad con prescripciones referi-
das al 6rgano, procedimiento y contenido de normas anteriores.
Presuponiendo que estas otras normas sean leyes sancionadas
por el legislativo, ellas determinan la validez de otras normas
inferiores sancionadas de conformidad con ellas, tales como
decretos administrativos y ordenanzas municipales. Finalmen-
te, la base de la pirAmide est4 constituida por normas particu-
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larizadas, como aquellas contenidas en 6rdenes administrati-
vas, decisiones judiciales y contratos. Todo esto presupone que
las normas de los niveles inferiores de la pirdmide fueron
sancionadas de conformidad con las prescripciones de normas
o.leyes generales superiores. Si una prescripcién es sancionada
sin seguir los requerimientos establecidos por normas véalidas
superiores del sistema, no es una norma valida del sistema.”
[‘Jna ley es .vélida‘para Kelsen si ésta “existe como tal”, si tiene
“fuerza obligatoria” y pertenece al sistema juridico.?

Cuando Kelsen desarrolla esta estructura conceptual para
poder enfrentar conflictos entre normas o leyes que se ubicanen
diferentes niveles de la pirdmide (como en el caso de leyes
inconstitucionales u ordenanzas ilegales), encuentra una difi-
cultad bastante seria. Podemos considerar esta dificultad como
“gl problema de Kelsen”. De todo lo que he dicho, parece ser que
si una ley contradice una norma superior, ésta carece de
validez. En la teoria de Marshall, la ley no existiria como ley
dado que no perteneceria al sistema juridico. Sin embargo’
Kelsen, a diferencia de Marshall, percibe que esto no estaria dé
acuerdo con la fenomenologia del pensamiento juridico. Hay
n}uchas leyes, como por ejemplo, las que objetivamente contra-
dlcer? las cldusulas constitucionales, que son, sin embargo,
consideradas por los juristas como leyes vilidas y con fuerza
obligatoria. Esto ocurre, por ejemplo, con leyes que son declara-
dasinconstitucionales por una decisién judicial. Algunas veces,
una ley puede ser considerada inconstitucional sélo en la
situacién en que ésta fuera asi declarada. Los tribunales pue-
den también estar equivocados, declarando inconstitucional
una ley que obviamente no lo es, 0 dando efectos auna ley en un
sistema juridico donde no hay ningiin procedimiento de control
judicial de constitucionalidad.

En verdad, algunas de las facetas del problema de Kelsen
dgberian distinguirse de otras. Por ejemplo, si no existiera
ningtn procedimiento para declarar la constitucionalidad de
una ley, la supremacia de la constitucién podria ser puesta en
duda. Este problema podria resolverse facilmente. Ademas,
cuando un juez o una corte superior comete un error al declarar
la constitucionalidad de una ley, surge el problema epistémico
acerca de quién y c6mo se determina la constitucionalidad de
una manera objetiva. Sin embargo, 1as situacionesidentificadas
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por Kelsen muestran que las nociones de validez juridica y de
jerarquia normativa que subyacen al argumento légico a favor
del control judicial de constitucionalidad, no parecen coincidir
con la visién comun presupuesta por el pensamiento juridico.
Por ejemplo, uno puede creer que la ley de Georgia declarando
que los actos homosexuales entre adultos deben ser castigados
penalmente se encuentra objetivamente en contra de la protec-
cién de la libertad de la Enmienda XIV. Sin embargo, ello es
diferente a sostener que la ley no tiene ninguna fuerza obligato-
ria, dado que la Corte Suprema en Bowers vs. Hardwick declaré
constitucional esta ley.? La mayoria de los abogados no creen
quela prisién que exige la ley constituye un secuestroilegal, aun
si creyeran que la ley es objetivamente inconstitucional.
Kelsen recurre a dos estrategias tedricas para tratar de
resolver-e roblema. La primera consiste en adoptar un

\~enfoque subjetivista\de la validez de las normas juridicas,

—

sosteniendo que 1z €lla depende de la declaracién de los jueces.
Este es un argumento teérico muy desafortunado. Sila validez
de una norma juridica no depende de la satisfaccién objetivade
las condiciones establecidas por una norma superior, sino de
una declaracién judicial, el concepto de validez no podria ser
utilizado por los mismos jueces para justificar sus propias
decisiones acerca de si se deberia aplicar o no una norma
juridica. Como sostiene Joseph Raz, Kelsen ha confundido el
hecho de si una ley o norma juridica es valida (y si la decisién

de un juez de aplicarla o no es correcta), con el hechode que una -

decisién de un juez, correcta o no, tiene fuerza obligatoria y
“constituye una res judicata.*®
ece un da estrategia teérica, que denomi-
Je cléusula_té,ci-ta.alternatiy_a}ara resolver su problema. Esta
est’a‘mue si el pensamiento juridico ordinario considera,
bajo ciertas circunstancias, que una ley es vélida y obligatoria
a pesar del hecho de que contradice una normsa, valida superior,
podemos estar presuponiendo que, ademas de las disposiciones
expresas. de la ley superior, existe una clausula tacita que
I'autorizaria la adopcién o puesta en vigor de la norma inferior a
pesar de su contradiccién con la norma superior. Entonces, las
normas superiores incluyen una disyuncién en la cual uno de
sus términos es la estipulacién explicita de condiciones para la
funcién de normas inferiores y laotraesuna autorizacién tacita
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para sancionar normas sin el cumplimiento de las condiciones
anteriores. Kelsen aclara, sin embargo, que el sistema juridico
generalmente privilegia el texto explicito, estableciendo sancio-
nes o procedimientos de nulificacién cuando la norma inferior
o ley se aparta de aquel. Sin embargo, la conformidad de la
norma inferior con la cldusula t4cita de la norma superior ex-
plica que la norma inferior es considerada valida aun cuando
infringiera una disposicién explicita de la norma superior.
Aunque articulada con propiedad, la estrategia de Kelsen
de la “cldusula tacita alternativa” es claramente inaceptable.
Parece absurdo suponer que una constitucién autoriza a un
Estado a sancionar leyes sin importar cudl sea su contenido.
Dada la interdependencia del procedimiento y la sustancia, la
clausula tacita alternativa comprenderia no sélo la sustancia,
sino también el procedimiento yla autoridad establecida porlas
normas superiores. Asi, de acuerdo con:ello, siguiendo la pro-
puesta de Kelsen, una norma o ley -sancionada por cualquier
6rgano o persona, a través de algin procedimiento o con algin
contenido seria una norma valida de cualquier sistema juridico,
dado que susancién estaria autorizada por la clausula tacita de
cualquier norma de competencia de ese sistema."
- -El origen del error -de Kelsen ‘ha sido identificado por
Eugenio Bulygin.!! De acuerdo con este autor, hay dos significa-

-~dos-de “validez”. qué Kelsen no distingue correctame‘nte’yq{eq

son relevantes en el caso ‘de-las normas que contradicen los
requerimientos de-una normasuperior.- -de “vali-
dez” se refiere a la pertenencia de una norma al sistema juridico
MLT/WMMM ormuenTuEshdn, Una
norma 1o puede pertenecer al sistemamos
casos, obligatoria de acuerdo a normas de ese mismo sistema.
Consideremos, por -ejemplo, las leyes de un sistema juridico
extranjeroque, de acuerdo alasreglas del derechointernacional
privado, son obligatorias en ciertos casos. Lo mismo sucede, de
acuerdo con Bulygin, con las leyes inconstitucionales: ellas son
invalidas en el sentido de que no pertenecen al sistema juridico,
dado que no satisfacen las:condiciones para su sancién estable-
cidas por las normas del sistema.:Sin embargo, su observancia
y aplicacion pueden ser obligatorias si-no son anuladas en la
forma establecida por el mismo sistema. T

»: - Sin embargo, la confusién:de Kelsen es’més:profﬁnda .Iq'ue
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la que le atribuye Bulygin. En mi opinién, ésta surge del hecho
de que Kelsen no es completamente consciente de que su
concepto dominante de validez no es el de pertenencia de una

norma al sistema jurtdic ecifica de
normas-con{iuerza 0D, Lgatoxia,EBajﬂesta vis_ién, unanorma es

“véi'i'd‘a”ﬁ'iﬁm sélo cuando, se debe hacer lo que la norma
prescribe. En otras palabras, la norma es véalida cuando esta-
mos autorizados a pasar de la descripcién del hecho de que
alguna autoridad ha prescripto “debe hacerse x”, a la proposi-
cién normativa de que debe hacerse x.

De algiin modo, Kelsen reconoce este sentido de validez
cuando propone la norma bésica a fin de permitirnos describir
la realidad juridica como un fenémeno normativo genuino y no
como una mera secuencia de acciones prescriptivas. Cuando
una norma es vdlida, en el sentido de que ésta tiene fuerza
obligatoria, su obligatoriedad es reforzada, y las normas que
prescribe deberian serobedecidas o aplicadas incluso cuando su
sancién no se encontrase autorizada. Sin embargo, la idea de
pertenencia de una norma o ley a un sistema juridico requiere
que la sancién de la norma sea autorizada por otra norma que
también pertenezca al sistema. Entonces, el concepto centralde
validez en la teoria de Kelsen —como fuerza obligatoria—no es
coextensivo con el de pertenencia de una norma al sistema
juridico, dado que existen normas obligatorias para un cierto
sistema juridico que no pertenecen a él. Cuando Kelsen confron-
ta el caso critico de 1as leyes inconstitucionales —que indica que
existen normas validas y obligatorias o leyes que no pertenecen
al sistema juridico— argumenta que las normas superiores
autorizan técitamente la sancién de esas normas obligatorias
(que, de este modo, si pertenecen al sistema). -

Hablando en términos més generales, creo que la resolu-

cién del “problema de Kelsen” muestra las fallas en “lalégicade .

Marshall”, dado que el sélo hecho de que la sancién de una ley
no satisfaga las condiciones establecidas por la constitucién no
necesariamente significa que la ley no es valida en el sentido .de
obligaci6én o fuerza obligatoria. El sistema juridico puede in-
cluir normas que hagan obligatorio observar y aplicar, depen-
diendo de ciertas condiciones, leyes inconstitucionales. En
efecto, incluso los sistemas juridicos que aceptan ampliamente
el control judicial deconstitucionalidad —tales como el de
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Estados Unidos y el de Argentina— requieren de la aplicacién
de leyes inconstitucionales que no han sido aun declaradas
tales, ya sea por errores judiciales o porque el caso correcto no
hallegado alos tribunales. En el sistema juridico argentino, las
leyes que han sido declaradas inconstitucionales pueden ain
ser aplicadas y siguen siendo vélidas para aquellas situaciones
que se encuentran fuera del contexto en el cual han sido
declaradas invdlidas. La nocién de Kelsen de la clausula t4cita
alternativa-trata de enfrentar este fenémeno, sin embargo,
existen tres diferencias entre la idea de Kelsen y mi conclusién.

