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PROLOGO

El futuro del estado democratico y de derecho

JOSE LUIS MARTI!

El libro que el lector tiene en sus manos es un libro coral, plural, rico, infor-
mado, un libro lleno de argumentos, andlisis, criticas y propuestas origina-
les. Es decir, posee muchos de los ingredientes que requiere la receta de la
legitimidad democratica. Pero posee también un ingrediente adicional que
lo convierte en un plato especial: se trata del producto del trabajo arduo de
un conjunto de jovenes tedricos constitucionales y del derecho, buena par-
te de ellos argentinos, de una nueva generacion de académicos que tienen
muchos afos de carrera de investigacion por delante para transformar con
su vision el futuro del estado de derecho, de nuestros sistemas constitu-
cionales y de la legitimidad democratica misma. En este libro se escuchan
las voces del presente y del manana en nuestras disciplinas, y es necesario
que todos les prestemos la maxima atencion.

Pero ;qué futuro le espera al estado de derecho vy la legitimidad demo-
cratica? jHacia donde van a evolucionar nuestros sistemas constituciona-
les democraticos? Es dificil saberlo con seguridad. Al fin y al cabo, los aca-
démicos no somos adivinos y el futuro no es mas que un horizonte lleno —al
parecer, cada vez mas lleno— de incertidumbres. Sin embargo hay algunas
tendencias que si podemos identificar y que seguramente van a jugar un
rol decisivo en los sistemas juridicos y democraticos del futuro, buena parte
de las cuales aparecen de algun modo u otro en las paginas de este libro. A

1 Licenciado en Derecho, Doctor en Teoria Politica y Social, Profesor Titular de Filosofia del
Derecho, y actual Vicerrector de Innovacion (Universitat Pompeu Fabra). Coeditor de la
Revista Law, Ethics and Philosophy (LEAP) y miembro del Consejo Asesor de las revistas
Isonomia, Teoria Politica y Etica & Politica. Ha sido Laurance S. Rockefeller Fellow (Prin-
ceton University) y Profesor Visitante (University of Richmond).



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

estas tendencias me gustaria dedicarle las breves paginas de este prélogo,
y me gustaria que se entendieran como una invitacion a los jévenes y ex-
celentes académicos que han escrito los capitulos de este libro —a ellos y a
todos sus colegas de generacion— a que contindien por la senda iniciada de
la forma mas ambiciosa e innovadora posible, a que nos ayuden a pensar
con frescura en ese futuro. En esta época de profundos cambios e incer-
tidumbres necesitamos mas que nunca ideas y miradas nuevas. Al final y
al cabo, Heraclito tenia razén: el mundo esta en permanente movimiento.
La transformacion es inevitable. Pero en nuestras manos, principalmente
en las manos de los jovenes, se encuentra el poder de darle, al menos
en parte, una determinada direccion a dicha transformacion, una direccion
que haga al mundo un poco mejor, y que sobre todo no nos conduzca a
ningun precipicio histoérico.

Pero antes de tratar de otear el futuro, permitanme echar la vista atras
con tal de partir de una perspectiva lo mas amplia posible del momento
histérico que nos ha tocado vivir. El estado de derecho y la democracia han
sido dos de las grandes conquistas —junto con los derechos humanos, que
de hecho derivan de ellas— de la historia de la humanidad, y esperemos que
hayan venido para quedarse, que sean conquistas ganadas para siempre.
Utilizando la feliz expresion que el filosofo Peter Singer acuné para referirse
a la evolucion de la practica de la moralidad, esperemos que formen parte
del “circulo expansivo” que supone el acervo cultural de la especie huma-
na. Igual que una vez, por fin, asentada en nuestras sociedades la idea de
que la esclavitud, la discriminacion entre sexos, 0 por razones ideoldgicas,
religiosas o de orientacion sexual, o la existencia de castas, resultan todas
practicas moralmente inaceptables, ya no es pensable una renuncia a nin-
guna de ellas, del mismo modo esperemos que los valores del estado de
derecho vy la legitimidad democratica sean ya irrenunciables. Es mas, con-
tra un cierto discurso, llamémoslo defensivo, muy abundante estos dias,
que trata de “salvar” la democracia y el estado de derecho de las nuevas
amenazas —que a menudo no son mas que los viejos lobos con nuevos
disfraces—, mas bien el reto que tenemos por delante es un reto “ofensivo”,
0 “proactivo” o, mejor, “constructivo”, y consiste en estudiar bien de qué
manera podemos expandir l0s horizontes de estos dos valores, para pro-
fundizar en ellos y acercarnos mas que nunca a sus respectivos ideales.
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Prélogo. El futuro del estado democratico y de derecho  JOSE LUIS MARTI

De lo que no hay duda es de que ambos valores, la nocién de estado
de derecho vy el ideal de democracia, en su sentido moderno, han segui-
do una evolucién histérica relativamente paralela desde que empezaron a
forjarse en la Alta Edad Media, en los siglos XIV y XV, y tras haberse con-
solidado y alcanzado su plenitud en los siglos XIX y XX, ahora muestran
ciertos sintomas de agotamiento. La culminacion del estado de derecho en
su sentido moderno llegd, primero, con la codificacion iniciada a principios
del XIX, y mas tarde con el surgimiento del constitucionalismo y el desa-
rrollo de los diversos érdenes constitucionales en el mundo, erigidos con
sus caracteristicas defensas y salvaguardas —la separacion de poderes, la
independencia del poder judicial, los sistemas de frenos y contrapesos, los
principios de legalidad, seguridad juridica y presuncion de inocencia, la pro-
teccion de los derechos fundamentales, etc. Una fortaleza coronada por el
neoconstitucionalismo y el control judicial de constitucionalidad, con todas
las variaciones existentes y las preguntas todavia abiertas respecto a cada
uno de sus elementos. Con respecto a la democracia, y aun considerando
los precedentes histdricos del republicanismo renacentista por ejemplo de
las ciudades-estado norte-italianas, su culminacién moderna se inicia con
el prodigioso disefio de la primera democracia representativa a gran esca-
la, la estadounidense, glorificada en la Constitucion federal de 1776, y que
constituye el molde a partir del cual se irian cocinando y construyendo el
resto de las democracias existentes en el mundo. De hecho, debemos a los
Founding Fathers estadounidenses el gran acierto de haber tenido la vision
de conciliar ambos ideales, el constitucionalismo moderno y la democracia
representativa, y de haber dado forma a los principales elementos e institu-
ciones propios de uno y otra.

Lo que hemos visto en los ultimos dos siglos ha sido, por una parte,
una muy destacada expansion geogréafica de ambos ideales, el estado de
derecho constitucional y la democracia, y por la otra una profundizacion
progresiva en la materializacion de ambos ideales en aquellos paises que
los han adoptado. A pesar de los discursos apocalipticos sobre la crisis de
la democracia o la crisis del estado moderno, si vemos el momento actual
con perspectiva histérica amplia, es indiscutible que nunca las democracias
habian alcanzado el nivel de transparencia, participacion informada, debate
publico, rendicion de cuentas, y en definitiva de calidad que el que han al-
canzado hoy en dia. Lo mismo puede decirse sobre el estado de derecho
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y el constitucionalismo. Por mas problemas que reconozcamos hoy, no po-
demos albergar dudas sobre lo mucho que se ha avanzado histéricamente
en la conquista de derechos civiles y politicos, en la proteccion de los va-
lores y principios constitucionales basicos, en el propio ideal de estado de
derecho e incluso en su proteccion incipiente a nivel internacional.

Es de hecho este avance destacable en ambos frentes lo que ha posibi-
litado la identificacién mas clara de potenciales conflictos o tensiones entre
ambos ideales, como por ejemplo la dilatada discusion sobre la legitimidad
democratica del control judicial de constitucionalidad. Es cierto que se trata
de una controversia tan antigua como el propio constitucionalismo moder-
no, a la que ya contribuyeron autores como Alexander Hamilton y Brutus.
Pero también que nunca hemos estado tan cerca de entender bien el nd-
cleo del problema y de encontrar las soluciones mas adecuadas que nos
permitan conciliar nuestros valores como en los ultimos veinte afos. Esta
controversia, y muchas otras de las planteadas en los capitulos de este
libro, no son mas que el resultado de nuestra progresiva madurez y com-
prension de estos dos ideales. Cuando, por ejemplo, Dworkin y Waldron
acercan posiciones en relacion al debate sobre la legitimidad democratica
del control judicial de constitucionalidad, y acuerdan que se trata de un
debate de diseno institucional altamente contextual y contingente, estan
reconociendo lo esencial, que no mantienen un desacuerdo sobre los valo-
res de fondo, y que simplemente estan embarcados en la tarea comun de
encontrar una forma adecuada de armonizarlos en la practica.

Quiero insistir en un punto, siguiendo con el ejemplo del debate sobre
el control judicial de constitucionalidad. Es cierto que la controversia no es
nueva, y como ha he dicho antes, surgi6 incluso antes de que Marbury v.
Madlison autoadjudicara a la Corte Suprema por primera vez en la historia la
competencia de revisar la legislacion de un parlamento democratico, pues
la discusion de Hamilton y Brutus es incluso anterior a esta importantisima
decision judicial. Pero la vision que ellos dos, o Thomas Jefferson o John
Marshall, o mas tarde Hans Kelsen o Carl Schmitt, tenian respectivamente
de la democracia y de la funcion judicial era una visién bastante ingenua,
estereotipada y demasiado primaria. Los problemas centrales los vieron
todos, eso si debemos reconocérselo, pero se hallaban muy lejos de com-
prender todas las implicaciones, asi como de poder explorar las soluciones
mas satisfactorias. Y ello no por falta de sagacidad, pues estamos hablando
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Prélogo. El futuro del estado democratico y de derecho  JOSE LUIS MARTI

de algunas de las personas mas perspicaces y brillantes de los Ultimos 250
anos. Pero solo tras la evolucion de nuestras instituciones constitucionales
y de la experiencia acumulada durante mas de dos siglos, hemos podido
abordar de nuevo el debate con provecho, y comprender mejor el problema
con tal de hallarle mejores soluciones. En cualquiera de los 11 capitulos que
componen este libro se encuentra mucha mas sofisticacion analitica res-
pecto a este y otros problemas y tensiones del constitucionalismo demo-
cratico que en todos los escritos de los padres de esta tradicion en Estados
Unidos, Europa o América Latina. Esta es la consecuencia de la tesis del
circulo expansivo. Avanzamos de manera ascendente, subiendo peldanos,
conquistando nuevos circulos concéntricos, y sélo cuando pasamos de un
nivel inferior a otro superior podemos comenzar a vislumbrar los detalles
precisos del siguiente nivel.

;Quiere esto decir que la historia de evolucion y consolidacion de la
democracia y el estado de derecho constitucional es necesariamente as-
cendente, que ha avanzado siempre hacia delante y seguira haciéndolo
sin posibilidad de retroceso? En absoluto. La tesis del “circulo expansivo”
de Singer que estoy aplicando aqui a nuestras ideas de legitimidad po-
litica y juridica no es una tesis determinista o de necesidad histdrica de
tipo hegeliano. De nuevo, no hay méas que echar la vista atras para ver los
terribles obstaculos con los que se ha topado la democracia constitucional
moderna en estos 250 anos. Tal vez el mas notable de ellos fue la aparicion
del fascismo y el comunismo del siglo XX, con el Holocausto, la Segunda
Guerra Mundial, y posteriormente la Guerra Fria. Nada en el siglo XX estaba
determinado, ni fue histéricamente necesario que ocurriera como ocurrio.
El resultado de las Guerras Mundiales bien podria haber sido el contrario. Y
nadie nos asegura gue no ocurran nuevas tragedias humanas y politicas en
las décadas vy siglos por venir. A pesar de que la evolucion histérica de los
ideales de democracia y estado de derecho en estos siglos ha sido a gran-
des rasgos una historia de evolucion, consolidacion y madurez, que nos
ha permitido extender, expandir y profundizar progresivamente en ellos, se
trata de ideales fragiles que pueden deteriorarse faciimente.

La tesis del circulo expansivo, tal como yo la entiendo, es en el fondo y
principalmente una tesis sobre la cultura y las creencias humanas (sobre la
cultura moral o sobre la cultura politica y juridica), y sélo parcialmente sobre
nuestras practicas. Lo que sostiene dicha tesis es que nuestra vision sobre
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los problemas (morales o juridicos y politicos) avanza y madura conquis-
tando cotas respecto a nuestros valores basicos y expandiendo nuestras
creencias sobre nuestros derechos fundamentales. Que nuestras practicas
sean siempre coherentes con esta vision expansiva de nuestras concep-
ciones y que nuestras instituciones sean tan sdlidas y estables como ellas
no esta en ningun lugar escrito y garantizado. Y ni siquiera a nivel de las
creencias y nuestra cultura la tesis del “circulo expansivo” presupone deter-
minismo alguno. Lo que hoy nos parece patente y obviamente inaceptable
puede convertirse el dia de mafiana en un diabdlico canto de sirenas. Co-
mo ya he dicho, no es una tesis de necesidad histérica sino de probabilidad
psicolégica. Y no hay duda ademas de que incluso aunque el resultado
global haya sido ascendente y positivo, en la historia de estos dos ideales
han habido, como ya he sefnalado, momentos de claro retroceso.

Esto me lleva a la siguiente pregunta. ¢Podria ser entonces que estu-
viéramos viviendo precisamente ahora uno de esos momentos de crisis o
retroceso? Aunque sé que nado contracorriente aqui, creo sinceramente
que no. Todo depende de codmo definimos retroceso, y en qué marco es-
pacio-temporal nos situamos. No hay ninguna duda de que en términos
democraticos y de estado de derecho constitucional los cuatro afios de la
Administracion Trump han supuesto un durisimo retroceso con respecto
a los ocho afos anteriores de la Administracion Obama. Aunque, incluso
en ese marco tan concreto, también puede verse el vaso medio lleno y
concluir que las estructuras del orden constitucional y democratico esta-
dounidense fueron puestas a prueba como nunca lo habian sido antes en
su historia —con la Unica excepcion de la Guerra Civil- y que en cambio
superaron la prueba con notable éxito. Trump perdid la eleccién de 2020, lo
que demuestra que ni siquiera estando en la Casa Blanca pudo amafar las
reglas electorales en su favor. No pudo tampoco dar un golpe de estado, ni
atrincherarse en la propia Casa Blanca ante los resultados desfavorables,
a pesar del vergonzoso asalto al Capitolio. Y, finalmente, una Corte Su-
prema de color eminentemente conservador, con dos nuevos magistrados
propuestos por el propio Trump, no dio credibilidad a sus acusaciones de
manipulacion electoral y certifico la limpieza de las elecciones, en un cla-
ro acto de afirmacion de independencia judicial. Pero, ademas, ;por qué
ilbamos a limitar nuestro andlisis a lo que haya pasado en un Unico pais
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democratico, por mas importantes que sean los Estados Unidos, y sdlo al
periodo 2016-20207?

Haber comenzado este prélogo con una perspectiva histérica amplia,
que nos sitla por lo menos en el escenario marcado por los ideales mo-
dernos de estado de derecho y democracia, que es el de los Ultimos 250
anos, nos permite justamente calibrar que cuando hablamos del presente
deberiamos tomar como referencia un marco por lo menos de 10 o 20
anos. Y, en este sentido, una posibilidad razonable seria adoptar una mi-
rada global sobre lo que ocurre en todos los estados del mundo en lo que
llevamos de siglo XXI. Si ampliamos el foco, por tanto, a todos los paises,
sin centrarnos en ninguno en particular, y comparamos cémo ha progre-
sado el desarrollo de los ideales democratico y de estado de derecho en
estos Ultimos 20 afos, comparados con, por ejemplo, los 20 anteriores,
creo que la conclusiéon debe ser en general bastante positiva. Muchos pai-
ses no democraticos —regimenes hibridos y autoritarios— han hecho pasos
decisivos para consolidar sus democracias y sus estados de derecho en
estos Ultimos 20 afios —pensemos, por ejemplo, justamente, en la regidon de
América Latina, pero también en el sudeste asiatico y en Africa, e incluso
en el mundo arabe. Y los propios estados democraticos y de derecho han
hecho también grandes progresos en estos Ultimos 20 afios en los que, por
ejemplo, una clara agenda reformista a favor de una mayor transparencia,
una mayor rendicion de cuentas, una gobernanza mas abierta y una mayor
y mejor participacion ciudadana se ha abierto rapidamente camino.

Se habla mucho, es cierto, de la crisis de la democracia. Y, aunque hay
que comenzar advirtiendo que se ha hablado de crisis de la democracia
desde el mismo momento en que se instaurd la primera democracia en la
historia de la humanidad, la ateniense, y no ha habido nunca gobierno de-
mocratico alguno que no provocara un cierto discurso de crisis, lo cierto es
que no faltan evidencias objetivas que sustenten una preocupacion genuina
y justificada por su salud. La mas grave, a mijuicio, es la evidencia empirica
que muestra un deterioro generacional del grado de apoyo hacia la demo-
cracia como forma de gobierno en comparacion con sus alternativas, las
formas mas autoritarias de gobierno. Las generaciones mas jévenes de hoy
muestran un apoyo a la democracia sustancialmente menor a las genera-
ciones mayores y, lo que es peor, también menor al apoyo que mostraban
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las generaciones mas jovenes de hace 20 afios. Este deterioro es grave y
deberfamos estudiar a fondo sus causas.

Mi impresion, y la de muchos estudiosos de la democracia, es que una
parte de esa pérdida grave de confianza en las instituciones representativas
deriva de una frustracion continuada y profunda de sus expectativas. Estas
generaciones esperaban mucho mas de sus gobiernos democraticos en
términos de representacion politica y gestion adecuada de los grandes pro-
blemas que atenazan al mundo de hoy —como el cambio climatico, la crisis
sanitaria de la pandemia, las abismales desigualdades socio-econdmicas,
etc.— de lo que las jovenes generaciones de los 80 y 90 esperaban de las
suyas. Y no olvidemos que en las Ultimas décadas se ha consolidado un
grito desesperado de alarma en muchas democracias —y también en paises
con gobiernos de naturaleza hibrida— de que los gobiernos y parlamentos
“no representan” adecuadamente las demandas de la ciudadania. Por ello
muchos autores especifican que la llamada “crisis actual de la democracia”
es primordialmente una “crisis de la representacion politica democratica”.
Pero esto nos debe llevar a constatar que el hecho que las expectativas de
nuestros conciudadanos, y en especial de los mas jévenes, sean tan altas
no es mas que el resultado positivo de una vision critica de la democracia
que exige la mejora paulatina de su calidad y la profundizacion en los idea-
les democraticos. Lo que mucha gente reclama es una mejor democracia.
Y esto, en si mismo, yo lo interpreto como una consecuencia de la tesis del
“circulo expansivo”, como un motor de cambio que muy probablemente
nos permitira alcanzar cotas de calidad democratica y legalidad cada vez
mayores, por mas que temporalmente se produzcan algunos desajustes.

Al deterioro de la confianza se le agregan, es cierto, otros retos o ame-
nazas para la democracia que hariamos bien en no ignorar y analizar por-
menorizadamente, muchos de las cuéles han sido tratados en diversos
capitulos de este libro. Uno de ellos es el populismo que, recordemos, no
es un “exceso” de democracia, sino una traicion frontal a los propios valo-
res democraticos -a los valores de libertad e igualdad politica, asi como al
valor de respeto por el pluralismo politico, entre otros. El populismo no es
mas que un engano, una manipulacion. Nunca un lider populista —pense-
mos en los ejemplos clasicos, como Perdn o Berlusconi, pero también en
los mas recientes, como Chavez, Maduro, Bolsonaro o Trump— se propuso
realmente “devolverle la voz al pueblo”, sino que sdélo pretendié gobernar él,
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sin trabas ni limite alguno, eliminando las molestias que siempre supone te-
ner oposicion politica al frente. Y puesto que la posibilidad de manipulaciéon
se ha visto multiplicada gracias a las nuevas tecnologias, y en particular
gracias a las redes sociales y el dominio sobre los datos que ejercen las
grandes companias tecnolégicas, las fake news, la polarizacién social y el
populismo campan a sus anchas en nuestras democracias contempora-
neas erosionando de forma muy preocupante los fundamentos esenciales
de las mismas. El populismo es tan antidemocratico como el autoritarismo,
pues en el fondo es una forma de autoritarismo. Es un lobo con piel de
cordero que ha entrado a nuestro rebano.

Lo mismo podemos decir del exceso contrario, el autoritarismo policial
o judicial que escudado en un discurso aparentemente tecnocratico sélo
persigue cercenar los valores democraticos, pero también los propios va-
lores del estado de derecho constitucional. Asi se muestra claramente en
la manifestacion mas extrema de esta forma de autoritarismo, que es el
lawfare, el abuso del derecho para perseguir fines politicos o ideoldgicos
que vulneran los propios derechos fundamentales y los principios basicos
del estado de derecho. Cuando se usa el derecho penal de forma ilegitima
para perseguir desproporcionadamente a determinados colectivos, cuan-
do la policia despliega una accion desproporcionada y actua sobre la base
de sesgos culturales, raciales o de género, cuando los jueces sienten que
pueden moldear el derecho a su gusto con tal de perseguir una determi-
nada agenda politica o atacar a un determinado ciudadano o colectivo, se
erosionan los nobles fundamentos del estado de derecho. El autoritarismo
judicial no es ni la mejor version, ni tan sélo un “exceso” de estado de de-
recho. Es, de nuevo, un engano, una manipulacion, una traicion grave a los
propios valores que dice servir.

Pero estos problemas presentes y bien conocidos por todos, que como
he dicho ya son convenientemente tratados en el libro, deben ser comple-
mentados aun por otros retos presentes de primera magnitud, que ademas
suponen a mi juicio los retos de futuro mas importantes que deben afrontar
tanto el estado de derecho como la legitimidad democrética. En primer
lugar, la globalizacién econdémica, social, cultural, y ahora también el con-
junto de retos y amenazas existenciales de escala planetaria que debemos
abordar como humanidad: desde la crisis de emergencia climatica hasta la
pandemia de covid19, pasando por la regulaciéon de los flujos financieros
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internacionales, la coordinacion de los sistemas impositivos, la ayuda inter-
nacional en casos de catastrofes naturales o accidentes de seguridad, por
ejemplo nucleares, la proteccion frente al terrorismo internacional, o las cre-
cientes desigualdades socioecondmicas mundiales, entre muchos otros.
Todos estos retos evidencian que hay un grave desajuste de escala entre el
nivel en el que operan la mayoria de nuestras instituciones juridicas y demo-
craticas, basicamente el nivel estatal en el que se ha erigido la fortaleza del
orden constitucional democratico, y el nivel en el que crecen y se extienden
estas amenazas existenciales, que es sin duda global. Es lo que muchos
autores han comenzado a llamar la era del Antropoceno, caracterizada por
la constatacion del dominio casi total, para bien o para mal, que la humani-
dad ejerce sobre el planeta y sobre sus elementos. Hasta ahora ese domi-
nio se ha traducido basicamente en destruccion. Pero lo mas importante es
constatar que las leyes basicas del Antropoceno también permiten que sea
la humanidad la que revierta cualquier proceso destructivo en marcha si asi
se lo propone. Nuestras instituciones fueron disenadas a fines del siglo XVIII
—0 copiadas mas tarde siguiendo a grandes rasgos el molde estadouniden-
se de ese siglo— para hacer frente a los retos propios de aquel siglo, que
durante los dos siguientes mantuvieron una escala manejable determinada.

El mundo del estado de derecho y democratico moderno, a pesar de
las obvias variaciones histéricas que ha experimentado, se ha mantenido
en buena medida inalterado en lo fundamental, en las proporciones de es-
cala mencionadas. Pero dichas instituciones estan demostrando no poder
afrontar con eficacia y legitimidad suficiente los nuevos retos planetarios del
Antropoceno. Si el principal reto politico del siglo XVIII no fue tanto inventar
la democracia en si —pues llevaba veintitrés siglos existiendo en diversos
momentos y lugares— sino repensarla y adaptarla a una escala nueva, na-
cional, la propia del estado-naciéon y por lo tanto supra-local, uno de los
retos fundamentales que afrontamos hoy en dia es el de ser capaces de re-
pensar y reconstruir nuestros ideales democraticos y de estado de derecho
en una escala apropiada para el tamafno de los nuevos retos gigantes que
afrontamos. Igual que la democracia local, que segun afirmaba Rousseau
todavia en pleno siglo XVIII, era la Unica democracia digna de ese nombre,
dej6 de ser efectiva para resolver los problemas propios del inicio de la edad
contemporanea, la democracia estatal o nacional ha dejado de ser efectiva
para afrontar con eficacia retos como el cambio climatico, la pandemia de
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covid19 o las desigualdades globales, como los hechos nos demuestran de
forma evidente. Cabe anadir que la democracia representativa moderna que
los estadounidenses se atrevieron a esculpir a escala nacional fue posible
también gracias a los cambios tecnoldgicos, y en particular la prensa escrita
que permitia distribuir informacion a territorios muy distantes entre si.

En segundo lugar, y en relacion con el dltimo punto, vivimos en plena
revolucion digital que, por un lado, esta profundizando ain mas el cam-
bio de escala de muchos de nuestros problemas y acelerando el proceso
de globalizaciéon cultural, y por el otro esta transformando profundamente
nuestras sociedades, nuestras economias, nuestras relaciones personales,
e incluso nuestra cultura, pero también nuestro derecho y nuestras demo-
cracias. Es dificil exagerar el impacto que las nuevas tecnologias digitales
estan teniendo y van a tener ain mas en el futuro. La mayoria de analistas
coinciden en que nos encontramos ante un auténtico cambio de era. Sea
por las transformaciones actuales producidas por internet, la telefonia maovil,
o las redes sociales, o por las tecnologias de futuro —aunque ya de presente
también— como el blockchain, la realidad virtual o la inteligencia artificial,
entre muchas otras, los procesos democraticos, legislativos, ejecutivos, ad-
ministrativos y judiciales van a verse profundamente transformados. Y uno
de los principales retos que tenemos los especialistas en estos campos es
ser capaces de repensar dichos procesos de manera que preservemos los
valores ultimos que constituyen los ideales de la democracia y el estado
de derecho pero lo hagamos adaptando las instituciones y procesos a la
nueva realidad en la que van a operar.

La irrupcion de los Smart Contracts basados en tecnologia blockchain,
el reto de regular las criptomonedas o las Organizaciones Autbnomas Des-
centralizadas (DAQO) construidas sobre la base de esa misma tecnologia, el
reto de introducir regulaciones globales sobre el desarrollo de la Inteligen-
cia Artificial, sin las cuales, como afirm¢ el fisico Stephen Hawking en una
de las ultimas entrevistas antes de morir, la humanidad corre el riesgo de
desaparecer, las oportunidades que presentan los mecanismos de Crowd-
Law que experimentan con diversas formas de participacion ciudadana
en cualquier tipo de proceso de toma de decisiones publicas, desde los
procesos de reforma constitucional y legislativa, a las decisiones de agen-
cias reguladoras o administraciones publicas de cualquier nivel o las pro-
pias decisiones judiciales, o la irrupcion de momento todavia demasiado
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precaria de la inteligencia artificial en el ambito judicial o en la actuacion
de los abogados, todos estos son ejemplos de algunas de las transforma-
ciones que van a caracterizar la nueva era del derecho y la democracia. Si
tuviera que elegir un concepto fundamental que nos permita repensar el
futuro de la democracia y el estado de derecho, apostaria por la idea de in-
teligencia colectiva, que reforzada por mecanismos de inteligencia artificial
y de otras tecnologias transformadoras, puede ser la clave que necesita-
mos en estos momentos de urgentes y gigantes retos planetarios. En este
sentido, y adaptando las palabras seminales de uno de mis héroes y uno
de los padres de la tecnologia digital, el ingeniero Douglas Englebart, lo que
precisamos como objetivo Ultimo y central a la hora de redisefar nuestras
instituciones y optimizar el uso de las tecnologias es el reto de aumentar la
democracia y aumentar el estado de derecho. Igual que las tecnologias nos
estan permitiendo hablar hoy de realidad aumentada, tal vez ha llegado el
momento de pensar en un derecho democratico aumentado. Aumentado
significa, por un lado, extendido al ambito global, de escala planetaria. Pero
significa también profundizado, sofisticado, fortalecido, empoderado.

Con estas reflexiones de futuro, que sin duda me han llevado demasia-
do lejos, pues ya he dicho que los juristas y filésofos no hemos sido agra-
ciados con dotes adivinatorias, y reiterando mi invitacion a los excelentes
autores jévenes que han escrito las diversas contribuciones a este volumen
para que continden con la linea de analisis riguroso que ya han iniciado y de
la que este libro es una prueba, pero para que se atrevan también a pensar
en los retos del futuro, en la siguiente fase histérica del estado de derecho y
la legitimidad democratica, concluyo este breve prélogo, y animo al lector a
adentrarse en la lectura de este libro cargado de razones y argumentos, de
voces frescas y plurales, y sobre todo de ilusiones. Porque ni la democracia
ni el estado de derecho perviviran, y mucho menos se fortaleceran, si no es
acompanados de mucha ilusion y optimismo.
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Desde el siglo XX, las polémicas y las obras tedricas en torno al contenido
y al alcance de la nocién de Estado de Derecho han crecido notablemente.
Incluso, la cuestion ha logrado traspasar los margenes del debate acadé-
mico para ocupar un lugar central en las discusiones que hoy atraviesan
buena parte de la esfera publica. Muchos de los procesos politicos acae-
cidos durante los ultimos anos en nuestra regién ponen de manifiesto la
centralidad del debate.

Por mencionar solo un ejemplo, pensemos en el creciente activismo
judicial que ha llevado a multiples tribunales de diferentes fueros vy juris-
dicciones a erigirse en actores centrales de procesos que transitan por las
cornisas de la democracia, provocando una obligada discusion en torno a
si revisten la autoridad suficiente para derogar —por via de la interpretacion
judicial- las leyes votadas y promulgadas por el Congreso, es decir, por un
poder electo democraticamente y compuesto por los representantes del
pueblo. Estos procesos nos obligan a reflexionar sobre un aspecto crucial
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para el fortalecimiento del Estado de Derecho: la cuestion de la legitimidad
democratica de las decisiones publicas.

Pero también otros problemas de importancia similar ponen de mani-
fiesto la necesidad de repensar la cuestion de la legitimidad democratica: la
desigual distribucién de los recursos econdmicos y la pobreza, la deficiente
regulacion juridica de la prensa, la manipulacion de las estadisticas y de
la informacién publica, la falta de independencia de los tribunales en los
procesos de investigacion de la corrupcion publica y privada, la carencia
de deliberacién democratica en los procedimientos de toma de decisiones
politicas, entre tantos otros.

La legitimidad democrética ha sido pensada tradicionalmente como una
nocién bifronte. Por un lado, se la ha vinculado al origen de un gobierno
fundado en elecciones libres, transparentes y universales. Por otro lado, se
la ha vinculado al ejercicio de un poder sujeto al mandato de la Constitu-
ciony leyes. Sin embargo, esta vision, en apariencia clara, de la legitimidad
adquiere diferentes tonalidades y angulos de andlisis segun la concepcion
de la democracia que se adopte: populista, deliberativa, agregacionista,
republicana, entre otras. A su vez, las diferentes concepciones de la legiti-
midad democratica son tan importantes como sus experiencias historicas
en contextos concretos. Son ambos aspectos los que nos conducen a
repensar la nocion tradicional de Estado de Derecho.

La obra que los y las lectoras tienen en sus manos se posiciona en el
centro de esta discusion actual. Los diferentes capitulos que componen
este libro de autoria colectiva intentan arrojar algo de luz sobre cada uno
de estos problemas medulares para la reconfiguracion de una auténtica
democracia en nuestro siglo.

En el capitulo 1, Carlos Ignacio Giuffré examina un modelo de control
Judicial de constitucionalidad de tipo procedimental que, inspirado en los
ideales del constitucionalismo dialdgico, contribuya a mitigar la falta de legi-
timidad democratica de los procedimientos de creacion de leyes signados
por la falta de deliberacion inclusiva, y lo hace a través del andlisis de un
caso de alto impacto politico y social acaecido recientemente en la Provin-
cia de Mendoza, Argentina.
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En el capitulo 2, Marcela Chahuan realiza un analisis del neoconstitu-
cionalismo y de sus proyecciones en Latinoamérica como modelo o para-
digma que en cierto modo promueve o favorece una “lectura moral de la
Constitucion” por parte de los jueces, sefalando con agudeza algunos de
los peligros que entraia un modelo normativo semejante que les confiere el
poder de transformar sus ideologias o concepciones morales en Derecho,
equiparandolos de ese modo al legislador (algo que resulta problematico
con la nocién misma de democracia).

En el capitulo 3, anclada a los procesos sociales y politicos por los que
atraviesa Chile en la hora actual, Leticia Morales revisa la objecion waldro-
niana de flegitimidad democratica contra el control judicial de los derechos
—sobre todo de los derechos sociales— y evalla dicha objecion a la luz de
los valores politicos actualmente en juego en el debate que en este momen-
to se esta dando en el pais trasandino en torno al mejor disefo institucional
para la proteccion de tales derechos. Como dijimos antes, ningun anélisis
conceptual de ideales normativos puede prescindir de las concreciones y
realizaciones histéricas que la hora actual exige.

En el capitulo 4, Mariela Puga explora las razones que tradicionalmente
se han esgrimido a favor y en contra de la intervencion de los jueces en
la solucion de las injusticias estructurales que afectan a una determinada
sociedad, y tomando particularmente en cuenta el contexto del Estado ar-
gentino a la luz de su jurisprudencia mas reciente, revisa las razones que
justifican la intervencioén judicial en los “casos estructurales”, es decir, en
aquellos casos en los que esté en juego un interés colectivo.

En el capitulo 5, Carlos Martinez Cinca proporciona algunas claves para
la construccion de una nueva legitimidad democratica que sirva de base a
la Justicia Federal en Argentina. Para ello, revisa el concepto de legitimidad
republicana a la luz de la reforma constitucional de 1994 y lo hace tomando
en cuenta el déficit de las expectativas incumplidas que aquella reforma no
logré colmar, sefalando el horizonte de una nueva legitimidad en un mo-
mento histérico como el presente en que se discute una reforma estructural
del fuero federal en Argentina.

En el capitulo 6, desde el horizonte abierto por la democracia deliberativa
tanto en la dimension normativa-regulativa como en la empirica-descriptiva,
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Tania Busch Venthur analiza con rigor la todavia deficitaria incorporacion
y regulacion de instituciones deliberativas y participativas en el Tribunal
Constitucional de Chile, lo que en definitiva ha terminado poniendo en tela
de juicio la legitimidad democratica de dicha institucion, y en consecuencia,
frustrando el ansiado propodsito de fortalecer el Estado de Derecho que se
buscd con su creacion.

En el capitulo 7, Lucrecia D’Agostino muestra desde un enfoque politolé-
gico que el empleo de las estadisticas, de los nUmeros y de los indicadores
sociales, lejos de constituir una dimension secundaria en la configuracion
de las instituciones politicas, resulta ser un elemento crucial en los proce-
sos de construccion de la legitimidad democratica. Los nimeros no hablan
por si mismos: necesitan siempre de un intérprete que les dé una determi-
nada carta de ciudadania en el discurso politico.

En el capitulo 8, David Gomes analiza la creciente pérdida de importan-
cia que frente al avance de los medios audiovisuales y de la “cultura de la
imagen” ha ido experimentando en nuestro tiempo la prensa escrita —un
elemento clave para el fortalecimiento de la democracia dada su evidente
conexion con la libertad de expresion—, y al mismo tiempo, siguiendo las
sugerencias de Habermas, hace visible el impacto negativo que esa pér-
dida provoca en la sociabilidad humana, habida cuenta de la constelacion
moderna que integran la ciencia, el Derecho, la verdad, la emancipacion y
la democracia.

En el capitulo 9, Donald Bello Hutt aborda dos aspectos problematicos
de la representacion politica y de la legitimidad que le sirve de base en una
democracia deliberativa, esbozando una posible soluciéon. El primero de
ellos, desde una dimension normativa, apunta al tipo de argumentos que
los representantes deberian sostener en nombre de los representados; el
segundo, desde una dimension empirica, a la necesidad de revisar los di-
senos institucionales como garantia de respeto a los intereses de todos los
posibles afectados por las normas. En el analisis de ambos problemas, la
atencion a las preferencias mas que a los intereses de los representados y
el reconocimiento de una razonable independencia de juicio por parte de
los representantes se muestran como el camino mas seguro para la cons-
truccion de una nueva legitimidad democratica.
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En el capitulo 10, Nicolas Emanuel Olivares propone un interesante co-
tejo dialéctico entre dos grandes visiones o concepciones de la democracia
contemporanea: la tradicion republicana y la tradicion populista, mostrando
sus distancias y cercanias. Lo mas interesante de ese cotejo dialéctico es la
aguda forma en que propone tres hipdtesis exploratorias en torno al popu-
lismo contemporaneo, distinguiendo con claridad dos variantes del mismo
(un populismo civico y otro decisionista) para mostrar la inconsistencia de
las lecturas que presentan ambas tradiciones —la populista y la republica-
na— como la verdadera antinomia de la democracia.

Por ultimo, en el capitulo 11 Gonzalo Scivoletto, siguiendo las pistas
de Karl-Otto Apel, acepta el desafio de conectar la ética discursiva con la
democracia deliberativa, mostrando que la necesaria referencia al ideal nor-
mativo que la primera propone no significa caer en la mera “moralizacion de
la politica”, como frecuente y erradamente se cree, ni tampoco suponer que
la politica no sea mas que ética aplicada. Al contrario, el principio o ideal de
la democracia deliberativa en el que una determinada comunidad politica
se da a si misma sus propias leyes a través de un proceso de debate abier-
to e irrestricto es un principio fundamentalmente ético, y la comprension de
esta dimensidn no podra soslayarse nunca si se pretende articular de forma
cabal el Estado de Derecho con la legitimidad democratica.

Como el lector o la lectora podra apreciar, cada capitulo se focaliza en
algun aspecto crucial de los multiples desafios que la cuestion de la legiti-
midad democratica plantea hoy a la nocién tradicional de Estado de Dere-
cho. Damos por descontado que la lista de esos desafios no se agota en
los casos que este libro analiza y problematiza, pero estamos convencidos
de que algunos de los mas importantes han sido abordados con el rigor
que el tema exige y prestando especial atencion a los procesos historicos
que nuestra América Latina atraviesa en la hora presente, que exige de
todos y todas una renovada defensa de la democracia.

Como directores y compiladores de la presente obra colectiva quere-
mos agradecer especialmente a todos y todas las participantes que acep-
taron el desafio de escribir y publicar un libro que en cierto modo fuese un
espacio abierto en el que personas que proceden de tradiciones diferentes
y que abrigan diferentes visiones de problemas comunes, se rednen para
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argumentar de manera plural la forma de reconstruir la legitimidad demo-
cratica de algunas de las principales teorias y disefios institucionales del
Estado de Derecho en América Latina.

Ademas, queremos agradecer a la Secretaria de Investigacion, Interna-
cionales y Posgrado de la Universidad Nacional de Cuyo por el financia-
miento del Proyecto de Investigacion Bianual “Desafios actuales al Estado
de Derecho. Parte Il: La cuestion de la legitimidad democratica”. El apoyo a
dicho proyecto hizo posible la presente obra.

Por dltimo, deseamos expresar nuestra profunda gratitud a José Luis
Marti, uno de los tedricos mas prominentes sobre la legitimidad democrati-
ca, por la generosidad de prologar este trabajo colectivo.

Mendoza, noviembre de 2020
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CAPiIiTULO 1

Hacia un constitucionalismo dialégico

Una defensa del control judicial de la deliberacién
democratica en el procedimiento legislativo'

C. IGNACIO GIUFFRE?

I. INTRODUCCION

Desde finales del siglo XX tiene lugar un giro dialdgico del constitucionalis-
mo. Esta propuesta tedrica e institucional apunta a que los asuntos consti-
tucionales o de moral publica sean interpretados y decididos a través de di-
senos institucionales que aseguren procesos de deliberacion con caracter
publico, argumentativo y continuo, que incluyan tanto a las diferentes ramas
de gobierno, como asi también a la sociedad. Pese al creciente interés por
el estudio del constitucionalismo dialdgico en general, el presente articulo
delimita doblemente dicho foco de analisis.

Por un lado, este trabajo ha de circunscribirse, dado el alcance de los
desarrollos académicos e institucionales en la senda del constitucionalismo
dialogico, a la reflexion sobre el giro contextual de esta corriente, es de-
Cir, a sus aportes y limites en procesos legislativos carentes de legitimidad

1 Agradezco los comentarios formulados por Daniel Oliver-Lalana a una version preliminar
de este trabajo. Asimismo, dicho borrador fue discutido con los integrantes del proyecto
de investigacion “Desafios actuales del Estado de Derecho. Parte II: la cuestion de la le-
gitimidad democratica” radicado en la Universidad Nacional de Cuyo, a quienes también
agradezco sus reflexiones.

2 Docente e Investigador Predoctoral (Universitat Pompeu Fabra); Master en Derecho
Constitucional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y Universidad Interna-
cional Menéndez Pelayo); Master in Global Rule of Law and Constitutional Democracy
(Universita degli Studi di Genova y Universitat de Girona); Especialista en Derecho Cons-
titucional (UCA); Abogado (Universidad de Mendoza). ignaciogiuffre@hotmail.com.
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democratica que tienen lugar en Latinoamérica. Mas alla del consenso
académico en torno al creciente descontento con los procesos legislativos
problematicos en muchos paises de la region, este trabajo ha de abordar
un caso especifico: el procedimiento de sancién de la ley que regula la mi-
neria en la provincia de Mendoza (Argentina), su procedimiento de revision
judicial de constitucionalidad y su procedimiento de reforma legal.

En cuanto al procedimiento de sancidn de ley mendocina, ante moviliza-
ciones sociales de extendido alcance que demandaban mayor proteccion
del recurso hidrico en el afio 2007, la legislatura emitid la ley 7.722 con la
intencion de priorizar la proteccion del ambiente por sobre la autonomia y
libertad empresarial. Sin perjuicio del extraordinario apoyo social, la norma
fue sancionada de manera exprés y sin una deliberacion parlamentaria pro-
funda. En cuanto al procedimiento de revision judicial de constitucionalidad,
ante la decena de acciones de inconstitucionalidad interpuestas por las
empresas del sector minero, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza
las rechazé en el ano 2015. Mas alla de eso, la Corte neg6 las solicitudes
de audiencias publicas formuladas por los defensores de la ley en el curso
del proceso, a la vez que no abordd en la sentencia el aspecto atinente a
la falta de argumentacion en el proceso de sancion de la norma. En cuanto
al procedimiento de reforma, ante la asuncion de las nuevas autoridades
a finales del afio 2019, la legislatura emitio la ley 9.209, caracterizada por
la flexibilizacion del desarrollo de la actividad minera. Sin perjuicio de las
multitudinarias y reiteradas movilizaciones sociales en contra, la legislatura
desoyo las protestas y aprobd la norma bajo la misma dinamica que su
precedente, de manera apresurada y sin una deliberacion profunda.

Por otro lado, este trabajo ha de circunscribirse a los limites y aportes
que especificamente puede ofrecer la jurisdiccion constitucional al proble-
ma planteado si se compromete con el constitucionalismo dialégico. Mas
alla del profuso estudio académico en torno al constitucionalismo dialdgico,
en este trabajo ha de abordarse el control judicial de constitucionalidad,
pero no el modelo clasico o puro segun el cual los tribunales determinan
la validez constitucional a partir de un examen del contenido o sustancia,
vale decir, del producto final de proceso de elaboracion de las normas. En
cambio, aqui se procura analizar un fendmeno novedoso: la revision judicial
del proceso deliberativo de creacion legislativa.
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Con caracter reciente, de forma paulatina y a contraluz de la tendencia
histdrica, ha comenzado a expandirse un interés jurisprudencial y acadé-
mico por el control judicial de constitucionalidad del proceso de génesis
legislativa. Este modelo de revision constitucional se justifica, al menos, por
las siguientes razones. Primero, porque consiste en un medio robusto de
proteccion de los derechos constitucionales, pues alienta a los parlamentos
a prestarles mayor atencién mediante un exigente proceso de deliberacion.
Segundo, porque relativiza las principales objeciones que se le dirigen a la
jurisdiccion constitucional, pues las invalidaciones judiciales de este tipo de
control no se limitan a imponer la Ultima palabra sobre las controversias, si-
No que promueven respuestas legislativas, a la vez que dejan espacio para
la eleccion legislativa de los aspectos sustantivos de las normas. Tercero,
porque se halla en linea con los postulados del constitucionalismo dialdgi-
CO, PuUes no se asienta sobre la idea de supremacia judicial, sino que pro-
mueve la deliberacion inclusiva sobre los derechos constitucionales hacia
fuera del poder judicial.

En atencién al marco tedrico delimitado y al problema descripto, el pre-
sente trabajo pretende responder a la siguiente pregunta de investigacion:
¢ Queé rol debiera asumir la jurisdiccion constitucional, a la luz de los princi-
pios del constitucionalismo dialégico, para afrontar un marco de procesos
de creacion legislativa defectuosos como los que tuvieron lugar en Mendo-
za? Por lo tanto, el objetivo general de este trabajo consiste en examinar,
a partir del caso mendocino, un modelo de control judicial de constitu-
cionalidad que, inspirado en los ideales del constitucionalismo dialdgico,
contribuya a mitigar las falencias de procedimientos de creacion de leyes
caracterizados por la falta de justificacion intersubjetiva.

Desde este angulo de analisis, la tesis que este trabajo defendera es la
siguiente: el alto alcance de la politica ambiental y minera no se condice
con la deliberacion inclusiva que debidé seguirse —por un lado- en el pro-
cedimiento de sancién de la ley que regula dichos aspectos ni en el pro-
cedimiento de su reforma legal, como asi tampoco —por el otro lado— en el
proceso de revision judicial de constitucionalidad. En estas instancias, las
autoridades de Mendoza han prestado poca atenciéon, cuando no nula, a
la deliberacién democrética, lo cual ha generado ostensibles problemas de
legitimidad democratica. A su vez, los problemas de este tipo —recurrentes
en la region— pueden matizarse a través de un control de constitucionalidad
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de tipo procedimental, que exija a la legislatura el cumplimiento de deberes
deliberativos e inclusivos en el procedimiento de sancién de leyes.

En lo que sigue, entonces, este trabajo pretende cumplimentar el si-
guiente programa. Primero, reconstruir la emergencia e importancia del
constitucionalismo dialégico que este trabajo utiliza como fuente de insu-
mos criticos (Il). Segundo, abordar el creciente descontento con los proce-
sos de creacion legislativa y sus causas, puntualmente en Mendoza con
relacion a la regulacion de la actividad minera (Ill). Tercero, reflexionar sobre
las posibilidades y limites, en un contexto de procesos de creacion legis-
lativa defectuosos como el mendocino, de la celebracion de audiencias
publicas en sede judicial y del ejercicio de un control de constitucionalidad
de tipo procedimental —en sintonia con los estandares normativos del cons-
titucionalismo dialdgico— (IV). Finalmente, exponer algunas apreciaciones
conclusivas pero provisorias (V).

La justificacion de este trabajo obedece a que contribuye a la com-
prension de los aspectos mas relevantes del modelo de control de cons-
titucionalidad procedimental. Asimismo, implica un aporte para reflexionar,
a partir del caso mendocino, sobre los crecientes descontentos con 10s
procesos de creacion legislativa que tienen lugar en América Latina. Todo
esto hace falta en la creciente, pero desperdigada, preocupacion académi-
ca por el constitucionalismo dialdgico.

Il. EMERGENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO
Y GIRO CONTEXTUAL

A finales del siglo XX emerge el constitucionalismo dialégico. Esta teoria
y modelo constitucional es concebido como un enfoque democratico de-
liberativo del constitucionalismo (Ghosh, 2018, p. 221). Esta nueva manera
de articular los asuntos constitucionales, particularmente comprometida
con la deliberacion democratica, defiende varios disefos y practicas institu-
cionales —vgr. sondeos deliberativos, jurados constitucionales, referéndums
deliberativos, audiencias publicas, inter alia—. Pese a la diversidad de dichos
arreglos y practicas institucionales, este trabajo se concentra en el control
de constitucionalidad deliberativo.

Las circunstancias de aparicion de esta propuesta son, por lo me-
nos, las dos siguientes. Por un lado, a partir de década de 1960 y hasta
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la actualidad, diversas teorias de la democracia y del constitucionalismo
comienzan a plantear objeciones estructurales a la jurisdiccion constitu-
cional. Principalmente, las criticas se dirigen hacia la denominada dificultad
contramayoritaria de la revision judicial (Bickel, 1962, pp. 16-20). Esta critica
denuncia el déficit de legitimidad y de credenciales democraticas de la po-
testad judicial de declarar la (in)constitucionalidad de normas que atafen a
la fibra mas intima de una sociedad, aun en contra de las preferencias de la
ciudadania o de sus representantes politicos electos.

Sin embargo, este planteo es solamente uno de los mas discutidos,
puesto que desde entonces se vienen objetando otros aspectos igual de
significativos. En este sentido, pueden mencionarse los siguientes: el ca-
racter puramente sustancial del control judicial de constitucionalidad (Ely,
1980, pp. 97-214)3; el escaso valor epistémico, junto con el déficit de impar-
cialidad, de las decisiones judiciales sobre asuntos publicos (Nino, 1997, p.
273, inter alia); la ofensa a la igual dignidad moral, a la toma de decisiones
mediante la regla de la mayoria, al ideal del autogobierno y al hecho de los
desacuerdos sobre los derechos (Waldron, 1993, pp. 36-38); la extension
de la nocidn de supremacia constitucional hasta el extremo de supremacia
judicial (Tushnet, 1999, pp. 6-32); el caracter rigido y estricto del sistema de
division de poderes (Gargarella, 2014, pp. 22-34); entre otros.

Por otro lado, desde los afios 1980 y también con radicales criticas a los
mecanismos de toma de decisiones publicas, emerge la democracia de-
liberativa. Desde una perspectiva genérica, esta corriente puede definirse
como un modelo normativo de toma de decisiones politicas que defien-
de un particular ideal regulativo, segun el cual la legitimidad e imparcia-
lidad depende del seguimiento de un proceso inclusivo y argumentativo
entre las autoridades publicas y grupos o personas que se encuentran

3 Con posterioridad a Ely, Habermas viene a sefialar que “El Tribunal Constitucional no
deberia confundir la Constitucién con un “orden concreto de valores”y en los procedi-
mientos de control de normas se deberia limitar en lo esencial a vigilar que la produccion
de derecho haya tenido en efecto caracter democratico, es decir, a vigilar que en la
produccion legislativas se cumplan efectivamente los presupuestos normativos del pro-
ceso democratico” (1997, p. 171). Esta objecién es particularmente interesante para este
trabajo, pues como se vera mas adelante, recientemente ha sido retomada por autores
que defienden el control procedimental.
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potencialmente interesadas*. El procedimiento democratico deliberativo de
discusion y toma de decisiones se sustenta en los siguientes postulados:
argumentacion, apertura, colectividad, continuidad, inclusion, publicidad,
igualdad de los participantes, y libertad de los interesados (Marti, 20086, pp.
90-97).

Por lo tanto, frente a las recién identificadas objeciones estructurales a
la jurisdiccién constitucional y a la luz de los aludidos postulados de la de-
mocracia deliberativa, el constitucionalismo dialdégico ofrece diversas res-
puestas institucionales. Una de esas respuestas esta dada por el control de
constitucionalidad dialégico, el cual busca matizar las criticas a la autoridad
judicial de un modo singular: promoviendo la deliberacion inclusiva.

Con esta propuesta institucional, el constitucionalismo dialégico viene
a suplir el escaso abordaje sistematico de los arreglos institucionales por
parte de la academia dedicada a la democracia deliberativa (Parkinson,
2018, p. 246). En efecto, pese a que el giro deliberativo de la democracia
proporciona importantes herramientas normativas para evaluar los méto-
dos decisorios vy las instituciones existentes en las sociedades modernas,
también es cierto que su alcance no es el mismo respecto de los disefos
y précticas institucionales de la jurisdiccion constitucional (Levy y Kong,
2018, p. 2). Dicha limitacién de la teoria democratica deliberativa resulta
problematica, pues las objeciones a los tribunales no han sido abordadas
de manera sistematica y contextual por esta corriente. Asi pues, el constitu-
cionalismo dialdgico viene a suscribir los postulados de la teoria deliberativa
de la democracia, pero ademas su preocupacion se centra, ahora si, en
explicitar, evaluar y revertir las criticas que se arremeten contra los arreglos
institucionales del poder judicial.

En la actualidad, dada el escaso abordaje sistematico y contextualmen-
te situado de los disenos institucionales por parte de la teoria democratica
deliberativa, y dado el marco de expansion de los desarrollos del constitu-
cionalismo dialdgico, se plantea la necesidad de inaugurar una nueva eta-
pa, relacionada con el giro contextual de esta corriente (Gargarella, 2019,
p. 33). Particularmente, aqui el desafio estriba en pensar las posibilidades y

4 Esta definicion genérica, sin perjuicio de algunos matices especificos, se halla respal-
dada por Elster (1998), Nino (1997), Rawls (2006), Marti (2006), Habermas (2008), entre
tantos otros.
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limites de la jurisdiccion constitucional —a la luz de los principios del consti-
tucionalismo dialdégico- de cara a transformar los problemas y necesidades
de las democracias en América Latina.

Por lo tanto, este trabajo abordara a continuaciéon uno de los tantos
problemas que azotan a Latinoamérica, puntualmente el atinente a los pro-
cedimientos de creacion legislativa de caracter defectuoso que han tenido
lugar en Mendoza en materia de mineria y el rol que ha llevado adelante la
Suprema Corte de Justicia (lll). A su vez, también reflexionara sobre el rol
que debiera asumir la jurisdiccion constitucional para superar problemas
de este tipo (IV).

lll. DESCONTENTOS CON LOS PROCESOS DE CREACION
LEGISLATIVA EN MENDOZA

Desde un nivel de referencia general, puede afirmarse que en la actualidad
se asiste a un contexto de crecientes descontentos con los procesos de
creacion de leyes. Muchas de esas criticas tienen que ver con el incumpli-
miento de las reglas que rigen los procedimientos de sancién de leyes al
interior de los parlamentos; la obstaculizacion del autogobierno por parte
del pueblo; la crisis de la representacion politica; la exclusidn de minorias
precarizadas o grupos opositores; el abuso de posiciones dominantes por
parte de ciertos partidos politicos; la sancion de leyes de forma precipitada
que carecen de la debida consulta y deliberacion entre todas las perso-
nas potencialmente interesadas; la falta de justificacion intersubjetiva de
la legislacién; la ausencia de canales dialdgicos entre la ciudadania y sus
representantes politicos; entre otras.

Desde un nivel de referencia situado, en lo que sigue se abordara la
cabida que dichos problemas tuvieron en los procedimientos de creacion
legislativa en materia minera en Mendoza, como asi también el rol que asu-
mid la Suprema Corte de Justicia frente a ellos. A continuacion, entonces,
se analizara el procedimiento de creacion de la legislacion minera, el poste-
rior proceso de revision judicial de constitucionalidad y la reciente reforma
legislativa.

En el ano 2007, frente a los avances de emprendimientos mineros que
pulsaban por un modelo econdmico de extractivismo, comenzaron a de-
sarrollarse manifestaciones sociales generalizadas a lo largo y ancho del
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territorio mendocino en demanda de mayor proteccion del recurso hidrico®.
Ese contexto estuvo caracterizado por la movilizacion amplia y la discusion
profunda entre ambientalistas, investigadores, organizaciones sociales,
asambleistas, movimientos autoconvocados, lugarenos de las zonas ricas
en minerales y ciudadania en general. La particularidad del caso residio, en-
tonces, en que el proceso de creacidon normativa fue iniciado por un sector
de la sociedad en la esfera publica informal.

En respuesta a dicha gesta social, los representantes politicos atendie-
ron el reclamo de mayor regulacion de la actividad minera en el territorio
provincial. Asi, en el afo 2007, la legislatura emitié la ley 7.722 con el obje-
tivo de proteger el ambiente y el recurso hidrico por encima de la libertad
empresarial. La norma, también llamada “ley corta”, contiene tan solo seis
articulos, pero dos de ellos son los relevantes®. Por un lado, el articulo 1
dispone el impedimento en el territorio provincial del uso de sustancias qui-
micas como cianuro, mercurio, acido sulfurico y otras sustancias toxicas si-
milares en los procesos mineros metaliferos obtenidos a través de cualquier
método extractivo. Por su lado, el articulo 3 determina que la Declaracion
de Impacto Ambiental —una especie de aprobacion definitiva del proyecto
empresarial y Ultimo eslabdn de la Evaluacion de Impacto Ambiental—, debe
contar, ya no con una simple declaracion del Poder Ejecutivo, sino con una
ratificacion legislativa.

Ahora bien, sin perjuicio del robusto apoyo y discusion social, la ley fue
sancionada de manera exprés, sin una genuina deliberacion parlamentaria
y sin justificar adecuadamente la decision adoptada. La Camara de Se-
nadores dio media sancion al proyecto legislativo, con tratamiento sobre
tablas —una especie de aprobacion abreviada-—, el dia 19 de junio del ano
20077. Tan solo un dia después y también con tratamiento sobre tablas, la

5 Segun Wagner (2008, pp. 195-206), la oposicion a la actividad minera en Argentina se
inici6 en el municipio de Esquel (Chubut), mientras que en Mendoza comenzé en el de-
partamento de San Carlos en el afio 2004, luego se sumaron los departamentos de
General Alvear y San Rafael en el afio 2008, y finalmente en el afo 2007 los reclamos se
propagaron a lo largo y ancho de la provincia.

6 El texto completo de la ley puede verse aqui: https://www.legislaturamendoza.gov.ar/
consulta-de-leyes-provinciales/.

7 El expediente del tramite administrativo en la Camara de Senadores es el 50.031. El pro-
yecto fue aprobado por 23 votos afirmativos contra 12 negativos.
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Céamara de Diputados dio estado parlamentario y aprobd el proyecto que
venia con media sancion de la Camara Alta®. Al dia siguiente, el Decreto
1.423 del Gobernador de turno (Julio Cobos) promulgd la ley 7.722, que fue
publicada en el Boletin Oficial un dia después.

Tales fechas son lo suficientemente ilustrativas del escueto tiempo de-
dicado por la legislatura para deliberar y justificar argumentativamente la
adopcién de una medida de singular importancia. Este déficit fue sefialado
en el debate parlamentario por los propios representantes de las Camaras
de Senadores® y de Diputados'® de multiples partidos politicos.

Al cabo de la aprobacion de la llamada “Ley anti-minera”, las empresas
del sector plantearon una decena de acciones de inconstitucionalidad ante
la Suprema Corte de Justicia de Mendoza. Las empresas denunciaron tres
grandes aspectos. Por un lado, que la prohibicién de uso de sustancias
quimicas implica lisa y llanamente la anulacion de la mineria metalifera, pues
sin esas sustancias no es posible llevar a cabo proyectos mineros. Por otro
lado, que esa prohibicién supone una infracciéon al orden de prelacion de
las leyes, dado que imposibilita el ejercicio de los derechos reconocidos
constitucionalmente de propiedad y de ejercicio de industria. Por Ultimo -y
especialmente interesante para este trabajo—, que el tramite parlamentario
de sancion de la ley estuvo signado por la “falta de argumentacion” de los
legisladores'.

Tras ocho anos de espera de la resolucion judicial, tuvo lugar un derra-
me de cianuro nocivo para el agua y el ambiente en la provincia vecina de
San Juan, el cual motivd nuevas movilizaciones sociales en Mendoza. En
ese contexto, en el afio 2015, llegd la sentencia plenaria de la Corte, la cual

8 El expediente del tramite administrativo en la Camara de Diputados es el 45.814.

9 El debate parlamentario en la Camara de Senadores puede verse aqui: http:/www.le-
gislaturamendoza.gov.ar/diario/dia08-07.pdf. Al respecto, puede verse en los diarios de
sesiones, entre otras, las expresiones de los senadores Guerra, Saenz, Camerucci, Am-
stutz, Gomez, entre otros.

10 El debate parlamentario en la Camara de Diputados puede verse aqui: http://www.hcd-
mza.gob.ar/web/images/archivos/diariosdesesiones/20-06-07.pdf.

11 Asi surge de las diez demandas de inconstitucionalidad —practicamente idénticas— in-
terpuestas contra la ley 7.722. En el siguiente link puede verse, a modo de ejemplo, una
de las sentencias particulares en donde la Suprema Corte aplica la sentencia plenaria
y reconstruye detalladamente la posicién de la parte actora: http://wwwz2.jus.mendoza.
gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=5395087117.
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establecié por unanimidad que la disposicion objetada cumplia todos los
estandares —impuestos por la Constitucion de la Provincia y de la Nacion,
cuanto por las leyes ambientales del pais y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos— para ser considerada constitucional.

Especificamente, resulta importante remarcar que la Corte también, al
igual que el procedimiento de creacion de la ley en la legislatura, soslayé
la relevancia de la deliberacion inclusiva. De un lado, porque en el curso
del proceso judicial previo a la sentencia negd —aunque hubo tres votos
minoritarios en disidencia— la audiencia publica solicitada por el Procurador
General del Ministerio Publico™ y el Fiscal de Estado™, la cual fue enérgica-
mente apoyada por los sectores defensores de la ley 7.722. Del otro lado,
porque no abordd el agravio vertido por los accionantes relativo a que los
legisladores aprobaron la ley sin llevar adelante un debate argumentativo
y robusto con caracter previo a la votacion. Con esto, de ninguna manera
se quiere decir que la ley 7.722 es objetable en cuanto a su contenido ni
mucho menos que los sectores mineros tenian mejores argumentos para
invalidarla. Tan solo se pretende destacar la importancia de dar razones en
los procesos decisorios, incluso frente a los adversarios politicos que sos-
tienen planteos que se consideran equivocados o injustos.

En el ano 2019, cuatro anos después de la sentencia y ni bien asumieron
las nuevas autoridades de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, tuvo lugar la
reforma que llegd de la mano de la ley 9.209. Con el procedimiento de
sancion de la llamada “Ley cianuro”, nuevamente Mendoza se enfrenta al
mismo tema y con torpezas mucho mas graves. En efecto, doce anos des-
pués de la sancién de la ley 7.722 —convalidada judicialmente—, el Estado
decide volver sobre sus propios pasos para flexibilizar la actividad minera,
y bajo la misma dinamica: sancionando la nueva regulacion de alto impacto

12 Lasentencia plenaria (Suprema Corte de Justicia, “Minera del Oeste ¢/ Gobierno de Men-
doza p/ Accién de Inconstitucionalidad”, N° 13-02843392-6, 16-12-2015) puede verse
aqui: http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=4519771086.

13 El decisorio judicial puede verse aqui: http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/
vertexto.php?ide=4287981853.

14 El decisorio judicial puede verse aqui: http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/
vertexto.php?ide=4332689658.

15 El texto completo de la ley puede verse aqui: https://www.legislaturamendoza.gov.ar/
consulta-de-leyes-provinciales/.
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en escasisimos dias y sin una robusta deliberacion parlamentaria ni con la
ciudadania.

El proyecto de modificacion de la ley 7.722 fue puesto en consideracion
de la Camara de Senadores por el Gobernador regente (Rodolfo Suarez)
al dia siguiente de la asuncion en el cargo, esto es, el dia 10 de diciembre
del ano 2019. Dicha Camara lo aprobd durante la manana del dia 20 de
diciembre'®, mientras que la Camara de Diputados lo aprobd durante la
tarde del mismo dia".

De nuevo y al igual que en el caso de la ley 7.722, en esta oportunidad
las referidas fechas demuestran el escueto tiempo dedicado por la legis-
latura para consultar a la sociedad sobre sus miradas, como asi también
para deliberar y justificar la adopcién de un proyecto de reforma con alto
alcance que supone un giro respecto de la legislacion vigente. Este défi-
cit argumentativo también fue sefalado en el recinto parlamentario por los
propios representantes de distintos partidos politicos ante las Camaras de
Senadores'® y de Diputados'®.

Ahora bien, a diferencia del contexto que caracterizé la aparicion de la
ley 7.722, la reciente reforma resulta mucho mas problematica en términos
de legitimidad democratica, por cuanto se presenta adversa a los reclamos
sociales multitudinarios, reiterados en el tiempo y propagados en toda la
provincia en defensa del agua. Estas marchas, asambleas y protestas, de
concurrencia y extension inédita en Mendoza, llegaron a tener repercusion
a nivel nacional e internacional®®. Por lo tanto, da la impresion de que la

16 El expediente del tramite administrativo en la Camara de Senadores es el 73.773. El pro-
yecto fue aprobado por 29 votos positivos contra 7 negativos.

17 El expediente del tramite administrativo en la Camara de Diputados es el 77.074. El pro-
yecto fue aprobado por 36 votos positivos, 11 negativos y 1 abstencion.

18 El debate parlamentario en la Camara de Senadores puede verse aqui: https:/www.
youtube.com/watch?v=BgplLe0pROCI&feature=emb_title. Al respecto, puede verse en
los diarios de sesiones, entre otras, las expresiones de los senadores Romano, Jiménez,
entre otros.

19 El debate parlamentario en la Camara de Diputados puede verse aqui: https://www.you-
tube.com/watch?v=sxkgnW4o8ko&feature=emb_title. Al respecto, puede verse en los
diarios de sesiones, entre otras, las expresiones de los diputados Majstruk, Pérez, Soto,
entre otros.

20 \er, por caso, las notas publicadas en los diarios The Guardian (https://www.theguar-
dian.com/world/2019/dec/23/argentina-mendoza-protests-water-protection-law) 'y El
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flamante modificacion fue el resultado del silencioso lobby desplegado por
el grupo de interés vinculado a la mineria, como asi también del acuerdo
entre cUpulas partidarias, ambos de espaldas a la masiva oposicion social.

Sin perjuicio del caracter multitudinario e extendido de estas manifes-
taciones sociales, ambas Camaras de la legislatura aprobaron la flexibi-
lizacién de la regulacion minera. A su turno, el Gobernador en funciones
también desoyd los pedidos masivos de derogar la reforma y, cuatro dias
después —el 24 de diciembre—, la promulgd mediante el Decreto 3.085 y la
publicd en el Boletin Oficial.

Luego de la promulgacion, la movilizacion adquirid un alcance impac-
tante, extraordinario y sin precedentes en la historia de Mendoza —princi-
palmente, con “la marcha de los cien kildmetros” y la protesta masiva en la
capital. Paralelamente, muchos intendentes se comprometieron a no apli-
car la ley en sus municipios; se suspendieron las respectivas fiestas vendi-
miales; se pronunciaron en repudio multiples organizaciones no guberna-
mentales provinciales, nacionales e internacionales; también se sumaron a
la critica sectores cientificos, artistas, politicos, académicos y ciudadanos
de todo el pais y el exterior.

Aqui, a los fines de este trabajo resulta fundamental destacar que los
sectores defensores de la ley 7.722 aseguraron que, en caso de promul-
garse la reforma, iban a interponer acciones de inconstitucionalidad ante
la Suprema Corte de Justicia para invalidar la ley 9.209. A mas de los as-
pectos relativos al contenido de la nueva ley que este sector entendia que
se vulneraban —tales como los principios precautorio y de no regresividad
ambiental, junto con los derechos a un ambiente sano y al desarrollo sus-
tentable, entre otros—, para este trabajo resulta relevante enfatizar que tam-
bién objetaban el proceso decisorio. En efecto, criticaron explicitamente el
procedimiento de sancion legislativa en funcion de estar signado por la falta
de consulta y deliberacion con la sociedad, incluso por la falta de argumen-
tacion y justificacion intraparlamentaria.

Finalmente, a raiz del amplio repudio, el Gobernador anuncié el 26 de
diciembre que no iba a reglamentar la flamante ley. Sin embargo, los movi-
mientos sociales consideraron que esa medida era insuficiente y solicitaron

Pais (https://elpais.com/sociedad/2019/12/23/actualidad/1577120663_984854.html),
entre otras.
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su derogacion. En medio de un clima de confrontacion, el Gobernador re-
conocid que “la megamineria no cuenta con licencia social en Mendoza” y
presentd un proyecto para derogar la ley 9.209 y restablecer la anterior ley
7.722. El proyecto fue aprobado por la Camara de Senadores el dia lunes
30 de diciembre del afio 2019%', mientras que horas mas tarde la Camara
de Diputados lo aprobd y convirtid en ley??. Al dia siguiente, el Poder Eje-
cutivo promulgé y publicd en el Boletin Oficial la ley 9.210%. De esta forma,
quedo sellada la corta vida de la reforma, la cual solo tuvo una vigencia de
pPOCO MAs que una semana.

En conclusién, segun una perspectiva deliberativa del constitucionalis-
mo, los asuntos politicos de relevancia deben articularse mediante dos exi-
gencias procedimentales: el debate y la inclusion. Solo si ambos elementos
constitutivos estan presentes en el procesamiento decisorio, las medidas
politicas han de gozar de legitimidad democratica. Desde ese prisma critico
se deriva que dado que la regulacion de la mineria tiene un impacto extraor-
dinario sobre la sociedad —particularmente sobre sus recursos naturales,
ambiente, salud, trabajo y matriz productiva—, la regulacion debiera resultar
de una deliberacion inclusiva. Sin embargo, ni uno ni otro componente de
esta corriente critica estuvieron presentes en el caso mendocino descripto.

IV. RESPUESTAS DIALOGICAS DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL FRENTE AL PROBLEMA

El creciente descontento con los procesos de creacion de leyes, en gene-
ral, ha dado lugar a multiples propuestas de reformas, principalmente de la
regulacion electoral, de los partidos politicos, de los reglamentos internos
de las camaras legislativas, entre otras. Pero, mas alla de aquellas pro-
puestas de solucion, este apartado busca responder especificamente a la
pregunta atinente a qué rol debiera asumir la jurisdiccién constitucional a
fin de controlar y mejorar los procesos de creacion de leyes. Entonces, en

21 El expediente del tramite administrativo en la Camara de Senadores es el 73821. El pro-
yecto fue aprobado por 34 votos afirmativos contra 2 negativos.

22 El expediente del tramite administrativo en la Camara de Diputados es el 77080. El pro-
yecto fue aprobado por 44 votos afirmativos contra 3 negativos.

23 El texto completo de la ley puede verse aqui: https:/www.legislaturamendoza.gov.ar/
busqueda/pdfreport_ley/.
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aras de superar los deficientes procedimientos de génesis legislativa que
han tenido lugar en Mendoza, a continuacion ha de reflexionarse sobre las
posibilidades y limites del rol dialégico que podria asumir la jurisdiccion
constitucional mediante la celebracion de audiencias publicas (A) y el gjer-
cicio de la revision de constitucionalidad de tipo procedimental (B).

IV.A) Audliencias publicas

En lo que concierne al rol de la Suprema Corte de Justicia de la provincia
en el tramite del proceso judicial de revision de la ley 7.722, cabe destacar
que estuvo lejos de considerarse dialdgico e inclusivo. Pues tal como se
anticipd en el apartado anterior, rechazé los pedidos de realizacion de una
audiencia publica mediante argumentos que resultaron cuestionables.

El primer argumento gravité en la supuesta naturaleza “facultativa” de
las audiencias publicas. Sin embargo, dichas instancias serian imperativas
a la luz de los articulos 19 y 20 de la ley Nacional General de Ambiente
N° 25.675%. El primero establece que “Toda persona tiene derecho a ser
consultaday a opinar en procedimientos que se relacionen con la preserva-
cion y proteccion del ambiente”. El segundo dispone que “Las autoridades
deberan institucionalizar procedimientos de audiencias publicas como ins-
tancias obligatorias para la autorizaciéon de actividades que puedan generar
efectos negativos y significativos sobre el ambiente”.

De igual manera, si se tiene presente la citada objecion contramayo-
ritaria, se arriba luego a que este argumento de la Corte soslayd que aun
cuando el sistema constitucional le atribuya la Ultima palabra, ella deberia
fortalecer la deliberacién democratica entre las instituciones y la ciudada-
nia. Mediante las audiencias publicas se pueden matizar las objeciones a
la autoridad judicial, dotar de mayor legitimidad a las decisiones politicas,
asegurar una instancia de participacion social distinta al sufragio, lograr un

24 Asimismo, las audiencias publicas constituyen un instituto que se encuentra en linea con
el principio republicano (articulos 1y 33 de la Constitucion Nacional) y que posibilita a la
ciudadania tanto el acceso a la informacion de los procesos judiciales de interés publico,
como asi también la participacion en ellos, de conformidad con los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos (articulo 23.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, articulo 21.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 25
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos 19y 20 de la Declaracién
Americana sobre Derechos Humanos).
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gobierno abierto, y garantizar la transparencia de la informacion, acceso
a la justicia y control social de la actividad judicial. Especificamente, ellas
permiten asegurar lo que en el procedimiento de creacion de la ley 7.722
estuvo ausente: un amplio espacio para la justificacion intersubjetiva.

El sequndo argumento radicd en que la materia objeto de litigio versaba
sobre una supuesta “cuestion de estricto contenido juridico”, en cuyo ambi-
to no se advertia la necesidad de la audiencia publica. Para esta mirada pa-
reciera que la sociedad no debe inmiscuirse en la discusion de los asuntos
“juridicos”, en tanto ese terreno seria patrimonio exclusivo de los tribunales.
Sin embargo, desde una mirada dialégica del constitucionalismo, la discu-
sién juridica no tiene que reducirse a tal ambito, sino que debe expandirse
a la interaccion entre la esfera publica formal y la esfera publica informal. La
propuesta constitucional deliberativa confiere al espacio publico informal
un protagonismo relevante para definir los contornos de estos aspectos.
Puntualmente, las audiencias publicas posibilitan a la sociedad un lugar
central en la tarea colectiva de interpretacion constitucional y construccion
de significados juridico-politicos.

El Ultimo argumento, referente a que si la Corte promoviera la delibera-
cion ciudadana se estaria inmiscuyendo en competencias propias del Po-
der Legislativo, también resulta reprochable. Lo que se propone desde una
perspectiva dialégica del constitucionalismo es, precisamente, la asuncion
de un rol activo por parte de la jurisdiccion constitucional en la promociéon
de la deliberacion democratica, sobre todo frente a casos de creacion de
leyes mediante procedimientos deficitarios. Lo que busca esta propuesta
es una dinamica de division de poderes en la cual la deliberaciéon no sea
una funcion sino de todas las ramas del Estado.

En suma, a partir de los argumentos expuestos, la Corte perdié la opor-
tunidad de abordar un tema de elevado impacto —como lo es la mineria, los
recursos naturales y la actividad econdémica— a través de un procedimiento
idéneo para la formacion de consenso, difusion de la informacion, raciona-
lidad de la decision y democratizacion del servicio de justicia.

IV.B) Control de constitucionalidad procedimental

A continuacion, ha de sostenerse que el modelo de revision de constitucio-
nalidad procedimental puede contribuir a mejorar procesos de sancion de
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leyes defectuosos como los que tuvieron lugar en Mendoza. Dicho de otro
modo, llamados de atencion de este tipo podrian evitar la reiteracion de
procesos parlamentarios indiferentes a la deliberacion inclusiva. Puntual-
mente, el control judicial procedimental podria desalentar la aprobaciéon de
leyes con dinamicas tales como las que recientemente signaron la sancion
de la ley 9.209 en Mendoza.

Como punto de partida general, debe tenerse presente que el control
de constitucionalidad de tipo sustancial es la regla en la jurisprudencia y la
academia. Dicha regla suele sustentarse en tres principios: por un lado, el
principio de “las cuestiones politicas no justiciables”, segun el cual —en lo
que a este trabajo concierne— el proceso de formacion y sancion de leyes
por parte del Parlamento debe quedar exento del control y autoridad de
los tribunales; por el otro, el principio de divisién de poderes, segun el cual
cada rama de gobierno debe abstenerse de intervenir en las esferas de
autonomia y asuntos internos de las otras ramas de gobierno; por ultimo,
el principio segun el cual el proceso de sancion de leyes debe transcurrir
exclusivamente a partir de la deliberacion y decision de “los representantes”
pero no del “pueblo”.

Posiblemente, el origen de esta regla se encuentre en el articulo 9 del Bill
of Rights del ano 1969 en Reino Unido, el cual dispone lo siguiente: “That
the freedom of speech and debates or proceedings in Parliament ought not
to be impeached or questioned in any court or place out of Parliament”.
Cien afos mas tarde esta redaccion se reitera de modo similar en la sec-
cién 6.1 del articulo | de la Constitucion Estados Unidos que, aungue no re-
cepta el principio de soberania parlamentaria, dispone: “.. for any Speech
or Debate in either House, they (Senators and Representatives) shall not
be questioned in any other Place” (Gardbaum, 2019, p. 4). En Argentina,
esta inmunidad se expande en términos semejantes al articulo 68 de la
Constitucion Nacional: “Ninguno de los miembros del Congreso puede ser
acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o dis-
cursos que emita desempefnando su mandato de legislador”. En términos
practicamente idénticos se pronuncia el articulo 96 de la Constitucion de
Mendoza. Inmunidades similares pueden encontrarse en las constituciones
de Alemania (articulo 46), Espana (articulo 71), Sudafrica (articulos 58 y 71),
entre tantas otras.
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Sobre la base de esta regla y estos principios los tribunales constitucio-
nales o cortes supremas, jurisprudencialmente, se han autolimitado al ana-
lisis de la sustancia de las leyes y han evitado ingresar en el analisis de sus
procedimientos de su génesis. De igual manera, en las causas judiciales en
las cuales las controversias giran en torno de la violacion de derechos fun-
damentales —tales como el ambiente sano, la libertad de expresion, la pro-
piedad, entre otros—, la sociedad y las partes del proceso esperan de los
tribunales que resuelvan la sustancia del asunto y protejan el contenido de
dichos derechos —de acuerdo con criterios de razonabilidad, proporcionali-
dad, no regresividad, inter alia—. Asi pues, la doctrinay la jurisprudencia —de
modo practicamente unanime— consideran inaceptable que los tribunales
se atrevan a impugnar una ley en razdn de que no haya sido producto de
una minima deliberacion legislativa (MeBerschmidt, 2016, p. 375).

Especificamente, en 1o que atafe a la jurisprudencia argentina, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién a lo largo de la historia omitié pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad del proceso de formacién, deliberacion
y sancién de las leyes, pues consideraba que se trata de una cuestion po-
litica no justiciable, que consistia en una materia privativa de otra rama de
gobierno, y que era lo que exigia el principio de division de poderes?®. Sin
embargo, en el afo 1998 declar¢ la inconstitucionalidad de una ley en virtud
de la violacién de los requisitos esenciales para su sancion?6. Alli, pese a
reiterar que se trataba de una situacion de indole no justiciable, sefalé que
tal principio admite una excepcion cuando se demuestra la falta de con-
currencia de los requisitos minimos e indispensables que la Constitucion
Nacional establece para la creacion o produccion de leyes. Ahora bien, pe-
se a la minima modificaciéon descripta, es posible colegir que en la jurispru-
dencia argentina no existen antecedentes en los cuales se haya examina-
do la constitucionalidad del proceso argumentativo de creacion legislativa

25 Este posicionamiento se advierte en las siguientes sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién: “Joaquin M. Cullen, por el Gobierno Provisorio de Santa Fe ¢/ Dr.
Baldomero Llerena s/ Inconstitucionalidad de la ley nacional de intervencion en la Provin-
cia de Santa Fe y nulidad”, Fallos 53:420, 1893; “Compafiia Azucarera Tucuman S.A. ¢/
Provincia de Tucuman”, Fallos 141:271, 1924; “Petrus S.A. de Minas ¢/ Nacién Argentina”,
Fallos 210:855, 1945.

26 Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Nobleza Piccardo S.A.L.C. y F. ¢/ Estado
Nacional - Direccion General Impositiva s/ repeticion D.G.l.”, Fallos 321:3487, 1998.
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(Bianchi, 1992, pp. 199-200). Lo mismo cabe afirmar de la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de Mendoza. Mas aun, con caracter reciente
el maximo tribunal nacional ha explicitado que “el departamento judicial no
podia contestar ni sobre el fondo ni sobre la forma de las deliberaciones en
las que el Congreso habia ejercido una atribucion politica™.

Ahora bien, a contraluz de ese modo de evaluar la constitucionalidad de
la norma centrado exclusivamente en la sustancia o en qué se decide, des-
de hace pocos anos y, en sintonia con la senda del constitucionalismo deli-
berativo, la atenciéon del control judicial ha comenzado a redirigirse hacia el
procedimiento de sancién de la norma o hacia cdmo se la sanciona. El giro
procedimental tiene lugar tanto a nivel doctrinario, como en la jurispruden-
cia de tribunales extranjeros y supranacionales (Gerards y Brems, 2017, p.
4). Desde el plano doctrinario, recientemente diversos articulos comienzan
a defender la potestad del Poder Judicial de intervenir en pos de controlar
-y asegurar— la deliberacion y la justificacion de leyes sancionadas sin un
exigente proceso de argumentacion previa?®. Desde el plano judicial, paula-
tinamente también comienzan a emerger multiples causas en las cuales la
jurisdiccién constitucional se ha pronunciado sobre la relevancia del debate
democratico como precondicion de legitimidad de la legislacion y ha invali-
dado leyes que no ostentan el grado necesario de participacion, discusion
y fundamentacion en el Parlamento y ante la sociedad?®.

El modelo de revision judicial de tipo procedimental consiste en una fu-
sion del examen del proceso de promulgacion de la norma con el examen
de su sustancia (Bar-Siman-Tov, 2012, p. 272, inter alia). En efecto, no se
trata de una revision procesal a solas, en la cual los tribunales se enfocan
exclusivamente en el proceso de promulgacion y, en su caso, anulan la

27 Al respecto, ver el fallo “Barrick” citado en la nota al pie anterior.

28 Tales como Roberto Gargarella, Patricia Popelier, Juan Carlos Bayon, Stephen Gard-
baum, Ittai Bar-Siman-Tov, Daniel Oliver-Lalana, Klaus MeBerschmidt, Eva Brems, Jen-
neke Gerards, entre tantos mas.

29 Ental sentido, pueden verse los siguientes decisorios: Tribunal Constitucional de Sudafri-
ca, “Doctors for Life International vs. The Speaker of the National Assembly and Others”,
17-08-2006; Corte Constitucional de Colombia, “SC-372”", 27-04-2004; Corte Constitu-
cional de Colombia, “SC-776", 09-09-2003; Suprema Corte Israeli, “Quantinsky v. The
Israeli Knesset”, 06-08-2017; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Hirst (N° 2) v.
The United Kingdom”, 06-10-2005; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Animal
Defenders International v. United Kingdom”, 22-04-2013; entre tantos otros.
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legislacion Unicamente por defectos en el proceso. En cambio, su gjercicio
es doble. Por un lado, los tribunales recurren a una revision de la sustancia,
donde evallan el contenido de un determinado estatuto y definen si infringe
las normas y derechos constitucionales. Por el otro lado, los tribunales re-
curren a una revision del proceso legislativo, donde evallian el cumplimiento
de principios procesales democraticos —tales como la deliberacion previa a
la toma de la decision, la publicidad de dicho debate, la participacion social
y la justificacion argumentativa de la medida. En definitiva, este modelo no
se limita exclusiva e independientemente al procedimiento, sino que este
es evaluado a la par que la sustancia (MeBerschmidt, 2016, pp. 378-379).
En rigor, entonces, la revision sustantiva y procesal no deben considerarse
como estrictos adversarios o sustitutos, sino que se refuerzan mutuamente
y funcionan como escrutinios complementarios.

El control judicial procedimental no lleva a sostener de manera exclu-
siva el principio de interferencia o el principio de deferencia, por cuanto
estos criterios estrictos o reglas fijas de actuacion judicial no satisfacen
los fines del instituto bajo andlisis. En cambio, el control procedimental re-
clama uno u otro principio segun el tipo de caso sometido a adjudicacion
constitucional. Asi pues, en algunas causas se exigira mayor interferencia
frente al Parlamento, mientras que en otras se exigira mayor deferencia.
Esta llave depende de la calidad inclusiva y deliberativa del procedimiento
de creacion legal. En consecuencia, si esa doble calidad estuvo ausente en
el procedimiento legislativo, sera mas justificable la interferencia judicial; a
la inversa, si esa doble calidad estuvo presente en el procedimiento legisla-
tivo, sera mas justificable la deferencia.

Cuando se determina con claridad que no estan cumplidos los reque-
rimientos procedimentales atinentes a la participacion y la deliberacion, la
magistratura no debiera decidir sobre el fondo del asunto, sino que tendria
que remitirlo al Parlamento para que sea él quien lo resuelva. Asi, los tribu-
nales, en vez imponer criterios sustanciales, fijan pautas discursivas para
que sea la sociedad vy la legislatura quienes decidan sobre esos criterios
de fondo. En este marco, un control judicial de tipo procedimental puede
promover que los parlamentos se tomen seriamente el deber de deliberar y
justificar argumentativamente sus decisiones. De este modo la jurisdiccion
constitucional puede fijarle obligaciones procedimentales a las instituciones
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democraticas, relativas a la transparencia, la consulta, la inclusion delibera-
tiva y la justificacion razonada.

La cuestion estriba en como determinar si una ley ha sido adecuada-
mente debatida y justificada por aguellos a quienes se les ha confiado
aprobarla (Oliver-Lalana, 2016). Sin embargo y de antemano, corresponde
aclarar que la tarea de evaluar el desempeno del Poder Legislativo en la de-
liberacion constitucional y la toma de decisiones es dificil, porque requiere
un “punto de referencia de la buena interpretacion” para medir los esfuer-
zos de los legisladores (Tushnet, 2009, p. 500), y sobre esto suelen surgir
los desacuerdos. De hecho, puede llegar a resultar mas complejo exami-
nar el procedimiento de creacion de una ley que su sustancia (Gardbaum,
2019, p. 4; Bar-Siman-Tov, 2011, p. 1915). Entonces, puesto que dilucidar la
calidad inclusiva y deliberativa de la génesis legislativa no es una tarea libre
de complejidad, el parametro adecuado para la solucién de casos dudosos
ha de ser el de la deferencia judicial.

Pese a la jurisprudencia vy literatura novedosa, alun quedan varias pre-
guntas abiertas, por ejemplo no existe una respuesta definitiva acerca de
cuando la presencia o ausencia de ciertos requisitos de procedimiento en
la promulgacion resulta decisivo para determinar el destino de la legislacion
(Bar-Siman-Tov, 2012, p. 279; Coenen, 2001, pp. 316-318). Tampoco esta
enteramente clara la cuestion atinente a cuando debe ser ejercitado este
tipo de control ni sus limites. Lo que si esta claro es que el hecho de que
una decision sea aprobada por el Parlamento a partir de una votacion ma-
yoritaria, otorga una razdén necesaria pero no suficiente para considerarla
como valida. Para el control judicial de constitucionalidad de tipo sustancial
el procedimiento es insignificante, pero para el control procedimental esto
viene a ser algo relevante.

Dado que no es tarea sencilla determinar cuando una ley ha sido el
resultado de un debate genuino, profundizar en el estudio legisprudencial
de la argumentacion parlamentaria seguramente contribuiria a la tarea (Oli-
ver-Lalana, 2016). La teoria legisprudencial —término proveniente del latin
prudentia legis, y usado para contrastar con la jurisprudencia— pone de
relieve la elaboracion de las leyes desde una perspectiva racional como
condicién de validez. Ademas, desde esta perspectiva ya no se da por sen-
tada la posicion central del tribunal como principal agente legal, sino que
también se les exige a los parlamentarios el cumplimiento de determinados

50 |



Hacia un constitucionalismo dialégico C. IGNACIO GIUFFRE

deberes —tales como de atencion a hechos relevantes, de peso y balanceo
de alternativas, de prospeccion, de correccion, de retrospeccion, y de for-
mulacion de problemas (Wintgens, 2012, pp. 283-307).