Enprimerlugar,lasnormas que otorganvalidez alasleyes
inconstitucionales no autorizan su sancién sino que meramente
declaran que existe una obligacién de aplicar y observar las
reglas resultantes. En segundo lugar, estas normas no son
componentes necesarios de todo el sistema juridico sino que son
s6lo partes contingentes de algunos sistemas. Si bien ellas

generalmente no son sancionadas explicitamente, son en cam- -

bio generadas consuetudinariamente. Ellas pueden o no existir
en un sistema. Si no existen, su contenido puede variar amplia-
mente. En tercer lugar, una norma que requiere la aplicacién de
una norma ilegal, podria considerar que todas las leyes son
obligatorias sin tener en cuenta su contenido o el procedimiento
a través del cual fueron sancionadas. En efecto, tales normas
usualmente requieren que la norma en cuestién satisfaga,
adem4s de la condicién negativa de no ser declarada inconsti-
tucional por los tribunales apropiados, ciertas condiciones
afirmativas, que reconocen que la norma en cuestién debe gozar
de un cierto “color o apariencia de legalidad”.!3 Para que unaley
inconstitucional sea obligatoria basta que sea declarada como
tal suinconstitucionalidad podria ser extremadamente grosera
y evidente, pero mantendria alguna minima apariencia de
satisfaccién de las condiciones establecidas para la sancién de
normas de un sistema juridico.

Volvamos ahora a Marshall. La discusién anterior mues-

" tra que por el sélo hecho de que una norma no sea una “ley del

sistema” (de acuerdo con las condiciones establecidas por la
constitucién), esto no-significa que la norma no pueda ser
obligatoriade acuerdo a clausulas tacitas, pero contingentes, de
esa misma constitucién. Asi como Marshall seguramente acep-
taria que éste es el caso que se da cuando la Corte Suprema
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declara erréneamente la constitucionalidad de una ley o ha
declarado con anterioridad su inconstitucional, estas clausulas
t4citas de la constitucién podrian bien establecer que los jueces,
o incluso la Corte Suprema misma, se encuentran obligados a
aplicar la ley hasta que sea derogada por el érgano que la
sancioné o declarada inconstitucional por un cuerpo politico
diferente. Lo primero ocurre en Inglaterra y sucedia en el
sistema tradicional francés antes de que se creara el Consejo
Constitucional. El segundo sistema, que involucra un cuerpo
politico diferente, estd mas cerca del modelo actual europeo.

De este modo, la “légica” de Marshall prueba la falsedad de
las premisas 4 y 7 de mi reconstruccién de su argumento. La
supremacia de la constitucién implica que una ley contraria a
ella no es valida, como lo establece la premisa 4, siempre que
“valida” signifique pertenencia al sistema juridico. Si, por otro
lado, “valida” significaque la aplicacion de laley y su obediencia
son obligatorias, puede ser cierto que una ley que contradiga a
laconstitucién sea vélida. Lanegacién de la premisa4—unaley
contradictoria con la constitucién no es vialida— no necesaria-
mente significa, como lo establece la premisa 5, que la constitu-
ci6én no limita al Congreso y que podria modificar a la constitu-
¢ién por una ley ordinaria. Puede ser que le esté prohibido en
verdad al Congreso por la constitucién que pueda sancionar
ciertasleyes. Sin embargo, si el Congreso viola esta prohibicién,
la aplicacién y observancia de la ley por los tribunales y la
ciudadania puede bien ser obligatoria hasta que el congreso
mismo derogue esta ley o que la Corte Suprema actue. Final-
mente, la conclusién del razonamiento de Marshall se sigue de
las premisas. No es necesariamente cierto que una ley que
contradice la constitucién no debe ser aplicada por el poder
judicial. En lugar de ello, esta decisién depende de otra norma
imulicita en el sistema que ha sido establecida para este tipode
situaciones. s

+ Marshall -podria bien replicar que si una constitucién
requiere que los jueces apliquen leyes que la contradicen, ese
documento no serviria como instrumento para limitar al gobier-
no y, en lugar de ello, se convertiria en una ley ordinaria que
puede ser modificada por aquellos responsables de sancionar-
las. Pero esta respuesta confundiria un problema [égico con uno
prdctico. Eslégicamente imposible que una constitucién —como
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la constitucién consuetudinaria britdnica o las constituciones
anteriores francesas— prohiba al parlamento que sancione
ciertas normas, incluso cuando no exista un érgano autorizado
para derogar o modificar las normas que sean sancionadas en
violacién de esa disposicién. Por supuesto, uno debe suponer
que existe otra institucién o procedimiento para resolver cues-
tiones de inconstitucionalidad que no involucren el control
judicial de constitucionalidad. Esto puede darse por medio de
un drgano politico o porla apelacién directa al electorado, ya sea
através de alguna institucién formal (un plebiscito) o el recurso
difuso que permita a algin ciudadano desobedecer una ley
inconstitucional. .

Por lo tanto, no es verdad que un sistema que no utilice el
control judicial de constitucionalidad es una imposibilidad
légica o que tal sistema niega la supremacia de la constitucién.
La revisién es necesaria, pero ésta no tiene que ser necesaria-
mente judicial. El poder del control judicial de constitucionali-
dad es contingente, incluso cuando el sistema tenga una cons-
titucién suprema.

El control judicial de constitucionalidad como
requisito légico dado por el reconocimiento de los
derechos y de la democracia

Incluso sila ausencia del control judicial de constituciona-
lidad fueralégicamente compatible con la supremacia constitu-
cional, puede suceder que no sea compatible con nuestra con-
cepcién de una dimensién ideal de los derechos y de la organi-
zacién del poder. Mientras el control judicial de constituciona-
lidad no se desprende légicamente de la nocién de supremacia
constitucional, éste podria desprenderse del reconocimiento de
una constitucién ideal de los derechos individuales.

-~ A menudo se dice que el proceso democratico no puede ser
el dltimo recurso en la proteccién de los derechos individuales,
dado que la principal funcién de los derechos es contener las
decisiones. mayoritarias y proteger los intereses de los indivi-
duos aislados y de las minorias. La idea de una democracia
liberal implica una democracia limitada e insiste en que ciertog
derechos no sean violados, incluso por decisiones mayoritarias.
Estos derechos pueden ser protegidos por mecanismos tales
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como el control judicial de constitucionalidad que se encuen-
tran fuera del proceso politico.

Ronald Dworkin sostienen este tipo de argumentos cuando
distingue entre politicas y principios.4 Los politicos definen los
objetivos colectivos —como la defensa nacional o un medio
ambiente limpio—incorporando el estado de cosas cuyo valor es
juzgado de un modo agregativo y no individualizado. Los prin-
cipios establecen derechos que protegen ese estado de las cosas
cuyo valor toma en cuenta la distribucién y la individualizacién
de los bienes involucrados. Los principios constituyen, de este
modo, un limite contrala realizacién de un objetivo colectivo. De
esta forma, unarazénbasada en unobjetivo de ese tipo no puede
pasar por encima de una razén basada en un derecho. De
acuerdo con Dworkin, el argumento para tomar ciertas decisio-
nes a través del proceso democratico esta relacionado con
politicas, dado que se refiere a la necesidad de equilibrar in-
tereses diversos. Por otro lado, este proceso no se aplica a
decisiones tomadas sobre la base de principios, dado que éstos
no se apoyan en un equilibrio de intereses y, en efecto, tienen
una validez atemporal. Los jueces, de acuerdo con Dworkin,
deberian decidir sus casos sobre la base de principios y no sobre
la base de politicas.

Sin embargo, creo que la visién de los derechos como
limites ala democracia—en un sentido lé6gico— no es plausible.
Desde el punto de vista conceptual, los derechos protegen
explicitamente intereses individuales, poniendo barreras con-
tra las consideraciones basadas sobre los intereses de otros o la
sociedad como un todo. Es enteramente cierto que si alguien
tuviera derecho a x, este derecho, por definicién, no podria ser
desplazado por el hecho de que los intereses de la mayoria se
verian promovidos si esa persona fuera privada de x. Pero de
esta proposicién no podemos inferir que los derechos sean
barreras contra todas las decisiones mayoritarias. No seria una
inconsistencia légica sostener que la tnica autoridad compe-
tente para reconocer y poner en vigencia los derechos es la
autoridad basada en su origen mayoritario. Si bien se puede
sostener que las decisiones mayoritarias benefician los intere-
ses de la mayoria, ésta es una cuestién factica y moral pero no
vinculada a la l6gica del concepto de derecho.

La tesis de Dworkin debe ser juzgada desde un punto de
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vista moral y factico, no como una cuestién conceptual. Sin
embargo, debe notarse que Dworkin parece presuponer que
existe un amplio espacio para la implementacién de politicas
que establecen objetivos colectivos que no colisionen con los
derechos, un espacio que es ocupado por el proceso politico
exento, por ende, de control judicial. Esto podria ser cuestiona-
do si se defiende, como en mi caso, una teoria robusta de los
derechos, de acuerdo con la cual éstos pueden resultar violados
no sélo por actos positivos sino también por omisiones, dado que
en este caso los derechos ocupan casi todo el espacio de la moral,
dejando muy poco sitio para las politicas y, asi, de acuerdo con
la tesis de Dworkin, para la acci6n sin limites de las mayorias.
Esta tesis se encuentra apoyada en una visién de la democracia
que la vincula al tratamiento de cuestiones de moral intersub-
Jetivay no meramente, como sostiene la visién moralista, como
un proceso de agregacion de intereses.15

Se podria pensar que el control judicial de constitucionali-
dad es completamente compatible con el reconocimiento del
valor epistémico de la democracia dado que los jueces, cuando
ponen en vigor la constitucién, rinden honor a la soberania
popular expresada en esa misma constitucién. Este es un
argumento usual que identifica a la constitucién histérica con
la expresién més alta de la voluntad del pueblo y, de este modo,
afirma que el control judicial de constitucionalidad se despren-
delégicamente de lalegitimidad democratica. Sin embargo este
argumento es erréneo, como vimos en el capitulo 2, dado que la
mayoriadelas constituciones histéricas vigentes en los diferen-
tes paises no han sido sancionadas por un procedimiento
democratico genuino. Consideremos las constituciones de Esta-
dos Unidos y Argentina. Sélo una fraccién de la poblacién, en su
mayoria hombres blancos y ricos, participaron en el proceso
constitucional. En esos casos donde la constitucién ha sido
sancionada democrédticamente, como en Espafia, su vigencia se
ve afectada debido al hecho de que la legitimidad democratica
se diluye con el tiempo, dado que la constitucién no puede
expresar en forma permanente un consenso acerca de c6mo el
pueblo resolveria los conflictos sociales actuales.

Para superar estas objeciones, algunos han recurrido a la
nocién de consentimiento tacito. Bajo esta visién, el hechode que
la constitucién no sea derogada por la sociedad moderna mues-
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tra que ésta esta aceptandola a través de ese consentimiento.
Pero, como lo ha sostenido Bruce Ackerman, la dificultad que
trae aparejada el procedimiento para modificar una constitu-
cién atrincherada nos obliga a preguntarnos si su preservacion
realmente implica la existencia de un apoyo mayoritario.