Por supuesto que la revision judicial del proceso legislativo no es una
panacea para todas las patologias habidas en los procesos legislativos ac-
tuales, ni debe sustituir la responsabilidad primaria de los parlamentos de
mejorar el proceso legislativo (Bar-Siman-Tov, 2015). Pero si la jurisdiccion
constitucional lleva adelante un control de constitucionalidad de tipo pro-
cedimental se obtienen notables implicancias normativas e institucionales
(), las cuales pueden sistematizarse del siguiente modo: 1) se promueve
una division deliberativa de poderes, con didlogo interorganico y con la so-
ciedad; 12) se obtiene mayor imparcialidad, legitimidad y consistencia en la
toma de decisiones politicas; I13) se alivia la tension entre constitucionalismo
y democracia; 14) se aproxima el sistema institucional al ideal regulativo de
la democracia deliberativa; 15) se trascienden visiones extremas sobre el
rol de los jueces, tales como el control puramente procedimental o sus-
tantivo, en pos de una posicion intermedia; 16) se matizan las objeciones
que tradicionalmente se le dirigen al Poder Judicial, sobre todo la atinente
a la escasa legitimidad para imponer la Ultima palabra; 17) se mejora el ren-
dimiento y eficacia de las ramas del Estado; 18) se compromete el control
de constitucionalidad con los postulados del constitucionalismo dialdgico,
pues promueve la deliberacion inclusiva sobre los derechos constituciona-
les fuera del Poder Judicial; 19) se alienta a los legisladores a prestar mas
atencion a la mejor forma de proteger los derechos constitucionales me-
diante un exigente proceso de deliberacion hacia adentro y hacia fuera de
la legislatura; y, por ultimo, 110) se promueven procedimientos de creacion
legislativa inclusivos y deliberativos®®.

Una vez dilucidado el contexto de aparicion, nocién, funcionamiento e
implicancias del control judicial de constitucionalidad de tipo procedimen-
tal, corresponde retomar el caso mendocino. Tal como fue demostrado, a
diferencia de otras experiencias institucionales que han sido positivas®', los

30 De modo similar, pero no idéntico, pueden verse las ventajas que argumenta Bar-Siman-
Tov (2012).

31 Un ejemplo interesante en Argentina lo constituye el proceso de discusién anterior a la
aprobacion de la Ley Nacional 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual. Otro
caso lo constituye el debate inclusivo que caracterizé la discusion del proyecto para
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parlamentarios no cumplimentaron las exigencias de argumentacion inter-
subjetiva frente a los destinatarios de la legislacion. Esto es problematico,
pues aun las posiciones de justicia que se estiman mas equivocadas de-
ben ser derrotadas mediante la fuerza del mejor argumento. A su vez, en
lo que concierne al modelo de revision judicial de constitucionalidad que
llevé adelante la Suprema Corte de Justicia sobre la ley 7.722, cabe rei-
terar que no abordd el aspecto relativo a que los legisladores aprobaron
una ley sin un debate argumentativo con caracter previo a la votacion. En
efecto, no exhortd a la legislatura a evitar procedimientos de creacion de
leyes signados por la falta de inclusion y deliberacion. Sin perjuicio de lo
anterior, en algunos pasajes de la sentencia —en linea con lo planteado por
los parlamentarios en los tramites de aprobacion del proyecto de ley y por
los demandantes en sus acciones— reconocié que “la politica no resolvio lo
que debid ser una legislacion producto del consenso”, “el brevisimo trata-
miento legislativo de la ley 7.722”, y que “el tratamiento legislativo tuvo como
principal caracteristica su brevedad en el tiempo y la urgencia del mismo”®2,

La pregunta de cara al porvenir, entonces, radica en si resulta adecuado
que la autoridad judicial no se expida en el marco de causas que se So-
meten a su jurisdiccion sobre los procedimientos de sancion de leyes tan
relevantes —como las que regulan la mineria— que son aprobadas mediante

legalizar la interrupcién voluntaria del embarazo, aunque lamentablemente iniciativa no
fue aprobada.

32 Al respecto, puede verse el voto del Dr. Adaro, como asi también el del Dr. Nanclares,
emitidos en la sentencia plenaria citada en la nota anterior. Asimismo, la Corte se expre-
s6 en términos muy similares en las causas particulares en las cuales se aplicé dicha
sentencia plenaria. Por un lado, el Dr. Palermo dijo: “esta cuestion exigia ser abordada
por el érgano constitucional representativo, mayoritario, con legitimidad popular directa
y deliberativo por excelencia, esto es el Poder Legislativo, a través de una legislacion
que fuera producto del consenso social y de un inclusivo didlogo argumentativo en pie
de absoluta igualdad entre todos los interesados” (Suprema Corte de Justicia, “Concina
Radl E. ¢/ Gbno. de la Provincia s/ Accién Inconstitucionalidad”, N° 13-02843395-0,
18-04-2017). Por otro lado, el Dr. Adaro dijo: “hubiera sido conveniente que tal cuestion
sea abordada a través de una legislacion que fuera el resultado de un amplio debate
social con participacion real de todos los involucrados en aras de alcanzar un genuino
consenso comunitario” (Suprema Corte de Justicia, “Minera San Jorge S.A. ¢/ Gbno. de
la Provincia s/ Accion Inconstitucionalidad”, N° 13-02843397-7, 17-04-2017). La primer
sentencia puede verse aqui: http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.
php?ide=5395108265; la segunda sentencia puede verse aqui: http://www2.jus.mendo-
za.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=5399044281.
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tramites abreviados y sin una justificacion intersubjetiva. La respuesta a
dicho interrogante no puede soslayar que el respeto de la dignidad humana
(articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y articulos
31y 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional) origina en cabeza del Estado
un deber especifico, el de poner a disposicion de los habitantes las razones
de las normas o0 medidas de gobierno que los implican de manera direc-
ta o indirecta. Tal derecho a la justificacion se erige contra la imposicion
coercitiva de las decisiones, implicando asi una condicion necesaria para
la legitimacion de la actuacion del Estado (Forst, 2015). Bajo dicha tesitura,
en contextos de mayor demanda de justificacion de las leyes, el deber de
dar razones no puede confinarse a la adjudicacion judicial (Oliver-Lalana,
2016). En respuesta a dicha demanda, un control judicial atento a los proce-
dimientos de creacion de normas podria limitar el gjercicio del Parlamento
en términos de mera voluntad y, en cambio, promover el gjercicio de poder
de tipo discursivo.

Al cabo de lo expuesto, cabe concluir que las posturas doctrinarias y
jurisprudenciales que sostienen que los tribunales no pueden ni deben eva-
luar los requisitos del procedimiento racional de creacion de normas resul-
tan injustificadas, al menos por las siguientes razones. Primera, porque la
Ley Nacional General de Ambiente N° 25.675 dispone que toda persona
tiene derecho a ser consultada y a opinar en procedimientos que se re-
lacionen con la preservacion del ambiente (articulo 19), como asi también
que las autoridades deben institucionalizar audiencias publicas para la au-
torizacion de actividades que puedan generar efectos significativos sobre
el ambiente (articulo 20).

Segunda, porque la Constitucion Nacional asume una exigencia delibe-
rativa, por cuanto dispone que luego de que una Camara Legislativa aprue-
be un proyecto de ley, el mismo debe ser “discutido” por la otra Camara
(articulo 78); dicha exigencia es reiterada a lo largo del texto constitucional
(articulos 22, 83, 106 y 100 inciso 9)°%. Estas exigencias deliberativas se
trasladan a las provincias argentinas en general y a Mendoza en particular

33 Aqui merece destacarse que la Constitucion de Colombia va mucho mas alla, pues ex-
plicitamente dispone que corresponde a la Corte Constitucional de Colombia “decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las le-
yes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion”
(articulo 241.4).
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en funcioén del articulo 5 de la Constitucion Nacional; de igual manera, Men-
doza asume compromisos deliberativos en los tramites legislativos a partir
de los articulos 9 y 135 de la Constitucion Provincial, como asi también en
los reglamentos internos de las Camaras de Diputados®* y de Senadores®®,
que regulan el procedimiento de discusion y votacion de los proyectos de
ley.

Tercera, porque el principio de division de poderes delimita ambitos de
competencia especificos para cada rama de gobierno que no pueden ser
invadidos por otras ramas ajenas, pero cuando esas competencias priva-
tivas se ejercen en violacion de las normas hay abuso de poder, el cual no
puede quedar fuera de control judicial. Por lo tanto, frente a procedimientos
de creacion legislativa problematicos, la intervencion judicial queda justifi-
cada en pos de hacer cumplir al Parlamento su funcion distintiva®® —aunque
no exclusiva—.

En sintesis, al menos por estas tres razones la legislatura tiene el deber
de deliberar en los procedimientos de sancién de normas vy, correlativa-
mente, el control judicial del cumplimiento de dicho deber esta justificado.

En definitiva, la falta de deliberacion inclusiva en los procesos de géne-
sis legislativa, como los que tuvieron lugar en Mendoza, generan problemas
de legitimidad democratica. El caso analizado demuestra que dos sectores
antagonicos, atravesados por un desacuerdo muy profundo, experimenta-
ron la elaboracion de leyes que se les impusieron en condiciones de falta
de justificacion argumentativa. En ese marco, quedd claro que los desti-
natarios de las normas ven que una de las salidas al problema esta en la
judicializacion. Sin embargo, también quedd demostrado que la revision

34 El reglamento interno puede encontrarse aqui: https:/www.google.com/url?sa=t&rc-
t=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwinI53cm4jnAhX-
PAMMBHSsVCmMEQFjAAegQIAxAB&url=http%3A%2F%2Fwww.hcdmza.gob.ar%-
2Fweb%2Fimages%2Farchivos%2Freglamento_hcd%2Freglamentointerno-hcd-2008.
pdf&usg=A0wWaw1yDTfxO1IRODV_-LZe1ZBA

35 El reglamento interno puede encontrarse aqui: https:/www.google.com/search?client=-
firefox-b-d&sxsrf=ACYBGNQ-70AvoilKXo2|YFLzkkLJJ89aEg%3A1579181255483&ei=x-
2QgXp-LHdTKgwf{7z5iwBQ&g=reglamento+camara+de+senadores+mendoza&og=re-
glamento+camara+de+senadores+mendoza&gs_l=psy-ab.3..35i39j0i8i30.1587.3214..
3316...0.0..0.102.1014.10j2......0....1..gws-wiz....... 0i8i7i30j35i304i39.0mvkkHbLEmME&ve-
d=0ahUKEwjfipPOnljnAhVU5eAKHfsnBIYQ4dUDCAo&uact=5

36 La legislacion requiere tiempo y deliberacion cuidadosa (Waldron, 2009, p. 352).
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judicial de constitucionalidad de tipo sustancial no garantiza que procesos
legislativos defectuosos dejen de repetirse.

V. CONCLUSIONES

Tanto la jurisprudencia de los tribunales como la doctrina han prestado
poca atencion a la deliberacion parlamentaria y a los acuerdos sociales
que tienen lugar en la esfera publica. Rara vez han considerado a estos
aspectos como condiciones para la validez de las normas. A contraluz de
esa tendencia y a partir del analisis de un caso concreto, este trabajo inten-
t6 poner de manifiesto que ambos aspectos son de utilidad para evaluar y
mejorar el desempefio argumentativo e inclusivo de los parlamentos en un
contexto de crecientes descontentos con los procesos de creacion legis-
lativa. Por eso, este trabajo ensayd algunas pistas para pensar y ejercer un
modelo de revision de constitucionalidad atento a los procedimientos de
sancion de las leyes que se cuestionan en sede judicial. Sin embargo, no
debe perderse de vista que el control judicial de constitucionalidad de tipo
procedimental es tan solo una, pero no la Unica, entre muchas soluciones
posibles que pueden ofrecerse para resolver el problema.
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CAPiTULO 2

Algunos comentarios criticos
a las propuestas neoconstitucionalistas
(y del ‘nuevo constitucionalismo latinoamericano’)
sobre el rol de los jueces'

MARCELA CHAHUAN ZEDAN?2

I. SOBRE EL NEOCONSTITUCIONALISMO

Neoconstitucionalismo es un término propuesto por Sussana Pozzolo y
otros miembros de la escuela genovesa?, para designar un modo de acer-
carse al derecho. Se trata de algunas tesis ‘antipositivistas’ compartidas
por ciertos autores sobre los criterios para identificar al derecho. La au-
tora hace especial referencia a las tesis de Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Gustavo Zagrebelsky, y en alguna medida, Carlos S. Nino*. Segun ella,
los autores neoconstitucionalistas sostienen, ademas, que el positivismo
no logra dar cuenta de los procesos de constitucionalizacion, ni de las
diferencias entre normas y principios, como tampoco de la especificidad

1 Versiones previas de este trabajo fueron presentadas en el seminario “Dworkin: legado y
vigencia”, Facultad de Derecho, Universidad Chile, Santiago de Chile (01/11/2018) y en las
“lll Jornadas de Filosofia e Historia del Derecho”, Facultad de Derecho, Universidad Na-
cional de Cuyo, Mendoza Argentina (11/10/2019). Quisiera agradecer a los organizadores
de dichos seminarios que me invitaron a discutir mis ideas, respectivamente: a los estu-
diantes Consejeros del Departamento de Ciencias del Derecho, Alain Drouilly y Marcelo
ZUhiga; y a Gonzalo Scivoletto e Ignacio Giuffré en Mendoza. También quisiera agradecer
a Felipe Chahuan Zedan quien tuvo la generosidad de leer y comentar el borrador de este
trabajo, permitiéndome corregir errores y precisar algunos argumentos.

2 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Chile) y Doctora en Derecho
(Universitat de Girona). Profesora de Derecho (Universidad Adolfo Ibafez de Chile). mar-
cela.chahuan@uai.cl, mchahuan@derecho.uchile.cl

3 Véase Pozzolo, 1998, 2001, 2008, 2011a,2011b, 2015, 2016; Comanducci, 2002, 2009;
Barberis, 2003, 2011; Guastini, 1998, 2001; 2013; Ratti, 2105

4 Dworkin, 1977, 1986, 1996a; Alexy, 1989, 1993, 2004; Zagrebelsky, 1996; Nino, 1985,
1996.
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de la interpretacion de la constitucion y el rol que los jueces constitucio-
nales tienen al respecto®. Por su parte, la misma autora y otros autores
positivistas han mostrado que el neoconstitucionalismo es, también, una
doctrina que propone un cierto modelo de constitucion y de control de
constitucionalidad.

Utilizando el modelo de Bobbio® para dar cuenta de distintos aspectos
del positivismo juridico, Paoclo Comanducci distingue entre: (i) Neocons-
titucionalismo tedrico, entendido como un conjunto de tesis que buscan
describir un fenémeno, este es, los procesos de constitucionalizacion de
los érdenes juridicos; (i) Neoconstitucionalismo metodoldgico, que opera
como criterio de identificacion del derecho segun la moral, y; (i) Neocons-
titucionalismo ideoldgico, como una propuesta normativa de un cierto mo-
delo constitucional caracterizado por constituciones extensas en lo relativo
a la protecciéon de derechos fundamentales, rigidas (las normas constitu-
cionales no pueden ser modificadas ni derogadas si no es mediante un
procedimiento especial de reforma, el cual tiene requisitos y quérums de
aprobacion que son calificados respecto de la legislacion ordinaria), y una
ampliacion de los poderes de los jueces constitucionales’.

Ratti, propone distinguir entre un neoconstitucionalismo negativo y un
neoconstitucionalismo positivo®. El primero designa a las tesis que se opo-
nen a las teorias dominantes de la literatura juridica, esto es, al positivismo
juridico, por una parte, y al iusnaturalismo por la otra. En este sentido, au-
tores neoconstitucionalistas consideran que su propuesta es una “tercera
teoria del derecho™. Sin embargo, tal como observa Ratti, en realidad, el
neoconstitucionalismo no se opone tanto al iusnaturalismo. Por el contrario,
entre el iusnaturalismo y algunas tesis del neoconstitucionalismo existen
aspectos comunes, especialmente en lo que dice relacion con la introduc-
cion de criterios morales para identificar y aplicar el derecho™.

5 Pozzolo, 2015: 366 y ss.

6 Bobbio, 1992.

7 Comanducci, 2002: 87-112; Comanducci, 2009: 87-99.
8 Ratti, 2015

9 Al respecto, Barberis, 2011.

10 Ratti, 2015: 239-244
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El neoconstitucionalismo como negacion a la metodologia positivista se
opone a la tesis de la separacion entre el derecho y la moral. Uno de los
argumentos para atacar esta tesis es que los principios de justicia operan
como puente entre el derecho y moral, asi como la idea de que las cons-
tituciones son sometidas a una ‘lectura moral’ por parte de los érganos
aplicadores''. El neoconstitucionalismo ataca, también, al positivismo teo-
rico caracterizado, a grandes rasgos, de modo siguiente: (i) la tesis, segun
la cual, el estado mediante el 6érgano legislativo es el Unico competente
para producir normas juridicas; (i) la idea de que la ley es la fuente principal
de derecho; (iii) el formalismo interpretativo. Al respecto, se sefiala que el
positivismo es una teoria inadecuada para describir a los estados consti-
tucionales. Ademas, se objeta la teoria de las normas y del razonamiento
judicial entendido como la aplicacion taxativa de reglas juridicas. Segun se
sostiene, el positivismo no da cuenta de los principios de justicia identifica-
bles mediante juicios morales, cuya aplicacion consiste en la ponderacion
de los principios en juego, evaluandose el peso relativo de cada principio
en relacion con cada caso en concreto que sea sometido a la resolucion
judicial®.

El neoconstitucionalismo positivo, en cambio, afirma una serie de tesis
de diversa indole que no estan, necesariamente, conectadas entre si™®. En
mi opinidn, todas las propuestas neo-constitucionalistas incluyen un com-
ponente ideoldgico o normativo. En sintesis, el neoconstitucionalismo pue-
de concebirse como una serie 0 conjunto de tesis que no solo se limita a
describir los procesos de constitucionalizacion del derecho, y el papel que
desempenfa el texto constitucional en algunos estados contemporaneos.
Se sostiene también una tesis metodoldgica de la conexion necesaria entre
el derecho y la moral a través de principios de justicia, y se promueve una
serie de propuestas normativas atenientes a los modelos constitucionales,
las técnicas de interpretacion constitucional, asi como la ampliacion de los
poderes de los jueces constitucionales.

11 lbid.: 243
12 lbid.: 237.
13 lbid.: 244 y ss.
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Riccardo Guastini detecta algunas de las caracteristicas centrales del

neoconstitucionalismo':

62

1. Laidea de una superioridad axioldgica de la constitucion sobre la
ley.

2. La idea de que las constituciones contemporaneas democraticas
contienen principios objetivos y universalmente validos de justicia.

3. Laidea de que existe una estrecha conexion entre derecho y moral,
al menos en los denominados estados constitucionales, a través de
los principios de justicia’.

4. Los principios constitucionales permean a todo el orden juridico y
predeterminan toda la actividad legislativa, dejando margenes muy
estrechos para la discrecionalidad politica del legislador. En relacién
con esto, se defienden las garantias jurisdiccionales de la constitu-
cion, laidea de la ‘omnipresencia del juez constitucional’ en desme-
dro de la autonomia del legislador.

5. La superioridad axiolégica de principios y valores sobre las reglas.

6. Laidea de que las reglas deben ceder ante principios, a fin de que
el caso concreto tenga solucion justa.

7. La tesis, segun la cual, las reglas y los principios son distintos por
el modo en que se identifican y, también, por la diferente forma en
que se aplican. Las reglas se identifican por su pedigri u origen,
esto es, por haber sido formuladas por érganos competentes. Los

Guastini, 2013, también Pozzolo, 2016.

Hay distintas formas en que sea ha sostenida la conexién entre el derecho y la moral. Una
de esas formas son los discursos que plantean la conexiéon conceptual, es decir nece-
saria, entre el derecho y la moral (Dworkin, 1977, 1978, 1986, 1991,1996 a y b), de modo
que la ley injusta no es derecho. Otra forma de sostener lo anterior, es la postura que
afirma que el derecho incorpora una pretension de justicia (Alexy, 2004). Una propuesta
distinta es la que plantea que la conexion entre derecho moral es contingente y, por
tanto, no conceptual o necesaria. Segun estas Ultima, solo en algunos érdenes juridicos
existirfa esta conexion, asi en los estados constitucionales contemporaneos. La conexién
se darfa porque las constitucionales contemporaneas contienen principios que remiten
a la moral. De este modo, se sostiene que la identificacion de estos principios requiere
de valoraciones morales (Moreso, 2001, 2009). La conexion entre el derecho y la moral
se ha abordado, ademas, a través de los estudios del razonamiento judicial (al respecto:
Atienza, 1996, 2006; Atienza y Ruiz Manero, 1991; Schauer, 1991; Redondo, 2005, 2014;
Moreso, 2014). Se discute también sobre qué tipo de moral refiere esta conexién. Sobre
esto Ultimo profundizaré mas adelante.
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principios no necesariamente han sido formulados por autorida-
des competentes y, por tanto, pueden no estar ‘expresados’ en los
textos juridicos, pues su origen esta en la moral, de modo que su
identificacion requiere una evaluacion o juicio moral. Las reglas se
aplican mediante subsuncion y de modo disyuntivo, y los principios
requieren, por el contrario, un juicio de ponderacion de su peso
relativo en cada caso concreto'®.

8. La especificidad de la actividad interpretativa de la constitucion®.
En el neoconstitucionalismo dworkiniano se postula la tesis de la
lectura moral de la constitucion®.

En esta ocasion me referiré al problema normativo de sostener algunas de
la tesis que han sido identificadas como neoconstitucionalistas. No profun-
dizaré sobre la compatibilidad o incompatibilidad del neoconstitucionalismo
con el positivismo juridico’™, ni me pronunciaré sobre la cuestion acerca de
cual teoria describe mejor los procesos de constitucionalizacion. Tampoco
ahondaré en torno a la cuestion metodoldgica sobre la separacion entre el
derecho y la moral. Creo que hay bastante desarrollo de los argumentos
destinados a mostrar que el positivismo no niega que las disposiciones
constitucionales tengan o puedan tener un contenido altamente indeter-
minado que pueda ser objeto de multiples interpretaciones. El positivismo
juridico metodoldgico no niega que la practica juridica, tanto de los legis-
ladores al formular textos normativos, como la actividad interpretativa de
los jueces, esté influida por sus valoraciones morales o ideologias politica.
Por el contrario, es una tesis que subraya lo anterior cuando afirma que
las normas que componen al derecho son producto de la voluntad de las
autoridades normativas®. La tesis positivista de la separacién conceptual

16 Dworkin, 1997: cap. Il.
17 Al respecto, Pozzolo, 1998: 339 y ss.; Guastini 2001: 255-273; 2011: 303-333;
18 Dworkin, 1996a

19 Sobre la relacion entre neoconstitucionalismo y positivismo puede verse, Pozzolo, 2001;
Mazzarese, 2002; Barberis,2006; Pino, 1999, 2011; Prieto, 1999. Josep Joan Moreso
postula que el positivismo y el neoconstitucionalismo (al menos un neoconstitucionalis-
mo tedrico) pueden ser teorias compatibles . Moreso, 2001, 2003, 2009.

20 Quizas vale la pena anotar lo siguiente. Seguin un positivismo de corte formalista en
materia de interpretacion, los actos del legislador son actos de voluntad, en cambio los
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entre derecho y moral solo propone distinguir entre el derecho que es 'y su
valoracion moral. Ahora bien, en esta ocasion, no pretendo responder a la
propuesta de Ronald Dworkin sobre este punto?'.

Me interesa, sobre todo, analizar criticamente la tesis normativa sobre el
rol interpretativo de los jueces, y su recepcion en los juristas de América La-
tina. A continuaciéon, me detendré en la propuesta de Ronald Dworkin sobre
el rol interpretativo de los jueces constitucionales, denominada por el pro-
pio autor como ‘lectura moral’, sobre la cual desarrollaré algunas criticas.

Il. EL ROL DE LOS JUECES SEGUN LAS PROPUESTAS
NECONSTITUCIONALISTAS. OBSERVACIONES CRITICAS A LA
PROPUESTA DE LA “LECTURA MORAL DE LA CONSTITUCION”

La lectura moral de la constitucion que propone Dworkin es, segun el mis-
mo autor, “una tesis interpretativa-evaluativa” sobre el rol que cumplen los
jueces respecto de la aplicacion de la constitucion a los casos concretos®.
A grandes rasgos, consiste en el tratamiento de la constitucion (el autor
alude a la Constitucion de Estado Unidos) como expresiva no solo de nor-
mas Yy principios juridicos que pueden extraerse de un texto constitucional
mediante una actividad de atribucion de significado. Segun esta tesis, la
constituciéon no puede reducirse a su texto. Consiste, sobre todo, en el
conjunto de los principios morales que implica®®. Los principios constitucio-
nales operan, asi, como un puente entre el derecho y la moral.

Dworkin plantea que estos principios tienen un contenido altamente in-
determinado o abstracto, y que no pueden aplicarse a los casos particulares

actos jurisdiccionales de aplicacion son un acto de conocimiento de normas y de los he-
chos del caso. De este modo, la aplicacién del derecho consiste, meramente, en subsu-
mir casos particulares en el campo de aplicacion de las normas previamente formuladas
por el legislador. De acuerdo con un positivismo escéptico en materia de interpretacion
de textos juridicos, tanto los actos del legislador consistentes en formular textos normati-
vos, como la actividad de interpretacion de los textos normativos son actos de voluntad.
Los interpretes deciden los significados de las textos, para extraer de estos las normas
(significados).

21 YaHart respondio las criticas que Dworkin formuld en este sentido al positivismo juridico.
Hart, 1994

22 Dworkin, 1996a
23 Al respecto, Guastini, 2017: 347 ss.
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de la misma manera que las reglas juridicas, es decir, de modo disyuntivo,
0 “todo o0 nada”. Solo se pueden aplicar a casos concretos a través de
juicios morales que requieren nuevas valoraciones o decisiones caso por
caso por parte de los jueces, para que estos puedan identificar los princi-
pios constitucionales que justifican la decision judicial. Requieren asi de una
“concrecion” que varia en relacion con los diferentes casos especificos. La
concrecion de cada principio requiere su equilibrio, es decir, la evaluacion
de su “peso relativo” en el caso concreto, en relacion con otros principios
que pueden resultar contradictorios?®*. Asi, la concrecién de un principio es
una actividad evaluativa que requiere de genuinos juicios morales. En parti-
cular, juicios de justicia en torno a la solucién del caso concreto en cuestion.

Las disputas constitucionales, segun Dworkin, no pueden resolverse
‘de una manera moralmente neutral’, simplemente ateniéndose al texto
constitucional. Pero la lectura moral tampoco consiste en una interpreta-
cion ‘originalista’. En esta linea afirma:

“La lectura moral insiste que la Constitucion significa o que los constituyentes
intentaron decir. El originalismo insiste en que significa lo que ellos esperaban
que su lenguaje significaria, lo cual, como he dicho es una cuestion muy dife-
rente [...] De acuerdo con el originalismo, las grandes clausulas de la Declara-
cion de Derechos deben ser interpretadas no como consagrando los principios
morales abstractos que realmente describen, sino en su lugar como aludiendo,
en un tipo de cddigo o disfraz, a las suposiciones y a las expectativas propias
de los constituyentes acerca de la aplicacion correcta de esos principios”?.

Pero entonces, ¢en qué consiste, exactamente, la lectura moral de la cons-
titucion? Segun plantea Dworkin, la interpretacion constitucional no consis-
te en la interpretacion de un texto, esto es, en una actividad de atribucion
de significado, sino mas bien, en un razonamiento moral que asume prin-
cipios dados. Acorde a esta propuesta, el juez debe reconstruir y decidir
los casos particulares sobre la base de los principios morales que el texto
constitucional presupone. Si esto es asi, la aplicacion del derecho no pue-
de definirse como un tipo especial de razonamiento practico de caracter

24 Dworkin, 1977: 77-80.
25 Dworkin, 1996a: 17.
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institucionalizado, limitado por reglas del derecho positivo. Sino como un
razonamiento practico abierto, sin limitacion alguna. En la propuesta de
Dworkin, el razonamiento del juez constitucional para una determinada
concretizacion de un principio es un ‘razonamiento moral’, pues incluye en-
tre sus premisas un principio moral. Sin embargo, ¢cémo los jueces ‘iden-
tifican’ o reconstruyen estos principios morales, a efectos de justificar sus
decisiones?

De la lectura de la obra de Dworkin, se puede extraer que defiende al-
guna forma de objetivismo o cognitivismo ético?®. Sin embargo, el autor en
La lectura moral de la constitucion distingue entre las interpretaciones de
la constitucion que realiza un juez “liberal” y las de un juez “conservador”,
y afirma que “la moral politica es inherentemente incierta y controversial”?.
De esto ultimo, podria pensarse que Dworkin plantea que la interpretacion
de la constitucion es inevitablemente discrecional, pues cada juez leera la
constitucion segun sus preferencias ideoldgicas. No obstante, rechaza la
idea de que la “lectura moral” confiera a los jueces el poder de imponer sus
propias convicciones. El juez estaria obligado a ofrecer una interpretacion
que sea consistente con la historia institucional del sistema al que se hace
referencia, y sefiala que debe, ademas, resultar axioldbgicamente coherente.
Esto es lo que el autor denomina ‘integridad constitucional’. En este sentido
afirma:

...la interpretacion constitucional es disciplinada, bajo la lectura moral, por el
requerimiento de integridad constitucional [...] Los jueces no pueden leer sus
propias convicciones en la Constitucion. No pueden leer las abstractas clausu-
las morales como expresando un juicio moral particular, sin importar qué tanto
esa opinion les pueda atraer, salvo que la encuentren consistente con el disefio
estructural de la Constitucion como un todo, y ademas con las lineas domi-
nantes de la interpretacion constitucional del pasado de otros jueces. Deben
considerarse a si mismos como socios de otros oficiales, pasados y futuros,
quienes conjuntamente elaboran una moralidad constitucional coherente, y de-
ben cuidar de ver que aquello que contribuyen encuadre (fits) con el resto. (He
dicho en otra parte que los jueces son como los autores que conjuntamente

26 Dworkin, 1978, 1991, 1996b
27 Dworkin, 1996a: 2
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crean una novela en serie en la cual cada uno escribe un capitulo que tiene
sentido como parte de una historia como un todo [...] Los jueces deben deferir a
entendimientos generales, acordados acerca de la naturaleza del poder que la
Constitucion les asigna. La lectura moral les pide encontrar la mejor concepcion
de principios morales constitucionales [...] Enfatizo las restricciones de historia
e integridad, porque demuestran que es exagerada la queja comun de que
la lectura moral da a los jueces un poder absoluto para imponer sus propias
convicciones morales sobre el resto de nosotros [...]. Nuestra constitucion es
derecho, y como todo derecho esta anclado en historia, practica, e integridad?®.

Ahora bien, el propio Dworkin sostiene que, a pesar de tales restricciones
de historia e integridad:

Los jueces cuyas convicciones politicas son conservadoras van naturalmente
a interpretar principios abstractos constitucionales de una manera conserva-
dora [...] [mientras que] (l)os jueces cuyas convicciones son mas liberales van
naturalmente a interpretar aquellos principios en un modo liberal [...]. La lectura
moral no es, en si misma, ni un estatuto (charter) o estrategia liberal ni una

conservadora®®.

En realidad, estas limitaciones no son restriccion alguna. Pues, cdmo las
juezas y jueces identifican esos entendimientos generales?, ;de qué mane-
ra seleccionan esa ‘moralidad coherente’ y construyen la novela constitu-
cional? La lectura moral de la constitucion se reduce, al fin y al cabo, a las
preferencias ético-politicas de cada juez, y sobre todo a las de los jueces
constitucionales que tienen la Ultima palabra al respecto.

Tal como se sefald unos parrafos mas arriba, segun esta propuesta, a
los jueces les corresponde no solo determinar el significado de las dispo-
siciones constitucionales, sino que, identificar y reconstruir los principios
morales que implican, de modo que entre las premisas de las decisiones
judiciales hay una norma moral y, por tanto, estas consisten también en
establecer aquello que consideran moralmente correcto®.

28 Dworkin, 1996a: 14-15.
29 Dworkin, 1996a: 3.
30 En este sentido, Guastini, 2017: 350.
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Me detendré en el problema normativo: ja qué norma(s) moral(es) de-
ben acudir los jueces para justificar la premisa normativa de sus decisiones
sobre los casos particulares? Paolo Comanducci ha explicado que esta
propuesta puede referirse, al menos, a cuatro respuestas®':

1. una norma moral objetiva verdadera que debe identificar el juez;

2. una norma moral objetiva racional (aceptable por un auditorio) que
debe identificar el juez;

3. una norma subjetivamente escogida por el juez;

4. una norma intersubjetivamente aceptada por la comunidad de jue-
ces que debe identificar el juez.

Paolo Comanducci argumenta que la primera opcion supone objetivismo
y presenta serios problemas ontolégicos y epistemoldgicos, pues el juez
elegiria una norma que cree que es moralmente verdadera, segun su pro-
pia ideologia y es, por tanto, reducible a la tercera alternativa. La segunda
alternativa presenta también problemas, pues considerando que existen
varias teorias morales, el juez tendria que escoger entre alguna de ellas vy,
en consecuencia, es también reducible a la tercera. La tercera opciéon su-
pone que la configuracion de la premisa normativa queda totalmente en las
manos del juez. La cuarta solucién supone a un “juez socidlogo” que para
justificar sus decisiones debe identificar las normas morales de su pais,
o las morales compartidas por la comunidad de jueces. Claramente esta
respuesta presenta problemas epistemoldgicos. Los jueces, generalmente,
no poseen instrumentos necesarios para precisar las normas morales de
sSu pais, y hay que considerar que en las sociedades hay diversidad de
moralidades, de modo que ellos mismos decidiran cudles son esas normas
morales (nuevamente reducible a la tercera opciéon). También es prudente
considerar el tipo de formacion y el modo de seleccién de los jueces, pues
no estan preparados para un razonamiento de este tipo, pero sobre todo,
me parece que estas ideas son peligrosas para una democracia.

Tal como plantea Comanducci, incluso si superan los problemas episte-
moldgicos, es decir, aun cuando se crea y sostenga que existe una moral
objetiva (verdadera, o racional), 0 una moral comunitaria, y que es posible

31 Comanducci, 2002: 114 y ss.
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que las juezas y jueces puedan llegar a identificar esas normas morales,
persisten otros problemas. Pues, en la mayor parte de las sociedades no
existe homogeneidad moral, tampoco una moral que sea compartida por
toda una comunidad de jueces; ni estos son coherentes en el tiempo con
sus propias decisiones, y no siempre argumentan de manera racional®.
Ademas, hay que tener en cuenta otra cuestion. Si aquello que se con-
sidera como ‘normas morales’ de una comunidad ya estan incorporadas
en reglas o principios juridicos positivos, es decir, formulados por érganos
competentes, entonces esta propuesta seria superflua, pues la justifica-
cion sobre la base de una norma moral seria co-extensiva a la justificacion
juridica®s,

Si aun se insiste en que es posible que los jueces puedan identificar
algunas normas morales, y que resulta Util o conveniente que la justificacion
de las decisiones judiciales se realice sobre la base de una norma moral
positiva, hay todavia un aspecto me parece muy problematico. De acuerdo
con estas propuestas, a l0s jueces se les el poder de convertir la moral
(su moral) en derecho, pues las decisiones que surten efectos juridicos se
tomarian sobre la base de lo que jueces consideran moral o politicamente
correcto o adecuado. Sin embargo, esto parece ser lo que hace propia-
mente el legislador, de modo que se borraria la distincion entre legislacion
y jurisdiccion, y el derecho formulado por el legislador se convertiria en
superfluo para las decisiones sobre casos particulares. Entonces, ¢ por qué
elegir este modelo, porqué es mejor que los mecanismos democraticos?
No creo que haya buenas razones para preferir este modelo de justificacion
moral de las decisiones judiciales frente al modelo de decisiones judiciales
tomadas sobre la base de normas positivas formuladas por el legislador
democratico (sin perjuicio de los defectos que pueda tener)®*.

Llama la atencién que Dworkin haya criticado al positivismo de la mano
de Herbert Hart por apostar por una discrecionalidad en sentido fuerte de
los jueces en los casos dificiles. Segun propone Hart®, en los casos difici-
les, es decir, aquellos en que existen dudas acerca del sentido de un texto

32 lbid.: 109.
33 |bid.: 118.
34 En un sentido similar, véase Pozzolo, 1998: 347- 3583.

35 Hart, 1961: cap. VII.



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

normativo, 0 en aquellos casos en que no resulta claro si es que caen 0 No
en el campo de aplicaciéon de una regla, son resueltos discrecionalmente
por los jueces. Es decir, atribuyen un significado a los textos normativos
que no esta sujeto a parametro de correccion, porque existen multiples
significados posibles. Incluso, de acuerdo con un escepticismo como el
de Kelsen y el de Guastini, los textos formulados por el legislador son una
fuente de derecho de los cuales se extraen las normas (entendidas como
los significados de dichos textos). La actividad interpretativa de las juezas
y jueces consiste en decidir un significado de los textos, actividad que se
realiza dentro un marco de significados plausibles®®, los cuales son identifi-
cados por medio de los diversos métodos interpretativos que son utilizados
en la practica juridica. Si los intérpretes escapan de los margenes, enton-
ces, no interpretan, sino que construyen, es decir, crean normas que no
son reconducibles a texto (normas ‘inexpresas’) .

Segun plantea Dworkin, el positivismo se equivoca al sefalar que en los
casos dificiles el derecho queda indeterminado y que no ha hay parametros
de correccion, y sostiene que en estos casos el derecho esta determinado
por principios morales. De esta manera Dworkin critica la discrecionalidad
que detectan los positivistas no formalistas, pero finalmente apela a una
discrecionalidad practicamente ilimitada. Pues como se senald, la identifi-
cacion de estos principios morales depende de las preferencias ético-po-
liticas de cada juez, de modo que mas que una actividad de interpretacion
de la constituciéon es una actividad de creacion de principios.

En consecuencia, la creacion y configuracion de principios caso por
caso no contribuye a disminuir, sino que aumenta la indeterminacion del
derecho. Ahora bien, podria defenderse la idea de que este modelo de la
justificacion de las decisiones judiciales, si bien no contribuye a la certeza
juridica, cumple con otros objetivos politicos. Ahora bien jcuales son esos
objetivos politicos? La tesis de la lectura moral no contiene ninguna politica
constitucional en especifico que pueda permitir defender el cumplimiento
de ciertos objetivos politicos definidos, pues como como afirma Guastini,

36 Kelsen, 1960a: cap. VIII.
37 Guastini, 2011: 59-61; 2012.
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es una propuesta vacia de contenido politico®. Para una propuesta norma-
tiva de este tipo, es necesaria una ‘doctrina constitucional’®.

Dworkin propone como tesis justificativa de las decisiones judiciales lo
que constata el realismo radical como tesis descriptiva. Guastini observa
que Dworkin recomienda a los jueces interpretar las disposiciones consti-
tucionales a la luz de sus propias concepciones de la justicia. Y en ese sen-
tido afirma que, asi entendida, la tesis de la lectura moral esta casi despro-
vista de contenido politico, ya sea porque sugiere a los jueces hacer lo que
ya hacen de todos modos (porque, segun el mismo Dworkin, no pueden no
hacerlo), 0 porque es una propuesta vacia de contenido politico en tanto no
prevé una politica del derecho definida (esta puede ser pues puede ser al
gusto de liberales, y al gusto de conservadores)*.

En consecuencia, Dworkin parece sostener lo siguiente: de hecho, los
jueces de la Corte Suprema estadounidense (hay que considerar que los
ejemplos que utiliza para defender su propuesta estan situados en ese con-
texto) utilizan como premisa de sus decisiones los principios morales que
construyen sobre la base de sus concepciones de justicia. De lo anterior
deriva una tesis normativa: es correcto que lo sigan haciendo, porque en
el contexto de ese pais ha contribuido a que se produzcan ciertos avances
sociales. En la justificacion de sus decisiones han usado un razonamiento
moral con que el autor esta de acuerdo, y se han logrado objetivos politicos
importantes.

Con todo, llama la atencién que una teoria particularista localista y eva-
luativa como la de Dworkin (situada en el contexto angloamericano) haya
tenido tanta difusion en Latinoamérica*'. Pues habria que mostrar que, en
el contexto chileno, por ejemplo, los tribunales superiores de justicia estan
preparados para un razonamiento moral de este tipo, y que esto ha produ-
cido avances sociales como los que alude el autor en sus ejemplos. Sobre
lo anterior, al menos en nuestro contexto, tengo serias dudas.

38 Guastini, 2017: 350.
39 Véase Celano, 2013.
40 Guastini, 2017: 350

41 En este sentido, Pozzolo afirma: «por la persistente sensacion de fragilidad de los dere-
chos, en [los] paises [latinoamericanos] el discurso neoconstitucionalistas es y ha sido
mas fuerte» Pozzolo, 2011a: 9. Algo similar sostiene en Pozzolo, 2016: 149.
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ll. BREVE OBSERVACION SOBRE EL ‘NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO?’

Algunos autores como Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau*? han
propugnado la tesis, segun la cual, los procesos constituyentes desarro-
llados a fines del siglo XXy comienzos del siglo XXI en algunos paises de
Latinoamérica, tienen ciertas caracteristicas nuevas o particulares que per-
miten hablar de un ‘nuevo constitucionalismo latinoamericano’ (en adelante,
NCL). Este designaria una teoria que describe dichos fendmenos, asi como
las constituciones que fueron producto de dichos procesos constituyentes.
Sin embargo, sostienen que mas que una teoria surgida desde la acade-
mia, el NCL alude a la ideologia de los movimientos politicos y sociales que
impulsaron los procesos constituyentes de las Ultimas décadas del siglo
XX, y primeras décadas del siglo XX del contexto latinoamericano.

Los promotores del NCL apuntan que este comparte algunas de las
caracteristicas del neoconstitucionalismo europeo y angloamericano. Se
asume un modelo constitucional que promueve la superioridad axioldgica
de la constitucion, la cual no sélo se limita a distribuir poderes publicos,
sino que se enfocan, sobre todo, en la proteccion de un amplio listado de
derechos fundamentales que permean todo el orden juridico. Estas consti-
tuciones, ademas de extensas, son de caracter rigido a efectos de garanti-
zar la superioridad constitucional, y se promueve a ampliacion de poderes
de los jueces constitucionales para interpretar a la constitucion, la cual no
se reduce a su texto, sino a los principios que la inspiran. Es decir, el NLC
coincide, sobre todo con las propuestas normativas de lo que ha sido de-
signado como ‘neoconstitucionalismo ideoldgico’.

Ahora bien, segun se sostiene, el NCL se distingue del neoconstitucio-
nalismo que describe los procesos de constitucionalizacion europeos y an-
gloamericanos, porque ademas de estas caracteristicas, el NCL tendria la
peculiaridad de que los procesos politicos y las constituciones de América
Latina que describe (y promueve) gozan de legitimidad democratica. Se-
gun plantean estos autores, el NCL describe los procesos constitucionales
iniciados en Colombia entre en 1990 que culmina con la aprobaciéon de la

42 Una sintesis de estas propuestas pueda verse en Viciano Pastor & Martinez Dalmau,
2010, 2012; Benavides Orddfiez, 2016.
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Constituciéon colombiana de 1991, pero sobre todo a los procesos cons-
tituyentes y las constituciones implantadas en Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia (2008), las cuales tendrian un gran impacto en el contexto
de América Latina*3. Se plantea asi que, si bien estos procesos y consti-
tuciones son distintos, tienen como factor comun que las constituciones
fueron aprobadas por la intervencion directa de sus ciudadanos via referén-
dum. La configuracion del poder constituyente, asi como las disposiciones
constitucionales que regulan los cambios constitucionales establecen la
participacion via referéndum de sus ciudadanos, lo cual le otorga la le-
gitimidad democratica popular a la que aluden los autores, y seria esta
la caracteristica que distingue al NCL. Ademas, segun se sefiala, estas
constituciones incorporan una serie de derechos que tienen su origen en
cosmovisiones autdctonas, y en ideologias como ecologismo, asi como la
inclusion de grupos tradicionalmente excluidos o marginados*.

En mi opinién, estas tesis 0 mas bien “aspiraciones normativas” pro-
pugnadas por los defensores del NCL estan en tension, porque contie-
ne pretensiones contradictorias. Pues, por una parte, el NCL asume las

43 Segun algunos autores, el NCL abarca mas procesos constituyentes o de reforma cons-
titucional que ocurrieron desde fines de la década de los ochenta, tales como Brasil
(1988), Costa Rica (1989), México (1992), Paraguay (1992), Pert (1993), Colombia (1991),
Venezuela (1999), Ecuador (1998 y 2008), Bolivia (2009). Véase Uprimny, 2011.

44 Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2012 4-6. Segun observa Roberto Gargarella, en
realidad, el NCL no es nuevo ni innovador en el sentido que se le asigna, sino que “sim-
plemente, refuerza algunos de los rasgos ya bien presentes en el marco constitucional de
América Latina” Gargarella, 2018: 115. Segun sostiene este autor, las constituciones a las
que se hace referencia continlian caracterizandose por mantener las “viejas estructuras
de poder promovidas por constitucionalismo del siglo XX de la regién. En sentido afirma
que: “) la parte organica de las nuevas constituciones sigue estando caracterizada por
una estructura de poder concentrada politicamente y centralizada territorialmente; mien-
tras que ii) la parte dogmética sigue distinguiéndose por la presencia de declaraciones
de derechos robustas, generosas y extensas, que combinan derechos individuales y
sociales de diverso tipo. En otros términos, la “doble marca” que comenzara a definir al
constitucionalismo latinoamericano desde comienzos del siglo XX sigue tan vigente co-
mo entonces”. Las novedades de la Ultima oleada de reformas o nuevas constituciones
de la region se relaciona con la incorporacion de declaraciones derechos que tienen por
objetivo: “reparar tres grandes tipos de “faltas” histéricas del constitucionalismo regional:
i) su desatencion a los derechos de “los postergados entre los postergados” (tipicamen-
te, comunidades indigenas); ii) su persistente desdén frente a los derechos humanos; y
iii) su incapacidad para garantizar y hacer efectivos los derechos politicos de la mayoria
de la participacion incentivando asi una “ciudadania activa objeto”. Idem.
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propuestas normativas del neoconstitucionalismo europeo y angloamerica-
no que promueven la idea de una constitucion rigida en cuya estructura la
Ultima palabra en materia de interpretacion es atribuida a tribunales consti-
tucionales, a los cuales se les atribuye el poder no solo para interpretar tex-
tos juridicos, sino para extraer principios morales. Por otra parte, defienden
la idea de un modelo democratico participativo en donde las ciudadanas y
ciudadanos pueden definir en ultimo término los contenidos de las disposi-
ciones constitucionales.

En el punto anterior desarrollé la idea de que propuestas como la lec-
tura moral de la constitucion (que ha tenido una importante recepcion en
Latinoamérica a través de propuestas de este tipo) son problematicas para
la democracia, por las razones que expuse, y por tanto incompatibles con
idea del nuevo constitucionalismo latinoamericano de promover la partici-
pacion ciudadana directa en la determinacion del contenido de las consti-
tuciones. Si son los jueces, y en Ultimo término los jueces constitucionales,
los que tienen la Ultima palabra en la determinacion de los contenidos cons-
titucionales (y ya no sélo al decidir el significado de disposiciones o textos
constitucionales de contenido vago y abstracto cuando ejercen el control
de constitucionalidad*®), y ademas pueden extraer, 0 mas bien, crear princi-
pios para la justificacion de las decisiones judiciales, pues entonces la idea
de que la voluntad popular es la que determina, fija o aprueba la constitu-
cion se ve mermada.

Es significativo tener esta idea institucional presente en el disefio de
nuevas constituciones en Latinoamérica cuya virtud precisamente radicara
en su gestacion impulsada por una eleccion democratica.

IV. OBSERVACION CONCLUSIVA

A lo largo de este trabajo he intentado mostrar algunos problemas que
presenta la tesis de la lectura moral de la constitucion formulada por Dwor-
kin. En concreto, me he referido a como esta propuesta supone conferir a
los jueces, en especial a las juezas y los jueces constitucionales, un po-
der absoluto en la determinacion del contenido del derecho. La supuesta

45 Sobre el cuestionamiento al control judicial de constitucionalidad puede verse: Bickel,
1986; Waldron, 2005; Habermas, 2008; Atria, 2000.
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identificacion de principios morales a la que alude esta tesis es, en realidad,
una construccién de principios sobre la base de sus propias concepciones
de justicia. Pues no hay algo asi como ‘una moral objetiva y cierta’ a la que
se pueda acudir para identificar estos principios, sino una heterogeneidad
de ideologias o concepciones, tampoco una moral que sea compartida por
toda una comunidad de jueces. Incluso, y aun cuando llegase a aceptarse
una idea de este tipo, hay también una objecidon que me ha parecido im-
portante subrayar.

La propuesta normativa sobre una lectura moral hace que el documento
constitucional se torne irrelevante, pues se confiere asi a los jueces el poder
de convertir sus ideologias o concepciones morales en derecho (y, ade-
mas, determinar lo que es moralmente correcto) convirtiéndolos o hacién-
dolos indistinguibles del legislador. Este modelo claramente no contribuye
a la certeza juridica, y claramente es problematico con una democracia.
Tampoco ofrece una politica o doctrina constitucional definida que permita
defender esta postura porque contribuye a la consecucion de objetivos po-
liticos concretos que sean beneficiosos para una sociedad, y que puedan
obtenerse mediante esa lectura moral.

A su vez, el nuevo constitucionalismo latinoamericano surge como una
forma de neoconstitucionalismo situado en el contexto de América Latina,
pero que ahade pretensiones sobre la legitimidad democratica de las cons-
tituciones. Estas pretensiones son problematicas entre si, pues ampliar
aun mas los poderes de los jueces constitucionales (incluso mas alla de la
discrecionalidad que en la practica opera en la actividad de atribucion de
significados de los textos) es un peligro para la democracia.
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CAPiTULO 3

La garantia de los derechos sociales como
condicion de la legitimidad democratica

Una defensa del control de constitucionalidad
contra Jeremy Waldron

LETICIA MORALES'

1. INTRODUCCION

En 2018 la Corte Suprema de Chile hizo lugar a un recurso de proteccion a
favor de un nifo gravemente enfermo (en contra del Fondo Nacional de Sa-
lud FONASA, del Servicio de Salud Concepcidn y del Ministerio de Salud),
ordenando la provision de un medicamento por un valor de U$D 640.000
para el primer ano de tratamiento. Esta decision judicial se sumé a una lista
de fallos de similares caracteristicas que han sido adoptados a partir del
2015 y que en 2019 se volvid frecuente. La madre no contaba con los me-
dios para adquirir el Unico tratamiento disponible para que su hijo contintie
con vida. La Corte Suprema decidié por mayoria a su favor con base en el
articulo 19.1 de la Constitucion que garantiza el derecho a la vida y a la in-
tegridad fisica y psiquica de la persona. Al igual que en similares decisiones
judiciales adoptadas en varios paises latinoamericanos, la Corte de Chile
ha sido acusada de activismo judicial. En efecto, contra este tipo de fallos
se suele alzar la critica de la “judicializacion” de materias sociales (como
salud, educacion y vivienda), cuya decision, segun se afirma, correspon-
deria por su propia naturaleza a los otros poderes publicos. Se sostiene

1 Abogada (Universidad Nacional de Mar del Plata), Master en Filosofia y Ciencia Politica
(Universidad Nacional de Mar del Plata), Diploma de Estudios Avanzados en Derecho
Publico (Universitat Pompeu Fabra) y Doctora en Derecho (Universitat Pompeu Fabra).
Profesora de Derecho (Universidad Austral de Chile, Sede Puerto Montt).
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que los tribunales de justicia carecen de competencia por su falta de legi-
timidad democrética para controlar y en su caso adoptar decisiones que
corresponden al cuerpo legislativo. Es el congreso el érgano competente
para adoptar reglas, y son estas las que los tribunales deben aplicar en la
resolucion de conflictos concretos.

La acusacion contra la intervencion judicial en estas materias encuen-
tra marco tedrico en la objecion contrademocratica dirigida a debilitar el
control de constitucionalidad robusto asignado a los tribunales superiores
de justicia, tipico de las constituciones latinoamericanas contemporaneas.
En los ultimos anos, ha crecido la corriente que aboga por algun disefio
institucional que asigne un papel menos protagdnico al poder judicial. Bajo
la denominacién de control de constitucionalidad débil, se propone que los
tribunales de justicia adopten una posicion de deferencia hacia el poder
legislativo en un espacio de didlogo institucional, quedando en el congreso
la decisién de mantener una norma aun cuando haya sido cuestionada su
inconstitucionalidad?.

El actual escenario chileno politico y social presenta una oportunidad
sin igual para examinar la objecion contra el control judicial a la luz de las
exigencias de legitimidad democratica. El 18 de octubre de 2019 marcd un
punto de inflexién de la crisis social en Chile con el denominado “estallido
social” y las multiples protestas que denunciaron la profunda desigualdad
social y econdmica en todo el pais. A la par, se agudizo la crisis politica de
representatividad dadas las insuficientes intervenciones del gobierno para
atender los reclamos de la calle. Los representantes de los partidos politicos
pronto acordaron llamar a un plebiscito para resolver la aprobacion de una
nueva Constitucion que sustituya la de 1980 adoptada durante el gobierno
del dictador Pinochet, la cual en materia social establece magramente los
derechos a la salud y a la educacion como libertades individuales. A partir
de entonces se han generado multiples espacios de discusion sobre cual

2 El disefio de los sistemas juridicos que adoptan una forma debilitada de garantia cons-
titucional de los derechos consiste en la incorporacién de mecanismos juridicos para
que los legisladores puedan insistir en la defensa de una ley a pesar de que el érgano
de control se haya pronunciado en contra de su constitucionalidad. Algunos sistemas
juridicos como los del Reino Unido, Canadé y Nueva Zelanda han adoptado en las ulti-
mas décadas esta forma de control de la constitucionalidad de las leyes sobre derechos
fundamentales.
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deberia ser el contenido de la proxima carta fundamental, ubicandose a los
derechos sociales entre las principales cuestiones a incluir.

En este contexto de proceso constituyente que se ha abierto en Chile,
resulta necesario volver a revisar la objecion de ilegitimidad democratica
contra el control judicial de los derechos, en particular de los derechos
sociales, y evaluarla a la luz de los valores politicos y sociales en juego en
el debate del mejor disefo institucional de proteccion de tales derechos.

Este articulo tiene por objetivo examinar, primero, el argumento contra-
democratico al control robusto de constitucionalidad erigido por Jeremy
Waldron en los casos de sociedades que funcionan bien de manera razo-
nable (casos nucleares del argumento), y los presupuestos sobre los que
se asienta. En segundo lugar, se revisan criticamente las condiciones asu-
midas con el fin de hacer explicita la necesidad de garantizar las precon-
diciones materiales del procedimiento legitimo de toma de decisiones. En
tercer y Ultimo lugar, se analiza el caso chileno bajo dos posibles enfoques,
Como un caso periférico del argumento de Waldron, y como un caso cen-
tral, revisando la fortaleza de las razones en contra de la proteccion judicial.
Bajo cualquiera de las dos miradas, el trabajo concluye en la justificacion
democratica de la garantia constitucional de los derechos sociales en el
escenario constituyente chileno.

2. LA OBJECION CONTRADEMOCRATICA
Y LAS CONDICIONES DE UNA SOCIEDAD BIEN ESTABLECIDA.
LA CRITICA LIBERAL DE WALDRON?

La cuestion de la legitimidad del procedimiento de toma de decisiones esta
directamente relacionada con la cuestion de la autoridad politica. Esta Ul-
tima se propone dar cuenta de la pregunta acerca de quién deberia tomar
las decisiones colectivas en una sociedad. De manera habitual se afirma
que se justifica la autoridad politica cuando esta adopta decisiones colec-
tivas a través de cierto procedimiento, como la regla de la mayoria. Desde
este enfoque, se prioriza la legitimidad politica del procedimiento sobre el
contenido de las decisiones. Contrariamente, se ha justificado la autori-
dad para imponer decisiones colectivas estableciendo cuales resultados

3 Esta seccion se basa en Morales 2015: capitulo VI.
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aquella deberia adoptar. Bajo esta otra perspectiva, la prioridad esta puesta
en lo que exige la justicia social, en tanto determinacion de los principios
de distribucion de bienes, recursos y oportunidades que deberian guiar la
asignacion de cargas y beneficios de la actividad econdémica de un Estado.

Cuando se discute sobre la proteccion constitucional de los derechos
sociales estos dos enfoques subyacen en tension. Por un lado, se esgrime
una “objecion contrademocratica” dirigida a cuestionar la falta de legitimi-
dad de tribunales constitucionales para invalidar, con efectos inmediatos (o
con caracter de Ultima palabra), decisiones socio-econdmicas adoptadas
por mayoria del cuerpo legislativo*. Se sostiene que habilitar al poder judi-
cial el control de constitucionalidad de las leyes o0 actos de la administra-
cion significa sujetarse a la decision de érganos que no son representativos
ni politicamente responsables, es decir, que los tribunales de justicia son
quienes terminan estableciendo el alcance y contenido de derechos socia-
les constitucionales.

La critica democratica al control robusto de constitucionalidad aparece
frente a la conjuncién de tres elementos: la diferencia en el grado de legiti-
midad representativa de los jueces en comparacion con los legisladores, la
falta de determinacion de las disposiciones constitucionales vy la rigidez de
las constituciones (Ferreres 1997: 42-46). El problema esta, por un lado, en
la menor legitimidad de origen de los tribunales constitucionales en relacion
con los miembros electos para la representacion de la ciudadania en la le-
gislatura. Por el otro lado, se destaca el caracter abstracto e indeterminado
de los términos con los que se formulan las disposiciones en las cartas de
derechos, como es el caso del articulo 19 de la Constitucion chilena en la
que se asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica la persona (inc.1) o el derecho a la proteccion de la salud
(inc. 9). Esto harfa, segun Ferreres, especialmente discrecional la tarea de
interpretacion constitucional realizada por el poder judicial, en donde se

4 Laliteratura académica sobre el control de constitucionalidad es extensa, tanto de parte
de quienes presentan argumentos a favor como en contra. Bickel caracterizé este pro-
blema como “la dificultad contramayoritaria” (1962: 16-18) y se suele adoptar como punto
de partida de la discusion nacida en el ambito anglosajon, luego extendida a los ambitos
hispano y latinoamericano. La referencia a la objecién como “contrademocratica” es mas
adecuada para dar cuenta de que la critica se dirige a la falta de legitimidad democratica
de origen del érgano de control.
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establece el significado Ultimo de los términos comprendidos en las dispo-
siciones constitucionales. Por ultimo, hay que considerar la dificultad que
encuentra la mayoria legislativa, su desinterés o desidia, para contrarrestar
el juicio adverso mediante la reforma del texto dado el grado de rigidez pre-
sente en este modelo constitucional. La consecuencia de la uniéon de estos
tres factores produce que el control robusto de constitucionalidad tenga un
especial efecto contrademocratico.

Jeremy Waldron se opuso de manera general al mecanismo del con-
trol robusto de constitucionalidad para proteger derechos fundamentales a
partir de la defensa de la legitimidad democratica del érgano representativo
(Waldron 2005). Para ello, formuld un argumento nuclear contra el control
robusto de constitucionalidad, desvinculado de manifestaciones histéricas
en un pais determinado y de los problemas sobre los efectos de las deci-
siones en los casos particulares (Waldron 2006)°. En lo que respecta al
objeto de este trabajo, cabe circunscribir la critica de Waldron al control
de las leyes en materia social y econdémica promulgadas por la legislatura
electa en una comunidad, es decir, sistemas en los que un tribunal judicial
tiene “la autoridad para rechazar la aplicacion de una ley en un caso parti-
cular [...] o para maodificar los efectos de una ley” de forma que su aplicacion
se conforme con los derechos sociales con efectos inmediatos (Waldron
2006: 1354).

El autor se propone identificar, entonces, los “casos centrales” (core
cases) en los que la objecion al control de constitucionalidad es comple-
tamente aplicable, y distinguirlos de otros casos, los “casos no centrales”
(non-core cases) o periféricos, en los que “el control judicial podria conside-
rarse apropiado como una disposicidon andémala para tratar con patologias
especiales” (Waldron 2006: 1359).

De tal manera, el argumento contra el control de constitucionalidad es
condicional a la existencia de cuatro asunciones en una sociedad demo-
cratica contemporanea (Waldron 2006: 1359-1369):

5 Segun Waldron hace falta “alguna comprensién general, no contaminada por las preocu-
paciones culturales, histdéricas y politicas de cada sociedad” (2006: 1352). No obstante,
el autor aclara que su argumento en contra del control judicial no es incondicional sino
que esta sujeto a ciertos rasgos institucionales y politicos que atribuye a las democracias
liberales modernas y reales (Waldron 2006: 1353).
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1) hay instituciones democraticas que funcionan razonablemente bien,
respetando los valores procedimentales de deliberacion responsable
y de igualdad politica, plasmados a través de una legislatura repre-
sentativa, elecciones politicas periddicas, y mecanismos que garan-
tizan el debate en las instituciones politicas y en la sociedad;

2) hay instituciones judiciales, politicamente independientes, que tam-
bién funcionan bien de manera razonable, y cuya finalidad es resol-
ver los conflictos individuales aplicando el derecho, y autorizadas a
controlar la legalidad y la constitucionalidad de los actos del poder
gjecutivo, en las que sus miembros no son ni democraticamente ele-
gidos, ni politicamente responsables por sus decisiones;

3) la mayoria de la sociedad esta fuerte y seriamente comprometida
con la idea del respeto a los derechos humanos individuales y de las
minorias y, con esa finalidad, se ha dotado de una declaracion de
derechos, dejando claro que existe una distincion tanto a nivel cul-
tural como institucional entre asumir un compromiso fuerte con los
derechos y la necesidad de que tal consenso se vea protegido por
algun mecanismo institucional especifico; y por ultimo,

4) existen desacuerdos sustantivos sinceros y razonables sobre el con-
tenido y alcance de los derechos, incluso respecto del propio nucleo
de cada uno, que involucran cuestiones de filosofia politica y moral
con consecuencias fundamentales en la vida de mucha gente. Este
punto se relaciona de manera crucial con la condiciéon tercera. El
hecho de que la mayoria esté comprometida con el respeto a los
derechos fundamentales no impide que surjan conflictos sobre qué
significa en realidad ese compromiso y qué se deriva del mismo.
Por ejemplo, el acuerdo sobre la existencia del derecho a la salud
no elimina la contraposicion entre quienes defienden, por un lado, la
obligacion estatal correlativa de proveer un sistema publico, universal
y de calidad de la sanidad, y quienes, por el otro lado, afirman que
solo se sigue una obligacion del estado de garantizar la libre eleccion
del sistema de salud, sea este publico o privado.

En sociedades con estas caracteristicas, donde hay un compromiso con
los derechos pero se discrepa sobre los mismos v, a la vez, es necesario
llegar a un consenso que posibilite la accidon colectiva, el foro legislativo
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es el espacio apropiado para tomar tales decisiones. La legitimidad de un
procedimiento de decisiones seria segun Waldron la respuesta al problema
de los desacuerdos sustantivos, morales y politicos, y no la justificacion por
los méritos de las decisiones que determinado procedimiento pueda arrojar
(2006: 1371). Aun cuando contemos con razones acerca de la consecucion
de los mejores resultados, estas no serian suficientes para inclinar la balan-
za a favor del control judicial sino que, en el mejor de los casos, equilibrarian
las posiciones de ambas instituciones (Waldron 2006: 1386, 1393)°.

En cambio, las razones que sostienen el valor del procedimiento demo-
cratico de toma de decisiones, “operan principalmente en descrédito del
control judicial mientras dejan indemne la toma de decisiones legislativa”
(Waldron 2006: 1375). Permitir que los tribunales judiciales examinen las
cuestiones controvertidas sobre derechos y controlen la constitucionalidad
de las decisiones legislativas, dotando de efectos inmediatos a sus reso-
luciones, significaria para Waldron una grave afectacion a los requisitos de
la legitimidad en tanto que importantes valores politicos estarfan en juego.
Porque “privilegiar el voto de la mayoria entre un pequefio nimero de jue-
ces no electos y no responsables, priva del derecho de representacion a
los ciudadanos ordinarios y desdefia principios apreciados de representa-
cién e igualdad politica en la resolucion final de las cuestiones sobre dere-
chos” (Waldron 2006: 1353).

Si consideramos entonces el argumento waldroniano respecto de los
derechos sociales constitucionales, parece que no estaria justificado redu-
cir la esfera de toma de decisiones por mayoria en una sociedad democra-
tica con el fin de garantizar exigencias socio-econdmicas minimas a través
del mecanismo judicial robusto. El autor rechaza un enfoque sustancialista
de los derechos que otorgue prioridad a la obtencion de ciertos resultados,
porque caeria en una peticion de principio. Dado que las concepciones
sustancialistas de la democracia presupondrian que es posible conocer la

6 Como razones orientadas a los resultados a favor del control judicial de constitucionali-
dad, Waldron menciona y critica el argumento de que los jueces estan mejor preparados
para tratar y resolver los casos particulares con trascendencia moral; el argumento de
que una carta de derechos requiere que los jueces resuelvan los conflictos que se pre-
sentan entre formulaciones abstractas de derechos; y el argumento de que dado que los
jueces estan obligados a fundamentar sus sentencias ofrecen razones para sus decisio-
nes (Waldron 2006: 1376-1386).
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verdad acerca de qué derechos poseen las personas, el procedimiento que
asegure la proteccion de estos derechos es el que estaria investido de au-
toridad para resolver esta misma cuestion. Pero, de acuerdo con Waldron,
presuponer que hay una respuesta verdadera sobre qué derechos tienen
las personas y cudles son sus limites, significaria asumir desde el inicio
la posibilidad de acuerdos entre los individuos sobre sus derechos, vy ello
equivaldria a no tomarse en serio el problema de los desacuerdos.

Su propuesta consiste en situar el problema de los desacuerdos sobre
derechos entre las circunstancias de la politica, colocando la cuestion de
la autoridad en primera linea, en el sentido de que lo principal seria quién
toma las decisiones. Para este enfoque procedimental, la autoridad recae
solo en los participantes del procedimiento mediante el cual aquellas se
adoptan por mayoria. En esta linea, el control de constitucionalidad de las
leyes sobre derechos sociales es ilegitimo desde el punto de vista repre-
sentativo, por lo que no se justifica como cuestion de principio.

3. REVISION DE LAS CONDICIONES DE UNA SOCIEDAD BIEN
ESTABLECIDA’

Waldron suscribe la existencia de una relacion fundamental entre la idea
de derechos y la de democracia, que consistiria en una relacion entre de-
rechos pertenecientes a dos categorias o clases principales, a los que de-
nomina “derechos asociados a la democracia” (Waldron 2005: 337-340).
De un lado, sefala la categoria de los derechos que son constitutivos del
procedimiento democratico. Del otro lado, delimita la categorfa de los de-
rechos que representan condiciones necesarias para su legitimidad, si bien
no son constitutivos del procedimiento democratico.

Los derechos de la primera categoria, constitutivos del procedimiento
democratico son, segun Waldron, los relativos a las cuestiones formales del
procedimiento politico: en su modelo de democracia procedimental, sdlo
el derecho de participacion de todos como iguales en la elaboracion de las
leyes. Esto es, al menos un derecho individual, el derecho de participacion
politica, serfa constitutivo del procedimiento democratico.

7 Esta seccion se basa en Morales 2015: capitulo VII.
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Pero también son importantes en la teoria waldroniana los derechos de
la segunda categoria, representativos de las condiciones de la legitimidad
del procedimiento o “de la respetabilidad moral de la toma de decisiones
democraticas” (Waldron 2005: 339). Estos serian derechos obvios en una
democracia como los derechos de libertad de expresion y asociacion.

Entre estos dos conjuntos de derechos habria una relacion que repre-
sentaria “la relacion entre la democracia y las condiciones de su legitimidad”
(Waldron 2005: 340): los derechos de la segunda clase, en tanto requisitos
previos de la legitimidad, serian precondiciones del ejercicio legitimo de los
derechos de la primera clase, aquellos que constituyen el propio procedi-
miento politico. Es decir, los derechos como los de libertad de expresion y
asociacion estarian presupuestos por el derecho de participacion politica
y, con ello, por la democracia. De este modo, para Waldron, una decision
politica sélo seria legitima, y podria legitimamente ser impuesta sobre los
individuos, bajo ciertas condiciones, que podrian representarse como el
respeto por los derechos de aquellos a quienes se les imponen. Todos
estos derechos, en la concepcion procedimental de la democracia de Wal-
dron, podrian considerarse condicionamientos a aquello que los participan-
tes podrian decidir en el procedimiento de toma de decisiones por mayoria.

Ahora bien, como vimos en la seccidn anterior o que caracteriza a la po-
sicion del autor es que el reconocimiento de los derechos de las personas
y su relacion con la democracia en tanto limites a lo que puede decidirse
por mayoria, no justificaria la adopcién de un control judicial robusto de
constitucionalidad o alguna otra institucion que carezca de credenciales
democraticas. Este argumento esta condicionado a sociedades con carac-
teristicas referidas: 1) existencia de instituciones democraticas que funcio-
nan razonablemente bien, respetando los valores procedimentales de de-
liberacién responsable y de igualdad politica; 2) existencia de instituciones
judiciales, politicamente independientes, que también funcionan bien de
manera razonable; 3) existencia de un compromiso fuerte con los derechos
humanos individuales y de las minorias; y 4) existencia de desacuerdos
sustantivos razonables sobre el contenido y alcance de los derechos.

El argumento waldroniano en contra del control judicial robusto de cons-
titucionalidad se apoya en el hecho de los desacuerdos sustantivos sobre
derechos (sus asunciones tercera y cuarta) en sociedades cuyas institu-
ciones legislativas y judiciales funcionan razonablemente bien (asunciones
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primera y segunda), acentuando que, en las sociedades asi concebidas,
el desacuerdo sobre derechos cuenta como una razdén que excluye la jus-
tificacion del control robusto de las leyes por parte del poder judicial. De
esta forma, la clave para objetar la proteccion robusta de los derechos
estaria en el hecho de los desacuerdos razonables en la sociedad respecto
del contenido de tales derechos, afirmando que sus otras dos asunciones
(la existencia de instituciones democraticas y la existencia de instituciones
judiciales, ambas funcionando bien de manera razonable) no suponen nin-
gun sentido controvertido.

Una primera critica respecto a esta imagen simplificada que presenta
el autor de una sociedad liberal actual estaria dirigida a sefialar que es a
la vez demasiado optimista y extremadamente implausible, por o que nos
lleva a dudar o directamente negar la posibilidad de su existencia. Esto es,
no se cuestionaria su imagen de la sociedad en si, sino el hecho de que
exista algun pais que en realidad pueda ser caracterizado de tal forma;
en otras palabras, que su argumento funcionaria solamente en un mundo
ideal. El propio Waldron se empefia en sostener que sus condiciones no
aluden a sociedades perfectas en mundos ideales, sino que son realistas,
y como ejemplo cita las deliberaciones de la House of Commons (Reino
Unido) sobre la ley de terminacion médica del embarazo de 1966 (2006:
1355, 1402). En cambio, sociedades democraticas como Nueva Zelanda y
Estados Unidos serfan ejemplos de casos patolégicos, que deberian que-
dar fuera de su argumento nuclear (Waldron 2006: 1361, 1362, 1385-1386).
Podria insistirse contra Waldron que el ejemplo de una legislatura de 1966
del Reino Unido actuando en el examen de una ley particular y bajo condi-
ciones extraordinarias de deliberacion, sea suficiente para mostrar la plau-
sibilidad de su argumento, pero no creo que este sea un punto fuerte que
valga la pena perseguir.

El argumento de Waldron ha sido criticado recientemente por su limita-
da comprension de lo que implica el respeto por los desacuerdos politicos
y morales (Kaufman y Runnels 2016). Desde esta posicion, denominada
constitucionalista, se cuestiona el argumento waldroniano de favorecer la
regla mayoritaria de los érganos legislativos como forma correcta de inter-
pretar el respeto a los desacuerdos plurales en sociedad. Se sostiene que
es posible justificar la protecciéon constitucional de los derechos, no en la
limitacion de la entrada de las preferencias individuales en el procedimiento
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democratico, sino para prevenir la adopcion de ciertas decisiones legislati-
vas que impongan desventajas que no puedan ser politicamente justifica-
das por las personas afectadas en términos de su aceptacion razonable
(Kaufman y Runnels 2016: 214). Esta defensa del control judicial se centra
en justificar el rol de los tribunales de justicia en tanto revisores de los resul-
tados adoptados por el procedimiento democratico.

Aceptemos, en cambio, que las sociedades democraticas contempo-
raneas mas desarrolladas se caracterizan en los términos estipulados por
Waldron, entre los cuales la participacion politica es considerada como “el
derecho de los derechos” (Waldron 2005: 277). Me propongo examinar con
mayor detenimiento la primera condicion, ya que considero que se siguen
implicaciones sobre derechos que deberian hacerse explicitas si se la ha
de tomar en serio. Para este autor, esta consiste en asumir la existencia
de un conjunto de propiedades que hacen al funcionamiento razonable
de las instituciones democraticas: elecciones politicas periddicas, legislatu-
ra representativa, respeto por los valores procedimentales de deliberacion
responsable y de igualdad politica, y establecimiento de mecanismos que
garantizan el debate en las instituciones politicas y en la sociedad.

Lo que propongo ahora es dirigir la atencion a esta primera condicion
asumida por Waldron. La afirmacion de la existencia de instituciones de-
mocraticas que funcionan razonablemente bien genera problemas porque
asume sin argumentos adicionales que esta condicidon esta presente en la
sociedad. En cambio, sostengo que en ella estan presupuestos implicita-
mente ciertos derechos fundamentales minimos sobre los que no habria
desacuerdos sustantivos. Es decir, que para asumir la existencia de un fun-
cionamiento razonable de las instituciones democraticas seria necesario
presuponer el establecimiento y garantia de algunos derechos asegurados
para todos los individuos respecto de los cuales el hecho de los desacuer-
dos fundacionales no los alcanzaria. Es en esta primera caracteristica don-
de considero que se deberia hacer explicito el acuerdo sobre la existencia
de ciertas precondiciones minimas de la democracia y su necesaria garan-
tia para todos los miembros de la sociedad. Cuando Waldron sostiene que
su descripcion de esta primera asuncion no implica ninguna nocién contro-
vertida, ello requeriria asumir la existencia de un cierto consenso respecto
de minimos democraticos, esto es, precondiciones necesarias para que la
caracteristica de funcionamiento razonable de las instituciones legislativas
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democraticas tenga sentido, tales como ciertas precondiciones materiales
minimas: exigencias de contenido socioeconémico justificadas en el propio
procedimiento democratico, como educacion basica, vivienda, ingreso ba-
sico y asistencia médica®.

¢ Pero el argumento de los desacuerdos no derriba también la posibili-
dad de afirmar la existencia del contenido de las precondiciones materia-
les del procedimiento? La respuesta sucinta es “no”. Esta se justifica en
una distincion relevante entre desacuerdos fundacionales o sustantivos y
desacuerdos operativos o facticos. Los primeros son aquellos que existen
respecto de los principios o los valores fundamentales subyacentes a las
concepciones de la justicia. Ellos se distinguen de los operativos que son
caracterizados como desacuerdos en la implementacion practica de cues-
tiones sobre las que existe un consenso minimo. Me refiero a discrepancias
respecto de creencias sobre como es el mundo y sobre cémo funciona
(acerca de hechos), las que podrian ser corregidas o resueltas mediante el
acceso a la informacién necesaria o a través de estudios empiricos, expe-
rimentos, etc.

Entonces, ¢qué significaria tener un desacuerdo sobre las precondicio-
nes minimas del procedimiento de toma de decisiones? Cuando se afirma
que no hay acuerdo sobre tales precondiciones, ello no se refiere al mis-
mo tipo de desacuerdos normativos que existen respecto de los valores o
principios de justicia, sino que se trata de desacuerdos que implican cues-
tiones diferentes. Estos son desacuerdos en la concrecion practica (ope-
rativa) de aquello que basica y minimamente hay acuerdo. Gran parte de
las discusiones publicas son ociosas por confundir esos dos tipos de des-
acuerdos. Por ejemplo, mientras todos y todas estariamos de acuerdo en
que es necesaria una accion colectiva para reducir los casos de Covid-19y
proteger la salud publica, podria haber desacuerdo si el uso de mascaras
cumple ese fin. Este Ultimo es un desacuerdo operativo en la medida en

8 Para Carlos S. Nino (1997: 192), ciertas precondiciones del procedimiento democratico
de decisiones podian entenderse como fundamento de una declaracion de derechos,
“dado que estos son bienes que se le deben dar a la gente”, en tanto prerrequisitos
para el adecuado funcionamiento del procedimiento democratico. Nino defendié una
concepcion deliberativa de la democracia que requiere, entre otros valores, una nociéon
de igualdad politica sustancial, por lo que el conjunto de precondiciones y el alcance que
reivindica seria mas extenso que el que se presupone en este trabajo. Véase Morales,
2015: 259y ss.
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que podemos resolver la controversia recurriendo a la evidencia empirica
en materia sanitaria.

Teniendo presente esta distincion entre tipos de desacuerdos, diré que
si se parte de la importancia de la democracia y de la participacion politica
como derecho constitutivo, ello nos compromete con al menos un valor co-
mun: para que un procedimiento democratico tenga valor intrinseco tiene
que permitir la participacion real de todos. Ello no equivale a negar que mas
alla de este acuerdo general y basico sobre el valor de la participacion po-
litica persisten los desacuerdos sobre la forma y el contenido precisos del
procedimiento democratico, pero se trata de desacuerdos sobre la cues-
tion del disefio institucional de la democracia, que serian desacuerdos de
tipo operacional.

Ese valor deberia asegurarse a través de las precondiciones que posi-
bilitan la participacion efectiva de todos y todas en el procedimiento, entre
las que se encuentran las materiales. Dicho de otro modo, si se afirma
que el procedimiento democratico de toma de decisiones tiene valor en las
sociedades contemporaneas pero se niega la exigencia de proteccion de
un conjunto de precondiciones de dicho procedimiento, tales posiciones o
bien son inconsistentes en tanto no seria posible afirmar la superioridad de
un procedimiento democratico de toma de decisiones colectivas solamen-
te con el reconocimiento de derechos formales, o bien no son posiciones
democréticas, porque no valorarian el procedimiento democratico de toma
de decisiones ni siquiera minimamente y, en ese caso, caerian fuera del
alcance del argumento.

En definitiva, la objecion de los desacuerdos fundacionales sobre de-
rechos (cuarta caracteristica en el argumento waldroniano) no seria valida
contra la tesis de las precondiciones minimas de la democracia, presu-
puestas necesariamente para la existencia de instituciones legislativas que
funcionan razonablemente bien (primera caracteristica en el mencionado
argumento). Por lo tanto, el argumento contra la proteccién robusta de esas
precondiciones se debilita.
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4. UNA DEFENSA DEMOCRATICA DE LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS SOCIALES EN EL ESCENARIO
CONSTITUYENTE CHILENO

Retomemos el argumento waldroniano contra el control judicial de consti-
tucionalidad discutido previamente para examinar Chile, uno de los paises
latinoamericanos que se ha destacado en la regién por sus altos indices
de PIB y también de desigualdad social y econdémica. Deberiamos en pri-
mer lugar analizar si Chile puede ser calificado como un caso periférico, o
como una sociedad que funciona razonablemente bien y por lo tanto un
caso central del argumento. Por un lado, hay razones en la actualidad para
considerar a Chile como un caso no central en el que se ha desarrollado
una patologia especial. Las instituciones democraticas no funcionarian ra-
zonablemente bien en tanto que es dudoso que existan mecanismos que
garanticen el debate y la participacion en las instituciones politicas y en la
sociedad (condicion primera).

Claudia Heiss (2017) sefiala que el tipo de transicién que tuvo lugar des-
de la dictadura militar chilena llevé a una forma de democracia incompleta
y defectuosa, a la vez que posibilitdé que ciertos aspectos relevantes de la
vida social y politica se democratizaran. La Constitucion de 1980 todavia
vigente, adoptada durante la dictadura de Pinochet, ha hecho inviable la
consolidacion de la democracia en Chile en tanto que establece obstaculos
insuperables que impiden que el procedimiento democratico traduzca las
necesidades de la ciudadania en apropiada regulacion juridica. Si bien se
sucedieron varias reformas, estas no lograron desarmar el proyecto de la
dictadura plasmado en la carta fundamental, mediante el cual ciertas areas
claves, especialmente sociales y econdmicas, el rol subsidiario del Estado
y su relacion con el mercado, quedan vedadas al procedimiento democrati-
co. Lailegitimidad de origen de la Constitucion no ha conseguido sanearse
durante los siguientes 40 afios de vida. La crisis de las instituciones poli-
ticas chilenas se fue acentuando, a la vez que aumentando el nimero de
movilizaciones sociales.

En este sentido, el estallido social de octubre de 2019 da cuenta de
la acuciante crisis de representatividad politica de las instituciones demo-
craticas. Las demandas de la sociedad civil se fundaron en las profundas
desigualdades e injusticias en materia social y econémica producto del
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modelo neoliberal impuesto en la década del ’80. En las calles del pais se
levantaron con fuerza las banderas de reforma del sistema de salud y del
sistema de pensiones, aumento del salario minimo, mejora de la educacion
y reconocimiento del derecho a una vivienda digna.

Este escenario podria caracterizarse como un conflicto de intereses que
exige un arreglo de proteccion especial. Segun Waldron en este caso no
se seguiria de forma automatica la justificacion del mecanismo de con-
trol robusto de constitucionalidad dado que habria que tener en cuenta
otras consideraciones de indole contextual (2006: 1365). Sin embargo, las
circunstancias peculiares llevarian a contar con un argumento a su favor
en tanto la necesidad de una proteccién particular de los intereses de las
mayorias vulnerables sin poder respecto de las decisiones de quienes de-
tentan el poder politico. Tal seria el caso respecto de decisiones judiciales,
como la mencionada al comienzo del trabajo, que imponen la obligacion de
provision de medicamentos y tratamientos médicos necesarios para la sa-
lud y la vida. En materias que se vinculan con las precondiciones materiales
del procedimiento democratico la intervencion de la Corte Suprema resulta
fundamental y decisiva. Dado el escenario de graves desigualdades socia-
les y econdmicas, y el severo deterioro de las instituciones representativas
que sufre la sociedad chilena, se justifica un control robusto de constitu-
cionalidad que asegure las precondiciones materiales del procedimiento
democratico.

Esto no significa afirmar que en los hechos los tribunales de justicia
necesariamente lo haran de este modo. No obstante, de no hacerlo incu-
rren en una violacion a un deber institucional. El Estado constitucional de
derecho les impone a los tribunales judiciales un deber de control consis-
tente en evitar que se vulneren los derechos humanos, tanto por la accion
de privados como de érganos publicos. Las reglas dirigidas a la judicatura
le otorgan a la funcién judicial un papel preponderante en la resolucion de
conflictos constitucionales resguardando los derechos fundamentales de
las personas.

Entonces, desde la concepcién waldroniana podria acordarse que Chile
es un caso que quedaria fuera del ndcleo de su argumento contra el control
robusto de constitucionalidad, dejando a este indemne. Sin embargo, el
punto que sostuve en las sesiones previas tiene un alcance mas extenso.
En los casos denominados centrales también es necesario un mecanismo
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de resguardo de ciertas precondiciones del procedimiento. Para que Chile,
o cualquier otro pais, pueda ser caracterizado como un caso central en los
términos de Waldron, es necesaria la garantia de las precondiciones mate-
riales para la legitimidad procedimental.

Waldron se equivoca al descalificar el control robusto de constitucio-
nalidad como cuestion de principio. Si bien su justificacion tiene mas peso
en los casos periféricos como el chileno, en los casos centrales representa
una garantia en la medida que debe asegurarse que no se desarrolle algu-
na patologia institucional en los érganos democraticos que los convierta
en casos patolégicos. En otras palabras, no es correcto afirmar que frente
a sociedades que funcionan razonablemente bien no se justificaria este
mecanismo de control. En cambio, este debe servir para garantizar que
el procedimiento democratico no excluya a ninguna persona por falta de
satisfaccion de sus necesidades materiales.

Segun la propuesta procedimental de Waldron, el respeto a los dere-
chos de las personas en los casos centrales estaria a cargo del propio
congreso. Esto significa que en una sociedad democratica que funciona de
manera razonable todos los derechos, incluyendo el derecho de participa-
cion politica y los demas asociados a la propia democracia entre los que se
encuentran los sociales, estarian al alcance de la mano (2006: 1364-1366).
Como respuesta a una posible reaccion de panico hacia el autogobierno
politico, el autor afirma que es el precio a pagar por el reconocimiento de
la agencia moral de los titulares de derechos con sus propios sentidos de
la justicia.

De todos modos, Waldron dice que para reducir la inseguridad que se
sigue de que todo esté a merced de las mayorias legislativas, se podria, por
ejemplo, volver mas complicado el procedimiento legislativo, dificultando la
posterior revision de cuestiones de principios una vez que una decision al
respecto ha sido adoptada, sin que tales mecanismos signifiquen un me-
noscabo democratico. Waldron asume que existiria en este tipo de sociedad
una cultura politica con un amplio compromiso con los derechos humanos
y el respeto general hacia los derechos individuales y de las minorias. Por
tanto, la proteccion de los derechos descansaria en el reconocimiento y
asignacion de relevancia a la cultura politica y a la autocomprension publica
de la sociedad acerca del compromiso con los derechos de todos (2006:
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1365-1366). Es por deméas curioso que en la actualidad no parece posible
nombrar ninguna sociedad que pueda ser caracterizada de esta manera.

Pero asumamos que es posible y que la sociedad chilena podria ser
entendida prospectivamente como un caso central. La clave en la protec-
cion de los derechos esta en el elemento de la cultura politica. El autor nos
indica que la Unica manera de respetar los derechos en pie de igualdad
de todos es a través de un procedimiento de decision por mayoria en el
que participen todos formalmente en iguales términos, provistas ciertas
condiciones necesarias para la legitimidad de dicho procedimiento. Pero,
para que quienes detentan el poder politico no menoscaben los derechos
del resto, deben asegurarse sus derechos de alguna manera. Waldron nos
dice que en las sociedades bien organizadas sus miembros “cuidan de
los derechos, mantienen bajo constante consideracion y vivido debate las
perspectivas sobre los derechos propias y de los otros, y estan alertas
sobre las cuestiones de derechos acerca de todas las decisiones sociales
que son propuestas o discutidas entre ellos” (Waldron 2006: 1365). Ahora
bien, ¢cudl es el sujeto de confianza en la cultura politica de compromiso
hacia los derechos? ;Son los individuos en una comunidad politica, son
las propias instituciones, o ambos? ;Quiénes tienen el compromiso de res-
peto hacia los derechos, los ciudadanos, los representantes legislativos, o
ambos? El autor no lo desarrolla y nos encontramos por lo tanto con una
nocién de cultura publica problematica dado el papel central que juega en
el resguardo de los derechos.

Podriamos interpretar el compromiso hacia los derechos de dos mane-
ras. Por un lado, podria sostenerse que el compromiso hacia los derechos
que asume Waldron alude al aspecto interno de conciencia politica de cada
una y cada uno de los chilenos que conforman el cuerpo politico (sean los
ciudadanos o sus representantes) respecto de los derechos de los demas.
Pero esta parece ser una interpretacion que provee una garantia dema-
siado débil de los derechos. Como teoria no ideal de la democracia, esta
propuesta no reduce el miedo que surge si se piensa esa nocion para las
comunidades reales en las que la realizacion de tales estandares de respe-
to politico hacia los derechos parece inalcanzable.
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Podemos sostener en cambio que la de Waldron es una justificacion
contextual del control judicial de constitucionalidad®. La justificacion de la
proteccion de los derechos por parte del érgano legislativo dependeria del
grado de maduracion de la cultura publica de cada comunidad politica.
Pero ocurre que en aquellas sociedades en las que la cultura de com-
promiso politico hacia los derechos esta suficientemente desarrollada los
derechos son de hecho respetados. Y aquellas sociedades patolégicas en
las que la cultura politica no esta suficientemente desarrollada, esa cultura
no representara ningun limite para el avasallamiento de tales derechos. En
consecuencia, en ninguno de los dos casos esta apelacion al compromiso
politico juega un papel como limite al avasallamiento de los derechos. La
tutela de los derechos requeriria de un limite normativo; el que de hecho se
los respete no es un limite normativo ni de ninguna otra indole.