Una teoria alternativa para establecer una conexién apro-
piada entre el valor de la democracia y el control judicial de

constitucionalidad seria argumentar que el primero requiere.

de ciertas precondiciones. Cuando los jueces interpretan la
constitucion y ésta prevalece por sobre la legislacién ordinaria,
estén en realidad protegiendo esas precondiciones. Esta teoria
tiene dos versiones. Una que es claramente deficiente mientras
que la otra es mucho més promisoria.

La versién que no resulta convincente es la menos sofisti-
cada y recurrire a cualquier aplicacion de la constitucion histo-
rica para anular la legislacién ordinaria como una forma de
preservar las precondiciones de la democracia. Es obvioque, sin
embargo, muchas disposiciones de la constitucién histérica
parecen ser irrelevantes para el valor epistémico del proceso
democréatico. Ademads, incluso cuando ellas sean relevantes, son
la mejor manera de preservar esas precondiciones. De este
modo, parece ser que esta estrategia de argumentacién no
conduce a la puesta en vigor de una dimensién histérica de la
constitucién, sino a la de la ideal, que puede o0 no coincidir con
la primera. : '

La versién sofisticada del argumento a favor del control
judicial de constitucionalidad basada sobre las condiciones dela
democracia sehiala precisamente, al menos en la primera etapa,
que los prerrequisitos ideales del proceso democratico gozan de
valor epistémico. La superioridad epistémica no es algo que
surge del proceso democratico s6lo a partir del mero hecho de
llamarse “democratico”; éste depende de ciertas condiciones
positivas y negativas que el proceso debe cumplir.Quizé nuestra
intuicién en favor del control judicial de constitucionalidad esté
asociada con situaciones en las cuales esas condiciones no son
satisfechas y, consecuentemente, lo politico —llamase “demo-
cratico” 0o no— mno es epistémicamente superior al proceso judi-
cial. Ademas; deberia haber una subclase de esas situaciones en
las cuales los jueces puedan establecer las condiciones que le
proveen al proceso democrético de un valor epistémico.
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Trqs excepciones a la negativa del control
Judicial de constitucionalidad

La teoria epistémica de la democracia pone en cuestién el
control judicial de constitucionalidad. Existen, sin embargo
tres excepciones a esta regla. Dos de esas excepciones estdn
basadas en las condiciones que hacen que las decisiones demo-
craticas sean epistémicamente confiables. La tercera est4 fun-
dada enla condicién que hace que esas decisiones democriticas,
que son epistémicamente confiables, sean adem4s eficaces.

Primera excepcién: el control del procedimiento
democratico

- El procedimiento democratico no es una actividad espont4-
nea, sino un producto de reglas. Estas reglas no son arbitrarias,
sino que estan disefiadas para maximizar el valor epistémico de
aquel proceso: Como sostuve anteriormente, este valor-depende
de varios factores, incluyendo la amplitud dela participacién en
la discusién entre aquellos potencialmente afectados por la
decisi6n que se tome; la libertad de los participantes de poder
expresarse por si'mismos-en una deliberacién; la igualdad de
condiciones bajo las cuales la participacién se lleva‘a cabo; la
satisfaccién del requerimiento de que las propuestas sean apro-
piadamente justificadas; el grado en €l cual el debate es fundado
en principios en lugar'de consistir en una mera presentacién de
intereses; el evitar las mayorias congeladas; la extensién en que
la mayoria apoya las decisiones; la distancia en el tiempo desde
que el consenso fue alcanzado; y la reversibilidad de la decisién.
Lasreglas del proceso democratico tratan de asegurar que estas
condiciones sean alcanzadas en el maximo grado posible con el
objeto de que las leyes qué se sancionen-resulten ser guias
confiables para conducir a principios morales, * * .it:c L

~Surge, por supuesto, ‘la’‘cuestién  ‘de ‘saber quién debe
asegurar que las reglas del proceso democraticosean adecusda-
mente cumplidas. Esa responsabilidad no puede delegarse al
proceso democratico mismo, dado’‘que la funcién de monitoreo

seria simplemente influeri¢iadd porel incumplimiento de las *

reglas y condiciones en las'que se Basa el valor epistémico. Por
ello; juristas tales‘¢omo John ‘Hart"Ely;‘que’ se-toman muy

273



seriamente la dificultad contramayoritaria, conciben alé Eogelx(;
judicial como una especie de arbitro del proceso democr 1 1cd. :
La misién central de este arbitro es velax: porque las reg as '6e
procedimiento y las condic}ilones de la discusién y la decision
sticas sean satisfechas. ' o
demo;;gr quédeberian estar losjueces en r.Ii(.BJ or posmlcf)n 21u§ 1:3
6rganos democraticos, incluso con 10§ vicios qu‘;e 1? ec gme
funcionamiento, para detectar esas dlstorsmnes.d a pr1t dz(-):;
respuesta & esta objecién es que, dado el hecho de que d(; los
pueden diferir en su juicio moral d.e.aquel que en}e}'ge ;
proceso de discusi6én y toma de demsu‘)ges democratlgas, cula -
quiera puede determinar si 1a§ conqunes que !ef a}? va ((:rrl
epistémico al proceso democrético est4n siendo satis elc adseylz_ o
qué grado. El poder delosjuecesnoes nada mas que e,d[.)oal de
cualquier ciudadano que <.ie.be aplicar una norma Jlun t1c c;zura
justificar una accién o decisiény que, obhgaQO porla eslru b
del razonamiento practico a recurrir a principios morales, debe
determinar por si mismo si se satisfacen las gondlf:fl_ones quz
hacen posible confiar en este proceso para 1dent€e icar eelsr(z) ;
principios. Entonces, el ju_ez —como cualqu{era qt(lie ; I}gi— ol
de aplicar una ley para Justlﬁca.r una accién o ec1131t‘
tiene otra alternativa que determinar si gl proceso colectivo 3u3
conduce a esa ley ha satisfecho la cogd1c1one§ de leglltlml a:‘
democrética, del mismo modo que no ti,le.nen ninguna alternati-
va salvo la de determinar c6mo se originé lg’ley. -
En segundo lugar, ya que la inter.w.ancmn de los jueces is
por naturaleza unidireccional, su gctlwsmo en este resg;c 0
debe estar siempre dirigido a amphgr el proceso demr(;cr w?é
requiriendo més participacién, mas hbe?tad. de la-s6 paS es’,am;ln
igualdad y mas concentracién sobrg la justificact lq. £nai e
efecto, absurdo, bajo esta concepci6n del .contro ju ;:11 3
constitucionalidad, que un juez anulara le'glslacu‘)n que ha S:-t 0
sancionada a través de un proceso demasiado ampho1 de parti-
cipacién o con demasiada igualdad.‘ Por supuesto, los Jilec%s:
pueden estar,y a menudo estén, equocados en sgs'conc usi 1
nes acerca del funcionamiento del sistema democratico, ple‘rodeT
efecto mas importante de una teoria procesal de} gontro ju 11-
cial de constitucionalidad es promover las.condl‘cmnes que le
otorgan-al proceso democrético s1.1_-_valor epistémico. ode]
Muchas de estas condiciones involucran el contenido de 108
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derechos individuales que comprende la constitucién ideal.
Esos derechos pueden ser considerados derechos a priori, dado
que son condicién de la validez del proceso democritico y su
valor no se encuentra determinado por ese proceso sino que esté
presupuesto por éste.l” Estos derechos a priori deberian ser,
asi, respetados por el proceso democratico como prerrequisitos
de su validez. Es misién de los jueces garantizar ese respeto.

En verdad, es bastante dificil determinar cuéles son esos
derechos a priori y distinguirlos de los derechos a posteriori que
son establecidos por el proceso democratico. Algunos derechos
a priori son obvios. Por ejemplo, los derechos politicos activos y
pasivosolalibertad de expresién son claramente centrales para
un contenido minimo del sistema democrético. Pero estos dere-
chos presuponen otros que son incluso més b4sicos, incluyendo
la protecci6n contra agresiones y las restricciones politicas dela
libertad de movimiento. Estas son precondiciones de la partici-
pacién libre en proceso democratico.

Existen otros derechos que podrian generar m4s debate
acerca de si gozan o no de una naturaleza a priori. Tomemos el
caso de los asi llamados derechos sociales o de bienestar.
Sostuve en el capitulo 2 que estos derechos no son antagénicos
con los derechos individuales cldsicos sino que son su extensién
natural. Un derecho individual cldsico, como el derecho a la
vida, resulta violado por acciones positivas pero también por
fallar al proveer de los recursos necesarios para proteger esos
derechos, tal como el derecho a la vida, a la atencién médica, a
la alimentacién y a la vivienda. Sin embargo, una vez que
extendemos la definicién de derechos individuales, la dificultad
contramayoritaria del control judicial de constitucionalidad se
hace mucho mas drama4tica dado que todas las decisiones
politicas pueden afectar, por accién u omisién, un derecho
individual. Incluso bajo la teoria procesal, el alcance del control
judicial de constitucionalidad seria bastante amplio, dado que
las condiciones sociales y econémicas de los individuos, tales
como su nivel de educacién, son precondiciones para la partici-
pacién libre e igual en el proceso politico. Pero esto simplemente
nos lleva una vez mé4s a la pregunta de por qué los jueces
deberian estar en mejor situacién que aquellos que se encuen-
tran inmersos en el proceso democratico para tomar decisiones
extremadamente controvertidas acerca de la distribucién de

275



bienes y los mejores mecanismos sociales para llevar a cabo esa
distribucioén.

No existe ninguna férmula algebraica que determine el
alcance de los derechos a priori. Existen bienes tan fundamen-
tales parala preservaciony promocién de los derechos humanos
que si ellos no fueran provistos, el proceso democratico se
deterioraria tanto que su valor epistémico se desvaneceria. Si
alguien se-esta muriendo de inanicién, o se encuentra muy
enfermo y privado de atencién médica, o carece de toda posibi-
lidad de expresar sus ideas a través de los medios de prensa, el
sistema democratico se veria dainado del mismo modo que lo
seria si ese individuo estuviera privado de sus derechos civiles.
Sin embargo, debemos ser cuidadosos al limitar los casos en los
que estamos dispuestos a interferir con el sistema democréatico
para su propia proteccién. Si decidimos, por ejemplo, que una
distribucién especifica de bienes, en lugar de alguna otra
alternativa, es requerida como precondicién para el funciona-
miento apropiado del sistema democratico, impedimos que el
sistema pueda intervenir en la discusion acerca de cual es la
forma m4s apropiada distribucién. En ultima instancia, podria
suceder que tengamos un sistema democréatico magnifico, des-
de el punto de vista epistémico, pero que-sélo deja espacio para
decidir sobre muy pocas cuestiones. ‘. = -

Debemos entonces confrontar esta tensién entre la fuerza
y el alcance del proceso democratico. Cuanto méas ampliamos su

calidad epistémica a través de la expansién de los derechos a.

priori para proveer bienes que aseguren la participacién libre
e igual, la cantidad de asuntos que podran ser decididos, en
dltima instancia, por el proceso democratico decrece. Cuandose
traspasa cierto umbral respecto de la distribucién de derechos
a priori, el sistema democratico, por su tendencia hacia la
imparcialidad, puede corregirse y mejorarse a si mismo al
proveer a la gente con las precondiciones para su participacién
igual y libre. Por otro lado, si ese umbral no es alcanzado, la
debilidad del proceso se vera aumentada de modo que la
parcialidad de las soluciones promovidas por la participacion
desigual o limitada conduciréd a mayores desigualdades o limi-
taciones en la participacién de la gente. .
Mientras no existe ninguna férmula exacta acerca de
dénde ubicar ese umbral, si se cuenta con una guia general que
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debe ser tenida en cuenta por el juez, o para el caso, por
f:ual_quler persona que deba considerar si una decisién estd
Just1ﬁcada por el derecho. El que toma la decisién debe determi-
nar si los vicios del sistema “democratico” son tan serios de
modo que su confiabilidad epistémica general sea menor que la
de la reflexion aislada de un individuo. Si los vicios son asi de
serios, el decisor debe actuar sobre la base de su propio juicio
moral, tanto para resolver el caso en cuestién como para
promover un curso de accién que pueda mejorar la futura
calidad epistémica del sistema (a menudo las dos cosas pueden
ser alcanzadas por la misma decisién). Por supuesto, no existe
ninguna autoridad epistémica que nos guie para.decidir si
suspender la autoridad epistémica del sistema democratico o
para decidir sobre la base de sus propios razonamientos. Esta
decisién acerca del mejor proceso epistémico para alcanzar
decisiones justas debe tomarse en forma aislada.

Esta excepcién a la negativa general al control judicial de
constitucionalidad requiere realizar alguna modificacién a las
conclusiones que tomamos antes. Hemos dicho que la constitu-
cién ideal de los derechos deriva de la operacién de una consti-
tucién histérica ajustada a los requerimientos de la organiza-
cién ideal del poder. Sin embargo, existe un grupo de derechos
ideales a priori implicitos en la organizacién ideal del poder con
los que debe cumplir la constitucién histérica para definirloque
queda de ese grupo ideal de derechos.

Segunda excepcién: la autonomia personal

La segunda excepcién a la negativa de un control judicial
de constitucionalidad surge a partir de su relacién con el valor
epistémico de la democracia. He ofrecido anteriormente argu-
mentos que justifican este valor en una mayor confiabilidad del
proceso democrdatico, en comparacién con métodos alternativos
de toma de decisiones para arribar a soluciones moralmente
correctas. Esta confiabilidad obviamente depende de cémo
definamos aquello que entendemos como soluciones vélidas o
correctas en términos deimparcialidad o de igual consideracién
de todos los intereses afectados. - ;

Tal como hemos visto, no todos los estdndares morales o
requerimientos dependen para su validez de la satisfaccién del
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requerimiento de imparcialidad. Consideremos, por ejemplo,
los ideales de ser un buen patriota, un buen soldado, un buen
padre, una persona cuya vida es dedicada al conocimientoo ala
belleza, la integridad y 1a honestidad, los compromisos religio-
sos. Todos estos ideales pueden asociarse s6lo tangencialmente
con la idea de imparcialidad.!® En Etica y derechos humanos y
una vez més en este libro, distingui entre dos dimensiones de la
moral.!? Existe, por un lado, una moralidad publica, intersub-
jetiva o social, que consiste en aquellos estdndares que evalian
las acciones por sus efectos sobre los intereses de individuos
diferentes de los agentes. Por el otro, existe una moralidad
privada, autorreferente o personal, que consiste en aquellos
ideales de excelencia personal o virtud, que valoranlas acciones
por sus efectos sobre la calidad de la vida o el caracter de los
agentes mismos.

Como parte de esta segunda dimensién de la moralidad,
podemos deducir del valor general de la autonomia moral
implicito en nuestra préctica del discurso moral, el valor mas
especifico e ilimitade de la autonomia personal. Este valor
consiste en la libre adopcién de ideales de excelencia personal
y de planes de vida basados en ellos. Un argumento adicional
que justifica el valor de la autonomia personal es provisto por
lanaturaleza autofrustrante de cualquier politica que imponga
ideales personales sobre los individuos.

La validez de los ideales personales no depende de la
satisfaccién del requerimiento de imparcialidad. Dadas estas
consideraciones, la discusién y la toma de decisiones en forma
colectiva no son en forma sustancial mas confiables que la
reflexién individual y la toma de decisiones para arribar a
soluciones moralmente correctas en este sentido. De este modo,
losjueces no tienen razones para subordinar sus juicios morales
auna ley democratica basada en ideales personales de virtud o
excelencia. No existe ninguna base epistémica que justifique
esa decisién. En este punto, sé6lo el juicio de los individuos
mismos resulta relevante. En consecuencia, un juez, o cual-
quier ciudadano con fundamentos para efectuar una objecién
de conciencia, deberia considerar y, eventualmente, poner a un
lado cualquier ley perfeccionista u -otras normas de origen
democritico.

La caracteristica més relevante que permite descalificar
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una ley sancionada democraticamente debido a su naturaleza
perfeccionista estd constituida por el fundamento por el cual
ésta ha sido dictada. E] valor de la autonomia personal no
protege acciones particulares, sino que simplemente previene
que esas acciones sean interferidas sobre la base de ciertas
razones. Un ejemplo extremo respecto del ideal personal es el
que surge de la situacién en la que el ideal de alguna persona
seamatar a otro ser humano. El Estado o terceros individuos no
podria interferir con esta accién fundando esta decisién en su
objecién al ideal personal sobre el cual la accién se encuentra
basada. En lugar de ello, el Estado s6lo puede interferir porque
este ideal personal implica la adopcién de un estdndar moral
intersubjetivo inaceptable. La razén para no seguir los manda-
tos de una legislacién perfeccionista es que su fundamento real
es la imposicién de un ideal de excelencia humana. Considere-
mos las leyes que penalizan la posesién de drogas incluso para
consumo personal. Si la razén genuina de una ley como ésta es
la de proteger a terceras personas (incluso si la base fictica de
este argumento fuera errénea), su validez deberia discutirse a
través del proceso democrético, no del judicial. Sin embargo, los
jueces podrian invalidar la legislacién si su objetivo fuera
imponer un ideal de excelencia personal. Por este motivo, es
esencial considerar las razones genuinas de las normas juridi-
cas, dado que ellas determinan la razonabilidad de su aplica-
cién y su constitucionalidad.

Esta segunda justificacién del control judicial de constitu-
cionalidad tiene implicancias sobre la evaiuacién de muchas
decisiones judiciales controvertidas. En Estados Unidos, la
decisién de la Corte Suprema en Bowers vs. Hardwick no
estaria justificada de ninguna manera dado que alli se declaré
constitucional una ley del estado de Georgia que prohibia el
comportamiento homosexual basdandose en argumentos perfec-
cionistas. El test deberia consistir en preguntarnos si el argu-
mento que subyace a la proscripcién de algiin acto, como la
homosexualidad, 1a posesién de droga, el divorcio, o la excepcién
al servicio militar, presupone la adhesién a un ideal particular
de excelencia humana o si sélo implica la adopcién de un
estdndar moral intersubjetivo. Si la proscripcién implica esto
ultimo, ella sé6lo puede ser determinada por el proceso politico
o corregida por él. En tal situacién, la proscripcién no deberia
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ser realizada por el poder judicial, incluso cuando fuera inco-
rrecta.

A través de la limitacién de la esfera de la constitucién
ideal del poder a cuestiones de moral intersubjetiva, se puede
percibir el dominio de la constitucién ideal de los derechos
donde se ve involucrado el reconocimiento de la autonomia. El
derecho a no ser coercionado sobre la base de modelos de
excelencia personal es, de este modo, parte de este grupo de
derechos a priori que son condicién del proceso democratico.

Tercera excepcidn: la constitucién como
una practica social

La tercera excepcién a la negativa del control judicial de
constitucionalidad no se basa, a diferencia de las dos excepcio-
nes anteriores, en las condiciones necesarias para reconocer el
valor epistémico de la democracia. En lugar de ello, ella se
fundamenta en el hecho de poder lograr que esas decisiones
democraticas que tienen valor epistémico sean més eficaces. El
propésito del control judicial de constitucionalidad es preservar
la practica social o convencién dentro de la cual esa decision
opera, es decir, especificamente, la constitucién histérica.

‘Recordemos que lo que-era incorrecto respecto del modelo
de-razonamiento juridico o préctico desarrollado en el capitulo
2 consistia en presuponer que lo que debe ser justificado es una

acciénindividual en lugar de una préctica colectiva o convencién

a la cual el agente debe decidir si contribuye o no. En nuestro
caso, la practica colectiva es la constitucién histérica que, una
vez que se justifica a la luz de las constituciones ideales de los
derechos y del poder, sirve como base para justificar acciones y
decisiones individuales. Sin embargo, hemos visto que el razo-
namiento en dos etapas debe tener en cuenta cuél esla alterna-
tiva masrealista para hacer respetar la constitucién ideal de los
derechos y del poder si no se tiene en cuenta la constitucién
histérica: En'algunos casos, se verian frustrados en mayor me-
dida losrequerimientos de la constitucién ideal si no se respeta-
ra una constitucién histérica moralmente insatisfactoria.-En-
tonces, se debe seguir una razonabilidad-de tipo del “segundo
mejor”, y el respeto por la constitucién ideal de los derechos
requiere que nos:apartemos de'algunos de sus requerimientos.
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Los jueces se ven entonces obligados a enfrentar esta
tensién. Una decisién democratica puede afectar negativamen-
te de un modo serio la convencién que surge de la constitucién
histérica incluso cuando satisfaga el ideal constitucional res-
pecto del podery delos derechos. Consideremos el caso en el que
la decision democréatica infringe en forma clara el texto, que es
el aspecto més saliente de la convencién de acuerdo a las reglas
tradicionales de interpretacién. La decisién democratica puede
ser impecable desde el punto de vista de los elementos del
constitucionalismo liberal y participativo, pero ésta podria
estar en contra del elemento que preserva el estado de derecho.
Aunque no se vea violado ningiin derecho, si se mantuviera la
decisién democratica, la practica social constituida por la cons-
titucién histérica podria verse debilitada y, como resultado de
ello, la eficacia de las decisiones democréticas podria resultar
enormemente afectada. En esta situacién el juez puede interve-
nir en forma justificada para invalidar la ley democratica a fin
de proteger la convencién constitucional que garantiza la efica-
cia de las decisiones democriticas mismas. El juez, de esta
forma, estaria promoviendo la constitucién ideal. Por lo tanto,
incluso cuando los jueces hagan a un lado normas sancionadas
democriticamentey ello parezca debilitar la constitucién ideal,
en realidad resulta que se preserva la posibilidad real de poner
envigencia las dimensiones ideales de la constitucién compleja.