Por el otro lado, podria sostenerse que la nocidn de cultura politica pu-
blica de compromiso hacia los derechos alude a su respeto a través de los
mecanismos institucionales democraticos. Por ejemplo, para Richard Be-
llamy (2007) existen canales institucionales bien establecidos mediante los
cuales puede limitarse o constrefirse a la voluntad mayoritaria de manera
de evitar decisiones politicas que vulneren los derechos fundamentales de
todos, tales como medidas que aumenten los costos de transaccion de la
toma de decisiones o0 aquellas que otorgan mas poder a los actores con
capacidad de veto. Pero ocurre que este tipo de medidas han sido esta-
blecidas en la Constitucion de 1980 precisamente para limitar la participa-
cién democratica en Chile (Heiss 2017), trasluciendo una falta de confianza
absoluta en que la mayoria tomara decisiones que respeten los derechos
respecto de todos (Christiano 2008: 283).

Ademas, desde posiciones de la democracia procedimental como la
de Waldron se justifican canales institucionales internos al procedimiento
que condicionen lo que el érgano legislativo podria legitimamente decidir.
El problema que veo con esta posicion es que cuantos mas componentes
restrictivos se incorporan a las instituciones que posibilitan el procedimiento
de decisiones por mayoria con el fin de garantizar el compromiso hacia los

9 Una defensa contextual del control robusto de constitucionalidad de los derechos es
sostenida en Bayon 2000; 2004. En contra de la defensa contextual de este mecanismo
de proteccion de los derechos, véase Linares 2008: 87-94.
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derechos, menor es la diversidad de puntos de vista que se admiten, y me-
nos se representa una igual valoracion de la pluralidad, y esto parece apuntar
a gue se admiten limites a la exigencia de tomarse en serio los desacuerdos
sustantivos. Por esta via interpretativa, las razones en favor de la proteccion
de los derechos mediante mecanismos restrictivos al funcionamiento del 6r-
gano legislativo servirian para justificar la proteccion de los derechos a través
del control judicial robusto de constitucionalidad. No parece haber una distin-
cién cualitativa importante para aceptar los primeros y rechazar el segundo.
Tampoco parece ser cierto que alcanza con la confianza en la cultura politi-
ca del congreso para el adecuado resguardo de los derechos dado que se
justifican érganos internos de revisidon que no serian mas representativos y
politicamente responsables que los érganos jurisdiccionales de control.

Si pensamos entonces en la posibilidad de concebir a algun pais, co-
mo podria ser Chile en el futuro, como un caso de sociedad que funcione
razonablemente bien en términos de su legitimidad democratica, también
en este supuesto de caso central parece razonable incorporar algin meca-
nismo de control que garantice la proteccién de los derechos en general,
incluidos los derechos sociales. Bajo esta hipdtesis es plausible justificar en
el momento constituyente chileno, un control robusto de constitucionalidad
sobre los derechos en tanto garantia de las precondiciones del procedi-
miento democratico en la carta fundamental. A la vez, dado el supuesto
de relativa justicia social y cierta solidez institucional se abre la posibilidad
de justificar un control de constitucionalidad minimalista (Sunstein 1999) y
débil, del tipo propuesto como justicia dialdgica en materia de desacuerdos
politicos y morales sustantivos (Gargarella 2014).

5. CONCLUSION

Desde la perspectiva de la aspiracion a una democracia procedimental le-
gitima, decisiones judiciales de la Corte Suprema de Justicia chilena en
situaciones como la mencionada en la introduccién resultan justificadas
en sociedades caracterizadas por profundas desigualdades socio-econo-
micas y crisis de representatividad politica. Frente a casos no centrales
existen razones en favor del control robusto de constitucionalidad de los
derechos sociales, debilitdndose la objecion contrademocratica.
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Si nos situamos en el escenario asumido por Waldron de casos centra-
les consistentes en sociedades que funcionan bien de manera razonable,
la objecion contrademocratica contra la revision judicial de los derechos
sociales también pierde fuerza. La necesidad de garantizar las condiciones
implicitas que se presuponen en la caracterizacion de las instituciones po-
liticas y en la participacion de toda la ciudadania justifican un mecanismo
robusto de proteccién de las precondiciones materiales del procedimiento
democratico.

Frente a la posibilidad de redactar una nueva constitucién para Chile
en democracia se abre un especial espacio de debate que concierne no
so6lo el establecimiento de derechos fundamentales, sino también de los
mecanismos de proteccion institucional de esos derechos. En este trabajo
he defendido que las garantias de los derechos sociales deben ser parte
de la constitucion precisamente para fortalecer la participacion politica y
asegurar que nadie se quede afuera del proceso de toma de decisiones
colectivas. En las condiciones de una sociedad como caso central en la
forma concebida por Waldron, el control de constitucionalidad puede tener
un papel mucho menor que en los casos no centrales. Sin embargo, per-
manece una justificacion en tanto garante de los derechos fundamentales.
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CAPiTULO 4

La legitimidad de las intervenciones
judiciales estructurales

MARIELA PUGA'

INTRODUCCION

La reforma constitucional de 1994 elevd notablemente el amperimetro de
legitimidad de la jurisdiccion estructural en el derecho argentino. El amparo
colectivo no es la primera figura procesal colectiva en nuestro derecho?, ni
es el primer tramite que admite la participacion de varios actores®, pero
si es la primera vez que la Constitucion consagra un principio procesal

1 Abogada (Universidad Nacional de Cérdoba), Magister en Derecho (Columbia School of
Law), Magister en Derecho (Universidad de Palermo) y Doctora en Derecho (Universidad
de Buenos Aires). Profesora Titular de Derecho Constitucional (Universidad Nacional de
Entre Rios) y Profesora y Adjunta (Universidad Nacional de Cdérdoba). Directora de la
Clinica Juridica de Interés Publico de Cérdoba. Investigadora CONICET.

2 Anivel federal, ya un ano antes de la reforma constitucional se habia autorizado a las aso-
ciaciones de consumidores a demandar en representacion de los intereses colectivos de
consumidores y usuarios, en el articulo 52 de la ley N° 24.240 de Proteccion y Defensa de
los Consumidores de 1993. A nivel provincial existian figuras procesales colectivas des-
de bastante antes. Asi, la ley de Procedimientos Constitucionales de Entre Rios (ley N°
8.369, 1990) que prevé un amparo ambiental con amplia representacion colectiva en su
capitulo V, y anterior a ésta, la ley de intereses simples o difusos de la Provincia de Santa
Fe, en la que se establece un recurso contencioso administrativo sumario en defensa de
intereses simples o difusos (ley N°10.000, 1987).

3 Lallamada liss communis (litisconsorcio) la que supone varios demandantes (pasivos o
activos) existia ya en el agere per formulas, en la etapa in iure (o iurisdiction) del Procedi-
miento Clasico Romano. En ese momento, el litisconsorcio podia ser “voluntario, cuando
a las partes les une su posicion de cotitulares de un derecho, o [bien] litisconsorcio
necesario, en los casos de coautores, cofiadores y, en la Ultima época clasica, los copro-
pietarios de un esclavo (o propietario y usufructuario) que ejercitan la Vindicatio in servi-
tutem” (Betancourt, F. 1995,2007, p. 223. Casi todos los Cédigos Procedimiento Civil y
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habilitantes de decisiones judiciales estructurales. En efecto, el derecho a
reclamar derechos de incidencia colectiva en representacion de un colecti-
VO, 0 clase, no solo es la consagracion de una categoria particular de dere-
chos, sino el reconocimiento de una funcién judicial diferente a la candnica
o bipolar. Cabe anotar también, que aunque las intervenciones judiciales
estructurales tienen mas de un siglo en nuestro pais, por las vias proce-
sales tradicionales?, la habilitaciéon constitucional de un tramite especifico,
alland el camino para dejar atras doctrinas prohibitivas de sospechada va-
guedad, tales como la de las “cuestiones politicas no-justiciables”, o la de
los “derechos programaticos” no exigibles judicialmente.

En este nuevo contexto de legitimidad, el ejercicio de la jurisdiccional
estructural llevé a los analistas a sugerir la necesidad de una relectura del
rol de los jueces, e incluso, una redefinicion de la idea de “causa” del arti-
culo 116 de la CN. Tales relecturas, o redefiniciones doctrinarias, son aun
embrionarias, y quizas hasta se encuentren estancadas por la insuficiencia
de elementos tedricos sobre los que apoyarse. De igual manera, se advirtid
una tension creciente entre este rol judicial relegitimado, y el principio de
democracia representativa, en los términos de que el pueblo no delibera
ni gobierna sino a través de sus representantes (articulo 22 de la CN). Es-
ta aproximacion esta también lejos de ser explorada en profundidad aun
en el campo del derecho argentino, frente al débil desarrollo de la funda-
mentacion tedrico-politica de la jurisdiccion estructural. También estuvieron
las voces criticas, que vieron en el ejercicio de este tipo de jurisdiccion
una ampliacion desmedida de las competencias del Poder Judicial frente
a otros poderes, y peligros de desequilibrio republicano bajo una forma
de gobernanza contra-mayoritaria. Estas criticas también han quedado en

Comercial de nuestro pais prevén esta figura. En el derecho argentino, ver el capitulo VII,
Titulo Il, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (ley N° 17454, 1967).

4 Segun la concepcioén de intervenciones judiciales estructurales que se sostendra aqui,
éstas se registran desde principios de siglo XX, tramitadas bajo el procedimiento indivi-
dual tradicional. Line Schjolden (2009, p. 93) refiere a distintos casos de derechos labora-
les de comienzos del siglo XX en Argentina que son evidencia de casos estructurales en
la justicia argentina temprana. Los casos mas recientes y conocidos de este tipo, aunque
todavia anteriores a la reforma constitucional de 1994, son el conocido caso “Siri” de
1957, y “Kot” de 1958. Ya a través de procedimientos colectivos no constitucionalizados,
quizas el mas recordado sea el caso “Kattan” de 1983.
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algun nivel de estancamiento, frente a lo abstracto del planteo, y los esca-
sos elementos tedricos con los que conversar.

El enfoque del presente trabajo no aborda estos marcos generales de
analisis y criticas, ni pretende hacer las relecturas pendientes. Busca, en
cambio, caminar unos pasos antes. Intenta reflexionar sobre las razones
especificas que fundamentarian la legitimidad de la funcion judicial estruc-
tural, intentando aportar elementos tedricos que contribuyan a aquellas
posibles relecturas. La contribucidon que se busca no es otra que la de un
recuento analitico de razones, y alguna reflexion sobre el peso de ellas en
las distintas instancias de la intervencion judicial. Si esto ayudara a ordenar
los cimientos tedricos para evaluar el impacto democratico de la jurisdic-
cion estructural, el trabajo habria cumplido su obijetivo.

En este esfuerzo seran necesarios, sin embargo, algunos acuerdos con-
ceptuales que se iran explicitando, e incorporan estructuralmente, a las ra-
zones en favor de la legitimidad de la jurisdiccion estructural.

1. PRIMERA ACLARACION CONCEPTUAL: LA RELACION DEL CASO
ESTRUCTURAL CON EL TRAMITE COLECTIVO

En trabajos anteriores referi a los casos estructurales como conflictos po-
licéntricos, categoria tedrica que contrasta con los conflictos bipolares.
También sefalé que no todos los casos estructurales se tramitan en proce-
sos colectivos, aunque todo proceso colectivo aborda un caso estructural
(Puga 2013-14)°. Intentaré aclarar aqui estos conceptos.

La categorizacion de los conflictos en policéntricos y bipolares sue-
le atribuirse a los juristas norteamericanos Lon Fuller® y Abram Cha-

5 Puga, M. (2013) Litigio Estructural (tesis doctoral) Universidad de Buenos Aires, Buenos
Aires, Argentina. Recuperado de https://www.researchgate.net/publication/251231477_
LITIGIO_ESTRUCTURAL _-_Tesis_Doctoral_Mariela_Puga; (2014) Litigio estructural. Re-
vista de Teoria de la Universidad de Palermo, afio 1, (N° 2), Noviembre de 2014, 41-82.

6 Fuller, L. (1978-1979) The Forms and Limits of Adjudication. 92 Harvard Law Review 353.
El primer borrador de este articulo fue escrito en 1957 (segun lo explica el editor), y revisa-
do en 1959y 1961. Es a partir de este articulo que se le atribuye a Lon Fuller el concepto
de “caso policéntrico”, el que abreva del concepto mas general de tarea policéntrica
que proviene del trabajo de Michel Polanyi (1951) en The Logic of Liberty. Reflections
and Rejoinders. Londres, Inglaterrra: Routledge & Kegan Paul. p. 170 y ss. Fuller, al igual
que Polanyi nunca dio una definicion precisa de caso policéntrico, aunque su detallada
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yes’. Se tratd de juristas con ideas encontradas sobre los limites de la
decision judicial, pero cuyas propuestas categoriales son usualmente
tomadas como parte de un mismo marco conceptual®. Un problema
policéntrico, segun las ideas de Fuller (1978-79) es aquel que imbrica
una red de relaciones interconectadas, tal que, un cambio en una de
esas relaciones produce cambios en las otras relaciones ligadas a ella.
Es esta interdependencia de relaciones la que constituye un problema
en policéntrico.

Cada una de esas relaciones imbricadas entre si, son para Fuller “cen-
tros interactivos” a los que ejemplifica con las uniones de los hilos de una
red de telarafa. Los puntos de unién de una telarafa pretenden ilustrar los
centros interactivos, donde los agentes de las relaciones interactian entre
ellos a través de negociaciones, intercambios, o de alguna otra manera. Se
ilustra ademas coémo la interconexion determina que una interferencia sobre
alguna de esas relaciones impacte en las demas, de la misma manera que
la tensién aplicada sobre la hebra de una telarana se distribuye hacia el
resto de la red (Fuller, 1978-79. p. 397). Visto asi, la intervencién de un juez
en un problema policéntrico arriesga tener efectos indeseables e incontro-
lables en otras relaciones que no reclamaron su jurisdiccion.

Otra metéafora explicativa de Fuller es la del puente. Ella ilumina la ne-
cesidad de que el decisor subordine el interés aislado de las partes indivi-
duales a una definicion global del problema que las interconecta. El autor

explicacion, y difundidos ejemplos (la telarafia y el puente), tuvieron gran impacto en la
teoria del derecho.

7 Chayes, A. (1976) The Role of the Judge in Public Law Litigation. 89 Harvard Law Review,
1281. A Chayes se le atribuye el concepto de “caso bipolar”, el que distingue de los casos
que llama de “derecho publico”. El autor explica y justifica la intervencién judicial en éstos
Ultimos, cuyas caracteristicas son asimilables a los que Fuller llama policéntricos.

8 Mientras Fuller referia a los problemas policéntricos como aquellos que constituirian el
limite de la actividad judicial, lo que en nuestras pampas llamariamos “casos politicos no
justiciables”, Chayes los veia como la manifestacién clara de la forma de judicializacion
de las nuevas regulaciones publicas del estado de bienestar. Para Chayes la categoria
de caso bipolar (la que para Fuller seria el paradigma de la adjudicacién) no daba cuenta
de que los jueces estaban avanzando irreversiblemente al otro lado de la supuesta fron-
tera de judicializacion, en historico leading cases de ese momento, tales como Brown
vs. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). A pesar de que en el derecho
norteamericano la objecién a la justiciabilidad de un caso por su policentria perimié ra-
pidamente, la categoria de caso policéntrico como categoria de analisis, nunca perdié
actualidad en los debates de otros sistemas juridicos, incluido el nuestro.
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propone imaginar que las demandas individuales en relacion a un conflicto
policéntrico son como la pretension individual de colocar una de las co-
lumnas que sostienen un puente a cierto angulo de inclinacion del tirante
del puente. Para responder a ese reclamo, reflexionaria Fuller, el decisor
necesita tener una idea previa del puente como “un todo”. Sélo de esta idea
estructural previa puede surgir la respuesta a la pertinencia o no de poner la
columna a 80° del tirante del puente. En definitiva, la decisién sobre el an-
gulo apropiado para instalar cada pieza de un puente, esta subordinada al
disefo del puente. La necesidad prioritaria de la vision del todo, equivaldria
a la necesidad del tratamiento conjunto (que aqui llamamos estructural) de
intereses que la constitucion llama colectivos.

Ahora bien, que un juez pueda decidir sobre la pertinencia de un interés
individual, sobre la base de su interdependencia con otros y su subordina-
cioén a un problema policéntrico o estructural, no significa que necesite, o
que deba decidir sobre todos los intereses imbricados. El tramite procesal
individual tradicional, pensado para casos bipolares, todavia es Util para
tomar una decision que solo alcance al reclamante, aunque el interés de
este sea discernido por el juzgador como imbricado en un caso estructural.

Las pretensiones individuales de demandantes y demandados en con-
flictos que tienen caracteristicas policéntricas, dependeran de una defi-
nicion de la litis como un todo comun o colectivo que comprende otras
relaciones imbricadas o interdependientes. Pero para que la decision ju-
dicial tenga autoridad sobre todas esas relaciones, se requiere un tramite
procesal diferente. Es aqui cuando aparecen los procesos colectivos, co-
mo forma de garantizar el debido proceso en decisiones estructurales que
pretenden tener, ademas, eficacia estructural.

La policentria de los conflictos es una categoria que explica y justificar
la colectivizacion del tramite procesal, con sus caracteristicas definitorias
de representacion colectiva y efectos erga omnes. Admitir una legitimacion
activa que permita representar intereses o relaciones que reclamaron la
jurisdiccion, ni dieron un poder de representacion, es una forma de habilitar
la competencia judicial sobre ellas. Por ello el tramite procesal colectivo
estara disehado centralmente para garantizar el derecho de defensa de
aquellos alcanzados por la decision (notificaciones, publicidad, participa-
cion, posibilidad de exclusion, audiencias publicas, control de idoneidad
del representante, actividad de oficio del juez, etc.). Ello habilita no sdlo el
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abordaje estructural del problema, sino que justifica decisiones que alcan-
cen o excluyan a quienes tienen sus intereses imbricados en ese problema
asi definido. Cuando la decision judicial narra una litis con las caracteristicas
policéntricas resaltadas estamos ante un caso estructural. Si ademas ella
se toma en el marco de un proceso colectivo, estamos ante un caso estruc-
tural con pretensiones de alcance u eficiencia estructural.

Esto explica que no todos los casos estructurales sean tramitados por
vias colectivas que aceptan una representacion amplia, y que terminan en
decisiones que alcanzan a quienes no participaron como parte del pro-
ceso. Casos célebres de nuestra jurisprudencia como Badaro®, Bustos'®,
F.A.L™ o Arriola®, por nombrar algunos, fueron casos estructurales (por la
forma en que se narrd y abordd el conflicto), pero tramitados en procesos
tradicionales o individuales. Por lo tanto, la resolucién solo alcanzé a las
partes que participan en el caso, y no a todos los intereses imbricados en la
definicion del caso. Los jueces que narran la litis de forma estructural, dan
cuenta de intereses imbricados o interdependientes en esa narracion, pero
so6lo remedian la situacion de quienes son parte del proceso.

En definitiva, todo litigio con tramite colectivo juzga un caso estructural,
aungue no todos los casos estructurales se tramitan en procesos colectivos.
De manera que podemos distinguir las razones en favor de la decision estruc-
tural, con independencia de su alcance o remedio judicial, de las razones en
favor de decisiones con alcance estructural o remediaciones estructurales.

2. JURISDICCION ESTRUCTURAL Y EXIGIBILIDAD DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El enfoque mas difundido en favor de la jurisdiccion estructural es, quiza, el
que la vincula con la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales, y

9  “Badaro, Adolfo Valentin c/ ANSES s/reajustes varios” Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion del 26/11/2007. B.675.XLI.

10 “Bustos, Roque ¢/ PEN s/AMPARQ” Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion del 26/10/2004. B.139.XXXIX.

11 “F.A.L. s/Medida Autosatisfactiva” Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion del 13/03/2012. 259.XLVI.

12 “Arriola, Sebastian y otros s/Recurso de Hecho Sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion del 25/08/2009. A.891.XLIV.

108 |



La legitimidad de las intervenciones judiciales estructurales MARIELA PUGA

culturales (DESC). Es necesario, sin embargo, sopesar esta relacion en su
justa medida.

La cuestion suele enmarcarse en un antiguo debate tedrico sobre la
pretendida distincion entre derechos operativos y programéaticos, asi como
entre derechos negativos y positivos. Puede afirmarse que la legitimacion
de la jurisdiccion estructural a nivel constitucional impacto significativamen-
te en este debate, aunque no resulta obvio que las razones que definen
este debate sean a su vez argumentos en favor de la judicializacion es-
tructural. En efecto, los debates sobre derechos operativos, programaticos,
negativos y positivos, se zanjaron en buena medida con argumentos que
tendieron a diluir las distinciones categoriales entre esos derechos, o bien,
a mostrar los sesgos politicos detras de esas distinciones'™. Sin embargo,
estos debates no llegaron a decantar en razones concluyentes en favor de
la necesidad de la judicializacion estructural o colectiva de los DESC.

La idea de la exigibilidad judicial de DESC ha conseguido imponerse
en nuestro sentido comun juridico. Al respecto, la extensa jurisprudencia
de la Corte Constitucional colombiana, costarricense, brasilera, mexicana
y argentina es concluyente. No obstante, la pieza clave de este paradigma
es la idea de derechos individuales que funcionan como precondiciones
de acceso a otros derechos individuales, o como precondiciones de la de-
mocracia. Esta idea no alcanza, como tampoco alcanzan las razones que
despejaron las objeciones conceptuales a la exigibilidad de los DESC, para
a justificar un abordaje estructural de dichos derechos, ni para determinar
la necesidad de procesos colectivos que canalicen ese abordaje. Se ne-
cesitan argumentos adicionales, e incluso independientes a la naturaleza
de los derechos judicializados. En lo que sigue me centro en este tipo de
argumentos.

13 Ver Abramovich, Victor y Courtis, Christian (1997) “Hacia la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion
ante los tribunales locales” en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales (Buenos Aires: Editores del Puerto). Ver también Holmes, Stephen
y Sunstein, Cass R. (2011) E/ costo de los derechos. Porque la libertad depende de los
impuestos (Buenos Aires: Siglo XXI Editores).
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3. RAZONES DE ACCESO A LA JUSTICIA BAJO LA RACIONALIDAD
DEL MERCADO

La identificacion de conflictos que no llegarian a ser juzgados bajo una con-
cepcion jurisdiccional individualista del caso justiciable (concepcion signa-
da por el principio procesal dispositivo, que dicta que cada persona debe
controlar su propio proceso), seria un indicador de violacién del derecho al
igual acceso a la justicia. Se entenderia que si los tribunales solo conside-
ran justiciables casos individuales 0 mancomunados (agregacion de casos
individuales), la jurisdiccion resultaria bloqueada para cierto tipo de conflic-
tos. Con ello se habilitaria, e incluso se incentivaria, violaciones masivas de
derechos'. Se denuncia entonces, un vinculo tripartito entre la concepcion
de casos justiciables, las reglas procesales individualistas de acceso a la
jurisdiccion, y las condiciones que determinan o incentivan las violaciones
sistematicas de derechos.

Antes de avanzar en un ejemplo, es importante recalar en que el argu-
mento No se apoya exclusivamente en el valor del derecho al acceso igual
a la jurisdiccion de cierto tipo de casos, sino que intenta exponer a las
reglas procesales individualistas como las responsables de un esquema
institucional de incentivos a la violacion masiva o sistémica de derechos.
Un ejemplo ideal en este sentido es el caso conocido como “moneditas”®.

14 En general se piensa en los small claims (o reclamos pequefios). Yeazell, S. C. (1980)
From group Litigation to class action. UCLA Law Review. (27), 1980 p. 514; Pemerantz
(1970) New developments in Class Actions. Has their Deth Knell Been Sounded?. 25 Bus.
Law 1259; Finklestein, Herman (1954) The composer and The public interest-regulation
of Performing Rights Societies. 19 Law and Contemporary Problems, p. 275.

15 Este es el nombre que la Clinica Juridica de la Universidad de Palermo que patrocind
el caso le dio. Su caratula judicial fue “ADECUA c/ Telefénica de Argentina S.A. s/Amp.
Procedimiento Sumarisimo. Art. 498 del CPCCN?”. En 1997 la tarifa de la telefonia publica
para llamadas urbanas era de 22 centavos ($ 0,22). “Los teléfonos publicos instalados
por las empresas licenciatarias que funcionaban con monedas como medio de pago
estaban programados con un sistema llamado “mejor vuelto” segun el cual se restituye
al usuario el mejor vuelto posible de acuerdo con las monedas que el usuario habia in-
troducido para esa llamada en particular y el costo efectivo de la llamada. A su vez, los
teléfonos no aceptaban monedas de un centavo. En consecuencia resultaba imposible
para los usuarios pagar el importe exacto para sus comunicaciones. En el caso de las
llamadas urbanas, si el costo del servicio era $ 0,22, lo minimo que un usuario podia
pagar era $ 0,25. Ante esta situacion, la licenciataria Telecom bajé su tarifa a $ 0,20, pero
Telefénica de Argentina mantuvo su practica de cobro inalterada. De este modo obtenia
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Se traté de una empresa de teléfonos publicos que cobraba 0,02 centa-
vos de mas a los usuarios de teléfonos publicos. Ocurria que, si el usuario
pagaba la llamada sin el cambio exacto, las maquinas de teléfono (que en
ese momento solo recibia monedas de circulacion legal), se quedaba con
la diferencia de lo pagado por el usuario. Lo exiguo del monto escamotea-
do a cada usuario (0,02 centavos) hacia improbable el reclamo de algun
usuario. No habia incentivo econdmico suficiente para iniciar demandas in-
dividuales, y los costos de coordinacion entre todos los usuarios afectados
eran demasiado altos para justificar la articulacion de una acumulacion de
reclamos en una demanda mancomunada. De manera que el primer dato
que denota el caso es un enriquecimiento indebido de las empresas frente
a la falta de incentivos de los usuarios para demandar, y los altos costos de
coordinacion de sus acciones.

La regla procesal que sélo admite reclamos individuales o acumulables
en interés propio, es parte constitutiva de este orden de interacciones que
garantiza la indemnidad jurisdiccional para este tipo de practicas de enri-
quecimiento ilicito. Al tratarse de millones de usuarios, el enriguecimiento
acumulativo para la empresa sera exponencial. Es decir, habra un alto in-
centivo para sostener la practica ilegitima. Estamos, tipicamente, ante un
esquema que incentiva la violacion de derechos a gran escala, con bajo
riesgo de inhibicion judicial.

Nétese que el andlisis precedente se asienta en categorias propias del
analisis del mercado, tales como la idea de “bloqueos”, “incentivos”, “ries-
gos” y “costos” de coordinacion. Esas categorias ponen a las reglas pro-
cesales en el lugar de bloqueos, que disminuyen riesgos jurisdiccionales, y
aumentan costos de exigibilidad, habilitando los incentivos para el enrique-
cimiento ilicito.

Ahora bien, si en cambio la jurisdiccion admitiera el abordaje estructural
del problema, reconocimiento una causa comun, y subordinacion de los in-
tereses individuales a la cuestion estructural, y en consecuencia se admitie-
ran procedimientos que habiliten la representacion colectiva en juicio de los
intereses imbricados en esa causa comun, el sistema de incentivos cambia.

una ganancia ilegitima por cada llamada que se realizaba y que luego fue calculada por la
autoridad de control (CNC) en una suma cercana a los diez millones de pesos” Ver relato
del caso en la pagina de la Universidad de Palermo. https://www.palermo.edu/derecho/
facultad/clinicas_juridicas/casos/moneditas.html [Ultima visita 14-9-2020].
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La accesibilidad jurisdiccional de este tipo de conflictos se incrementa, y
por tanto el riesgo de demanda para las empresas aumenta, al superarse
los costos de coordinacion y las faltas de incentivos a nivel individual. Asi
es como las reglas procesales de acceso, asentadas en el abordaje estruc-
tural, evitan que la jurisdiccion habilite un marco para la violacion a escala
de derechos. En otras palabras, la posibilidad de una decision efectiva de
alcance estructural disminuye las condiciones que incentivan el aprovecha-
miento masivo de los consumidores.

Esta es, segln creo, una razén auténoma y de peso relativo para deci-
siones judiciales de alcance estructural que, en dltima instancia, se relacio-
na con la eficacia de la jurisdiccion misma.

4. RAZONES DE JUSTICIA DISTRIBUTIVA BAJO LA RACIONALIDAD
DEL MERCADO

La falta de incentivos econdémicos en los llamados small claims, y los cos-
tos de coordinacion para demandar mancomunadamente son solo una de
las versiones posibles de obstaculos de acceso a la justicia. Una com-
prension mas amplia advierte que la falta de informacion, de calificacion,
o de recursos suficiente para detectar y articular un reclamo juridico, son
también obstaculos usuales para que ciertos casos lleguen a la justicia.
Estas dificultades estan ligadas a desigualdades preexistentes a los incen-
tivos eventuales de cada tipo de caso. En particular, las vulnerabilidades
econdmicas, sociales y culturales inherentes a cierto tipo de justiciables
dificultan la identificacion, coordinacion y articulacion de reclamos. Desde
hace tiempo, hay reglas internacionales y nacionales de acceso a la justicia
que advierten y categorizan a los justiciables como personas “vulnerables”
por razones sociales, econdmicas y culturales a los fines de adoptar proce-
dimientos jurisdiccionales mas accesibles'®.

16 Las “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicién de vul-
nerabilidad” adoptada en la XIV Cumbre Judicial loeroamericana de Marzo de 2008, y
sus subsiguientes actualizaciones y reformas, proporcionan un amplio catalogo de cir-
cunstancias de vulnerabilidad (pobreza, género, edad, discapacidad, etc.) asi como de
dispositivos preventivos. Una investigacion clasica en la materia es el trabajo de Capeletti
M. y Garth B. (1978-1983) £/ acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos. Informe General. La Plata, Buenos Aires: Colegio de
Abogados del Departamento Judicial de La Plata.
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Por este camino entraron en escrutinio no soélo las reglas procesales de
acceso a la jurisdiccion, sino también las reglas mismas del juego litigio-
so. Asi, la mirada se centré en como las desigualdades preexistentes son
transformadas en ventajas y desventajas en los procesos judiciales y admi-
nistrativos de adjudicacion de derechos. Los principales estudios de acce-
S0 a la justicia de los afios 60° denunciaban que las personas vulnerables, o
desposeidas, aun cuando tuvieran suficientes incentivos econdémicos para
reclamar, y pudieran articular sus demandas individuales, se veian, igual-
mente, desincentivadas a seguir adelante frente a las desventajas en las
que eran puestas por las reglas de adjudicacion. Ahora es la baja probabi-
lidad de éxitos tangibles, o en un tiempo conveniente, lo que actla como
desincentivo para reclamar la violacion de derechos de los desaventajados
o0 mas vulnerables. En este esquema, los favorecidos también estarian in-
centivados a violar derechos, de acuerdo a la racionalidad de mercado.

Mac Galanter'” refirid a este tipo de esquema como un limite distribu-
tivo del sistema legal, en atencién a las ventajas de las que gozan los que
llama “poseedores” (los mas ricos y poderosos), sobre los “desposeidos”.
Propuso examinar el funcionamiento tanto de las demandas presentadas
ante tribunales, como ante otras instituciones de adjudicacion de derechos,
para advertir la relevancia que tienen eventos tales como las amenazas
de demandar, las negociaciones factibles, y las tretas y similares que ro-
dean en la penumbra a esas demandas. Desde este enfoque mas amplio
del proceso de adjudicacion de derechos distinguié a los demandantes
ocasionales (DO), de los demandantes frecuentes (DF). Analizd exhaustiva-
mente las ventajas de la tipologia de los DF en relacion a los DO en el litigio,
sosteniendo que las personas desposeidas ocupaban, en general, el lugar
de los DO™. Como consecuencia de ello, el litigio tenderia a reforzar y a per-

17 Galanter, Marc (1974-2001) Porque los “poseedores” salen adelante: especulaciones so-
bre los limites del cambio juridico, en Garcia Villegas, M. (ed) (2001) Sociologia Juridica.
Teoria del derecho y teoria socioldgica en Estados Unidos. Bogoté, Colombia: Universi-
dad Nacional de Colombia.

18 “Lo que hace este andlisis es definir una posicion ventajosa en la configuracion de las
partes litigantes e indicar como quienes poseen otras ventajas [ricos] tienden a ocupar
esta posicion ventajosa y reforzar e incrementar asi sus otras ventajas. Esta posicion
favorecida es una de las maneras como un sistema juridico, que formalmente asume una
posicion neutral entre “poseedores” y “desposeidos”, puede aumentar y perpetuar las
ventajas de los primeros”. Galanter, Marc (1974-2001). p. 96-97
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petuar las ventajas (desigualdades) preexistentes entre los litigantes. Estos
hallazgos lo llevaron a proponer una serie de reformas para igualar armas
entre los DO y DF, entre las que sefiald la necesidad del “mejoramiento de
la posicion estratégica” de las partes desposeidas en el litigio.

Para ello, Galanter recomendaba “organizar a las partes “desposeidas”
(1974-2001, 96), en tanto DO, en grupos coherentes con capacidad de
actuar de manera coordinada. Apelaba, en fin, a formas procesales que
permitieran agregar demandas que son insignificantes en relacion al costo
de las soluciones, o bien, reducir las demandas a un tamafo manejable
mediante la accion colectiva para eliminar o compartir riesgos inadmisibles.
Las “acciones de clase”, decia Galanter (en el contexto norteamericano),
serian el recurso para incrementar el riesgo de un DF en el proceso, redu-
ciendo su posicion estratégica frente a un DO que individualmente esta en
desventaja. A la vez, ellas colocarian a los DO en una posicion en la que
disfrutan de las ventajas del DF, sin que sea necesario que se organicen
previamente (Galanter, M., 1974-2001, p. 96).

En fin, el abordaje del caso judicial como un todo estructural permitiria
que los tribunales sean escenarios mas igualitarios y amigables a los recla-
mos de los desposeidos. En este sentido las desigualdades distributivas
previas entre los justiciables tendrian menos impactos procesales, y por
tanto, habria menos desincentivos para que los desposeidos reclamen sus
derechos.

Si concebimos este andlisis como un esquema de justificacion de la ju-
risdiccion estructural, entonces, él mismo estaria orientado a evitar que las
decisiones jurisdiccionales sean captadas por los poderosos en desmedro
de los intereses de los mas vulnerables. Esta preocupacion seguiria res-
pondiendo, en cierta medida, a la racionalidad del mercado, en tanto inten-
ta evitar incentivos a la violacion sistémica de los derechos de los pobres,
a través de la neutralizacion de su contracara, tal, los desincentivos para
demandar de los desposeidos. Evitar el aprovechamiento de las desven-
tajas espurias que sufren los DO en el proceso de adjudicacion, o “igualar
armas”, como también se ha dicho, se transforma en una razén prototipica
para la colectivizacion del tramite procesal, y asi, para justificar la jurisdic-
cion estructural.

Este esquema argumental es notable, en términos de legitimidad de
la justicia estructural, en cuanto se asienta en un principio substantivo de
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igual tratamiento de la ley a los justiciables. La funcién de la jurisdiccion
estructural se vuelve entonces medular para un Estado de Derecho que se
pretenda igualitario.

5. LA JURISDICCION ESTRUCTURAL PUBLICA
Y LA OBJECION CONTRAMAYORITARIA

Cuando el Estado es considerado un potencial violador de derechos, los
términos de justificacion de la jurisdiccion estructural empiezan a revisarse.
Por un lado, la racionalidad del mercado no es una explicacion adecuada
de la accion estatal violadora de derechos publicos. Por otro lado, los pro-
blemas de acceso a justicia en estos casos no sélo comprometen la legi-
timidad del sistema jurisdiccional frente a las desigualdades preexistentes,
sino que involucran al estado como responsable de esas desigualdades.

En efecto, por un lado el Estado no parece verse incentivado a violar de-
rechos con la misma racionalidad que moveria a los agentes del mercado,
tal, la de obtener ganancias a bajo riesgo. En los casos de violaciéon de de-
rechos publicos se esta frente a “fallas” del Estado antes que frente a accio-
nes motivadas en el aprovechamiento o enriquecimiento ilegitimo. Mientras
las categorias explicativas del mercado no alcanzan para justificar el control
jurisdiccional estructural sobre la accion estatal, los obstaculos de acceso
a la justicia tampoco pueden representarse como parte de un esquema de
incentivos a la violacion sistematica. No obstante, esos obstaculos son par-
te de un esquema que disminuye ilegitimamente la responsabilidad politica
de los gobernantes, hospedando la persistencia imperecedera de las fallas
estatales. En fin, es un problema que afecta a la eficacia de la accion estatal
y a su capacidad de autocorreccion.

Por otro lado, los obstaculos de acceso a la justicia que ha denunciado
histéricamente la sociologia juridica, incluido el de las ventajas que el Es-
tado tiene como litigante, en cuanto tipico caso de DF (en los términos de
Galanter (1974-2001), son obstaculos mas graves cuando involucran dere-
chos publicos. La inaccesibilidad jurisdiccional de reclamos contra viola-
ciones provenientes de la ley o de la administracion publica, es dramatica
para el Estado de Derecho, cuando ademas involucra a ciudadanos des-
poseidos, vulnerables o con problemas de coordinacion o insuficiente in-
formacion. El Estado sin responsabilidad judicial por su accion fallida contra
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grupos vulnerables se deslegitima drasticamente en términos republicanos,
en cuanto contribuye directamente a la perpetuacion y ampliacion de las
desigualdades.

Entonces, el argumento prevalente en favor de la jurisdiccion estructural
publica es el del valor republicano del igual acceso ciudadano a la jurisdic-
cion, tanto para evitar fallas estatales que hieran de muerte su eficiencia,
como escenarios de deslegitimacion de la democracia republicana.

Pero este argumento no termina de cerrar el debate sobre la legitimidad
de la jurisdiccion estructural. Sucede que el topos de esa jurisdiccion o
constituyen casos donde el objeto de judicializacion son instituciones lega-
les y politicas publicas fallidas regidas por la racionalidad administrativa o
burocratica, bajo la autoridad de drganos politicos (ejecutivo y legislativo).
De manera que el control jurisdiccional aqui, estaria poniendo en tela de jui-
cio la racionalidad y autoridad de otros érganos de gobierno en el gjercicio
de sus funciones propias. Ello puede verse como una intromisiéon en la es-
fera de funciones de otros poderes, atentando entonces contra el principio
republicano de separacion de funciones estatales.

Esta amenaza cobra un cariz especial en la adjudicacion estructural de
derechos. En efecto, si el control judicial recae sobre el caso de uno, o a
grupo reducido de ciudadanos, estariamos en el terreno de la normalidad
del control entre poderes. Pero cuando esa regla pretende invalidar o exi-
gir decisiones generales tales como politicas o leyes, la tension toma una
dimension diferente. Aqui ya estariamos frente a la decision de un érgano
no-electivo invalidando o reemplazando decisiones propias de érganos le-
gitimados por la eleccion popular. A esta tension suele enunciarse como
la objecion contramayoritaria. De manera tal que en la adjudicacion es-
tructural publica, parecen quedar enfrentadas las razones republicanas de
igualdad ante la ley y responsabilidad politica de los actos de gobierno, por
un lado, con las razones también republicanas del equilibrio de los poderes
del estado y la supremacia de la democracia representativa.

No voy a abordar esta tension de forma directa. Como adelanté, la apro-
ximacion de este trabajo es particularista, en cuanto se concentra en el pe-
so especifico de las razones en favor de la jurisdiccion estructural. Sin em-
bargo, no pretendo ignorar la llamada objecion contramayoritaria, ni otras
que se oponen a la jurisdiccion estructural. Sencillamente, intento contribuir
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al debate de forma transversal, esto es, avanzando sobre el peso de las
razones particulares en favor de la necesidad de la jurisdiccion estructural.

6. LAS RAZONES PRAGMATICAS PARA LA JURISDICCION
ESTRUCTURAL

Las exigencias de economia procesal, por un lado, y la tendencia a adecuar
las representaciones juridicas de los problemas publicos a las representa-
ciones culturales de esos problemas, por el otro, son las dos caras de las
razones que aqui llamaré pragmaticas.

Ya en 1976 Abram Chayes referia a una nueva tendencia de casos judi-
ciales en los Estados Unidos a la que llamaba litigio publico, y que aqui cali-
fico como litigio estructural publico. El jurista norteamericano la caracteriza-
ba como “un reflejo de nuestra creciente conciencia de que un montén de
interacciones publicas y privadas importantes —quizas las mas importantes
en la definicion de las condiciones y oportunidades de vida de la mayoria
de la gente —se gestionan sobre bases rutinarias 0 burocratizadas y no
pueden ya ser visualizadas como transacciones bilaterales entre individuos
privados” (Chayes 1976, 6; la traduccion es propia).

En otras palabras, el surgimiento del Estado de bienestar y la creciente
burocratizacion del derecho publico, impuso una representacion cultural
sobre muchas de las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos como si
fueran imagenes repetidas de un mismo problema. En ellas los ciudadanos
son parte de grupos, relacionados estructuralmente con el Estado, ya sea
porgue son grupos identitarios, en el sentido de auto percibidos como tales
(indigenas, homosexuales, evangélicos, etc.), y/o porque aparecen como
grupos estructurados por la misma politica estatal (jubilados, presos, in-
ternos psiquiatricos, beneficiarios de una asignacion social, etc.), o porque
la definicion cultural-juridica del tipo de conflicto es la que estructuran la
relacion publica (la proteccion de un bien publico, por ejemplo). Asi, se van
codificando judicialmente como conflictos Unicos o estructurales, las rela-
ciones conflictivas entre cada uno de estos grupos y el Estado.

De manera que tal que evitar la multiplicacion de tramites iguales, que
podrian ser tratados de la misma manera, es una de las razones de eco-
nomia procesal en favor del abordaje estructural. Razén que, por otro la-
do, depende de la emergencia de representaciones culturales sobre los
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conflictos publicos. Estas son razones pragmaticas para el abordaje judicial
estructural.

Por otro lado, esas razones pragmaticas se alinean perfectamente con
la necesidad de reducir la posibilidad de decisiones judiciales contradicto-
rias sobre conflictos analogos. Esta es otra razén practica, o de eficiencia
de la jurisdiccidon, que tiene como anverso a la idea tedrica de Fuller, de
que si “hay” ciertos problemas estructurales, para ellos la mejor solucion es
la global, debido a la interdependencia de los intereses involucrados, y la
consecuente subordinacion de estos al interés colectivo. En fin, estos son
los principales componentes sobre los que se disciernen las razones prag-
maticas preponderantes en favor del abordaje judicial estructural.

En el caso Verbitsky (2005)"° la Corte Suprema argentina se asienta
en una justificacion de este tipo (pragmatica) para ejercer la jurisdiccion
estructural sobre una politica publica de grandes dimensiones. La Corte
refirié a los hechos no controvertidos de este caso como una “una situacion
genérica, colectiva y estructural”, que consiste en la “superpoblacion carce-
laria” en la provincia de Buenos Aires (considerando 23° del fallo). El tribunal
asumio, ademas, la interconexion de ese “hecho genérico” (estructural) con
ciertas condiciones especificas de hacinamiento sufridas por los internos,
las que especificé como déficit de higiene, de instalaciones sanitarias, de
ventilacion, de luz natural, de mobiliarios en los calabozos y de alimentos.
Todas ellas violatorias de normas juridicas que el tribunal reseid. En un pri-
mer nivel de analisis, es posible conjeturar que para la Corte una interven-
cion judicial focalizada en cualquiera de esas condiciones de hacinamiento
supondria tensionar la compleja red de la superpoblacion carcelaria de una
manera imprevisible o previsiblemente indeseable. Es decir, si se reclamara
mejorar la higiene en las carceles, por ejemplo, ello llevaria a la reduccion
de recursos para alimentacion y viceversa. Desde otro angulo, como lo
denuncié la demandante, puede entenderse que interponer habeas cor-
pus individuales ante los jueces de gjecucion ocasionaba el traslado de los
internos de un lugar a otro. Es decir, aliviaba la situacion de algun interno,
pero agravaba la de otros (los que se alojaban en el establecimiento de
recepcion). Digamos, derramamos el vaso de un lado, intentando impedir

19 “Verbitsky, Horacio s/Habeas Corpus” sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién del 03/05/2005.
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que se derrame del otro. Cabe recordar aqui, que desde la vision tedri-
ca de Fuller (1978-79), la superpoblacion carcelaria podria representarse
como una situacion de interconexion policéntrica de intereses, donde la
interdependencia de las situaciones, imprime la necesidad pragmatica del
abordaje estructural.