. Ilustraré ahora este argumento del control judicial de
constitucionalidad con un caso sucedido en Argentina. En 1990,
el presidente Menem indulté a varios militares que habian sido
sujetos a juicio por violaciones a los derechos humanos. Sin
embargo, una interpretacién convencional del articulo 86, sec-
¢16n 62, de la Constitucién de 1853, hubiera imposibilitado esos
indultos, dado que ain no habian sido declarados culpables. El
texto constitucional se refiere al indulto o a las conmutaciones
de penas para crimenes federales. Estos indultos no infringie-
ron directamente los elementos del constitucionalismo asocia-
dos con las constituciones ideales de los.derechos y del poder.
Ningin derecho individual fue directamente violado por esos
indultos.20 Ademas, el presidente Menem, quien en ese momen-
to habia sido recientemente electo por una amplia mayoria,
tenia probablemente més legitimidad democratica que el Con-
greso, que poseia el poder de amnistiar o a un juez que podria
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haberlos liberado. Desde mi punto de vista, sin embargo, este
tipo de contradiccién frontal con el texto ——convencionalmepte
aceptado como un punto de coordinacién de la convencién
constitucional— debilita enormemente la continuidad de la
constitucién histérica y amenaza la posibilidad de hacer real-
mente vigente la constitucién ideal. De este modo, el ejercicio
del control judicial de constitucionalidad para anular esos
indultos podria haber estado justificado.

La tercera excepcién a la negativa del control judicial de
constitucionalidad genera un dilema que le es inherente. La
aulificacién de una norma sancionada democréticamente es
revisada con el argumento de poner, en ultima instancia, en
real vigor a las constituciones ideales de los Qerechos y del
poder. El efecto inmediato de esa nuliﬁcaciép, sin embargo, es
ignorar los requerimientos de esas constituciones descartando
una decisién democrética y yendo en contra del ideal de demo-
cracia participativa no obstante el presupuesto epistémico de
que su determinacién de los derechos es moralmente cor?ecta.
Entonces, el juez debe necesariamente equilibrar el dafio inme-
diato a los ideales participativo y liberal del constitucionahsmo
vis a vis el dafo que se le causaria a esos ideales si la practica
constitucional fuera afectada negativamente debido a la deci-
sién democratica que la infringe.

Obviamente, no todas las desviaciones de la constitucién
histérica por el proceso democrético son tan dafiinas para su
continuidad como para justificar o hacer a un lado ese proceso.
Una vez mas, no existe ninguna férmula exacta para res.,ollvex_'
esta tension. Es, en ultima instancia, una cuestién de juicio si
est4 justificado limitar el funcionamiento de la democracig, no
para promover directamente la democracia como en el primer
caso de control judicial de constitucionalidad, sino para pre-
servar una préctica que le otorga eficacia a las decisiones
democréticas.

Puesta a prueba de la teoria

Para probar la adecuacién de esta teoria de control judicial
de constitucionalidad examinaré brevemente sus implicancias
para tres de los casos constitucionales més importantes ?e.suel-
tos por la Corte Suprema de Estados Unidos. Estas decisiones
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son: Griswold vs. Connecticut,? Roe vs. Wade,*? Brown vs.
Board of Education.?3

Griswold vs. Connecticut

En Griswold, practicamente por unanimidad la Corte
Suprema sostuvo que la ley del estado de Connecticut que
penalizaba el uso de anticonceptivos por parte de personas
casadas era aberrante, probablemente estipido e incluso vio-
latorio del derecho moral a la privacidad. Existia un acuerdo
generalizado de que la ley violaba un grupo ideal de derechos.
La mayoria de los jueces de la Corte hubieran aceptado esta
conclusién moral debido a que la ley ignoraba lo que he llamado
el valor de la autonomia de la persona, y el principal desacuerdo
entre los jueces se vinculaba con esta conclusién. Existieron
tres tipos de respuestas a la ley.

-~ Para el juez John Harlan, esta violacién moral era sufi-
ciente para invalidarla. Para este.juez, la vaguedad de la
Enmienda XIV requeria que la Corte considerase valores bési-
cos e interviniera para proteger los derechos fundamentales de
los que gozaban los ciudadanos de todos los gobiernos libres.
Esta visién es consistente con mis argumentos acerca de la
necesidad de recurrir a esos principios de moralidad social
incluidos en la constitucién ideal de los derechos. Esto se hace
cuando decidimos reconocer cierta practica constitucional des-
pués de confrontar sus indeterminaciones. El juez Byron White
estuvo de acuerdo con esta visién, pero creia también que para
invalidar unaley a la luz de valores y derechos fundamentales,
debia tenerse en cuenta sujustificaciénylarelacién instrumen-
tal con el fin buscado por ella. En este caso, sostuvo que el fin
buscado era objetable.

Para los jueces Earl Warren y Arthur Goldberg, la ley de
Connecticut iba en contra del derecho a la privacidad “m4s
antiguo del Bill of Rights”. Sostenian que este derecho podia
encontrarse en cada fragmento de la Constitucién de Estados
Unidos. El juez Warren pensaba que éste podia percibirse
detras de varias enmiendas de la constitucién, comola I, 1a III,
laIV,laVylaIX, que la XIV hacia aplicables a los estados de
la Unién. Estateoriale otorgaba poder ala Corte sin convertirla
en una superlegislatura. El juez Goldberg enfatiz6 especial-
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mente que el poder de la Enmienda IX, combinada con la XIV,
protegia los aspectos fundamentales de la libertad. Estos jue-
ces, con el mismo espiritu de mi argumento defendido en el
capitulo 2, recurrian asi a la necesidad de preservar la consti-
tucién histérica, en su interpretacion convencional, como base
para la invalidacién de la ley bajo examen.

Para los jueces Hugo Black y Potter Stewart, las dos lineas
de argumentaci6én expuestas no eran adecuadas. Estos estaban
de acuerdo con Harlan y White acerca del derecho moral a la
privacidad y de la repugnancia de la ley, pero insistian en que
esas visiones constituian “opiniones subjetivas”. Usando mi
terminologia, habrian dicho que estas opiniones evidenciaban
un elitismo moral epistémico. También rechazaban la apela-
cién a la convencién constitucional, dado que era extremada-
mente inverosimil conectar el derecho a la privacidad con los
derechos de libertad de expresién o asociacién. En el mismo
sentido de lo que llamo el valor epistémico de la democracia,
ellos rescataban la facultad de los cuerpos legislativos a tomar
este tipo de decisiones, sin que resulten descartadas por la
reflexién aislada de los jueces respecto de la aceptabilidad de
esta ley. o :

Cada uno de los tres grupos de jueces recurrieron respec-
tivamente a diferentes componentes del ideal .complejo del
constitucionalismo: la dimensién liberal expresada por la cons-
titucién ideal de los derechos; la dimension convencional expre-

sada por la constitucién histérica y la dimensién participativa -

expresada por la constituciéon ideal del poder. Debido a las
tensiones que he indicado entre estas tres dimensiones del
constitucionalismo, y la ausencia de férmula alguna para resol-
verlas, se podria creer que no existe ninguna respuesta correcta
en un caso como éste. Sin embargo, ello no es asi.

+ - En primer lugar, es importante advertir que los jueces
Black y Stewart tenian razén al decir que no existia ninguna
préctica constitucional definida respecto de la privacidad. El
texto o la préctica existente al momento era lo suficientemente
flexible como para permitir muchas soluciones en conflicto
entre si. Como lo hemos discutido en el capitulo 2, la vaguedad
de la constitucién a menudo produce indeterminaciones cuando
no existe ningdn criterio convencional de interpretacién aplica-
ble. En la opinién del juez Stewart sobre el origen histérico de
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la Enmienda IX, es debatible como criterio para interpretar el
texto. También resulta dudoso si se deberia recurrir a algin
otro criterio. En este caso resulta evidente que la practica
constitucional no era clara.

Por otra parte, podemos acordar con el juez Harlan en que
el derecho a la privacidad es un derecho fundamental. Como
hemos visto en el capitulo 4, el principio de la autonomia
personal determina el contenido de los derechos que son parte
de la constitucién ideal. Este principio deriva de la prohibiciéon
de la interferencia con acciones de los individuos que no dafien
a terceros, dado que ella violaria el ideal de la autonomia
personal. Un presupuesto de nuestra préctica del discurso
moral estd constituido por el hecho de que es valioso que las
personas guien sus conductas y sus actitudes por estdndares
que aceptan libremente. Prohibir el uso de anticonceptivos es,
gimplemente, un caso de perfeccionismo, dado que la regla
impondria sobre los individuos ciertas supuestas virtudes y no
estaria disefiada (como si lo estaria una norma de paternalismo
legitimo) para satisfacer preferencias subjetivas.24

No podemos imponer nuestro propio juicio acerca de la
verdad moral. Los jueces Black y Stewart pusieron el énfasis
sobre este punto y una visién similar se encuentra implicita en
las posiciones de los jueces Warren y Goldberg. Presumir que
estamos en mejor posicién que los afectados para equilibrar
intereses en conflicto y alcanzar una perspectiva imparcial
desde la cual se determinen los derechos morales es, como he
sostenido anteriormente, una manifestacién de elitismo episte-
molégico. Por el simple hecho de que los jueces de la Corte
Suprema son hombres y mujeres de considerable sabiduria y
cultura, no se desprende necesariamente que ellos se encuen-
tran en mejor posicién que aquellos directamente responsables
ante las personas cuyos intereses estan en juego para definir el
alcance y jerarquia de sus derechos. .

Sin embargo, la preocupacién respecto del elitismo episte-
molégico no es aplicable cuando los derechos en cuestién esta-
blecen condiciones positivas o negativas necesarias para que el
proceso democratico tenga valor epistémico. Si aquellas condi-
ciones no se encuentran satisfechas, no existe ninguna razén
para que un juez, o cualquier individuo, difiera con el resultado
de un proceso democratico putativo. Estas condiciones no son
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satisfechas cuandolasleyes resultan sancionadas so‘t’)re la base
de ideales de excelencia personal; su validez no esta aspmada
con una evaluacién imparcial de los intereses en gonﬂ}cto. El
proceso democratico tiene valor epistémico porque implica una
dindmica que tiende hacia la imparcialidad, pero no tiene
ninguna calidad epistémica cuando lidia con asuntos donde la
validez no depende de la imparcialidad.

Laley de Connecticut es un ejemplo perfecto de unanorma
que infringe'un derechoa priori del sistema democrétlco. Nadie
tiene razén alguna para hacer a un lado a la legmlatur'a.de
Connecticut cuando esa institucién trata con una definicién
acerca de una vida sexual apropiada, de la misma forma que
cuando busca solucionar una cuestién cientifica, filoséfica o
religiosa. La decisién de la Corte Suprema en este caso es
correcta, no por las razones dadas por sus miembros, sino
debido a la evaluacién que aquella hace de que lo que es correcto
o incorrecto no debe ser limitado por el resultado del proceso
colectivo de discusién y toma de decisiones. La Corte debe
posibilitar a los ciudadanos actuar de acuerdo con los rs—:‘sulta-
dos de su propia reflexién, dado que ellos no tiene ninguna
razén para descartar la decisién dela mayoﬁa y porque la Corte
tiene la obligacién de fortalecer el valor epistémico del proceso
democratico que requiere que opere dentro de sus limites
apropiados.

Roe vs. Wade

En Roe vs. Wade la Corte invalidé una ley de Tejas que
prohibia el aborto excepto cuando una opinién médica mostrara
que era necesario para salvar la vida de la madre. La Qorte
establecié un sistema de trimestres, permitiendo una creciente
regulacién gubernamental de los abortos a medida que avanza-
ba el embarazo. ' o

El juez Harry Blackmun escribi6 la opinién de la qute y
concluyé que el aborto estaba asociado al derecho a l_a privaci-
dad que se podia encontrar ya sea en el concepto de libertad de
la Enmienda XIV o en la Enmienda IX, y concluy6 que el
derecho a la privacidad era suficientemente amplig como para
comprender la decisién de la mujer acerca de terminar o no su
embarazo. El derecho a la privacidad mismo estaba fundado en
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la practica constitucional establecida en casos tales como
Griswold. El juez Blackmun reconocié que el derecho a la
privacidad, aplicado al aborto, se veria limitado si se entendia
que el feto era una persona, pero concluyé que cuando la
constitucién usa la palabra “persona”, se refiere a aquellos que
ya han nacido. Reconocié que mientras se podria tratar de
defender la ley contra el aborto sobre la base de desalentar
conductas sexuales ilicitas, Tejas no recurri6 a esta defensa.
Concluy6 qué existia alguna legitimidad en el argumento en
contra de permitir abortos peligrosos pero pensé que ésto era
demasiado amplio. El juez Blackmun también discuti6 la nece-
sidad de proteger la vida prenatal, pero rechaz6 esta posicién,
en iltima instancia, por estar demasiado opuesta al derecho a
la privacidad de la madre.

Eljuez Blackmun concluyé que, en alguna medida, la vida
potencial era un interés legitimo que competia con el derecho de
la madre y que el estado debia protegerlo. Sostuvo que en los
primeros tres meses de embarazo ningin interés podria despla-
zar el derecho a la intimidad de la madre, aconsejada por su
médico respecto de la seguridad del aborto a realizarse. Des-
pués de ese periodo, el estado podria regular el aborto a fin de
tener en cuenta la proteccién de la salud de la madre. En el
dltimo trimestre, el estado podria regular o incluso prohibir el
aborto con miras a proteger el interés de la vida humana
potencial, con el limite que impone la obligacién del estado de
proteger la vida y la salud de la madre.

Las opiniones concurrentes de los jueces Potter Stewart y
William Douglas enfatizaron que el derecho de la madre a
abortar se encontraba dentro de la libertad garantizada por la
Enmienda XIV. Reconocieron que los estados retenian el poder
de regular la libertad bajo su propio poder de policia. Sin
embargo, todo ejercicio del poder regulatorio debia estar sujeto
a un cuidadoso escrutinio a fin de determinar si era utilizado
para proteger intereses legitimos.

El juez Byron White voté en disidencia. Sostuvo que el
reconocimiento del derecho a abortar significaba la introduccién
de un nuevo derecho constitucional e implicaba desplazar el
poder del pueblo y el de los estados. Sostuvo que la decisién
significaba que “el puebloy laslegislaturasde cincuenta estados
no estarian constitucionalmente facultadas para decidir acerca
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de la importancia relativa de la existencia y desarrollo del feto,
por un lado, contra su impacto sobre la madre, por el otro.”?®

El juez William Rehnquist también concluyé que el dere-
cho a abortar era completamente ajeno a los constituyentes y
que éste, de ningun modo, podria inferirse del texto. Destaco
notar que la mayoria de los estados, reflejando la visién de la
mayoria de sus ciudadanos, habian sancionado leyes en contra
del aborto. Esto, continuaba, demostraba que el derecho al
aborto no se encuentra apoyado en los valores fundamentales y
tradiciones de la sociedad y que la ley de Tejas no era tan
irrazonable como para violar el debido proceso sustantivo.

La practica constitucional era, por cierto, indeterminada
en lo que se refiere al derecho al aborto. Cualquier solucién al
momento de decidir Roe hubiera sido compatible con la preser-
vacién de la constitucién histérica. Aunque es verdad que el
derecho a la intimidad habia sido establecido por casos como
Griswold, 1a cuestién aqui era precisamente sila autonomia de
la madre es el Gnico valor a ser tenido en consideracién, o si éste
deberia competir con algtn otro valor asociado a la vida del feto.

No obstante este punto acerca de la constitucién histérica
y el aborto, existe todavia un posible conflicto entre el grupo
ideal de derechos y el resultado de un proceso democrético
legitimo. Los jueces White y Rehnquist apelaron al derecho del
pueblo y de las legislaturas de los estados a decidir estos
asuntos en una forma democrdtica, mientras que la mayoria

recurri6 al derecho a la libertad, la autonomia o laintimidad de -

la madre como parte de una constitucién ideal de los derechos.

Para analizar este conflicto es necesario preguntarnos sl
est4 siendo ignorada una precondicién del proceso democratico.
Sélo porque algo es un derecho no es suficiente para sustraerlo
del proceso democratico y ponerlo en manos de funcionarios no
democraticos. El juez Blackmun mencioné la posibilidad de que
la prohibicién del aborto esté basada en el propésito de desalen-
tar relaciones sexuales ilicitas o en razones médicas. Descart6
la primera razén debido a que no fue la propuesta por el estado
y acepté parcialmente la segunda. Si la forma en la que se
desarrollan las relaciones sexuales habia sido la razén que dio
lugar a la ley, ésta hubiera sido invalidada, desde mi punto de
vista, por ser abiertamente perfeccionista.?8 El problema del
argumento médico es que éste no parecia ser genuino, dado que
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si los abo;tos se realizan bajo cuidados y condiciones apropia-
dos, pqdrlan llevarse a cabo con minimo riesgo para la madre.
Ademgs, la madre, con el debido grado de informacién, podria
asumir cua}quier riesgo que el aborto implicara. Por otro lado,
es d.e conocimiento publico que cuando un aborto es ilegal, las
mujeres —particularmente las méds pobres— se someten a ellos
sin tener en cuenta condiciones riesgosas mucho mayores. Por
lo tanto, los argumentos paternalistas parecen ocultar ya sea
otros de tipo perfeccionista que van contra la ley o justificacio-
nes en términos de derechos del feto.

En contra de las presunciones del juez Blackmun, -no
parece ser posible evitar tomar una posicién acerca del valox" del
feto cuando se esté discutiendo el tema del aborto. Aquel juez
adopté implicitamente una visién acerca del feto, que consistia
necgsanamente en que la vida de éste no tenia un valor que
debia ser protegido con el mismo vigor que el valor de la vida de
una persona ya nacida, a menos que el feto haya alcanzado el
momento de viabilidad. La cuestién no es si podemos evitar
adoptar una posicién acerca del valor del feto, pues no podemos.
Lacuestiénessila posicién debe ser tomada a través del proceso
colectivo de discusién y decisién, o fuera de €1.27 La cuestién no
es si se decide el valor del feto sino quién debe llegar a esa
decisién con poder vinculante sobre los demas.

' Mi posicién es que la cuestién acerca de si la vida del feto
tiene .el mismo valor que la de una persona completa es una
cuestion a priori que debe necesariamente ser resuelta como
una precondicién del proceso democratico. Laresolucién de esta
cuestién determina quién deberia actuar como sujeto del dis-
curso moral al constituir el proceso democratico. Si el feto tiene
valor, los tribunales deberian garantizarle 1a misma proteccién
que se le brinda a cualquier otra persona.-No seria suficiente
contestar que el derecho a la intimidad de la madre o a la
autonomia desplaza los derechos del feto.?8  °

Una ley que prohibe el aborto seria inconstitucional si se
apoyara en una justificacion perfeccionista. Sin embargo, si la
ley limitara la autonomia de la madre sobre la base de asignar
valor al feto, se llegaria a una conclusion diferente. Mientras
que probablemente la ley seria seriamente objetable, no sé
pod_ria ver ¢c6mo es posible que los jueces estén en una posicién
mejor que el proceso democratico para evaluar los valores
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comparativos de la autonomia de lgslpadres y el de la vida del
e una perspectiva imparcial. 5

fete cii?rslci'esum:n, 1: decisién en Roe vs. Wade debid apoyarse
! ampliamenteenla justificacién perfeccionista de 'la ley def Tejas
que se ocultaba detras de argumentos patgrnahstas. Sin em-
bargo, reconozco que seria muy dificil invalidar .la ley dec;I‘eJas
si simplemente se lograra demostrar que la lf:gislatura lemo-
cratica desprecia profundamente la autonomia de las mujeres.
No esté fuera del alcance del proceso democratico limitar la
autonomia de las mujeres para proteger el valor del feto.
Nuestra indignacién hacia este tipo deleyes compara})le conla
indignacién hacia politicas que ignoran derechog sociales fun-
damentales para preservar el derecho de propledac.l de. una
minoria. Esta indignacién no encuentra razones para J.ustlﬁcar
la frustracién del proceso democréticq erlda auna interven-
cién externa motivada en un fervor elitista epistémico.

Brown vs. Board of Education

La decisién en Brown vs. Board of Education sélo nos
ocuparé por un breve momento dado que es menos compleja
desde un punto de vista teérico, aunque de una gran 1rpporta§i
cia politica y moral, que las dos decisiones an’c‘ex.'loresci .
presidente de la Corte Suprema, Earl Wanen“escnblé la deci-
sién del tribunal y rechazé la doctrina de §eparados pero
iguales”, tal como se aplicaba en las esc_uelas publicas segrega-
das. El resultado en Brown es dificil de encuadrar con la
constitucién histérica, dado que, de acuerdo con el caso Plgssy
vs. Ferguson, la practica constitucional de Estz;gos Un’ldgs blen
podia permitir la segregacién en la educaci6én.?® Podria decirse
que incluso si la’ segregaciéon formara parte de la préctlcg
constitucional, éste seria claramente un caso donde eisa pr{ictl-
ca seria tan contraria a la constitucién idefil que seria posible,
en forma justificada, apartarse de ella incluso a riesgo de

rla negativamente. )
afeCt%Varreng afirmé que la educacién era una de las ﬁ1n01or}f:s
maés importantes del gobierno estgtal ylocal,y que la educacion
segregada dafaba a los afroamericanos por generar en ellqs un
sentimiento de inferioridad que retardaba su desaljrollo inte-
lectual. Este argumento es 16gico, pero es insuficiente para
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justificarla decisién, pues no alcanza con decir que una parte de
la poblacién es privada de un servicio estatal fundamental para
invalidar la evaluacién democratica acerca del modo en que
debe proveerse ese servicio. El argumento puede completarse
sosteniendo que nada menos que el proceso democratico mismo
resulta seriamente afectado por una politica educativa
segregacionista. La segregaciéon destruye la democracia.