En sintesis, la jurisdiccion estructural encontrd razones pragmaticas de
dos 6rdenes para respaldar la toma de decisiones estructurales. Por un la-
do, representaciones culturales emergentes del problema publico del haci-
namiento en las carceles, que imponian la necesidad de verlos en conjunto,
tanto para remediarlos correctamente, como para evitar desgastes proce-
sales innecesarios. Por otro lado, la idea tedrica de la interdependencia de
problemas e intereses en un caso definido como poli céntrico, la que exigia
la resolucion colectiva o estructural, para evitar los riesgos de soluciones
singularizadas que provocarian desbordes imprevistos.

Estas razones que llamamos pragmaticas, se suman a las razones de
igual acceso a la justicia de las personas vulnerables victimas de las fallas
estatales, asi como a las razones de justicia distributiva, es decir, al argu-
mento de evitar que las desigualdades econdémicos, sociales y culturales
preexistentes, se transformen en ventajas procesales a favor del estado en
el proceso de adjudicacion de derechos publicos.

7. EL ARGUMENTO DEL BLOQUEO POLITICO, LA INCAPACIDAD
INSTITUCIONAL, Y LOS REMEDIOS EXPERIMENTALISTAS

La complejidad fenomenoldgica de un problema publico puede ser un in-
dicador que alerta sobre un nuevo argumento en favor de la adjudicacion
estructural de derechos. Esa complejidad podria sugerir que seria mas efi-
ciente que intervenga la justicia con un proceso de remediacion estructural,
en lugar de exigir deferencia a los poderes politicos fallidos. Este es el ar-
gumento en el que se apoyan las llamadas propuestas remediales experi-
mentalistas, como la de Sabel y Simon (2004), o la de Sturm (2001) (2002),
referidas al especifico terreno de los remedios estructurales complejos en
organizaciones publicas.

En efecto, cuando la complejidad es producto de la persistencia tem-
poral de un agravio que se ha enquistado como practica normalizada del
sistema burocratico, los experimentalistas como Sabel y Simon encuentran
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en ese hecho un indicador de la incapacidad de los responsables institu-
cionales para llevar adelante las transformaciones necesarias. A 1o que se
refieren, segun lo entiendo, es a una incapacidad objetiva (no coyuntural),
de las entidades institucionales u organizacionales, la que queda probada
a partir de un prolongado gerenciamiento fallido.

El argumento es particularmente interesante para sopesarlo con una de
las versiones de la objecion contramayoritaria que sostiene que la incom-
petencia funcional del Poder Judicial para entender este tipo de problemas,
se traduce en una incompetencia técnica para abordarlos y resolverlos.
En otras palabras, que la competencia para gestionar los problemas pu-
blicos es una competencia “tipicamente” administrativa, que tiene como
contracara la falta de competencia técnica para abordarlos de los érganos
jurisdiccionales.

Noétese que el enfoque es diametralmente distinto en el trabajo de Sabel
y Simon (2004), el que es uno de los principales hitos tedricos sobre los
remedios judiciales complejos. En él, los autores se ocupan exclusivamente
de los remedios para casos que involucran la reforma de instituciones u
organizaciones publicas. Los autores observan la evolucion jurispruden-
cial de los casos norteamericanos que Chayes llamd de ‘“litigio publico,”
y en ellos advierten una nueva tendencia remedial a la que califican de
“experimentalismo”.

La situacion de la que parten estos autores, como ya adelanté, es la de
una institucion publica que ha venido fracasando administracion tras admi-
nistracion, generando a través de ese fracaso un agravio constitucional in-
discutible y grave. Este no es un sefialamiento anecdético en los casos ob-
servados por los experimentalistas, ni una mera contingencia del contexto
de descubrimiento. Se trata de su hipdtesis de trabajo, la que funciona co-
mo eje de explicacion y de justificacion de la intervencion experimentalista.

La hipdtesis implica, en primer lugar, la prueba de que los procesos poli-
ticos tradicionales no pueden solucionar la situacion agraviante. A ello suele
llamarse “bloqueo politico”. Se trata de “instituciones que han fracasado
sistematicamente “... y permanecen inmunes a fuerzas tradicionales de [re-
mediacion] politica” (Sabel y Simon, 2004, 1016). De manera que una orden
remedial simple, de prohibicién o autorizacion, dirigida al responsable de la
burocracia politica, seria igual a un pedido de agua en medio del desierto.
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El caso prima facie al que refieren Sabel y Simon tiene dos elementos:
la falla sistematica en alcanzar los estandares minimos que justifican a la
institucion, y un blogueo politico para salir de esa falla, a lo que califican de
“inmunidad a la correccién a través de los procesos politicos”. Explican los
autores que “Cuando los actores privados se inmunizan frente a la compe-
tencia, intervienen las leyes antimonopdlicas. En contraste, las institucio-
nes del gobierno tienden a ser monopdlicas. Su principal mecanismo de
responsabilidad publica son los procesos electorales y politicos. Las nor-
mas publicas juegan un rol analogo a las leyes antimonopdlicas en cuanto
irrumpen en instituciones que se han escudado en acero frente a la presion
politica.” (Sabel, C. F. y Simon, W. H., 2004:1062-65).

Aceptado esto, la hipdtesis funciona de hecho como una razén pragma-
tica para fundar una intervencioén no deferente a los procesos de decision
politica probadamente incapaces. Si los procesos ordinarios de toma de
decision politica han mantenido el agravio sin solucién a pesar de los cam-
bios de liderazgo y de los procesos electorales, la deferencia hacia ellos
seria auto-frustrante, y en cierta medida, complice de la irresponsabilidad
estatal.

La hipotesis de trabajo asume ademas que el fracaso institucional es un
agravio categdrico. No se trata de una falla técnica menor de la institucion,
sino de un tipo de agravio cuya injusticia no es susceptible de discusion
en el escenario politico reinante. Esto es importante, porque radicaliza el
caracter anacrénico de la discusion sobre la legitimidad o ilegitimidad de la
intervencion judicial en casos con estas caracteristicas.

La idea subyacente en la frase “derechos desestabilizadores” que uti-
lizan los autores, es la de una injusticia grave y fuera de discusion que se
encarna en un reclamo de derechos. Es una injusticia con una potencia
politica tal que puede generar disposiciones politicas decisivas en favor de
intentos renovados de revertirla. Justamente, cuando la /itis de una deci-
sion instaura ciertos hechos institucionales indiscutiblemente injustos en la
categoria de “agravio a ciertos derechos”, estos Ultimos se convierten en
una poderosa herramienta deslegitimadora de la institucién (o de la politica).

El desafio experimentalista es transformar esas instituciones deslegiti-
madas. Para ello serd necesario “desatrincherar” las instituciones en cuanto
conjunto de reglas de decision, reconvirtiéndolas en reglas mas sensibles a
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los hechos que se denuncian como agravio®. Esto requiere, desde la pers-
pectiva de los autores, descentralizar las decisiones que la teoria del derecho
histéricamente ha llamamos regulativas y constitutivas de la institucion. He
aqui el eje articulador de la propuesta experimentalista, la que al fin debe
leerse sencillamente como una propuesta de descentralizacion institucional.

Escrutando de cerca el caso Verbitsky (2005) citado, podemos observar
que representa con fidelidad la hipétesis de hecho, o caso prima facie, sobre
el que avanza el experimentalismo. Una de las cosas que mas llama la aten-
cion de ese proceso fue que las partes no hayan disputado ni los hechos del
caso, ni su caracter agraviante. No se discutié cuéles eran las condiciones de
los centros de detencion y carceles de Buenos Aires, y ni siquiera estuvo en
debate el caracterizarlas como “inhumanas”, o juzgar que ellas violaban los
derechos humanos de los detenidos. La adversarialidad sobre los hechos y

20 El atrincheramiento politico (entrenchment) de las instituciones que sefialan Sabel y Si-
mon tiene varias connotaciones posibles. No obstante, hay un significado preciso desde
la teoria juridica sobre la idea de atrincheramiento en la toma de decisiones que me
resulta particularmente aplicable aqui. Me refiero a la idea de Schauer de que “La toma
de decisiones [basada en reglas] casi siempre proviene de una generalizacion prescrip-
tiva, pero puede adoptar dos direcciones distintas... [en una de ellas] el decisor trata a
esas generalizaciones como atrincheradas y considera al hecho de su existencia como
constitutivo de una razén para la accion (0 decision) incluso cuando las experiencias
recalcitrantes abren una brecha entre las generalizaciones vy las justificaciones que las
generalizaron” (Schauer, F., 1999, 2004:111-112).

Entiendo que las instituciones deslegitimadas a las que refiere el experimentalismo, bien
pueden representarse como instituciones que muestran grandes brechas entre las re-
glas de funcionamiento, y los fundamentos que en su momento las justificaron.

También siguiendo a Schauer podrian encontrarse otras razones para desconfiar de los
procesos institucionales de toma de decision histéricamente fallidos. Explica que el atrin-
cheramiento es en gran medida un fenédmeno psicoldgico que “...hace que las propie-
dades soslayadas por una generalizacion resulten menos aptas para ser recuperadas
cuando se o necesita, las generalizaciones atrincheradas moldean de tal modo nuestra
imaginacion y captacion que los recursos de nuestro intelecto que podrian concentrarse
en propiedades diferentes [que estas ultimas] se vuelven comparativamente inaccesi-
bles” (Schauer, F., 1999, 2004:102)

En este mismo sentido, Sabel y Simon destacan que “[e]l efecto de la inicial intervencion
de la corte es desestabilizar las expectativas previas de las partes a través de efectos
politicos, cognitivos y psicolégicos que amplian las posibilidades de experimentacion
experimentalista.” (Sabel, C. F. y Simon, W. H., 2004:1020) (La traduccién y el resaltado
SON propios)

Estas ideas estan también en linea con el pensamiento critico mas amplio de William
Simon, en relacién al juicio categorial y rigido que se basa en las reglas, en comparacion
con los juicios mas contextuales que, en cambio, serian habilitados por el uso de estan-
dares (Simon, 1998-2000).
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el derecho durante la tramitacion del proceso fue casi nula, y puso en eviden-
cia la injusticia categorial detras del reclamo de derechos?'.

Lo notable del caso es que tampoco hubo adversarialidad respecto al
marco inculpatorio. El agravio fue objetivizado como producto de una in-
capacidad institucional que trascendia al gobierno de turno. Se explicité la
falla de la institucion carcelaria, se advirtié que ella venia gestandose desde
hacia varias décadas, pero nadie vinculd esa situaciéon a ninguna accion
singular de los funcionarios del gobierno presente. Esta circunstancia, de
responsabilidad sin inculpaciones, favorecioé la predisposicion del gobierno
demandado a la no-adversarialidad procesal. Incluso, favorecié una inicial
disposicion gubernamental a colaborar con el proceso de remediacion. Asi
se planted el primer escenario ideal que tienen en vista los experimenta-
listas para iniciar un proceso de acuerdo y descentralizacion. Algo que,
lamentablemente, en los hechos no sucedid, de manera que la continuidad
de la centralizacion estatal en el gerenciamiento de la politica carcelaria hizo
que la predisposicion desapareciera de la agenda publica, con el cambio
de administracion.

Mas alla de las contingencias posteriores, o que me interesa advertir es
que el caso Verbitsky ofrecid un marco de responsabilidad no inculpatoria
que debe verse como una circunstancia crucial para posibilitar el experi-
mentalismo remedial. Es decir, el gobierno asumioé la responsabilidad ante
los jueces no como culpable o malicioso causante del estado de las carce-
les de Buenos Aires. Sino como una administracion cociente que no podia
solucionarlas. La remediacion institucional se presenta entonces como un
desafio epistémico y tecnolégico, y no como un acto de fuerza del poder
judicial dirigido a la rectificacion de una accion deliberada o negligente.

Aqui se encuentra la otra clave de justificacion practica para la descen-
tralizacion institucional que propone el experimentalismo. La descentraliza-
cion debe verse como una estrategia epistémica, y no como una desautori-
zacion, o sancion. Ella se dirige a encontrar las capacidades institucionales

21 En el caso Verbitsky el Poder Ejecutivo provincial (demandado), habia reconocido la si-
tuacion denunciada al declarar la emergencia fisico-funcional del Sistema Penitenciario
de la Provincia de Buenos Aires mediante el decreto 1132/01. También lo reconocio en
audiencia ante la Corte en 2005, la que al decidir sefiala en el considerando 23° que
“existen hechos no controvertidos en las actuaciones que [...] fueron admitidos por el
gobierno provincial con encomiable sinceridad” (la negrita es agregada).
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que no existen, y/o se desconocen. Descentralizar permitiria abrir las reglas
institucionales atrincheradas a su revision, a su critica y reformulacion, des-
de un reclamo contextual y reflexivo, abandonando la estrategia de decisio-
nes burocraticas centralizadas desde un pandptico que viene fracasando.

El otro punto crucial, que lamentablemente suele perderse de vista, es
que esta recreacion institucional descentralizada no esta librada a la discre-
cionalidad ilimitada de las partes procesales. En la litis el juez ya instauré
un interés colectivo o estructural que funciona como el predicado factico
de una regla, guia u horizonte para la recreacion institucional. Es decir, la
regla de decision del caso operara, en la instancia remedial, como una guia
regulativa que sirve de base a la supervision judicial remedial.

Equivocadamente, otros han visto en el experimentalismo una propues-
ta remedial enmarcada en las teorias deliberativas. En esta instancia debe-
ria resultar obvio que las teorias deliberativas de la jurisdiccion parten de
un supuesto diferente. En general, ellas asumen la validez prima facie de
la objecion contramayoritaria, su aproximacion es desde una logica orga-
nicista, proponiendo la conversacion entre el érgano jurisdiccional (y su ra-
cionalidad adjudicativa) y el érgano politico (y su racionalidad administrativa
o politica). El experimentalismo, en cambio, lejos de aceptar prima facie la
objecion contramayoritaria, o pensar la legitimidad en términos del origen
de las decisiones, propone un eje de legitimacion funcional y reflexiva. Es
decir, el experimentalismo es un proceso funcional de remediacion judi-
cial estructural fundado en valoraciones pragmaticas de eficiencia, y no un
proceso dialdgico de remediacion fundado en la debida deferencia entre
6rganos gubernamentales con funciones diferentes.

En la misma linea es un equivoco interpretar que la propuesta expe-
rimentalista lleva a que los jueces se desentiendan de la tarea remedial,
librando sus resultados a la “negociacion de las partes”. La critica de Lucas
Grosman, por ejemplo, se enfoca en que las partes negocian el remedio
y, por tanto, el autor pretende que en ello renegocian libremente las reglas
del caso. Asi, asume que en el caso Verbitsky el experimentalismo llevaria
a negociar “las condiciones dignas de detencion” (Grosman, 2008: 151).
Esta es una forma de distorsion exagerada de la propuesta experimental.
Ella pasa por alto que las condiciones dignas de detencion en Verbitsky,
por ejemplo, fueron fijadas por los jueces con una referencia clara a los
estandares establecidos por las “Reglas Minimas de Naciones Unidas para
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el Tratamiento de los Reclusos (1922)". Lo que las partes negociarian, si
lo hubieran hecho, serian los procedimientos para alcanzar esos estanda-
res, los que encarnan el interés estructural instaurado en la /itis. Lo que un
eventual proceso experimentalista hubiera fijado, en todo caso, es el modo
de alcanzar las condiciones dignas establecidas en la sentencia, pero no
cuéles son esas condiciones.

El hecho de que los jueces no tomen la decision remedial completa, o
que no apunten a exigir a la administracion que las tome a través de los
procedimientos burocraticos tradicionales, no presupone tampoco que “lo
Unico que esta en juego [para el experimentalismo] es el interés de las par-
tes”, como piensa Grosman (2008: 154). La decision de auto restriccion re-
medial del juez experimentalista tiene que ver con un simple juicio practico
que se asienta en razones pragmaticas, tales como, la conviccion de que
la solucién no se encontrara de esa manera. Ese juicio practico, como ya
se dijo, es un supuesto de hecho de la decision remedial. No se trata ni de
proponer un acuerdo politico a través de una conversacion entre poderes,
ni de confiar en que en la deliberacion entre justicia y administracion se
encontrara el remedio, sino en descentralizar la institucion fallida, instaurar
un proceso reflexivo de metas, acciones y monitoreo continuo, bajo super-
vision judicial, y en el marco de los estandares-objetivos generales estable-
cidos en la regla de decision.

Insisto, estamos ante casos cuya complejidad multicausal y persisten-
cia histdrica evidencian que no hay una receta de reforma institucional que
esté aguardando en el cajon del funcionario publico, o receta que el juez
conoce Yy la administracion ignora o resiste. La reaccion descentralizadora
propuesta tampoco responde a un juicio normativo sobre quién tiene com-
petencias para decidir en esta situacion, sino a un juicio pragmatico sobre
cudles son las capacidades disponibles, cudles las faltantes, y como ge-
nerarlas. Insisto, el experimentalismo no pretende mucho mas que postular
una estrategia epistémica. Ella es fruto de un juicio pragmatico que exige
responder a la pregunta de como alcanzar capacidades institucionales que
no estan disponibles.

Finalmente, hay quienes han criticado la descentralizacion experimen-
talista desde el angulo estricto de la objecion contramayoritaria. Conside-
ran que esta estrategia remedial supone desplazar competencias admi-
nistrativas hacia quienes no han sido elegidos popularmente, tales como
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comisiones de técnicos, 0 actores con experiencia o informacion clave.
Como ya adverti antes, este tipo de critica respecto a cualquier estrategia
remedial es, en principio, anacrénica en cuanto presupone capacidades
administrativas que en el caso concreto se prueba categorialmente que no
existen. Pero ademas de ello, se debe notar que la critica pasa por alto el
hecho de que las decisiones institucionales casi siempre son tomadas por
quienes no han sido elegidos popularmente. En efecto, el director del Ser-
vicio Penitenciario de la Provincia de Buenos Aires, por ejemplo, fue elegido
por un ministro, y no por elecciones populares. El ministro tampoco fue
elegido en los comicios, sino designado por el presidente. En todo caso, 1o
que se critica es que quien designe a la persona encargada de tomar las
decisiones de gerenciamiento no sea “directamente” un funcionario politi-
€O, 0 que no provenga de un érgano politico.

En tal sentido, la critica es bastante mas débil frente a la evidencia del
bloqueo politico expuesta en el caso prima facie del experimentalismo, y su
debilidad se acrecienta cuando se advierten los términos mas especificos de
la descentralizacion experimentalista. En efecto, esa descentralizacion no es
una orden judicial que desplazaria al jefe del Servicio Penitenciario designan-
do un sindico, sino un “acuerdo remedial” en el que intervienen los érganos
de decision politica también. Es decir, la descentralizacion es promovida por
la intervencion judicial desestabilizadora, pero no necesariamente es decidi-
da ni articulada por ella (aunque ésta también es una alternativa). Pensemos
en términos mas concretos para capturar debidamente la idea.

Supongamos, por ejemplo, que en el caso Verbitsky la mesa de dialogo
que ordend la Corte (entre el Ministerio de Justicia de la Provincia, la de-
mandante y las organizaciones que presentaron amicus curiae en la causa),
hubiera acordado un proceso descentralizado de reforma institucional. Es
decir, imaginemos que sentados a conversar el gobierno y sus demandan-
tes hubieran decidido, por ejemplo, formar un comité con representantes
técnicos de distintas agencias vinculadas al servicio penitenciario. Piénsese
en expertos de las agencias penitenciarias especificas, fuera del gobierno,
representantes de los detenidos en distintas circunscripciones, de los jue-
ces de ejecucion (por mencionar algunos actores con experiencia e infor-
macion clave). Supongamos ademas que, por acuerdo remedial de la mesa
de didlogo, se hubiese delegado en ese comité la tarea de alcanzar algunos
objetivos a mediano y corto plazo (derivados de la interpretacion de los
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estandares impuestos por la Corte), y recomendar las medidas para alcan-
zarlos. Imaginemos, ademas, que los negociadores de la descentralizacion
se comprometieran a hacer que se cumpliera con las medidas recomenda-
das por el comité para alcanzar esos objetivos. A continuacion, también se
asegurarian de establecer mecanismos de supervision del cumplimiento de
dichas medidas, asi como de revision y reformulacion de medidas confor-
me a los objetivos propuestos. El monitoreo permanente, la idea de ensayar
medidas que se evallan en base a su capacidad para alcanzar un fin, y
que pueden ser reformuladas en caso de fracasar, es la principal apuesta
procesal de experimentacion institucional®?.

En el ejemplo imaginario, la potestad de decision institucional del co-
mité, ademas de delegada y respaldada por la mesa de didlogo, estaria
limitada por los objetivos remediales que le son fijados. La homologacion
de la Corte del acuerdo remedial de las partes, dependera de que los ob-
jetivos fijados para el comité resulten razonablemente instrumentales para
alcanzar la pretension regulativa de su decision. El rol de la Corte sera, en-
tonces, de evaluador pragmatico del acuerdo, y posteriormente, de garante
del cumplimiento del acuerdo remedial. Finalmente, si la metodologia del
comité es la de un régimen de ensayo y error de medidas provisionales,
monitoreadas y evaluadas conforme a su resultado, el desarrollo remedial
sera nitidamente experimentalista.

En resumen, la propuesta experimentalista consiste en la descentraliza-
cion de instituciones basada en el reconocimiento de una incapacidad de
las formas institucionales centralizadas para revertir situaciones de injusticia

22 “Laregulacion experimentalista combina normas mas flexibles y provisionales con proce-
dimientos que permiten la participacion continua de las partes interesadas y con una res-
ponsabilidad medida. En los casos mas distintivos, las normas de gobierno son estanda-
res generales que expresan los objetivos que se espera que alcancen las partes —es decir,
los productos y los insumos. Tipicamente, el régimen concede a las partes una discrecion
sustancial para decidir cémo alcanzar estos objetivos. Al mismo tiempo, especifica tanto
los estandares como los procedimientos para la medicion del rendimiento institucional.
El rendimiento es medido tanto en relacion a lo que las partes se comprometieron inicial-
mente como en relacion al rendimiento de otras instituciones con las que se compara |[...]
La regulacion experimentalista es caracteristica de la gobernabilidad en «red» o con «<mul-
tiniveles», la que prolifera en Estados Unidos y la Union Europea, procesos de toma de
decisiéon que no son ni jerarquicos ni cerrados y que permiten que personas de diferente
nivel, unidad e incluso de diferentes organizaciones, colaboren en la medida en que las
circunstancias lo demanden” (Sabel, C. F. y Simon, W. H., 2004, 1019).
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indiscutibles. Cuando se acuerdan entre las partes objetivos remediales in-
termedios (a mediano y corto plazo), ellos pueden funcionar como el marco
de ensayo de medidas dirigidas a alcanzarlos. Esas medidas inicialmente
provisionales, se transformaran en reglas de decisiéon estable cuando de-
muestren capacidad para alcanzar los objetivos remediales. Asi, ese ensa-
yo va creando la tecnologia remedial dirigida a hacer efectiva la pretension
regulativa de la decision judicial desestabilizadora.

Es importante tener presente que no todos los casos que involucran a
instituciones publicas redinen las condiciones de incerteza remedial, blo-
queo politico e injusticia categorial que favorecen procesos de descentrali-
zacion colaborativa. En condiciones diferentes, las intervenciones judiciales
enfrentan complejidades remediales distintas, y a veces deben hacerlo en
procesos altamente adversariales que no generan oportunidades de acuer-
do, y que reviven la tension impuesta por la objecion contramayoritaria. Las
premisas pragmaticas para evaluar la legitimidad de las decisiones reme-
diales seran, entonces, muy diferentes?®.

CONCLUSION

La jurisdiccion estructural debe verse en primer término como una herra-
mienta para garantizar el igual acceso a la justicia, y con ello, legitimar el
rol jurisdiccional. En los conflictos entre particulares su objetivo puede verse
como el de evitar que las reglas procesales funcionen como esquemas de
bloqueo a ciertos reclamos. Este esquema tiene como contracara, el servir
de incentivo para que los agentes del mercado violen derechos a gran esca-
la, y se aprovechen de las desigualdades preexistentes en la sociedad. Se

23 Vale mencionar que las condiciones de incerteza y de injusticia categorial pueden apare-
cer también en el marco de organizaciones privadas demandadas donde sin embargo,
no puede hablarse de bloque politico. Ello ocurre usualmente en los procesos comer-
ciales de concursos y quiebras, o en las demandas de discriminacién estructural insti-
tucional. Susan Sturm (2001) se ha ocupado de reflexionar sobre la remediacion expe-
rimentalista en estos escenarios. Ademas, esas condiciones pueden aparecer también
en situaciones agraviantes que no derivan directamente de la accion organizacional, ni
publica ni privada. Una creciente mortalidad por desnutricion infantil, por ejemplo, es
un caso que tendria estas caracteristicas: incerteza remedial, injusticia categorial, e in-
cluso bloqueo politico. Esas condiciones para la descentralizacion y la experimentacion
remedial podrian, quiza, ser suficientes para legitimar la intervencion judicial estructural
experimentalista.
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trata entonces de un dispositivo jurisdiccional de autocorreccion, tendiente
a asegurar la eficiencia del proceso adjudicativo de derechos, y que resulta
sensible a las desigualdades estructurales preexistentes en la sociedad.
Ademas de servir como herramienta de acceso a la justicia, la jurisdiccion
estructural atiende a razones pragmaticas de economia procesal, y eficacia
jurisdiccional frente a las formas burocratizadas de las violaciones a dere-
chos. En particular, en los conflictos publicos el objetivo de la adjudicacion
estructural es evitar la perpetuacion de fallas estructurales del Estado en
contra de los derechos de poblaciones vulnerables. La remediacion estruc-
tural publica, en cambio, sélo se justifica frente a la necesidad de superar los
bloqueos de acceso a los procesos politicos de grupos vulnerables, bloque
que impiden rectificar instituciones largamente fallidas. En estos casos, el
experimentalismo se presentd como una alternativa pragmatica con gran po-
tencialidad para la legitimacion politica de la remediacion judicial estructural.
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CAPiIiTULO 5

Claves para una nueva legitimidad
de la Justicia Federal en Argentina'

CARLOS DIEGO MARTINEZ CINCA?

I. PLANTEO DEL PROBLEMA

En agosto de 2019 se cumplieron 25 anos de la ultima reforma de la Cons-
titucion Nacional Argentina. Como es sabido, uno de los mecanismos insti-
tucionales que los y las convencionales constituyentes de 1994 reformaron
con el anhelo de elevar la transparencia, la credibilidad, la seguridad juridica
y la independencia del Poder Judicial fue el procedimiento por el cual los
jueces y las juezas federales habrian de ser seleccionados/as, designados/
as, controlados/as y removidos/as en sus cargos a partir de la jura de la
nueva Constitucion.

Sin embargo, parece existir una tension manifiesta entre el discurso
apologético de aquella reforma —cierto discurso ‘republicano’ que se ha
articulado a través de los textos mediante los cuales se ha ensefado el
Derecho Constitucional en la mayoria de las universidades publicas argen-
tinas en este Ultimo cuarto de siglo-y las demandas insatisfechas de buena
parte de la poblacién por una justicia realmente independiente.

1 El presente trabajo es un resultado parcial de las investigaciones realizadas al seno del
Proyecto 06/E067: “Desafios actuales al Estado de Derecho. Parte Il: La cuestion de la
legitimidad democratica”, financiado por la Secretaria de Investigacion, Internacionales y
Posgrado de la Universidad Nacional de Cuyo.

2 Licenciado en Filosofia por la Universidad del Salvador (Argentina). Abogado y Doctor
en Filosoffa por la Universidad Nacional de Cuyo (Argentina). Profesor Titular Efectivo de
“Filosofia Social y Politica” en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional
de Cuyo.
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Dicha tension se patentiza, por ejemplo, en el cuestionamiento a la legi-
timidad del accionar de los jueces y las juezas cuando, fruto del activismo
judicial que atraviesa buena parte de nuestra regioén, se involucran en “cru-
zadas contra la corrupcion” delineadas e impulsadas por el poder politico
de turno en detrimento del accionar de los organismos administrativos ex-
presamente creados para ese fin. Esa tension ha cobrado una mayor visi-
bilidad institucional en nuestros dias a raiz del reciente pedido de informes
por parte del Relator Especial de las Naciones Unidas para la Independen-
cia de los Magistrados y Abogados a raiz de la denuncia formulada ante ese
organismo por la Liga Argentina por los Derechos Humanos, el colectivo
AJUS (Abogados por la Justicia Social) y la ONG “Iniciativa Justicia” (“La
justicia argentina en shock por el pedido del Relator de la ONU” en Pagina
12, martes 5 de noviembre de 2019)°.

Sin embargo, el fendmeno del activismo judicial y de la “cooptacion” de
los jueces —como se suele decir hoy— en pos de la judicializaciéon de la po-
litica no es algo reciente a pesar de la cobertura mediatica que ha logrado
en los Ultimos anos. De hecho, una aguda reflexion que en tiempos de la
reforma constitucional de 1994 hacia un filésofo del Derecho de nuestro
pais ponia de manifiesto que ya en aquellos afnos latian fuertes sospechas
sobre la falta de independencia del poder judicial respecto de los poderes
facticos que los controlaban y que a la larga socavarian buena parte de su
legitimidad:

Con la reconduccién democratica del continente, se revalorizé el papel de una
justicia independiente y se puso en sus manos la palabra final acerca de la
legitimidad de las estrategias mediante las cuales, los gobiernos que protago-
nizaron los complejos procesos de transicion democratica, resolvieron saldar
sus cuentas con el pasado y construir una nueva institucionalidad. Ahora bien,
ese proceso no se cumplié sin graves zozobras. Las democracias recuperadas
estuvieron sometidas a severas sobre-determinaciones que, si en las primeras
épocas adquirieron la forma de la amenaza sediciosa, proveniente de corpo-

raciones militares desprestigiadas aunque con poderes facticos preservados,

3 Entorno a las atribuciones y cometidos del Relator Especial de Naciones Unidas para
la Independencia de Magistrados y Abogados, puede verse el sitio oficial del Alto Co-
misionado para los Derechos Humanos de la ONU: https://www.ohchr.org/SF/Issues/
Judiciary/Pages/IDPIndex.aspx (28/1X/2020)
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con el correr del tiempo adquirieron, en cambio, la forma de la extorsiéon econé-
mica. Extorsion, no solo proveniente de un sistema de dominacion mundial que
se tornd a la vez unipolar y global, sino también de grupos econémicos internos,
asociados a aquel y beneficiarios del desguace del Estado a cualquier precio,
que dicho sistema impuso, en nombre de la eficiencia econémica (Carcova, C.
1995, 32)

Pero lo cierto es que al margen de fendmenos como el activismo judicial,
la creciente judicializacion de la politica, el continuo “acoso” del poder eje-
cutivo y la “evidente dependencia del poder judicial argentino” (Gargarella,
R. 2011, 247), los jueces y las juezas federales constituyen uno de los tres
poderes clasicos de toda republica moderna, y por esa razdn no pueden
escapar a la cuestion de qué tan legitimo resulte el gjercicio del poder que
la Constitucion les otorga y que en la Ultima instancia federal —la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion— resulta ser un poder claramente politico,
no meramente jurisdiccional.

Por esa razon, el presente trabajo intenta problematizar la cuestion de
la legitimidad democratica especificamente en relacion al poder judicial, y
para ello se propone revisar algunas de las tensiones latentes entre cierto
‘saber republicano’ recogido de la corriente principal del Derecho Cons-
titucional argentino —visible en los manuales de uso en las universidades
publicas argentinas— y determinadas practicas institucionales cuyos regis-
tros proporcionan fuertes indicios de un desplazamiento social en torno a
esa legitimidad especifica. Dicho de otro modo, las crecientes demandas
por una mayor participacion popular en la seleccién, designacion, control y
remocion de los jueces vy las juezas registradas en los Ultimos afios parecen
sugerir que la ‘legitimidad republicana’ proyectada por los y las conven-
cionales constituyentes de 1994 no ha estado funcionando en la direccion
esperada.

En consecuencia, resulta necesario reflexionar en torno a la distancia
existente entre la legitimidad proyectada por los convencionales de 1994
y un tipo diferente de legitimidad exigida hoy por el grueso de la sociedad,;
una legitimidad que —entre otros beneficios— permita acortar la brecha exis-
tente entre cierto ‘saber republicano’ y las practicas reales a través de las
cuales no solamente se seleccionan, designan, controlan y remueven los
jueces y las juezas federales en Argentina, sino también —y sobre todo- se
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legitima el ejercicio mismo del poder “jurisdiccional”. Por las razones que se
proporcionan mas adelante, la legitimidad que hoy parece exigir el grueso
de la sociedad de los jueces y juezas se acerca bastante a lo que Pierre
Rosanvallon califica como una legitimidad de “proximidad” o de “cercania”.

Para ello, se procedera de la siguiente manera. En primer lugar, se par-
tira de una redefinicion del concepto de ‘legitimidad republicana’ a la luz de
lo que fueron los mecanismos proyectados por los y las convencionales
constituyentes de 1994 para analizar inmediatamente algunos parametros
que proporcionen pautas objetivas del grado de satisfaccion o cumplimien-
to de las expectativas sociales depositadas en torno a esos mecanismos.

En segundo lugar, a través de un ejercicio dialéctico, se evaluaran las
posibilidades tedricas y practicas de una legitimidad de base ‘popular’ —por
llamarla de algin modo, atendiendo a la idea de una mayor participacion de
la ciudadania en la seleccién, designacion, control y remocién de los jueces
y las juezas— con el objeto de contrastar tales posibilidades con las deman-
das de auténtica justicia por parte de las minorias todavia excluidas y mar-
ginadas de nuestra sociedad. Hacia el final, se postulara la necesidad de
una praxis juridica orientada hacia una nueva forma de legitimidad basada
en la ‘proximidad’ o ‘cercania’, con el alcance y en los términos planteados
en la ultima seccién del trabajo.

IIl. ANALISIS RETROSPECTIVO DE LA JUSTICIA FEDERAL EN CLAVE
DE LEGITIMIDAD ‘REPUBLICANA’

Para poder comprender la nocién de ‘legitimidad republicana’, resultara Util
partir de la diferencia, en primer lugar, entre las nociones de ‘legalidad’ y
de ‘legitimidad’.

A grandes rasgos podria decirse que la legalidad de un titulo depende
de su ajuste o0 adecuacion a determinados requisitos formales establecidos
normativamente. Las normas establecen repartos, titulos y sanciones im-
putables a diversas conductas humanas, y la teoria juridica distingue —entre
otros conceptos— la validez formal y sustancial de determinados titulos a
los que la conducta humana debe ajustarse. Sin embargo, en el marco de
este trabajo se dejara de lado la cuestion de la validez de los titulos, y se
reconducira esa distincion a la cuestion mas relevante de la legalidad y de
la legitimidad, asimilando a grandes trazos —y soélo a efectos didacticos— la
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validez formal de un titulo a la cuestion de la legalidad, y la de la validez
material o sustancial a la de la legitimidad.

Asi por ejemplo, si nos referimos a una situacion juridica concreta, como
es el caso de la ocupacion por parte de los trabajadores de una fabrica
cerrada por sus propietarios en una maniobra de vaciamiento de empresa,
en caso de que dicha ocupacion no se ajuste a los procedimientos estable-
cidos en la normativa vigente podra caratularse como ilegal; pero otra cosa
es que la ocupacion, hecha para preservar las fuentes de trabajo, resulte
ilegitima. La cuestion de la legitimidad entrafa aspectos politicos que —al
menos en ese ejemplo concreto— superan los alcances del encuadre juridi-
co. En otro ejemplo ilustrativo —y de algin modo mas cercano a las tensio-
nes que este trabajo procura poner de manifiesto—, presidentes y jueces o
juezas de una determinada republica ejerceran un poder legal si se ajustan
formalmente a las competencias establecidas en la Constitucion, pero no
necesariamente legitimo si en ese ejercicio no respetan exigencias minimas
de justicia. Por ejemplo, dictar 8 (ocho) imputaciones penales en un solo
y mismo dia contra una persona acusada de cohecho, desvio de fondos
en obras publicas y otras causas de larga y compleja sustanciacion podra
“ajustarse a derecho” como suele decirse, pero dificilmente sera legitimo si
con ello se violenta un razonable derecho a la defensa y al debido proceso.

Ahora bien, como definir el derecho vy la justicia ha traido a no pocos
juristas por la calle de la amargura (Atienza, M. 2009, 33) ya que las diver-
sas concepciones de justicia y de derecho hoy vigentes son sencillamente
inconmensurables entre si, la cuestion de la legitimidad no deberia quedar
atada a una indefinicion tedrica imposible de zanjar. La legitimidad o ilegiti-
midad de una determinada praxis es ante todo una cuestion de hecho, liga-
da fundamentalmente a expectativas y demandas sociales. Las demandas
de la poblacion por condiciones que hagan posible una mayor legitimidad
de la justicia federal en términos de transparencia, credibilidad e imparcia-
lidad son, en nuestros dias, evidentes para todos/as. Eso exige, entonces,
que la cuestion de la legitimidad tenga que conceptualizarse desde hori-
zontes y bases mas firmes que las proporcionadas por una abstracta teoria
de la justicia, cualquiera que fuese ésta.

Una base firme en la que apoyar la cuestion de la legitimidad (en sus
diversas variaciones) parece estar dada por la satisfaccion de determinadas
expectativas sociales. La accion humana —tanto individual como social- es
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posible gracias a ese “presentimiento humano, que distingue al hombre de
los demas animales, que es la expectativa misma” (Cruz, L. 2000, 76). En
palabras de Jeremy Bentham, la expectativa es fruto de la imaginacion del
ser humano cuando éste proyecta la futura realizacion de una conducta so-
bre la base de un juicio mas o menos firme acompafado de una persuasion
mas o0 menos intensa (Bentham, J. 1983, 90).

En este sentido, y en relacion a las tensiones que este trabajo procura
poner de manifiesto, se podria definir la legitimidad (al menos el tipo de
legitimidad que servird como marco de referencia ideal en la presente bus-
queda) como la capacidad de dar respuestas a las expectativas sociales
depositadas en torno a determinadas conductas institucionalizadas por el
derecho. Si se circunscribe el concepto al tipo de legitimidad que un deter-
minado saber —cierto saber ‘republicano’™- atribuye al poder judicial, podria
definirse, entonces, dicho concepto como la capacidad de dar respuestas
a las expectativas sociales de imparcialidad depositadas en torno a la se-
leccidn, designacion, control y remocion de los jueces y las juezas de una
determinada republica*. Pero si, por el contrario, se apunta a otro tipo de
legitimidad que segun Rosanvallon se ha ido abriendo paso en las ultimas
décadas a través de un nuevo y mas exigente ideal de vida democratica,
entonces podriamos definirla como la capacidad de dar respuestas a un
conjunto de expectativas sociales depositadas en torno al comportamiento
de los gobernantes (entre los cuales habria que incluir a los/as magistra-
dos/as, en sentido amplio), un comportamiento que se espera de ellos y
ellas en términos de presencia, de atencion, de escucha, de equidad, de
compasion, de reconocimiento y de respeto a las particularidades y a las
diferencias (Rosanvallon, P. 2009, 35). Una cosa es, en efecto, que la de-
signacion de un juez o jueza haya sido legitima por respetar el mecanismo
de imparcialidad previsto en la reforma, y otra cosa es que ese juez o jueza
pueda legitimarse en su comportamiento cotidiano, de cara a la sociedad,
por su cercania y proximidad a las particularidades y diferencias de las
minorias, sobre todo de los/as excluidos/as. En cualquier caso, lo comun a

4 Elintento por rastrear los origenes de la legitimidad judicial basada en las expectativas
de imparcialidad que ella despierta podria remontarse hasta los argumentos proporcio-
nados por John Locke en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil (1689) en torno a
la necesidad de un éarbitro imparcial en cuyas manos se deposite la administracion de
justicia.
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cualquier definicion de legitimidad es la capacidad de responder a determi-
nadas expectativas sociales, como puede apreciarse.

Pero si bien es cierto que las expectativas tienen una ineludible base
subjetiva, y que la medicion cardinal y la comparacion interpersonal de las
mismas ha resultado un problema insoluble para quienes, por ejemplo, in-
tentaron sentar sobre ellas las bases de una teoria econémica de la ac-
cion humana (Martinez Cinca, C.D. 2013, 277), esa dificultad desaparece
cuando las expectativas a tomar en cuenta son las que el propio derecho
establece como relevantes, las jerarquiza y las normativiza. En definitiva, los
fines del ordenamiento juridico de los que habla el articulo 10 del Cédigo
Civil y Comercial argentino al regular la institucion del abuso del derecho
definiéndolo como una accién contraria a dichos fines, no son mas que
expectativas sociales cuya relevancia tomé en cuenta el legislador al jerar-
quizarlos y normativizarlos.

Ahora bien, es evidente que la jerarquizacion y la normativizacion de
determinadas expectativas sociales proceden, en todo momento de la his-
toria humana, desde un cierto y determinado saber. A los fines del presente
trabajo, el saber desde el cual los/las convencionales constituyentes de
1994 jerarquizaron y normativizaron las expectativas sociales depositadas
en torno al accionar de los futuros jueces y juezas se identificara aqui con el
nombre de ‘saber republicano’. La eleccion de ese rotulo se hace en mérito
a lo que cierta tradicion politica, desde Cicerdn en adelante, ha sefalado
como rasgos basicos de una republica: la division de poderes vy la impar-
cialidad en la revision y el control de los actos de gobierno, entre otros®.

En efecto, los y las convencionales constituyentes de 1994 creyeron
posible dotar a la justicia federal de una mayor legitimidad republicana si
le quitaban a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién las facultades
disciplinarias y administrativas sobre el Poder Judicial —como habia sido
costumbre a partir de la constitucion alberdiana de 1853- y colocaban los
mecanismos de seleccion y designacion de los jueces v juezas federales

5 A diferencia de otras corrientes de pensamiento politico, el ‘saber republicano’ nunca se
constituyd como un cuerpo doctrinal univoco y dogmatico, cuyos temas y cuestiones
hayan permanecido inalterables a lo largo del tiempo. “Por eso, mas que de una corriente
filosdfica o tedrica asociada a un unico filésofo o escuela, debemos hablar de una tra-
dicién republicana cuyos origenes se remontan a la Roma antigua” (Bignotto, N. 2006,
716).
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en manos del Consejo de la Magistratura (articulo 114 de la Constitucion
reformada), y los de control y remocion tanto en este organismo como en el
Jurado (o Jury) de Enjuiciamiento (articulo 115). Diversas leyes posteriores
a la reforma constitucional se encargaron de reglamentar la composicion y
el funcionamiento de ambos organismos, pero mas alla de las vicisitudes
experimentadas en torno al nUmero vy a la calidad de sus integrantes, o
cierto es que los y las convencionales de 1994 pensaron que se ganaria en
credibilidad, transparencia e imparcialidad si el Consejo se integraba de un
modo tal que se procurase “el equilibrio entre la representacion de los or-
ganos politicos resultante de la eleccion popular, de los jueces de todas las
instancias y de los abogados de la matricula federal... [como] asimismo por
otras personas del ambito académico y cientifico, en el nimero y la forma
que indique la ley”, tal como reza el mencionado articulo 114.

Si se toman en cuenta las categorias desarrolladas por Pierre Rosan-
vallon en esa gran obra abocada al estudio de los origenes histéricos y a
la evolucion de la legitimidad democrética, podria decirse que el despla-
zamiento de legitimidad operado por la reforma de 1994 en torno al me-
canismo de seleccién, designacion, control y remocion de los jueces vy las
juezas federales estaba destinado a visibilizar en nuestro pais —aunque en
una direccion sesgada-— la transformacion de la mayoria de las democracias
occidentales operada a partir de la década de 1980, es decir, el ingreso a
una nueva era de la legitimidad democratica en la que el antiguo sistema
dual de la “doble legitimacion” (legitimidad de origen o establecimiento y
legitimidad de desempeno o funcionamiento) fue avanzando hacia nuevas
formas de legitimidad derivadas de tres formas diferentes de entender la
“generalidad social”: la legitimidad por respeto a la imparcialidad, a la re-
flexividad y a la proximidad.