El impacto que ejerce la segregacién en la educacién sobre
el proceso democratico deriva del hecho de que la autoestima y
el desarrollo intelectual adecuado son precondiciones para una
participacién civica correcta. Mds importante ain, la segrega-
cién en la esfera educativa impide tener contactos cercanos
entre diferentes individuos y grupos, y el desarrollo del senti-
miento de fraternidad necesario para que el sistema democra-
tico logre tender a la imparcialidad, que es el origen de su valor
epistémico. Como ya lo hemos discutido, la superioridad moral
de la democracia por sobre los sistemas dictatoriales de toma de
decisiones colectivas radica en su mayor tendencia hacia la
imparcialidad debido a que en ella existen mejores posibilida-
des de saber y evaluar los intereses de todas las personas
afectadas. Esta capacidad se encontraria muy seriamente afec-
tada silos individuos se segregan unos a otros, particularmente

_ en sus anos de formacién, incluso en el caso improbable de que

el trato sea tan igual que no exista ningin dafio a la autoestima
y al desarrollo intelectual.

En resumen, la importancia real de Brown reside en la
capacidad de la Corte para detectar condiciones a priori para el
funcionamiento del proceso democratico. S6lo cuando estas
condiciones se encuentran satisfechas, el proceso puede ade-

cuarse para requerir que los jueces hagan a un lado el resultado
de ese proceso.

El control judicial de constitucionalidad
y el diseno institucional

Luego de analizar la institucién del control judicial de
constitucionalidad a fin de poner de manifiesto su estructura
l6gica, he tratado de reconstruir esa institucién de forma tal que
esa estructura sea respetada. El resultado de esa reconstruc-
cién es una teoria del control judicial de constitucionalidad que,
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espero, sea menos alarmante para la comunidad juridica que
algunas de mis conclusiones iniciales que pueden haber atemo-
rizado a algunos. Aunque en términos generales mi argumento
es contrario a la justificacién del control judicial de constitucio-
nalidad de las leyes originadas a través de un proceso democra-
tico, existen tres amplias excepciones a esa negativa. Esas
excepciones incluyen la determinacién de si la ley respeta los
presupuestos-'del proceso democrético, la descalificacién de las
leyes fundadas en razones perfeccionistas y el examen de si la
ley en cuestién afecta negativamente la preservacién de la
préctica juridica moralmente aceptable.

Al construir esta teoria, he presupuesto un diserio institu-
cional en el que losjueces sélo tienen una conexiénindirecta con
el proceso democratico. Pero los diserfios institucionales pueden
variar, requiriendo diferentes opciones para la fisonomia del
poder judicial. Por ejemplo, un tribunal constitucional, al estilo
europeo, con miembros que son periédicamente renovados y
elegidos por diferentes cuerpos representativos de la soberania
popular, mantiene una legitimidad democratica mayor que una
Corte Suprema (como en Estados Unidos y Argentina) para
llevar a cabo el control judicial de constitucionalidad. Es tam-
bién posible considerar procedimientos que aseguren que los
miembros de las cortes superiores que ejercitan el control
judicial de constitucionalidad puedan periédicamente recibir
apoyo del proceso democratico. Tales mecanismos no deberian
crear una dependencia del poder judicial de aquellos que gjer-
citan el poder politico, sino que simplemente proveerian al

primero de una base de apoyo democratico m4s sélida.

En forma similar, existe una amplia variedad de estrate-
gias respecto del modo en que podria responder el poder judicial
cuando se enfrenta con la demanda de declarar la inconstitucio-
nalidad de una ley. En muchas ocasiones, la forma 6ptima de
intervencién judicial no es la de una invalidacién total de una
norma inconstitucional o un decreto de la administracién. Los
jueces no necesitan descartar siempre los resultados del proce-
so democrdtico para promover medidas que crean son ma&s
conducentes a la proteccién o promocién de los derechos. En
lugar de ello, los jueces pueden, y deben, adoptar medidas que
promuevan el proceso de deliberacién puiblica ola consideracién
mas cuidadosa por parte de los cuerpos politicos.
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Por ejemplo, algunas leyes se hallan en una zona ubicada
entre las condiciones a priori para el correcto desarrollo del
proceso democrdtico y las determinaciones que deben tomarse
a través de ese mismo proceso. En una situacién como esa
podrfgn idearse disefios institucionales (tales como el de la’
constitucion canadiense de 1982) que les otorguen a los jueces
la facultad de emitir un “veto suspensivo” sobre una ley, que
daria alalegislatura el poder de anular la decisién de los jl,;eces
pero sélo después de emprender una vez més la discusién y
tomaf una nueva decisién sobre el tema. Debemos considerar
tarx}blén la posibilidad de dictar la “inconstitucionalidad por
pmlslén”, que tendria lugar cuando la legislatura falla en
implementar una prescripcién constitucional ® En tal caso, la
corte superior podria estar autorizada a requerirala legisla’tu-
ra(oa una comisién de ésta) que explique las razones por las
cuales se incurrié en esa omisién y revelar si existen planes
para superar esa deficiencia.

. A través de tales mecanismos, los jueces tendrian un rol
actlYo en la tarea de contribuir a mejorar la calidad del proceso
de discusién democriatica y toma de decisiones, estimulando el
debate publico y promoviendo decisiones m4s reflexivas. Esta
reconstruccién del control judicial de constitucionalidaa pro-
movgn’a te}mbién la conciencia en los Jueces acerca de las
consideraciones complejas que deben evaluar en el ejercicio de
su funcién.

En su parte central, esta concepcién del control judicial de
cons'tltucmnalidad refleja la relacién compleja entre la demo-
cracia deliberativa y las otras dos dimensiones del constitucio-
nalismo, que son el reconocimiento de los derechos individuales
y !a preservacion de una practica constitucional. Un reconoci-
puen};o del valor epistémico de la democracia: deliberativa
1mp11<;a la creencia en la primacia del proceso de discusién
cqle'ctlva y decisién mayoritaria por sobre cualquier otro proce-
dlmlgnto para determinar soluciones moralmente aceptables a
cqnﬂlctos sociales, incluso aquellos que involucran derechos
Sln.embargo, una forma matizada de control Jjudicial de consti:
tucionalidad puede asegurar que los resultados epistémicos
que surgen del proceso democratico resulten combinados con’
las demandas que provienen de la constitucién ideal de los
derechos y de la constitucién histérica.
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Conclusion

Las tensiones de una
constitucion compleja

La estructura del constitucionalismo est4 llena de ter}sio-
nes internas que han sido presentadas a lo largo de gste 1.1br0.
Empezamos por presuponer que el constitucionalismo

requiere un proceso democrético, el respe‘to por 1qs derechos
individuales y la preservacién de una practica juridica e'stab.l’e-
cida tal como se articulé por primera vez en la constitucion
histérica. Al mismo tiempo, confrontamos la aparente super-
fluidad que la constitucién histérica tiene para el rgzonam}ento
juridico justificatorio, dado que éste, en ultima }nstgnC}a, se
apoya en razones auténomas, omo lasdela constltu.m'én 1dea}1.
Estas razones auténomas justifican acciones o decisiones sin
tener en cuenta las soluciones prescriptas por la constituc1ép
histérica. Para superar esta aparente paradoja, hemos identi-
ficado la constitucién histérica con una convencién social. Esta
convenci6n que se origina en un cierto contexto histérico puede
ser materializada en un texto y esté constituida por modelos de
acci6én y actitudes criticas hacia esos modelos. o

" La constitucién histérica, entendida como una practica
social o convencién, incluye las reglas de reconocimiento de
otras normas del sistema juridico. Sin embargo, este hecho es
relevante sélo si se adopta un enfoque puramente e:xter_no
respecto de él, en lugar del punto de vista interno, para :]ust}ﬁ-
car acciones y decisiones. La relevancia de la constitucién
histérica para esa justificacién no puede ser provista por e?l
valor comunitarista de la tradicién, ni por el valor de la integri-
dad, dado que estas consideraciones resultan objetables por
adoptar enfoques holistas o por apoyarse demasiado fuerte-
mente en contextos sociales contingentes.
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La constitucién entendida como una convencidn social
adquiere relevancia desde el punto de vista interno del razona-
miento justificatorio si asumimos que las decisiones de los
agentes politicos no son acciones individuales aisladas, sino que
su eficacia deriva de un sistema de acciones, actitudes y expec-
tativas mutuamente interconectadas. La decisién del juez no es
mads que una contribucién a una préctica social en constante
evolucién y es operativa sélo si ésta se convierte en parte de una
red de conductas y actitudes que comprenden esa practica.
Ademas, esta practica o convencién soluciona problemas de
coordinacién sobre labase de ciertos factores salientes, tal como
es el caso del texto constitucional generalmente observado. De
este modo, el tipo de razonamiento utilizado en la practica de la
justificacién de una accién o decisién cuenta con una estructura
de dos niveles. El primero requiere que evaluemos la justifica-
cién de la practica sobre la base de principios auténomos tales
como aquellos que conforman la constitucién ideal de los dere-
chos. Si este primer nivel nos permite justificar la practica, es
posible pasar al segundo. En este dltimo, se analiza la practica
misma para determinar la decisién.

A través de la revisién de problemas de interpretacion,
percibimos que las practicas constitucionales y juridicas no son
suficientes para determinar resultados univocos. Existe una
variedad de pasos a seguir en la tarea de interpretar y aplicar
la constitucién histérica, incluso en el segundo nivel, en los que
se hace necesario recurrir a consideraciones de moralidad
social que forman parte de la constitucién sustantiva ideal.
Estas consideraciones nos ayudan a superar las indetermina-
ciones. La préctica de la cual es parte la constitucién histérica
tiene una configuracién del tipo de un “tejado”, dado que es
necesario, en primer lugar, buscar apoyo en decisiones y accio-
nes previas para justificar otras acciones y decisiones. Al tomar
una decisién dentro del marco de una préctica constitucional, es
entonces necesario intentar satisfacer los principios de la cons-
titucién ideal. A su vez, este esfuerzo ayuda a preservar y
perfeccionar la préctica en su totalidad. .

Al examinar los principios de moralidad social defendidos
sobre la base de los presupuestos de la practica social de la
discusién moral, llegamos a los principios de autonomia,
inviolabilidad y dignidad de la persona. Estos principios exclu-
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yen la triada de concepciones totalitarias constituidas por el
perfeccionismo, el holismoy el determinismo normativo. Estas
demandas de igualdad se satisfacen cuando asumimos que el
sprincipio de inviolabilidad de la persona es infripgido no sélo
por actos positivos sino también por omisiones que causan
dafio. Esta conclusién genera una constitucién ideal de los
derechos robusta y basada en los bienes necesarios para la
formacion y el ejercicio, en ese orden, de la autonomia personal.

También fue importante articular, aunque de una forma
inevitablemente breve, los derechos reconocibles como parte de
una constitucién ideal sustantiva. Estos incluyen el derecho a
la vida, a la libertad de expresién, a la libertad de conciencia, a
la educacién liberal, a la privacidad e intimidad, ala propiedad
personal y al trabajo, al comercio y ala industria, a las cont}‘i-
buciones positivas del estado para garantizar igual autonqmla,
igual trato eigual libertad frente a discriminaciones ilegitlmas.
Las garantias procesales para los derechos arriba mencionados
son tarabién relevantes, no sélo por laimportancia intrinseca de
discutir las bases de estos derechos, sino también porque ellos
condicionan la relacién de los diferentes elementos del consti-
tucionalismo. Por ejemplo, el derecho ala intimidad se combina
con la justificacién epistémica de la democracia para limitar el
funcionamiento de la constitucién histérica.

La constitucién ideal del poder estd basada sobre una
justificacién de la democracia que se apoya sobre la transforma-
cién de los intereses de las personas a través del proceso de
discusi6n participativa y decisién mayoritaria. Ese proceso leda
calidad epistémica a la democracia siempre que supere los
problemas de dispersién de la soberania, de la pobreza del
debate publico, la apatia politica y lamediacién imperfecta. Este
enfoque de la democracia tiene implicancias muy concre‘tas
sobre el disefio institucional. Este prefiere una forma de gobier-
no parlamentaria por sobre una presidencialista, la descentra-
lizacién del poder para evitar el quiebre del consenso, la promo-
cién de la participacién politica de los ciudadanos y la democra-
tizacién de los canales de comunicacién publica. Esta constitu-
cién ideal del poder —en la medida que se vea materializada en
la constitucién histérica— conduce a lo que deberia ser la
constituciénideal delosderechos. De este modo, a primera vista,
no parece haber ningtn conflicto entre las constituciones idea-

298

les sustantiva y procesal, dado que la constitucién ideal del
poder es, cuando sé realiza, la forma mas confiable de ganar
acceso a la constitucién ideal de los derechos. El fin importante
es, por ello, lograr una constitucién ideal del poder.

Esta justificacién del componente participativo del consti-
tucionalismo no parece dejar demasiado espacio para el control
judicial de constitucionalidad. Esto es verdad cuando se de-
muestra que el control judicial de constitucionalidad no es una
consecuencit légica del reconocimiento de la supremacia de la
constitucién o de los derechos individuales. Sin embargo, en
una teoria epistémica de la democracia, el control judicial de
constitucionalidad se encuentra legitimado como un medio de
asegurar que se encuentren presentes las condiciones que
hacen posible darle valor epistémico a la participacién colecti-
va. Estas condiciones incluyen los requisitos del proceso colec-
tivo de discusién y toma de decisiones para generar una diné-
mica tendiente a la imparcialidad. La primera excepcién a la
negativa general del control judicial de constitucionalidad bajo
la teoria epistémica consiste en asegurar que se alcancen estas
condiciones procesales. La segunda excepcién a la negativa del
control judicial de constitucionalidad consiste en descalificar
las normas sancionadas democraticamente basadas en razones
perfeccionistas. Dado que las personas tienen derecho a que no
seinterfiera con su autonomia sobre la base de ideales persona-
les, el proceso democratico carece de superioridad epistémica
cuando se ve comprometido en tales cuestiones.

Finalmente, las decisiones democréaticas no son relevantes
y eficaces a menos que sean tomadas en el contexto de la cons-
titucién histérica y de la convencién social de la cual ésta es
parte. Esta tercera excepcidén a la negativa del control judicial
de constitucionalidad estd dirigida a preservar la practica
constitucional, a través de dar al proceso democratico significa-
do y eficacia. Finalmente, la estructura del razonamiento jus-
tificatorio nos conduce a la constitucién ideal de los derechos.
Pero el poder de esa constitucién ideal para validar una consti-
tucién histérica estd condicionado por el hecho de que el ideal
puede ser materializado s6lo a través de una convencion cons-
titucional existente. Para conocer la constitucién ideal sustan-
tiva, debemos conocer la constitucién procesal ideal. Para poner
a esta ultima en funcionamiento, debemos apoyarnos en la
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constitucién histérica o en la constitucién real del poder. Al
implementar esta constitucién del poder, producimos la consti-
tucién real de los derechos. Esta ultima constitucién supuesta-
mente coincide con la constitucién ideal de los derechos, siem-
pre que la constitucién procesal real esté de acuerdo con la
constitucién ideal del poder. A su vez, la constitucién real o
histérica debe ser interpretada recurriendo en varios estadios
a la constitucién ideal.

La complejidad de la nocién de constitucionalismo se per-
cibe en forma inmediata. Tres elementos surgen del analisis
desarrollado en este libro y son ordenados de acuerdo con la
secuencia de consideraciones en el razonamiento juridico justi-
ficatorio. El primero a ser considerado en este razonamiento es
el componente a priori de la constitucién ideal de los derechos.
En segundo lugar, debe considerarse la constitucién ideal del
poder, y debemos evaluar si la constitucién histérica estd de
acuerdo con los requerimientos de la constitucion ideal del
poder, incluyendo su presupuesto a priori de una constituciéon
ideal de los derechos. El funcionamiento de la constitucién
histérica indica presuntamente el contenido a posteriori de la
constitucién ideal del poder, incluyendo su presupuestoa priori
de una constitucién ideal de los derechos. La operacién de la
constitucién histérica indica presuntamente el ideala posteriori
de los derechos constitucionales. Las constituciones ideales
deben servir como parametros para justificar e interpretar la
constitucién histérica de modo que nos posibilite emplearla para
justificar acciones y decisiones individuales. La justificacién de
la constitucién histérica sobre la base de la ideal esta condicio-
nada por la necesidad de apoyarnos en la constitucion histérica
para satisfacer los requerimientos de la constitucién ideal. Esto
completa el circulo de nuestro andlisis, dado que ello significa
que la constitucién histérica tendra un impacto sobre la ideal.

Los tres elementos del constitucionalismo éstan en perma-
nente tensién reciproca. Las tensiones entre los ideales del
reconocimiento de los derechos y dela democracia participativa,
por un lado, y la preservaci6n del rule of law, por el otro, son
faciles de percibir. Todos aquellos que participan dela préctica
juridica —jueces, legisladores, e incluso ciudadanos— deben
alcanzar un equilibrio permanente entre el perfeccionamiento
dela préctica de acuerdo conlos ideales dela democracialiberal
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y la preservacién de su continuidad. La continuidad debe ser
preservada siempre que la préactica juridica sea, en general,
moralmente aceptable para asegurar la eficacia de las decisio-
nes, incluyendo la de aquellas que buscan acercar la practica a
los ideales morales. Ocasionalmente, se convierte en urgente la
necesidad de alterar la practica constitucional para maximizar
su legitimidad moral —ya sea mediante el reconocimiento de
derechos sustantivos o mediante el mejoramiento del método
democxjético— arriesgando su continuidad. En otras ocasiones,
es tan importante prevenir un quiebre en la continuidad de la
préctica que debemos permitir soluciones que son menos satis-
factorias desde el punto de vista moral, aunque estén justifica-
das a largo plazo sobre la base de otra consideracién moral.

Inicialmente, puede parecer que no existe conflicto alguno
entre los derechos individuales y el método democratico de toma
dg decisiones bajo esta teoria, La discusién y decisién democra-
ticas son el método m4s confiable para determinar los derechos
(‘més confiable que ningin otro método, incluyendo el proceso
judicial). Sin embargo, esta impresién inicial es una ilusién,
pues el conflicto surge de todos modos. Por ejemplo, el método
democraticorequiere dela satisfaccién de ciertas precondiciones
para tener valor epistémico, tales como la libertad de expresién
y la igual libertad para ejercer la participacién politica. Estas
precondiciones constituyen derechos que hemos llamadoa priort,
dado que afectan negativamente el método trascendental de
Kant y porque constituyen presupuestos de un conocimiento
moral a posteriori. Se requiere el reconocimiento de estos dere-
chos para que la democracia tenga valor epistémico, y debe
ampliarse enormemente aquello que es considerado ser una
precondicion. En efecto, todos los asi llamados “derechos socia-
les” (que he defendido como extensién natural de los derechos
individuales) deberian verse como derechosa priori,dadoque su
no satisfaccién dafiaria el funcionamiento apropiado del proceso
democratico y su calidad epistémica.

Cuando intentamos satisfacer las precondiciones del pro-
ceso derpocrético, expandimos su valor epistémico, pero, al
mismo tiempo, reducimos su alcance. De este modo enfrenta-
mos e} peligro de contar con un método 6ptimo pero para tomar
decisiones sobre muy pocas cuestiones, dado que apartamos la
mayoria de las cuestiones fuera del alcance del proceso demo-
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cratico para que éste funcione correctamente. Si un juez, cOmo
guardian del apropiado funcionamiento de este proceso, decide
que un ciudadano debe tener una adecuada atencion médica
‘para que no se vea perjudicada su igual y libre participacién en
él, el juez indudablemente contribuiria a un mejor funciona-
miento de ese proceso democratico. Sin embargo, estaria simul-
taneamente apartando de la democracia la posibilidad de deci-
dir acerca de como deberian distribuirse los recursos médicos.

A la luz'de esta discusion, se hace necesario alcanzar un
equilibrio muy delicado. En primer lugar, debemos determinar
ol alcance adecuado del método democratico de toma de decisio-
nes, con la ambicién de que el proceso pueda autocorregirse
para solucionar las deficiencias de su funcionamiento. En
segundo lugar, debemos contemplar la intervencién externa
para promover el valor epistémico de la democracia cuando sus
vicios se encuentran atrincherados a tal punto que podrian
perpetuarse si no fuera por esa intervencion.

Finalmente, luego de alcanzar ese umbral y de que la
democracia logre sus tan necesitadas autocorrecciones, cada
uno de los tres elementos del constitucionalismo puede encon-
trar apoyo en los otros. El proceso democrético actia como el
método més confiable para reconocer los derechos individuales
fundamentales. A su vez, el respeto de esos derechos promueve
el valor epistémico del procedimiento democratico de discusién
y toma de decisiones. La continuidad de la practica constitucio-
nal garantiza la eficacia de las decisiones tomadas a través del
método democratico, echando luz sobre los derechos reconoci-
dos a través de ese método. En forma adicional, la voz de la
deliberacién publica —el componente esencial de la democra-
cia— y el respeto de los derechos individuales generan un
profundo consenso que promueve la continuidad de la préctica
constitucional.

Desafortunadamente, no hay ninguna ciencia exacta dis-
ponible para resolver las tensiones entre los derechos, la demo-
cracia y el derecho. El desafio para todos aquellos que estén
comprometidos con el ideal del constitucionalismo es equilibrar
estos tres elementos cuando entran en conflicto. A través de la
busqueda de ese equilibrio, aspiramos a alcanzar el umbral
donde los vicios, el debilitamientoy los antagonismos mutuos se
convierten en un apoyo virtuoso, fortificador y liberador.
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