En efecto, parece evidente que los y las convencionales constituyentes
de 1994 apuntaron en esta materia a una legitimidad del poder judicial ba-
sada, ante todo, en el respeto a la imparcialidad en la designacion y remo-
cion y derivada de una comprension de la “generalidad social” en términos
de negatividad y de control, tal como lo explica Rosanvallon en el segundo
capitulo de esa obra (Rosanvallon, P. 2009, 119-180). Sin embargo, el fi-
l6sofo francés senala alli que “la redefinicion de la legitimidad procede de
una deconstruccion y de una redistribucion de la idea de generalidad social
que lleva a pluralizar radicalmente sus formas”, y puesto que hay diversas
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formas de actuar y de hablar en nombre del pueblo o de la “generalidad
social”, las tres nuevas formas de legitimidad democratica resultan com-
plementarias, de modo que en ausencia de alguna de ellas no parece que
se puedan satisfacer las expectativas sociales que hoy genera el nuevo y
exigente ideal de vida democratica (Rosanvallon, P. 2009, 31).

Esta advertencia de uno de los filésofos politicos contemporaneos que
mas de cerca ha estudiado la cuestion de la legitimidad democratica en
nuestro tiempo pone de manifiesto, entonces, cierto déficit en la apuesta de
los convencionales constituyentes de 1994 por una legitimidad de los jue-
ces basada exclusivamente en la imparcialidad en la eleccion y en la evalua-
cion del desempefo de los jueces y de las juezas federales. Dicho de otro
modo, la apuesta por una legitimidad basada solamente en la imparcialidad
de seleccién y de remocion —incluso suponiendo que efectivamente ella se
lograse— era una apuesta que, un cuarto de siglo mas tarde, habria de re-
sultar insuficiente. La cuestion de si se podria haber apostado o no por una
legitimidad de bases mas amplias en aquel determinado momento histérico
de la Argentina es un tema dificil de responder que, ademas, excede los
propdsitos del presente trabajo.

De todas formas, como sugiere un estudioso del derecho de la Universi-
dad Nacional de José C. Paz, buena parte de las discusiones que desde la
reforma y hasta el presente se suscitaron en nuestro pais han girado en tor-
no a si la tradicion republicana francesa 0 mas bien la americana fue la que
inspiré a los y las convencionales de 1994 la creacion del Consejo de la Ma-
gistratura y del Jurado de Enjuiciamiento, pero “casi no existen trabajos que
hayan focalizado la atencion en el funcionamiento de ambas instituciones”
(Benente, M. 2019, 75-76). En los parrafos que siguen, habiendo definido
provisoriamente la legitimidad republicana —en lo que concierne a la Justicia
Federal- como la capacidad de dar respuestas a las expectativas sociales
depositadas en torno a la imparcialidad en la seleccion, designacion, con-
trol y remocidn de los jueces y las juezas de una determinada republica,
basada en una comprension de la generalidad social como una negatividad
sometida a control, se analizara en qué medida dichas expectativas han
sido satisfechas o cumplidas para analizar mas adelante los déficits que
entrafa esa comprension sesgada —por incompleta— de la legitimidad.
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Il. 1. Expectativas en torno a la seleccion y designacion de los jueces:
la importancia de los perfiles

Hasta 1994 los jueces y las juezas federales eran designados/as por el
Poder Ejecutivo con el acuerdo del Senado de la Nacion, mediante arreglos
de naturaleza esencialmente politica. Pero a partir de la reforma y de las
leyes posteriores que reglamentaron la composicion y el funcionamiento
del Consejo de la Magistratura, los jueces y las juezas federales acceden
a sus cargos a través de un mecanismo de concurso que arroja al final del
procedimiento una terna vinculante de la cual el/la presidente de la Repu-
blica propone a uno/a de los/as candidatos/as que requiere del acuerdo del
Senado para su efectiva designacion. El procedimiento del concurso, en
la actualidad, es sustanciado por un Jurado designado por el plenario del
Consejo de la Magistratura, y consta de tres etapas. La primera consiste
en una compulsa y calificacion de antecedentes; la segunda en un examen
escrito; y la tercera en una entrevista personal con el/la postulante. Cada
etapa concluye con las calificaciones correspondientes que se suman para
la determinacion del puntaje final.

El impacto que esta reforma produjo en términos de un avance y con-
solidacion del saber republicano en los manuales de la ensefanza univer-
sitaria quedd rapidamente atestiguada por la defensa que hiciera de ella el
exponente mas conspicuo y reconocido de esa tradicion en nuestro pais,
en medio del general escepticismo —cuando no rechazo— con el que evalué
los principales aspectos de la reforma:

Lo que si estamos en condiciones personales de adelantar es favorable en
algunos aspectos. La intervencion del Consejo de la Magistratura en el proceso
de designacion y de enjuiciamiento de jueces se nos hace satisfactoria, porque
amortigua la gravitacion politico-partidista que el sistema anterior dejaba en
ciernes, con todas las malas consecuencias que, muchas veces, nos atestigud
la experiencia en la constitucion material (Bidart Campos, G. 1995, 499)

Pero como se dijo al comienzo, ha transcurrido un cuarto de siglo ya lo

bastante largo como para evaluar, con parametros objetivos, el grado de
cumplimiento o satisfaccion de las expectativas sociales generadas por ese
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saber republicano, y eso es lo que se pretende realizar en este apartado
del trabajo.

Lo primero que urge sefialar es que el sistema de pruebas de oposicion
y antecedentes define el perfil de juez o de jueza que luego integrara la ter-
na, porque como sostiene Benente (2019, 78), mas alla de que luego sea el
Poder Ejecutivo quien eleve al Senado el pliego del o de la postulante que
quedo en el tercer puesto en lugar del que o de la que quedd en el primero
0 en el segundo, es evidente que los/las tres postulantes que finalmente
integran la terna vinculante surgen de un mecanismo de seleccion confi-
gurado en base a determinados saberes, destrezas y competencias que
otorgan mayores 0 menores puntajes a los ojos del Consejo y que, en con-
secuencia, definen un perfil de juez y de jueza. Sin embargo, el minucioso
estudio que Benente cita en su trabajo, fruto de las investigaciones lleva-
das a cabo por el Laboratorio de Estudios sobre Administracion del Poder
Judicial de la Universidad Nacional de José C. Paz, muestra una serie de
llamativas deficiencias en ese perfil de los jueces y juezas que el proceso
del concurso pretende evaluar.

En efecto, en cuanto a la compulsa de antecedentes, realizada confor-
me a la tabulacion contenida en el Reglamento de Concursos Publicos de
Oposicion y Antecedentes para la Designacion de Magistrados del Poder
Judicial de la Nacion (aprobado por Resolucion del Consejo de la Magistra-
tura previsto en la reforma del 94) llama la atencion, por ejemplo, que las pu-
blicaciones cientificas en revistas indexadas no tengan previsto un puntaje
especial (con el valor agregado que supone la publicaciéon en una revista de
alto impacto con arbitraje de evaluadores ciegos), 0 que la principal variable
de ajuste y la que otorgue mayor puntaje sea el haber ocupado durante
mayor tiempo cargos similares al concursado (como si el mero transcurso
del tiempo fuese una fuente de legitimidad suficiente), o que a un doctorado
(el maximo grado académico que se puede alcanzar) se le asigne el mis-
mo puntaje que un ciclo de formacién o capacitacion realizado en alguna
escuela judicial de las que funcionan en diversas circunscripciones, entre
otras singularidades (Benente, M. 2019, 81). A la luz de estas llamativas
tabulaciones, resulta dificil sostener que el Consejo de la Magistratura —a
través del reglamento del Concurso— haya querido proyectar un perfil aca-
démico de excelencia sobre los jueces o juezas federales de la Argentina,
y en todo caso lo que parece evidente es que se privilegia —al menos en la

| 141



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

calificacion de los antecedentes— la “endogamia” del sistema, con todas las
consecuencias negativas que ella trae aparejada en términos de corporati-
vismo y de ausencia de incentivos para superar la mediocridad intelectual
en un poder que, paraddjicamente, la mayoria de los juristas no duda en
calificar como un “cuerpo aristocratico” (Posner, R. 1999, 465).

En cuanto a las pruebas o evaluaciones escritas que se toman a los/as
candidatos/as, también resulta llamativo, por ejemplo, que no se evallen
destrezas o habilidades basicas de trabajo en equipo, ni capacidades reto-
rico-argumentativas como tampoco de redacciéon ni de escritura. Resulta
bastante conocida y difundida la tendencia en el mundo de habla hispana
a combatir el formalismo juridico que se manifiesta —entre tantos otros as-
pectos— en el uso de una prosa ampulosa, en el empleo de un lenguaje
0SCUro y evasivo en las sentencias y en la abusiva apelacion a los valores
abstractos y a las arcaicas citas de autoridad (Atienza, M. 2013, 49). De
hecho existe toda una corriente promovida desde la propia Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (a través de su Centro de Informacién Judicial®), co-
mo también desde diferentes universidades publicas y privadas de nuestro
pais que propugna el empleo de un lenguaje juridico claro y sencillo con la
finalidad de llegar al entendimiento de la gente comun —de los legos, como
suelen decir los juristas—. No obstante, esas competencias estan fuera de
la evaluacion por la que deben pasar los/as futuros/as jueces y juezas de
la Republica.

Pero mas llamativa aln es la ausencia de criterios para evaluar perspec-
tivas de clase o de género —vinculadas a injusticias de redistribucion y de
reconocimiento, respectivamente— que los jueces y las juezas deberian in-
eludiblemente poseer hoy a riesgo de ignorar los esquemas estructurales a
través de las cuales se siguen reproduciendo en nuestro mundo profundas
injusticias que todavia afectan a minorias discriminadas por medio de pa-
trones culturales cristalizados en las normas juridicas (Fraser, N. — Honneth,
A. 2006, 13-88). Es un dato que en Argentina toda controversia judicial
con cobertura mediatica y —por consiguiente— fuerte impacto en la opinién
publica parece resolverse en un contexto atravesado por injusticias de re-
distribucion y de reconocimiento. Sin embargo, en lugar de incentivar las

6 \éase, por ejemplo: https://www.cij.gov.ar/nota-33385-Sentencias-en-lenguaje-claro.ht-
ml (28/1X/2020).
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aproximaciones juridicas y conceptuales a las problematicas, por ejemplo,
de piso pegajoso y de techo de cristal que padecen las mujeres en el am-
bito laboral (entre otras muchas injusticias), el sistema de evaluacion parece
modelar un perfil de juez y de jueza ‘formalista’ que resuelve sus casos con
independencia de tales consideraciones (Benente, M. 2019, 84-85).

Por ultimo, las entrevistas personales que se realizan a los/as candida-
tos/as no contribuyen practicamente en nada a la legitimidad por imparcia-
lidad en el proceso de seleccion. En efecto, a pesar de no otorgar puntaje
alguno, y de abarcar temarios que se superponen habitualmente con los
de las evaluaciones escritas, l0s criterios de evaluacion para las entrevistas
contenidos en el Reglamento antes dicho apelan a baremos tan generales
e imposibles de verificar 0 de someter a una cuantificacion objetiva (por
gjemplo el “sentido comun y la prudencia” del postulante) que las sospe-
chas de parcialidad —y de arreglos politicos— en el proceso de seleccion
terminan siendo muy fuertes, como se deja ver por el simple hecho de que
en dos de cada tres procesos se revierte el orden de mérito arrojado por la
evaluacion escrita (concretamente, en el 68,8% de los casos: Benente, M.
2019, 87).

En definitiva, el andlisis realizado hasta aqui permite extraer dos con-
clusiones parciales. La primera es que las expectativas abrigadas por los
referentes del saber republicano en nuestro pais en cuanto a una mayor
transparencia e imparcialidad en el proceso de seleccion de los jueces y
de las juezas no parece haberse cumplido de manera satisfactoria, y que
persisten las sospechas de “arreglos politicos” en relacion a la situacion
que denunciaba German Bidart Campos con anterioridad a la reforma. La
segunda, que las expectativas sociales en torno a quienes no son electos
por el voto popular pero no obstante estan llamados a impartir justicia por
sus aparentes méritos intelectuales (;,qué otros se pueden evaluar tal como
esta disehado el proceso de seleccion?) dificiimente puedan cumplirse si,
como se ha visto, no se evallan competencias minimas y basicas para una
cabal administracion de justicia teniendo en cuenta los déficits sefialados
con anterioridad. Ciertamente, de esta segunda conclusion parcial no se
puede inferir que si se evaluasen efectivamente tales competencias y des-
trezas, mermarian entonces los recurrentes cuestionamientos sociales a la
legitimidad de la justicia federal en Argentina. Aln restaria analizar si real-
mente estan dadas las condiciones materiales y estructurales para que el
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saber que esas destrezas o competencias encierran se vea reflejado en un
cambio cabal de la jurisprudencia. Pero al menos seria un avance.

Il. 2. Expectativas en torno a la remocion de jueces y juezas:
Jla mejor republica?

A fin de arrojar algo méas de luz en torno a la cuestion central del presente
trabajo, tal vez resulte pertinente aclarar que la legitimidad que entrafia la
imparcialidad tanto en la designacién como en la remocién de un determi-
nado funcionario por mal desempefio no es privativa sélo del poder judicial,
ni tampoco de todos los érganos de gobierno que no sean electos por el
voto popular. De hecho, en el caso de los docentes de las universidades
nacionales argentinas —funcionarios, también, sometidos a las mismas obli-
gaciones de todos los funcionarios conforme a las leyes de ética publica
y declaracion patrimonial de bienes— se emplea igualmente la figura del
concurso de antecedentes y oposicion, con entrevistas personales y orden
de mérito que se eleva para decision final del érgano electo por el voto de
la respectiva comunidad para legitimar tanto el acceso al cargo docente
COomo su permanencia en el mismo -y eventualmente, también, su remo-
cion—. Y como la comparacion en este caso resulta interesante, no estara
de mas sefalar que la legitimidad que alcanza quien accede a una plaza
universitaria mediante un concurso imparcial no es suficiente para la larga y
desafiante tarea que empieza el dia después de la designacion. En efecto,
en las universidades publicas argentinas abundan ejemplos de docentes
que ganaron concursos hasta cierto punto imparciales, pero perdieron su
supuesta legitimidad de base por falta de cercania y proximidad a las pro-
blematicas que afectan a los y a las estudiantes que estaban llamados a
servir.

Quizas por eso, y para cerrar el arco de la legitimidad por imparciali-
dad (una imparcialidad unida siempre a la idea de una generalidad social
negativa en el sentido de una situacion ideal en la que nadie deberia po-
der obtener un beneficio o privilegio para si al que los deméas no pudiesen
también, en principio, acceder [Rosanvallon, P. 2009, 149])- los vy las refor-
madores de 1994 proyectaron el mecanismo del Jury de Enjuiciamiento
para la destitucion de los jueces v las juezas federales por mal desempeno
en sus funciones, en remplazo del mecanismo de juicio politico que regia
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anteriormente, con las mayorias agravadas exigidas para su sustanciacion
en la Camara de Diputados (6rgano de acusacion) y en el Senado de la
Nacioén (6rgano de destitucion). Pero este mecanismo parece haber estado
también bastante lejos de cumplir las expectativas sociales depositadas en
él. Algunos datos objetivos bastaran de muestra.

Argentina es un pais dividido, segun la ley n° 24.050, en 17 (diecisie-
te) jurisdicciones federales que abarcan distintos fueros (civil y comercial,
contencioso-administrativo, penal-econdmico) e instancias (primera o de
apelacion). Segun los datos obrantes en el portal del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion, en octubre de 2019 existian aproximada-
mente unos 1600 (mil seiscientos) magistrados/as federales —exceptuada
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, para cuyos/as integrantes el
mecanismo de destitucion sigue siendo el juicio politico—. Todos/as esos/
as magistrados/as se encuentran sometidos/as, eventualmente, a las fun-
ciones disciplinarias del Consejo de la Magistratura’. Sin embargo, desde
setiembre de 1999 —en que se inicid el primer proceso de Jury de Enjuicia-
miento previsto en la reforma (Benente, M. 2019, 93)- hasta el presente el
Consejo so6lo ha formulado 36 (treinta y seis) acusaciones por mal desem-
pefo, de las cuales 23 (veintitrés) obtuvieron veredicto, pronunciandose 18
(dieciocho) de ellas por la destitucion. Es decir, si se tomase como cons-
tante el nUmero actual de magistrados/as federales —con la advertencia
de que esa cifra fue aumentando progresivamente desde 1999 hasta la
actualidad—, las acusaciones por mal desempefio habrian alcanzado sélo
al 2,25 % de la planta actual. Dicho de otro modo, menos de 5 (cinco) por
cada 200 (doscientos/as) magistrados/as federales habrian sido alcanza-
dos por una denuncia por mal desempeno. De este dato se podrian inferir,
en principio, dos conclusiones: o bien que vivimos en una republica ideal,
en la que no resultan necesarios 10s mecanismos de control para aquellos/
as funcionarios/as vitalicios/as que no acceden a sus cargos por el voto po-
pular, o bien que los mecanismos previstos para su remocion y sustitucion
han sido ineficaces.

7 Véase la base de datos contenida en http:/datos.jus.gob.ar/dataset/magistrados-justi-
cia-federal-y-de-la-justicia-nacional/archivo/065a572b-edae-49cd-8d6¢c-5e129c14b4f2
(28/1X/2020)
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Pero por otra parte resulta conveniente tener en cuenta que las denun-
cias por mal desempeno (que pueden ser formuladas tanto por otros/as
funcionarios/as, organismos publicos y privados, como por particulares)
no necesariamente deben concluir en la acusacion formal, sustanciacion
del Jury y ulterior destitucion del juez o de la jueza. Existe la posibilidad
de que la denuncia derive simplemente en una sancién menor (desde el
simple apercibimiento y/o multa a la suspension temporal en el cargo). Sin
embargo, los datos aqui son méas crudos todavia —al menos en términos de
control efectivo—. De 1.126 (mil ciento veintiséis) denuncias que el Consejo
recibid entre 2013 y 2017, sélo 2 (dos) de ellas derivaron en alguna sancion,
es decir, menos del 1 (uno) por ciento. Como sostiene el autor del estudio
empirico que el presente trabajo ha tomado como insumo fundamental,
“si la regla casi unanime es que los jueces vy las juezas cumplen de mo-
do impoluto su labor” (Benente, M. 2019, 101), o sea, si en el periodo de
cuatro afos solamente 2 (dos) conductas de jueces y juezas merecieron
algun reproche menor a la acusacion ante el Jury de Enjuiciamiento, cuesta
encontrarle sentido, entonces, a todo el aparato de recursos econémicos,
simbdlicos e institucionales que se ponen en juego no soélo con las de-
nuncias que el Consejo de la Magistratura recibe ano tras ano, sino con la
existencia, conformacion y funcionamiento del Consejo mismo.

Finalmente, para cerrar este primer apartado dedicado al analisis de
las expectativas sociales que la reforma de 1994 despertd en torno a la
legitimidad por imparcialidad en la designacion, control y remocion de los
jueces y juezas federales de nuestro pais, no parece arriesgado afirmar que
las sospechas de parcialidad, de arreglos politicos, de intereses creados,
de endogamia y defensa corporativa que un cuarto de siglo atras pesaban
sobre la magistratura federal argentina hayan desaparecido siquiera en un
grado suficiente como para creer que la apuesta de los y las convenciona-
les constituyentes del 94 por una nueva clase de legitimidad haya rendido
sus frutos. Sin embargo, tampoco seria justo atribuirles una responsabili-
dad exclusiva por ese fracaso.

En este ultimo cuarto de siglo —particularmente en nuestra region— se
desarrollaron complejos procesos erosivos que fueron desgastando las
bases sociales, econdmicas y culturales de la democracia tal como la ha-
biamos conocido hasta el segundo tercio del siglo XX. Los sujetos y las
fuerzas movilizadoras de esos procesos han resultado dificiles de descifrar
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incluso para los historiadores mas IUcidos (Hobsbawm, E. 1998). Con todo,
existen sefales suficientes para buscar esas fuerzas y esos actores entre
los artifices del “Consenso de Washington” con sus ataques al Estado de
Bienestar y a las relaciones de produccion que lo sustentaban (Harvey, D.
2007), entre los nuevos rostros de una derecha globalizada con intereses
financieros en todos los rincones del globo (Traverso, E. 2018) y entre muy
diversos fendmenos que han favorecido una degradacion lenta y progresiva
de los lazos comunitarios que en otro tiempo fueron los pilares de la demo-
cracia (Lasch, C. 1996).

Esos procesos en buena medida explican la suerte corrida por la ma-
yoria de los dispositivos institucionales previstos por la reforma en nuestro
pais. La fallida democratizacion de los medios de comunicacion en Argen-
tina constituye sélo un ejemplo —aunque uno de los mas crudos— del poder
de fuego que poseen hoy los medios hegemdnicos y que evocan a los
poderes facticos que antafio denunciaba Carcova. Sin embargo, existe un
abismo de diferencia entre el lobby parlamentario que los grupos de pre-
sién ejercian en la segunda mitad del siglo XX —al que la ciencia politica
reconocia como parte de una “normalidad” democratica—y la “cooptacion”
de jueces y fiscales por parte de los poderes concentrados para derribar
presidentes electos democraticamente o armarles causas judiciales para
abortar su carrera politica. La sucinta mencion de semejantes procesos —
cuyo analisis escapa a los limites del presente trabajo— es traida a colacion
aqui sélo con el propdsito de contextualizar y exculpar, de algin modo, a
los y las convencionales constituyentes del 94 por el fracaso de las expec-
tativas depositadas en torno a un tipo de legitimidad que ya parece haber
entrado a formar parte de las promesas incumplidas de aquella reforma.

lll. LA LEGITIMIDAD DE LOS/LAS JUECES/ZAS EN CLAVE
“POPULAR”: ALCANCES Y LIMITES.

Como sostiene un autor que ha estudiado largamente la probleméatica de la
legitimidad democratica en los tres poderes clasicos de las republicas mo-
dernas post-revolucionarias, el poder judicial se enfrenta hoy a problemas
practicos que afectan su buen funcionamiento: las presiones cada vez mas
frecuentes por parte de otros poderes, el peligro de aislarse de la ciudada-
nia hasta el grado de perder contacto con ella, el riesgo de burocratizar su
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funcionamiento dilatando la reflexion judicial hasta el punto de favorecer su
remplazo por la actuacion de los/as funcionarios/as intermedios/as, entre
otros (Gargarella, R. 2011, 122). Frente a problemas de esta naturaleza,
algunos estados de Norteamérica han adoptado la iniciativa de convocar
a elecciones para determinar el nombramiento de jueces y juezas locales
pertenecientes a tribunales inferiores. Los jueces y juezas, en esos casos,
son designados/as a partir de la decisién de la voluntad popular, por un
tiempo limitado, tras campanas electorales en las que informan a la ciuda-
dania sobre el futuro desempefo de su funcién, en caso de resultar elec-
tos/as (Gargarella, R. 2011, 130).

Sin embargo, la iniciativa ha sido bastante reciente —y distante, tanto
geografica como culturalmente— como para poder evaluar hasta qué punto
se han cumplido las expectativas sociales depositadas en torno a estos
proyectos encaminados a dotar a la magistratura de una legitimidad de ba-
se popular —por llamarla de algin modo-. De modo que aqui sélo podran
esgrimirse argumentos y razones —no datos, como en el apartado anterior—
para evaluar los alcances y limites de una legitimidad de este tipo.

Como explica a grandes rasgos Rosanvallon en otro trabajo (2017), las
elecciones han cumplido, tradicionalmente, 5 (cinco) importantes funciones
en la vida democratica de una republica: 1) articular la representacion de
distintos grupos sociales (inicialmente a través del ideario de los partidos
politicos y luego, tras la crisis de representacion a la que también ellos se
vieron succionados, a través de la imagen autorreferencial del “lider” [Abal
Medina, J.M. 1996, 273]); 2) contribuir a la legitimacion de las instituciones
politicas y de los gobiernos, dado el caracter “ascendente” de la soberania
popular anclada culturalmente en el ideario de la modernidad (Martinez Cin-
ca, C.D. 2018); 3) permitir el control de los/las representantes, sobre todo
a través del poder de veto retrospectivo que tienen las reelecciones sobre
aquellos/as candidatos/as —0 espacios politicos— que han defraudado las
expectativas depositadas anteriormente en ellos/as; 4) contribuir a la “pro-
duccién” de ciudadania, mediante el abandono de los viejos esquemas
censitarios y el estimulo a la participacion que supone la idea de “una per-
sona = un voto”, sobre todo en aquellos estados en que el sufragio resulta
obligatorio; y 5) la animacion de la deliberacion en el espacio publico, sobre
todo a través del debate que implican las elecciones entre modelos y pro-
puestas antagonicas.
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Ahora bien, resulta innegable que cada una de estas cinco funciones
ha experimentado un notable declive merced a los procesos de erosion
y desintegracion de la democracia a los que antes se aludid (y que es-
guematiza con singular acribia Abal Medina en el articulo citado arriba).
En efecto, ¢a quién representan hoy los partidos o los espacios politicos?
Suponiendo que el grueso de la ciudadania logre identificar todavia con
claridad el ideario politico de un espacio o partido politico, el dilema de la
representacion pasa mas bien hoy por la dificultad en captar el complejo
proceso multidireccional de reconfiguracion de las subjetividades que ha
tenido lugar en las dos ultimas décadas y que ofrece un mosaico de iden-
tidades imposibles de aglutinar por un solo y mismo espacio politico de
manera simultanea.

A partir de la gran diversidad de preferencias morales, sexuales, politi-
cas, econémicas, culturales, artisticas, deportivas y un largo etcétera im-
posible de enumerar aqui, la opciéon —la tentacion— mas segura que se le
ofrece hoy a los partidos que han perdido su identidad (0 que simplemente
nunca la tuvieron) es acudir a las encuestas de Big-Data y al monitoreo de
las redes sociales para decirle al votante lo que el votante quiere escuchar.
El “nuevo elector” pertenece a una mayoria despolitizada, una mayoria que
se ha emancipado de las tradiciones politicas que en el pasado orientaban
o determinaban su voto (Natanson, J. 2018: 80) arrojando de ese modo al
canasto de las antigliedades la idea clasica de representacion politica. De
hecho, resulta casi una hipérbole seguir hablando hoy del “voto de la mayo-
ria”. Al margen de la l6gica performativa que el término ‘pueblo’ —en cuanto
significante vacio— sigue teniendo en el trazado de una frontera politica que
delimita un espacio hegemonico (Laclau, 2015: 91), lo cierto es que desde
el punto de vista socioldgico el pueblo ya no parece ser una masa homogé-
nea (si es que alguna vez lo fue) y la sociedad se presenta mas bien como
una totalidad difractada en minorias, cada una de ellas narrada a través de
un universo de historias singulares. Como afirma Rosanvallon (2009: 26),
hoy pueblo equivale al “plural de las minorias”.

Pero, ademas, hoy también resulta dificil separar el auténtico control
que los representados puedan tener sobre sus representantes —a través del
“voto castigo”™ por un lado, de la manipulacién que los medios hegemoni-
cos hacen de la opinién publica en miras a la construccion de un “sentido
comun” favorable a los intereses creados, por el otro. A ello se suma el
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desinterés y la apatia de la ciudadania por los temas ausentes en la agenda
medidtica, lo que se ve reflejado dramaticamente en la escasa participacion
de los/as ciudadanos/as comunes en las asambleas y audiencias publicas
en las que se deciden —incluso— cuestiones vitales para el medio ambiente
y para las generaciones futuras.

En cuanto a las dos ultimas funciones que las elecciones cumplieron
tradicionalmente en las democracias del siglo XX, el declive de las mis-
mas se advierte con igual claridad tanto en el “empoderamiento” que hoy
proporcionan las redes sociales a todos/as los/as ciudadanos/as (un em-
poderamiento que para la “producciéon de ciudadania” resulta mucho mas
atractivo e influyente que el sufragio anénimo y esporadico) como en la
banalizacion de las campanas y debates pre-eleccionarios, la mayoria de
las veces reducidas a esldganes simplistas, a la suelta de globos y a los
jingles pegadizos —las primeras—, y a combates de boxeo o a didlogos de
sordos —los segundos—, tornando de ese modo casi ilusoria la pretension
de contribuir a la animacion de la deliberacion en el espacio publico.

Lejos de constituir un alegato contra la participacion popular en la vida
democratica, los fendmenos antes descriptos pretenden tomar en serio la
advertencia de realismo que Maquiavelo lanza en el capitulo XV de su mas
conocida obra a quienes pretendan fundar el poder sobre bases solidas:

siendo mi propdsito escribir algo Util para quien lo lea, me ha parecido mas
conveniente ir a la verdad real de la cosa que a la representacion imaginaria
de la misma. Muchos se han imaginado republicas y principados que nadie ha
visto jamas ni se ha sabido que existieran realmente (Maquiavelo, N. 2007: 95).

Siguiendo esa advertencia, resulta légico preguntarse si acaso la partici-
pacion popular en la eleccion de los jueces y juezas federales contribuira
de modo significativo a la construccion de una nueva legitimidad del po-
der judicial en Argentina. Como antes se dijo, la iniciativa implementada
en algunos estados de Norteamérica es bastante cercana en el tiempo y
distante en el espacio cultural como para evaluar los aportes positivos que
la misma haya podido tener en términos de legitimidad. Y si retrocede en el
tiempo para sacar ensefianzas de la historia, la experiencia de la eleccion
popular de los jueces ordinarios durante la Revolucion Francesa fue decep-
cionante. Luego de haber sido recibida con elogios incluso por el sector
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mas moderado de la Asamblea —ya que constituia uno de los medios mas
idéneos para romper verdaderamente con el pasado, ademas de erigirse
en “un signo de comunion [...], un operador de representacion, un simbolo
de participacion, un sacramento de igualdad” (Rosanvallon, 2009: 228)—
Napoledn terminé suprimiendo en 1802 la eleccion de los jueces sin recibir
ningun tipo de quejas ni oposicion. En la préactica, el mecanismo electoral
s6lo habia servido para establecer una magistratura al servicio del ejecutivo
de turno.

En definitiva, si no existen razones a priori para esperar que las elec-
ciones de jueces y juezas —al margen del entusiasmo inicial que susciten—
escapen al declive general de las funciones que han experimentado en
las Ultimas décadas las elecciones de los restantes érganos de gobierno,
entonces tampoco se advierten razones de peso para avanzar en esa di-
reccion, sobre todo si habra que esperar otro cuarto de siglo para evaluar
el resultado de la apuesta.

lll. 1. HACIA UNA PRAXIS LEGITIMANTE DEL ACCIONAR
DE LOS/AS JUECES/ZAS

El asombro que George Busch mostré ante las camaras de television la
primera vez que en su vida —siendo ya presidente de los Estados Unidos de
Norteameérica— vio un lector de barras en la caja de un supermercado, puso
crudamente en evidencia hasta qué punto las barreras que habian separa-
do a las élites politicas del ciudadano comun se habian transformado —en
aquel pais— en un obstaculo insalvable para comprender los problemas
cotidianos que afectan al resto de la poblacion (Lasch. 1996:13). De manera
semejante podria narrarse la anécdota que un colega refirid a quien esto
escribe cuando en marzo de 2001, meses antes de la severa crisis econo-
mica y politica desatada a fines de ese afo, un juez federal en la Provincia
de Mendoza justificd el paro general al que adhirieron los judiciales en pos
de una recomposicion salarial argumentando que “un juez federal tiene de-
recho a cambiar todos los anos su automaovil y a mantener un estilo de vida
y el estatus econémico que le corresponde™.

8 Detalles de ese paro general pueden consultarse en la pagina 18 del Documento de Tra-
bajo N° 33 del Programa de Investigacion sobre el Movimiento de la Sociedad Argentina,
de Carrera, Nicolas Ifigo (“Las huelgas generales en Argentina: 1983-2001: un ejercicio
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Estos ejemplos apuntan al nudo gordiano de una de las grandes cues-
tiones que hoy parecen estar detras de los problemas de la legitimidad
democratica, y que podrian formularse en los siguientes términos: si la de-
mocracia como estilo de vida significa “atender a todos/as, en sus parti-
cularidades”, mediante una escucha atenta y una consideracion explicita
de las condiciones que limitan sus posibilidades de insercion en el tren
de la historia; si “no ser representado” significa hoy ser un “invisible” en la
esfera publica de modo tal que los problemas que afectan su vida no sean
discutidos ni tenidos en cuenta, empujando a esos y a esas “invisibles” a
guetos cada vez mas alejados de la mirada de quienes gobiernan; si, en
definitiva, la calidad de la democracia depende de la presencia permanente
en la esfera publica de las realidades que viven los/as ciudadanos/as y del
recuerdo de sus derechos (Rosanvallon, P. 2017: 154); entonces: ;coémo
podrian legitimarse en su funcién de gobierno quienes por estilo de vida,
por historia, por educacion y por las condiciones estructurales del sistema
se hallan separados mediante un abismo de los problemas que afectan a
los/as ciudadanos/as comunes?

El marketing politico y los asesores de imagen parecen haberlo com-
prendido bien al elaborar “manuales del timbreo” (Natanson, J. 2018: 90)
y formatear a un candidato para un cargo electivo presentandolo como un
hombre o una mujer comun y corriente que por su cercania y proximidad
a la “gente de a pie” estara en mejores condiciones de resolver sus pro-
blemas. Pero, nuevamente, semejante instrumentalizacion —y banalizacion—
del problema tendria sentido si la solucién a la legitimidad del poder judicial
pasase solo por la eleccion popular de sus miembros, solucidon sobre la
que se arrojé un manto de dudas en el apartado anterior. El punto clave es
gue no se puede confiar en quien es un extrano y de quien nada se sabe;
por consiguiente, tampoco se puede gobernar o administrar justicia en su
nombre. Ciertamente la legitimidad de proximidad o de cercania parece
estar ausente en quienes durante anos se han resistido corporativamente
a pagar el impuesto a las ganancias que tributa el resto de los ciudadanos;
pero el problema consiste en cdmo lograr esa proximidad o cercania sin
caer en tratamientos cosméticos que bajo la superficie mantengan abiertas

de periodizacién). Disponible en linea: http://www.pimsa.secyt.gov.ar/publicaciones/
DT%2033.pdf (29/1X/2020)
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las grietas que vuelven extranos/as a unos/as respecto de otros/as. Algo
se dira sobre esto en el apartado final. Previo a ello resulta indispensa-
ble esclarecer mejor el concepto de legitimidad por proximidad o cercania,
particularmente en lo que hace a la administracion de justicia.

Lejos de constituir una aspiracion romantica o una veleidad filantropica,
la legitimidad que procede de la proximidad y de la cercania de los gober-
nantes ha sido objeto de numerosos estudios empiricos en el campo de la
psicologia social (Tyler, T. et al. 1996: 913-930; Smith, H. et al. 1998: 470-
493; Branden, N. 2001; Mruk, Ch. 2006; y sobre todo el trabajo pionero
de Lind, A. y Tyler, T. 1988). Esos estudios, como explica Rosanvallon, han
demostrado que los miembros de un determinado grupo 0 comunidad se
muestran mas dispuestos a acatar las decisiones de las autoridades —in-
cluso cuando esas decisiones les son adversas— si las autoridades han
escuchado sus argumentos y si se han mostrado equitativas, atentas, res-
petuosas con ellos/as. La razén estriba en que ese trato recibido implica un
reconocimiento por parte de quien esta por encima, y ese reconocimiento
fortalece en los individuos la autoestima, la seguridad, y el orgullo de per-
tenecer a un grupo o comunidad en la que se tiene un auténtico “estatus”
de igualdad. Se produce, incluso, un encadenamiento virtuoso, una poten-
te retroalimentacion entre la legitimidad de los poderes asi de préximos y
cercanos con la positiva afirmacion de si mismo (Rosanvallon, 2009: 254).

Conforme a los resultados que arrojan estos estudios, quizas una de las
pistas para la construccion de la nueva legitimidad que la sociedad espera
de la justicia federal en Argentina sea el fortalecimiento de aquellos instru-
mentos juridicos que favorezcan la escucha atenta, la cercania, el respeto y
el reconocimiento de las particularidades por parte de los/as magistrados/
as (como las audiencias publicas, las mediaciones, la oralidad de los pro-
cesos Y la presencia de los jueces y juezas en ellos). En ese sentido, vale la
pena recordar la legitimidad social alcanzada por los jueces y juezas fede-
rales que llevaron -y llevan— adelante los juicios por la verdad y la memoria
en nuestro pais, en los que las victimas de la represion y del terrorismo de
Estado de la ultima dictadura han tenido la posibilidad de ser oidas, escu-
chadas y tratadas con la consideracion y el respeto que sus torturadores
les negaron. Esa legitimidad nunca estuvo tan patente como cuando la
ciudadania —sin distincion de banderas politicas— se movilizé en su defensa
hace unos anos para repudiar un cambio en la doctrina juridica de la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion que intentaba beneficiar a los represores
condenados por delitos de lesa humanidad.

IV. CONSIDERACIONES FINALES: ARREGLOS INSTITUCIONALES
PARA UNA NUEVA LEGITIMIDAD

El presente trabajo ha mostrado las tensiones latentes entre cierto saber
republicano que un cuarto de siglo atras apostd por la legitimidad de la
justicia federal basada exclusivamente en la imparcialidad en la eleccion,
designacion, sancion y remocion de los jueces y juezas que la integran, y
la frustracion de las expectativas sociales despertadas por aquella reforma
a la luz de los datos objetivos proporcionados en los apartados 1.1 y 1.2
respecto de lo que ha sido, hasta hoy, el funcionamiento del Consejo de la
Magistratura (el 6rgano disenado por los/as convencionales constituyentes
como el encargado de garantizar aquella imparcialidad). La tensiéon entre
determinados saberes y las practicas que los contradicen se resuelven (0
aligeran) en gran medida acortando la brecha que los separa.

La imparcialidad en la eleccién, designacion, sancién y remocion de
aquellas autoridades que no resultan instituidas por el voto popular y que
estan ligadas a una idea “negativa” de la generalidad social —en el sentido
de una generalidad a la que debe controlar— sigue siendo una dimension
insoslayable del nuevo ideal de vida democratica presente en nuestras so-
ciedades contemporaneas, de modo tal que en lugar de rebajar el ideal de
imparcialidad, lo que se debe hacer es elevar las practicas institucionales
que estan destinadas a producir esa imparcialidad. En otras palabras, lejos
de eliminar el Consejo de la Magistratura y el proceso de seleccion, de-
signacioén, sancién y remociéon de los/as magistrados/as federales, habra
que procurar eliminar los déficits que en el cuerpo del trabajo se sefialaron
como insostenibles, particularmente la ausencia de toda perspectiva de
género en las evaluaciones por las que pasan los/as postulantes, y el perfil
“técnico-formalista” de juez o jueza que parecen modelar esas evaluacio-
nes tal como hoy estan instrumentadas.

Si la imparcialidad es un valor que legitima tanto la eleccion como el
desempeno de las autoridades, la proximidad o cercania no lo es menos.
Pero esa cercania o proximidad, teniendo en cuenta el declive de las fun-
ciones democraticas que las elecciones han venido sufriendo en las Ultimas
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décadas por las razones expuestas en el apartado lll, dificiimente pueda
alcanzarse mediante el dispositivo de la eleccion popular de los jueces y
juezas. La experiencia histérica —escasa, por cierto— parece desaconse-
jarla. Y dado el alto costo que hay que pagar en términos de reformas
constitucionales (que tanto mas aumenta cuanto mayor es el tiempo que
debe transcurrir para su evaluacion) lo mas seguro es alcanzar esa cercania
o proximidad a través de aquellos mecanismos (audiencias, mediaciones,
oralidad de los procesos con presencia de los/as magistrados/as) que los
estudios de psicologia social citados en el apartado lll han mostrado como
idéneos para ese fin. No obstante, se requerira un amplio y arduo trabajo
de educacion y “cambio de actitud” en quienes deban llevar adelante ese
proceso. Incluso las reformas mas moderadas fracasan cuando la mentali-
dad vy la actitud de quienes deben llevarlas a la préactica siguen ancladas a
viejos prejuicios y estructuras mentales.

Afos atras, siguiendo las huellas del Adam Smith muy poco leido de la
Teoria de los sentimientos morales, Martha Nussbaum argumentd que la
estimulacion de la imaginacion “empatica” —a la que calificaba como una
auténtica virtud politica (Nussbaum, M. 1997: 18)- era el camino mas se-
guro para lograr que los jueces y juezas se pusieran en “el lugar del otro”.
La obra sugeria que el gusto y la ensefianza de cierta literatura resultaba
clave en la formaciéon temprana de esa imaginacion “empatica” de los futu-
ros jueces y juezas, y daba cuenta de su experiencia enriquecedora como
docente en la Universidad de Chicago leyendo e interpretando las grandes
tragedias clasicas a sus estudiantes de Derecho. Tal vez hay alli una lec-
cion importante que aprender. Los jueces y juezas a través de los y de las
cuales las minorias excluidas o invisibilizadas esperan ser escuchadas vy
comprendidas empiezan a formarse en los programas de estudio de nues-
tras universidades, no en la preparacion del examen que deben dar ante el
Consejo de la Magistratura.
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CAPIiTULO 6

Apertura, deliberacion y legitimacion

Posibilidades y tropiezos de la organizacion
de lajurisdiccion constitucional

TANIA BUSCH VENTHUR'!

INTRODUCCION

La expansion de la jurisdiccion constitucional a partir de la postguerra ha
implicado que hoy la institucion del control de constitucionalidad se plantea,
en nuestra cultura constitucional, como uno de los elementos de garantia
del Estado Constitucional de Derecho. El poder que ejerce la jurisdiccion
constitucional no encuentra facil acomodo en las categorias tradicionales
de separacion de poderes. Pese a ello, la jurisdiccion constitucional se ha
expandido y se ha consolidado su poder dentro de los sistemas democra-
ticos (Ferreres, 2011). Este proceso ha ido en paralelo a un prolongado y
profundo debate filosdfico y desacuerdos respecto de la justificacion, apor-
tes o perjuicios que la garantia jurisdiccional de la Constitucion implica para
la democracia.

La existencia de una Constitucion rigida, que limita el poder de la ma-
yoria y la proteccion de ésta a través del control jurisdiccional de constitu-
cionalidad, enfrenta la llamada objecion democratica o dificultad contra-
mayoritaria. Esta refiere a lo problemético que resulta el justificar que leyes
aprobadas por asambleas elegidas por el pueblo y, por tanto, expresion de
la soberania popular, puedan ser invalidadas por un tribunal no electo. La

1 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Concepcién), Magister y
Doctora en Derecho (Pontificia Universidad Catélica de Chile). Académica Area de Dere-
cho Publico (Facultad de Derecho, Universidad Andrés Bello).
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literatura que aborda esta dificultad es hoy vastisima. Fildsofos del dere-
cho y constitucionalistas abordan el déficit democratico del control judicial
de constitucionalidad sosteniendo posturas diversas sobre este discutido
punto?.

Las ideas que planteo en este trabajo se sitlan en una perspectiva de
constitucionalismo deliberativo, asumiendo que, si bien la objecién con-
tramayoritaria es una cuestion insoslayable, y la tensiéon entre regla de la
mayoria y limites no puede ser ignorada, ésta puede ser graduada. Quiero
decir que la intensidad de la dificultad contramayoritaria dependera del mo-
do especifico en que esté disefiada la jurisdiccion constitucional. Impactan
en esta tension el grado de abstraccion o detalle del texto constitucional,
Su mayor 0 menor rigidez en cuanto al proceso de reforma, la organizacion
“externa” de la jurisdiccion constitucional y el modo de organizacion e inte-
gracion de ésta, asi como también el modo especifico en que se organiza
el control de constitucionalidad en sus aspectos adjetivos o procesales:
quién, como, y en qué casos puede iniciarlo, y los efectos de éste respecto
de las decisiones de los poderes electos.

Bajo una mirada de constitucionalismo deliberativo y dialdgico (Garga-
rella, 2013; Gargarella, 2019; Niembro, 2017; Tushnet, 2015), se parte de la
premisa de que, bajo ciertos supuestos de disefo, el control jurisdiccional
de constitucionalidad puede mejorar la calidad del proceso democratico®.
Esto en ningun caso importa asumir una superioridad de la deliberacion
judicial por sobre la deliberacion que se realiza en el proceso politico. Esta
no puede ser reemplazada, ni aun si garantiza buenos resultados en tér-
minos de proteccion de derechos. Sin embargo, un disefio adecuado de
la jurisdiccion constitucional puede favorecer el enriquecimiento del proce-
so deliberativo y que la comunidad politica se tome los derechos en serio

2 Para una sintesis sobre las diversas formas en que se ha enfrentado el problema de la
objecién contramayoritaria desde la filosofia y la teoria constitucional ver (Busch, 2019b).

3 Estalinea se inaugurd por Ely quien propone que la justicia constitucional se justifica en
cuanto garantice la apertura del proceso democratico a las minorias. (Ely, 1980). En el
medio hispanoamericano, en esta linea, (Bayon, 2003; Bayon, 2010; Ruiz Miguel, 2004)
que se inspiran en sistemas como el canadiense, pronunciandose por un “constituciona-
lismo débil”, y a los deliberativos (Nino, 1991; Gargarella, 1996; Gargarella, 2019; Ferre-
res, 1997; Ferreres, 2011; Linares, 2008; Bello, 2017), entre otros.
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(Niembro, 2017), asi como también puede permitir la participacion de la
ciudadania en la interpretacion de la Constitucion.

En la realidad, los tribunales constitucionales no son meros custodios
del proceso deliberativo democratico. Su rol en el sistema constitucional
puede tener un caracter mas activo (Busch y Szmulewicz, 2020), sea por
los argumentos de sus sentencias que viene a enriquecer los argumentos
disponibles en el debate democratico (su rol mas clasico), o incluso porque
el proceso de control jurisdiccional de constitucionalidad se puede consti-
tuir, en si mismo, como un espacio de deliberacién democratica abierta a la
ciudadania. Este trabajo se enfoca en esta Ultima posibilidad, sus potencia-
lidades y también los tropiezos en que se puede incurrir, cuando el disefio
es suboptimo.

En los préoximos parrafos revisaré como en Latinoamérica la jurisdic-
cion constitucional ha adoptado por rasgo distintivo la apertura hacia la
ciudadania a través de innovaciones procedimentales y estrategias de co-
municacion que tiene por objeto el reforzar la legitimidad de la jurisdic-
cion constitucional. La doctrina ha entendido estas innovaciones como una
manifestacion de la democracia deliberativa. Insistiré en que esto sdélo es
posible con un disefo adecuado, que considere el contexto politico y social
en que se insertan y una regulacion que otorgue certeza respecto de los
procedimientos para la participacion. Finalmente, voy a plantear que para
el caso del Tribunal Constitucional chileno (en adelante TCCh), la recepcion
desregulada y discrecional de las instituciones de apertura hacia la socie-
dad y estrategias de comunicacién, no han servido para la legitimacion de
la jurisdiccion constitucional, y que su deficiente recepcion ha venido mas a
erosionar que a fortalecer la legitimidad de la institucion.

INNOVACIONES PROCEDIMENTALES LATINOAMERICANAS,
POTENCIAL DELIBERATIVO Y REFUERZO DE LA LEGITIMIDAD
DEMOCRATICA DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Los sistemas de control de constitucionalidad en Latinoamérica han gene-
rado innovaciones procedimentales y de organizacion buscando legitimar
el rol de las cortes constitucionales, ya no solo frente a los poderes elec-
tos, sino directamente frente a la ciudadania. A través de la apertura de
los procesos de control de constitucionalidad, o de elevar los niveles de
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transparencia y participacion en torno a sus instituciones, se busca elevar la
legitimidad democratica de cortes que funcionan en contextos de sistemas
democraticos con instituciones representativas debilitadas.

Destaca como rasgo caracteristico de la jurisdiccion constitucional en
América Latina el énfasis que han puesto las cortes en fortalecer sus estra-
tegias comunicativas y en crear vinculos directos con la ciudadania. Como
ha sefialado Pou, el modo en que las cortes latinoamericanas han enten-
dido su rol publico, su busqueda por aumentar la transparencia, su gusto
por la exposicion publica y el modo en que interactlan activistas, litigantes
y jueces, ha moldeado su posicidn politica y creado nuevos foros para el
debate democratico que sin duda singularizan el desarrollo judicial en la
region, y han generado nuevos paradigmas de legitimidad normativa en un
espacio judicial continental, en el que los tribunales a veces se conciben a
si mismos como una especie de comunidad deliberativa (Pou, 2017b)

La interpretacion, e incluso, creacion del derecho constitucional no sélo
corresponde al poder constituyente derivado y a los jueces constituciona-
les, sino que es un proceso dinamico en que participan también actores
politicos, la academia y la sociedad civil. Es asi como, tanto a nivel doctri-
nario como a nivel institucional, en la Ultima década se observa un creciente
reconocimiento a la importancia de una justicia constitucional abierta a la
ciudadaniay la opinién publica, en orden a fortalecer su legitimidad. En este
sentido, es relevante que estos actores e intérpretes constitucionales no
institucionales, puedan contar con instancias formales en que sus interpre-
taciones de la Constitucion tengan la posibilidad de expresarse dentro del
proceso de control de constitucionalidad.

Si la interpretacion constitucional se concibe como un continuo que se
vincula también a la forma en que la Constitucion es vivida y entendida por
la ciudadania (Haberle,2008). Y si el proceso de interpretacion incorpora
elementos creativos cuya plausibilidad esta abierta a la deliberacion de los
participantes de la practica interpretativa, entonces, es posible pensar en
canales institucionales que permita a los intérpretes constitucionales for-
males que la Constitucion establece (jueces constitucionales desde luego,
pero también 6rganos representativos al ejercer sus competencias) obtener
esos “elementos creativos” que surgen desde los y las ciudadanos “de a
pie”. Por el contrario, si la judicatura constitucional concibe a la ciudadania
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como ajena a la politica constitucional, no se avanzara en concreciones
institucionales que favorezcan dicha participacion.

Las actitudes de los ciudadanos no son independientes de su contexto
institucional. Un sistema que no contemple canales para que la ciudadania
exprese sus inquietudes constitucionales sera un ambiente en que éstas
dificilmente apareceran. Desde luego, los actores politicos y la academia
cuentan con vias conocidas para involucrarse y actuar dentro del proceso
de creacion del derecho constitucional. Menos clara es la cuestion en re-
lacion con las formas posibles de arreglos institucionales que puedan inte-
grar la opinidn de la sociedad civil dentro de la jurisdiccion constitucional.
Conforme con esto, mas que preocuparse de su relacion con las ramas
electas Legislativo y Ejecutivo, las cortes se han enfocado en sus relaciones
con la ciudadania, generando estrategias comunicacionales e innovaciones
procedimentales que permitan establecer canales directos con ésta.

Aunqgue la fundamentacion de sus sentencias es la fuente de legitimidad
principal de un tribunal, la argumentacion juridica se inserta necesariamen-
te en un contexto psicosocial, que no se puede separar enteramente de las
fuerzas sociales subyacentes (Perelman, 1988). Luego, es relevante que
existan mecanismos para canalizar institucionalmente los planteamientos
de la ciudadania frente a una controversia constitucional, de modo que
no se produzca insularidad y aislamiento de la jurisdiccion constitucional
respecto de las fuerzas sociales de la comunidad politica en que ésta se
inserta (Busch, 2020).

En esta légica se han incorporado innovaciones procedimentales den-
tro del proceso de control de constitucionalidad con caracter participativo,
dialdgico o estructural. Experiencias recientemente implementadas como
la deliberacion televisada de los jueces constitucionales?, la realizacion de
audiencias publicas y regulacion de la presentacion amicus curiae dentro
de los procesos de control de constitucionalidad responden a este fenéme-
no. (Abramovich, 2013; Gargarella, 2013; Pou, 2017a; Pou, 2017b; Sancari;
2015; Tushnet, 2015).

Asimismo, las cortes constitucionales en Latinoamérica se han desta-
cado por ejercer su poder de forma abierta y frontal hacia la ciudadania,

4 Tienen un sistema de deliberacion abierta televisada la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en México y el Supremo Tribunal Federal en Brasil.
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cultivando un perfil publico y visibilidad que resulta ajeno a la cultura for-
malista tradicional de la judicatura. En este sentido, se han desarrollado
estrategias comunicacionales innovadoras, como ha sido el caso en los
sistemas argentino, brasilefio y mexicano.

Debe advertirse que las innovaciones descritas son producto de proce-
sos de reformas constitucionales importantes o procesos constituyentes
relativamente recientes. Estas transformaciones se dieron en un contexto
en que la Constitucion goza de legitimidad, y de instituciones represen-
tativas debilitadas®. El empoderamiento de la jurisdiccion constitucional,
entonces, se afirma en alzarse en la defensa de una Constitucion que la
ciudadania considera un pacto politico propio y legitimo. Esto es particular-
mente relevante cuando las constituciones son producto de procesos de
cambio constitucional -modificaciones o reemplazos totales— relativamente
recientes que han ampliado los catélogos de derechos fundamentales que
las cortes constitucionales pueden garantizar (Uprimny, 2011). A esto se
suma el modo en que se han disefiado las garantias jurisdiccionales de los
derechos fundamentales: En el contexto latinoamericano, la legitimacion
activa en las acciones protectoras de derechos fundamentales en general
es amplia. Estos rasgos, como veré mas adelante, no son necesariamente
predicables respecto del caso chileno.

Estos rasgos novedosos de la justicia constitucional latinoamericana
son interpretados por la doctrina como una concrecion institucional de las
ideas de democracia deliberativa. Ya que la interpretacion de la Constitu-
cién involucra a toda la sociedad, la apertura de los procesos en torno a
la jurisdiccion constitucional los refuerza frente a la ciudadania, al elevar
su potencial deliberativo (Abramovich, 2013; Busch y Szmulewicz, 2020;
Correa y Mendes; 2017; Correia, Da Silva y Tenorio, 2018; Gargarella, 2013;
Giuffré, 2016a; Giuffré, 2016b; Hennig, 2014; Nosetto, 2018; Sancari, 2015;
Tushnet, 2015). La evaluacion positiva que se ha tenido de estas experien-
cias apunta a que su entrada en juego compensaria la erosion de los cana-
les tradicionales de debate y accidon democratica, otorgando espacio a una
ciudadania que, de otro modo, no tendria canal de expresion, y que permite
alertar sobre los puntos de bloqueo de los canales formales, mejorando asi
el desempeno global del sistema democratico. Esto, se destaca, puede ser

5 El caso paradigmatico es el de la Corte Constitucional colombiana.
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particularmente relevante para la justificacion de la jurisdiccion constitucio-
nal en sociedades como las de la region, marcadas por la desigualdad y la
exclusion (Pou, 2011; Gargarella, 2019).

Como he afirmado en otro lugar, un disefio organico y procedimental in-
terno de la jurisdiccion constitucional, pensado en perspectiva deliberativa,
ofrece razones sustantivas e instrumentales para fortalecer la legitimidad de
la jurisdiccion constitucional y la adhesion al sistema constitucional en su
conjunto. La democracia deliberativa ofrece un modelo interesante frente
al control de constitucionalidad, desde que releva no sdélo el aspecto de la
regla de la mayoria en la democracia, sino que pone el acento en el inter-
cambio de razones y la reflexividad, lo que se corresponde con el rol que en
un sistema constitucional corresponde a las cortes constitucionales. Bien
disefadas, pueden fortalecer la legitimidad de un sistema de control juris-
diccional de constitucionalidad y, de esta forma, hacer frente a las objecio-
nes contramayoritarias (Busch y Szmulewicz, 2020).

Es importante insistir en que el potencial deliberativo y, por tanto, legiti-
mador de la jurisdiccion constitucional va a depender del modo especifico
en que cada sistema contemple estas instituciones. Luego, el optimismo
en relacion con estas nuevas instituciones y formas de organizacion de la
jurisdiccion constitucional debe ser matizado. Las innovaciones que vienen
desde el Sur ofrecen nuevos elementos para repensar el problema de la
relacion entre democracia y jurisdiccion constitucional, tensiones y obje-
ciones que miradas desde los sistemas de control de constitucionalidad en
sus modelos tradicionales no se han logrado resolver. Pero se debe tener
conciencia respecto de que este potencial deliberativo sélo se desplegara
si se logra un disefo institucional adecuado, pensado para un contexto
concreto. Asi lo ha advertido Pou, quien sefala que los efectos de estas in-
novaciones pueden variar mucho segun las particularidades contextuales,
y “lo que en un caso puede ser epistemoldgicamente enriquecedor y so-
cialmente incluyente, en otro puede limitarse a privilegiar a actores sociales
no representativos o provocar que la “puesta en escena” y el protagonismo
personal vayan en detrimento del debate sobre los argumentos” (Pou, 2011).

Sera clave, entonces, una consideracion cuidadosa del contexto politico
social y de cultura juridica en que se insertara la institucion, asi como la
definiciéon del objetivo institucional a concretar, a la hora de que una juris-
diccion constitucional decida implementar una o mas vias de apertura de
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la jurisdiccion constitucional hacia la sociedad. Esto requiere, ademas, un
grupo de jueces constitucionales comprometidos con un ideal de demo-
cracia deliberativa. Cuestion que no se puede dar por descontado. Como
ha advertido Gargarella, “en ciertos contextos, las alternativas dialégicas se
vuelven populares, entre jueces, como una estrategia para recuperar la le-
gitimidad popular y la consideracion que perdieron en el camino” (Gargare-
lla, 2019). Mas alla de la cuestion de si la apertura es 0 no sincera por parte
de los jueces, o por el contrario, es el producto de un célculo estratégico, el
éxito de su implementacion dependera de que exista cierta claridad sobre
las premisas tedricas y objetivos institucionales que se busque concretar.

LAS INNOVACIONES PROCEDIMENTALES LATINOAMERICANAS
EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

En este apartado revisaré como ha sido la recepcién de este rasgo caracte-
ristico de las jurisdicciones constitucionales latinoamericanas, destacando
las particularidades del caso chileno, que adelantara, no necesariamente
ha tenido el efecto virtuoso que han demostrado en otros sistemas.

Las formas de apertura de la jurisdiccion constitucional se han pre-
sentado también en la préactica del TCCh. Digo “en la practica” ya que, a
diferencia de otras experiencias latinoamericanas, su introduccion se ha
caracterizado por una falta de regulacion vy, por lo mismo, de certeza en
su implementacion. Paradojalmente, la incorporacion de las instituciones
deliberativas ha sido opaca y discrecional. Aquello que en otros lugares ha
servido para reforzar la legitimidad de la jurisdiccion constitucional, en el
caso chileno ha tenido resultados, a lo menos, dudosos.

Revisaré en lo sucesivo (i) el contexto en el que se inserta el TCCh; (ii)
la recepcion de las estrategias comunicativas; (iii) la recepcion de la rea-
lizacion de audiencias publicas; y (iv) la recepcion de los amicus curiae y
presentaciones de terceros ajenos al proceso.

(i) Contexto del Tribunal Constitucional chileno

La justicia constitucional en Chile se encuentra disefiada de un modo dual.
La competencia de control de constitucionalidad de las leyes y otros actos
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normativos se encuentra radicada en el TCCh®. La competencia de con-
trol de eficacia de los derechos fundamentales, propia de la jurisdiccion
constitucional, se entrega por la Constitucion principal, aungque no exclusi-
vamente, a los tribunales superiores de justicia —Cortes de Apelaciones y
Corte Suprema (en adelante CS)- a través de las acciones de proteccion’
y de amparo® (que corresponde al habeas corpus). EIl TCCh y la CS Chile
son percibidos de forma muy diferente por la ciudadania y la academia, por
razones cuya explicacion excede el objetivo de este trabajo. Esto justifica su
tratamiento separado. Puedo, si, adelantar que ha sido el TCCh, mas que la
CS, lajurisdiccion que ha recepcionado en mayor medida las practicas de
apertura antes tratadas.

El problema de la dificultad contramayoritaria en Chile es particularmen-
te agudo. No solo enfrenta la critica democratica propia de cualquier siste-
ma de control de constitucionalidad en un contexto de Constitucion rigida.
El TCCh enfrenta una objecién democratica agravada. Es la misma Consti-
tucidon que debe custodiar la que no encuentra una sdlida justificacion de-
mocratica. Paraddjicamente, esta puede ser una explicacion al escaso tra-
tamiento que la objecion democrética a la justicia constitucional ha recibido
el medio chileno. La respuesta a la critica contramayoritaria admite diversas
posiciones®, pero hasta las defensas mas robustas del control judicial de
constitucionalidad remiten finalmente a alguna concepcion, mas o menos
sustantiva, de democracia. Esto en Chile es dificil de sostener, puesto que
no es posible vincular a la Carta de 1980 al poder constituyente originario
y el texto presenta un severo déficit de legitimidad (Heiss y Szmulewicz,
2018). Como en el cuento, por mucho tiempo en el constitucionalismo chi-
leno “nadie se atrevid a decirle al Rey que iba desnudo”, y con contadisimas
excepciones, se optd por no enfrentar la aporia de justificar democratica-
mente un Tribunal Constitucional guardian de una constitucion impuesta.

6 Articulo 93 de la Constitucion de 1980.
7 Articulo 20 de la Constitucion de 1980.
8 Articulo 21 de la Constituciéon de 1980.

9 Negar toda justificacion, negar la justificacion en general, pero aceptarla en democra-
cias deficientes, justificarla por su potencial deliberativo o decididamente justificarla en
funcién de concepciones de democracia sustancial, por sefialar algunas de las posibles
respuestas al problema de la justificacion democratica de la jurisdiccion constitucional
(Busch, 2019).
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Este problema se ha visto cada vez mas cuestionado, a partir del rol que ha
jugado el tribunal en el sistema democratico'.

El TCCh se ha transformado en una institucion que juega un rol relevante
en el sistema politico chileno. En los ultimos anos, ha demostrado aban-
donar las virtudes pasivas por el activismo (Carrol y Tiede, 2012; Couso,
2011), interpretando sus competencias de una forma extensiva, llegando a
vulnerar el principio de correccion funcional. Principio que, por cierto, le es
aplicable. Aunque parezca redundante recordarlo, el TCCh es también un
poder constituido, y debe someter su accion a los limites y procedimientos
que imponen la Constitucion y las leyes. Conviene insistir en esto, puesto
que, a diferencia de todos los demas 6rganos en el sistema constitucional
chileno, no esta sometido a controles externos (Busch, 2019b). Lo anterior
impacta en la autocomprension del TCCh, y quiza explica la poca preo-
cupacion que ha demostrado por las regulaciones procedimentales, que
constituyen tanto habilitacién como limites para el ejercicio de la jurisdiccion
(Lovera, 2020).

De modo que el contexto en que se recepcionan estas innovaciones
procedimentales es muy diferente al de los sistemas que la literatura usual-
mente describe. Este es un contexto de una Constitucion cuya legitimidad
esta fuertemente cuestionada' y un tribunal que es percibido por la ciuda-
dania como un freno a la democracia, y fuertemente cuestionado desde la
academia (Bassa, 2015; Ahumada, 2018).

10 El propio tribunal es consciente y ha reconocido estar en crisis. Este cred un “Comité de
Crisis” durante el 2020, y se plante6 el tener un consejo asesor de ex presidentes del
TCCh Ver noticia de El Mercurio Legal de 27 de junio de 2020 disponible en https:/www.
elmercurio.com/Legal/Noticias/Noticias-y-reportajes/2020/06/27/TC-avanza-en-pro-
puestas-por-crisis-separa-plenos-hara-jornadas-de-reflexion-y-retoma-comites.aspx
Estos 6rganos no se encuentran tampoco contemplados en la ley Organica que lo regula,
y es discutible si estas decisiones tienen una fuente legal habilitante. En cualquier caso,
este comité no aparece reglamentado dentro de las normas publicadas en la pagina web
del tribunal www.tribunalconstitucional.cl

11 A la fecha en que se escribe este articulo --septiembre de 2020-- en Chile se desarro-
lla un proceso de cambio constitucional desencadenado por una fuerte crisis social y
de legitimidad de las instituciones publicas. Aunque el problema constitucional chileno
encuentra sus raices mucho mas atras (Busch, 2012) el itinerario institucional de cambio
constitucional fue gatillado por el proceso denominado el estallido social de octubre de
2019.
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La recepcién de los rasgos especificos de la jurisdiccion constitucional
latinoamericana que, como se viera, tienen potencial deliberativo y de re-
fuerzo de la legitimidad, no ha sido tan virtuosa en el contexto descrito. La
recepcion desregulada e informal de las instituciones, y de algunas prac-
ticas comunicativas, en ocasiones ha significado una apertura relevante a
la sociedad civil, pero en otras, en vez de ayudar a legitimar la institucion,
resultaron contraproducentes.

(i) Recepcion de estrategias comunicativas

Aunque quiza de forma menos evidente que en otras jurisdicciones cons-
titucionales como el Supremo Tribunal Federal en Brasil (Rufino, 2017), la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México (Pou, 2017a), que han
presentado estrategias de total transparencia de sus deliberaciones, o la
estrategia explicita de la Corte Suprema argentina (Thury, 2010), el TCCh
ha innovado en el modo de comunicacion de su labor, informando directa-
mente a la ciudadania sus decisiones y realizando declaraciones en otras
materias. De esta forma, ha abandonado la actitud propia de una cultura ju-
ridica formalista en la que “los tribunales hablan a través de sus sentencias”,
buscando tener una voz propia y directa en los asuntos que le conciernen.

El TCCh ha adoptado la practica de emitir comunicados. Estos se refie-
ren, por regla general, a un adelanto de la decisiéon a la que se ha llegado
por el tribunal en casos de alta connotacion publica, dejando para mas
adelante el dar a conocer la sentencia. No me referiré en este trabajo a este
tipo de comunicados, ya asentados en la practica del tribunal, aunque es
discutible si se ajustan o no a la regulacion legal a la que esta sometido el
TCCh®,

En la linea de la limitacion al poder de las cortes constitucionales, un
argumento relevante sostiene que la estructura del proceso en si misma
constituye un limite para el gjercicio del poder de la jurisdiccion constitu-
cional. Los tribunales constitucionales no pueden escoger las materias que

12 Sobre este punto Lovera advierte que esta practica es de dudosa legalidad, y que, aun-
que se han regulado en el Auto Acordado “Normas sobre lobby, registros publicos con fi-
nes de transparencia, imparcialidad, independencia y publicidad” de 30 de diciembre de
2014, el autor sostiene que esta regulacion contradice el régimen legal al que el tribunal
debe someterse. (Lovera, 2020).
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conocen, ni la oportunidad para abordarlas. Deben actuar en el marco del
proceso que al efecto se ha disefiado por la Constitucion y la ley. El control
de constitucionalidad de la ley se activa sélo en los casos que la Consti-
tucion indica, a instancias de los érganos o personas a los que la Consti-
tucion les ha otorgado legitimacion activa para ello. En el derecho chileno
esto se establece por los articulos 93 de la constitucion y 44 de la ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional (LOCTC), que indican
quiénes pueden participar en los procedimientos ante el TCCh, distinguien-
do entre drganos y personas legitimadas y érganos constitucionales inte-
resados. Los primeros son aquellos que estan habilitados para promover
ante el tribunal cada una de las cuestiones y materias de su competencia.
Y los segundos son aquellos que pueden intervenir en las cuestiones que
se promuevan ante el Tribunal, en defensa del gjercicio de sus potestades
o del orden juridico vigente.

De ahi la importancia de detenerse en analizar otro tipo de declaracio-
nes o comunicados que se han emitido por los presidentes del TCCh, en
relacion con debates respecto de cuestiones de constitucionalidad plan-
teadas en el debate politico contingente, pero que no han sido sometidas al
conocimiento del tribunal. Es decir, en que el tribunal no ha sido requerido
por los érganos constitucionales legitimados para impulsar el inicio de un
proceso de control de constitucionalidad que deba terminar con una sen-
tencia constitucional, ni existia norma constitucional o legal que lo habilitara
a actuar de oficio. Revisaré dos comunicados que ilustran este punto.

El primero es el “caso Banco Estado”. Previo a las elecciones presi-
denciales de 2017 uno de los candidatos, que ejercia como parlamentario a
la fecha, solicitdé un crédito al Banco del Estado para financiar su campana.
La institucion financiera rechazé la solicitud, puesto que, conforme la in-
terpretacion del Banco, se incurriria en una causa de cesacion en el cargo
para el parlamentario, dado que aplicaria el articulo 60 inciso segundo de
la Constitucion'. Gonforme al articulo 93 N° 14 de la Carta, el TCCh es
competente para pronunciarse respecto de las causales de cesacion en el
cargo de los parlamentarios a requerimiento del presidente de la Republica,

13 Para un tratamiento mas detallado de este caso ver (Ahumada, 2018; Lovera, 2020).

14 Ver noticia de Diario La Nacién, 22 de agosto de 2017, disponible en http://www.lanacion.
cl/bancoestado-se-defiende-por-no-entregar-credito-a-campana-politica-de-guillier/
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0 de no menos de diez parlamentarios en egjercicio. Pues bien, sin que
mediara requerimiento alguno, el entonces presidente del TCCh, ministro
Ivan Ardstica, emitid una declaraciéon publica en que se pronuncia sobre
la situacion, sefalando que el crédito solicitado no correspondia a aque-
llos respecto de los cuales se aplicaba la causal referida por la institucion
financiera '°. De esta manera, zanj6 la discusion sin mediar requerimiento, y
finalmente, el crédito le fue otorgado al candidato'®.

El segundo caso se refiere a la declaracion de la actual presidenta del
TCCh, ministra Maria Luisa Brahm. Frente a un conflicto producido entre
el Congreso Nacional y el Ejecutivo en que, a través de declaraciones de
prensa se discutio la constitucionalidad de proyectos de ley presentados
por parlamentarios para hacer frente a la crisis econdmica producida por la
pandemia', la Presidenta del TCCh emitié una declaracion publica titulada
“Respeto integral a la Constitucion” que comenzaba con la frase “Creemos
necesario salir de nuestro habitual silencio institucional y dejar de ser leidos
a través de nuestras sentencias. Son momentos en que es necesario decir
algo sobre la Constitucion que nos rige y respecto de la cual se nos ha
encomendado su control™®,

Los comunicados descritos son una muestra de una autocomprension
del TCCh que se aparta de las “virtudes pasivas” y que, a través de di-
chos comunicados, participa de las discusiones politicas contingentes, sin

15 Texto integro de la declaracion disponible en http:/www.tribunalconstitucional.cl/
wp-content/uploads/comunicado-creditos-candidatos.pdf

16 Ver noticia de Diario La Tercera de 17 de octubre de 2017, disponible en https://www.
latercera.com/noticia/guillier-obtiene-credito-bancoestado-1-000-millones/

17 Ladeclaracién se produjo a propésito de reparos planteados por el presidente Sebastian
Pifiera a la admisibilidad de varios proyectos de ley presentados por parlamentarios en
el contexto de la pandemia, que el ejecutivo consideraba inconstitucionales. La prensa
y parlamentarios de oposicion interpretaron la declaracion como un apoyo a los dichos
del Ejecutivo. Ver: noticia en Radio Cooperativa de fecha 24 de junio de 2020, disponible
en https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/constitucion/presidenta-del-tc-pi-
de-respeto-integral-a-la-constitucion-si-se/2020-06-24/162820.html

18 La Tercera, 24 de junio de 2020, disponible en https://www.latercera.com/nacional/no-
ticia/presidenta-del-tc-aborda-pugna-entre-gobierno-y-congreso/VNPBTG2YKND5LJ-
GHGXBMUSXY2E/ La declaracion generd un clima de quiebre dentro del mismo tribunal,
sefalando algunos de sus ministros que no correspondia al érgano un pronunciamiento
como el sefialado, ya que son los poderes colegisladores son los que deben ejercer sus
roles, sin que corresponda al Tribunal Constitucional entrar a intervenir.
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que exista una disposicion constitucional que le habilite a pronunciarse de
oficio. Este tipo de declaraciones, desde luego aumentan la visibilidad pu-
blica de la jurisdiccion constitucional, pero no en un sentido de apertura y
transparencia que fortalezca su legitimidad. Por el contrario, erosionan la
imparcialidad que debe caracterizar el ejercicio de toda jurisdiccion, y sobre
todo a la jurisdicciéon constitucional.

(i) Recepcion de la realizacion de audiencias publicas
dentro del proceso de control de constitucionalidad

Las audiencias publicas dentro del proceso de control de constitucionali-
dad son instituciones que se han justificado también desde el ideal delibe-
rativo. El tribunal convoca a personas y/o instituciones que no son parte en
la controversia constitucional a exponer oralmente ante el tribunal sobre la
cuestion que esta conociendo. Estas instancias se orientan principalmente
a escuchar consideraciones 0 argumentos extrajuridicos, invitando a com-
parecer a la sociedad civil y a quienes se veran involucrados por el impacto
que la sentencia tendra, mas alla de las partes. Su realizacion es facultativa
para el tribunal, y tienen por finalidad ilustrar a los jueces constitucionales
respecto consecuencias facticas o juridicas de la controversial constitucio-
nal sometida a su conocimiento. Por lo general se realizan en casos de alta
connotacién publica o de notorias consecuencias politicas.

Se trata de una institucién de reciente aparicion. Las primeras experien-
cias se encuentran en la Corte Constitucional colombiana, que comenzo la
practica de las audiencias publicas en la segunda mitad de la década de
los "90. Su expansion por América Latina se produce a partir de la segunda
mitad de la década del 2000. En Chile, la primera audiencia publica fue
convocada el ano 2007, y hasta hoy se ha convocado a alrededor de una
veintena de audiencias.

En otras jurisdicciones constitucionales latinoamericanas como el Su-
premo Tribunal Federal en Brasil (Correa y Mendes, 2017; Correia de Olivei-
ra, Da Silva y Tenorio de Amorim, 2018), la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en México (Sotelo, 2010), la Corte Suprema de Justicia en Argen-
tina (Abramovich, 2013; Benedetti y Saenz, 2016; Giuffré, 2016) o la Cor-
te Constitucional colombiana, la convocatoria y procedimiento de las au-
diencias publica se encuentra reglamentada. En contraste, las audiencias
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publicas que convoca el TCCh, son el resultado de una practica del tribu-
nal, y no una institucion juridica que esté regulada de forma organizada y
coherente. La LOCTC no las menciona ni las regula. Tampoco existe a su
respecto un auto acordado que las reglamente clara y sistematicamente.
Sdlo es posible encontrar referencias a las audiencias como una cuestion
tangencial en el Auto Acordado “Normas sobre lobby, registros publicos
con fines de transparencia, imparcialidad, independencia y publicidad” de
30 de diciembre de 2014.

Cuando el TCCh convoca a audiencias publicas, dicha convocatoria se
funda en el articulo 37 de la LOCTC. Esta disposicion, inserta dentro de las
“Normas generales de procedimiento”, faculta al tribunal para “decretar las
medidas que estime del caso tendientes a la mas adecuada sustanciacion
y resolucion del asunto de que conozca”.

Por su parte, el mencionado auto acordado en su articulo 39 establece,
de forma general, que una de las formas de intervencion de “terceros aje-
nos al litigio” es a través de la audiencia publica. En su articulo 37 sefala
que son terceros ajenos al litigio las “personas naturales o juridicas, agru-
paciones o entidades, que tengan algun interés vinculado con la resolucion
del proceso, que no sean partes directas o indirectas en él ni tampoco
detenten la calidad de 6érganos constitucionales interesados. Asi, se consi-
deran terceros, entre otros, los organismos publicos, las universidades, los
centros de estudios, los académicos, las organizaciones no gubernamen-
tales, fundaciones, juntas de vecinos y otras entidades analogas”.

El articulo citado dispone, ademas, que el Tribunal convocara a una
audiencia publica en aquellos casos en que, conforme al articulo 37 de la
LOCTG, lo estime necesario para una mejor resolucion del asunto. Agrega
que se procedera a fijar audiencia publica, especialmente, en los casos del
articulo 93, N° 7 y N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica, corres-
pondientes a la accion de inconstitucionalidad de la ley y al control de cons-
titucionalidad de decretos supremos, respectivamente. Asimismo, sefala
que para participar en dicha audiencia el interesado debera registrarse en
la forma en que se indique por la resolucion que el tribunal dicte al efecto.
Como se observa, no existe una regulacion que defina las audiencias, los
requisitos de los participantes, el objetivo de la convocatoria, la ritualidad
de la audiencia, etc.
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En definitiva, el Tribunal llamara a audiencia publica a su discrecion, y
los requisitos para admitirse a una persona u organizacion a las audiencias
dependen exclusivamente de la resoluciéon que convoca en cada caso, que
por regla general sélo exigen tener un interés involucrado en el asunto. No
se especifica qué tipo de interés.

El riesgo es que, pese a su objetivo de apertura a la deliberacion, las au-
diencias publicas puedan transformarse en un espacio de opacidad y tener
un efecto contraproducente. Sobre todo, si su deficiente regulacion y orga-
nizacion redunda en que quienes participan de éstas se sienten formando
parte de una puesta en escena o0 una estrategia utilitaria de legitimacion,
que es arbitraria en su convocatoria, o inutil desde el punto de vista de la
argumentacion del fallo que decidira la cuestion debatida (Busch, 2020).

Una configuracion procesal adecuada, no obstante, podria constituir a
las audiencias publicas en una herramienta valiosa para el enriquecimiento
del debate dentro del proceso de control de constitucionalidad, sea para
incorporar la vision de los sectores afectados por una decision, sea para
dar un espacio a los grupos vulnerables dentro del debate publico, sea para
incorporar elementos técnicos ajenos al conocimiento juridico.

(iv) Recepcion de los amicus curiae y presentaciones
de “terceros ajenos al litigio”

Finalmente, revisaré la recepcion de la figura de los amicus curiae por parte
del TCCh. Esta herramienta es una institucion procesal que permite que
terceros no involucrados en una causa hagan una presentacion dentro del
proceso atendido el interés publico comprometido en el asunto. Su finali-
dad principal es ilustrar al tribunal sobre algun punto de derecho relevante
en la causa y sus fundamentos se encuentran en el derecho de peticion.
Se presenta por un tercero ajeno al litigio. No es un perito ni se trata de un
informe en derecho presentado por las partes, pero el tercero que inter-
viene cuenta con una reconocida competencia en la materia discutida en
la causa. No devenga honorarios. Y, muy importante para efectos de este
trabajo, su intervencion tiene por objeto la defensa de un interés publico.
En Latinoamérica, la institucion se ha recepcionado en los sistemas de
control de constitucionalidad de paises como Argentina, México, Peru y
Brasil, reglamentandose a través de autos acordados. En Chile, los amicus
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curiae no encuentran un reconocimiento general en la legislacion'®, y tam-
poco existe una regulacion para su presentacion ante el TCCh. Pese a lo
anterior, es cada vez mas frecuente que organizaciones de la sociedad
civil presenten amicus curiae, particularmente cuando se tratan materias
de alto interés y controversia social. Ha entendido el TCCh que la sociedad
civil puede intervenir en los asuntos de 10s que conoce, sin ser parte en el
proceso presentado un amicus curiae, fundado en el derecho constitucio-
nal de peticion consagrado en el articulo 19 N°14 y en el articulo 1° inciso
3° que afirma el reconocimiento y amparo de los grupos intermedios por
parte del Estado.

La unica regulacion existente es el ya mencionado Auto Acordado “Nor-
mas sobre lobby, registros publicos con fines de transparencia, imparcia-
lidad, independencia y publicidad”. El articulo 38 sefala los principios que
rigen la intervencion de estos terceros, senalando que estos deben actuar
de forma respetuosa, y no afectar la imparcialidad ni la independencia del
tribunal. Luego, el articulo 39 sefala que pueden intervenir a través de la
participacién en una audiencia publica, anteriormente explicada, o a tra-
vés de una presentacion escrita, definiendo ésta como “cualquier escrito
que, formulado en términos respetuosos, se entregue en la Secretaria del
Tribunal, asociado a un proceso que se encuentre en actual tramitacion” y
sefialando los requisitos de dicha presentacion, indicando en su ndimero
dos que debe mencionar el interés publico o privado que promueve. Des-
taquemos que la regulacion permite expresamente que se intervenga en
defensa de un interés privado.

La herramienta de los amicus curiae puede ser virtuosa, al abrir el pro-
ceso de interpretacion de la Constitucion a la ciudadania. Asi lo ha de-
mostrado en diversas causas sustanciadas ante el TCCh en que existian
intereses publicos relevantes comprometidos®. Las presentaciones de
amicus curiae pueden enriquecer el debate, canalizando los argumentos

19 Sélo se contemplan en la ley N° 20.600 que crea los tribunales ambientales.

20 En casos recientes de materias muy relevantes de interés publico, los amicus curiae
han jugado un rol relevante. Es el caso de materias como procedencia de beneficios
carcelarios e indultos para condenados por delitos de lesa humanidad (roles 5678-2018
y 8574-20, respectivamente), o derechos de las mujeres y de pueblos originarios (rol
8792-20), por poner soélo algunos ejemplos en que la institucion ha servido para ampliar
la deliberacion.
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constitucionales de la sociedad civil organizada y de la academia, dando
lugar a una sentencia constitucional mas razonada, y conectada con la
interpretacion constitucional que realizan los grupos afectados por la deci-
sién, principalmente si se trata de grupos vulnerables (Garcia, 2008; Mena,
2010; Henning, 2010).

El TCCh ha ampliado el espectro de los participantes en sus procesos,
sin intervencion del legislador organico constitucional. La practica ha in-
troducido mecanismos mas o menos (injfformales que permiten a privados
concurrir a sede constitucional argumentando sobre un conflicto de cons-
titucionalidad del que se esta conociendo. Estos mecanismos han sido,
como se viera, los amicus curiae, la convocatoria a audiencias publicas
dentro del proceso de constitucionalidad, y la inquietante expansion de la
figura del “téngase presente”. Se trata, en todo caso, de figuras diferentes
que se han confundido en la practica del TCCh, y cuya irrupcion plantea
la siguiente interrogante ¢quiénes han de tener derecho a voz dentro del
proceso de control de constitucionalidad?

La deficiente regulacion y comprension de la figura por parte del TCCh,
que ha confundido al amicus curiae con cualquier presentacion de terceros
ajenos al litigio, sin mayores precisiones, ha desvirtuado esta apertura. No
estan considerados en la regulacion los elementos caracteristicos de la
institucion, como la reconocida competencia de quien presenta su opinion
al tribunal, el no devengar honorarios, y particularmente, la defensa de un
interés publico (Bazan, 2014).

Al permitir la introduccion de intereses privados, a través de la figura
procesal de los escritos de “téngase presente”, se han generado distor-
siones cuyas implicancias son relevantes. En los hechos, se ha producido
una especie de extension factica de la legitimacion activa de particulares en
defensa de los mas variados intereses. Por medio de los escritos de “tén-
gase presente” asociaciones gremiales e individuos han presentado sus
argumentos en procesos de control de constitucionalidad de la ley, particu-
larmente en casos de control de constitucionalidad preventivo de proyectos
de ley?'. Esto ha generado importantes cuestionamientos y criticas, princi-

21 Competencia respecto de la cual la Constitucidon no otorga legitimacién activa a los par-
ticulares, sino que la establece como uno de los tramites obligatorios para el proceso de
formacion de la ley (Art.93 N°1) o la reserva para los poderes electos (Art. 93 N° 3).
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palmente a raiz de las presentaciones que se hicieron en las causas en que
el interés publico se enfrentaba a intereses econémicos?? (Ahumada,2018;
Bassa y Mondaca, 2018).

El control de constitucionalidad tiene como objeto velar por el principio
de supremacia constitucional, cuya proteccion es cuestion de interés pu-
blico. La Constitucion y la LOCTC establecen expresamente quiénes pue-
den activar el control de constitucionalidad y a quiénes se ha de escuchar
dentro del proceso, distinguiendo entre individuos y érganos legitimados e
interesados. La practica del Tribunal Constitucional ha sido ir extendiendo
a los sujetos que pueden concurrir a plantear sus argumentos en sede
constitucional, primero con la aceptacion de amicus curiae, luego con la
convocatoria a audiencias publicas y finalmente, aceptando la intervencion
de particulares en defensa de intereses privados. La apertura a la ciuda-
dania puede verse en positivo, como un elemento democratizador de la
jurisdiccion constitucional, que abre el proceso a los mejores argumentos,
transparentandolo. Sin embargo, esta apertura desregulada, y sin criterios
claros respecto de cuando, cémo, y en defensa de qué intereses, ha de
aceptarse la participacion de privados en el proceso de control de cons-
titucionalidad también lo ensombrece y opaca. Permitir la introduccion de
la defensa de intereses privados, o la sola duda de que esto sea posible,
arroja un manto de duda sobre las razones que llevan al tribunal a fallar,
erosionando su legitimidad.

22 Ejemplo de esto fue la intervencion en sede de control de constitucionalidad del proyecto
de ley que modifica ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumi-
dores Rol 4012-17. En que en una sentencia extremadamente controvertida se declard
la inconstitucionalidad de las potestades sancionatorias que el proyecto de ley otorgaba
al Servicio Nacional del Consumidor, frente a vulneraciones de derechos de los consu-
midores. En lenguaje de la prensa, la sentencia dejoé a la institucion como “un ledn sin
dientes”. Otro caso relevante se produjo en el control de constitucionalidad del proyecto
de ley sobre educacion superior Rol N° 4317-2018. En este caso, el TCCh declard la in-
constitucionalidad de la prohibicion de que las universidades tengan como sostenedores
a empresas con fines de lucro. Conviene recordar que la gratuidad de la educacion y la
prohibicién del lucro fueron demandas claves de los movimientos sociales desde el afio
2006 en adelante, y han marcado la agenda politica chilena en la Ultima década.
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CONCLUSIONES

Los sistemas de control de constitucionalidad en Latinoamérica han gene-
rado innovaciones procedimentales y de organizacion buscando legitimar
el rol de las cortes constitucionales, ya no sélo frente a los poderes elec-
tos, sino directamente frente a la ciudadania. A través de la apertura de
los procesos de control de constitucionalidad, o de elevar los niveles de
transparencia y participacion en torno a sus instituciones, se busca elevar la
legitimidad democratica de cortes que funcionan en contextos de sistemas
democraticos con instituciones representativas debilitadas.

Estas innovaciones procedimentales se han justificado principalmente
desde una perspectiva de democracia deliberativa: ya que la interpretacion
de la Constitucion involucra a toda la sociedad, la apertura de los procesos
en torno a la jurisdicciéon constitucional los refuerza frente a la ciudadania,
al elevar su potencial deliberativo. Este potencial depende, no obstante, del
disefio especifico de las instituciones. Una recepcion inadecuada de estas
innovaciones, sin suficiente claridad en su reglamentacion, puede no lograr
el objetivo de fortalecer la legitimidad e incluso frustrar este propdsito.

Todo tribunal constitucional ha de lidiar con el déficit de legitimidad de-
mocratica. Esto es particularmente delicado en el caso chileno, donde se
ha cuestionado no sdlo al érgano sino también a la Constitucién que cus-
todia. A pesar de lo anterior, las instituciones de apertura a la sociedad
tienen un potencial deliberativo que podria desplegarse, incluso en el caso
chileno, con sus particularidades. Sin embargo, para que esto suceda es
necesaria una mirada atenta a las asimetrias, desigualdades y exclusiones
que existen en la sociedad chilena y que atentan contra la deliberacion
democratica.

A través de esa mirada atenta los jueces pueden ayudar a promover el
debate publico y prevenir que las decisiones publicas se vuelvan solo el
producto de los “intereses desnudos”. Debe asegurarse que la ley exprese
los intereses publicos, mas que las exigencias privadas (Gargarella, 2019).
La advertencia de Gargarella es especialmente pertinente para el caso que
se revisa. Como se ha visto, la recepcion de las instituciones de apertura
no ha sido disenada con suficiente cuidado. Esto significa que las institu-
ciones que pueden ser deliberativas, y abrir un canal para la expresion de
todos los grupos sociales, puedan ser instrumentalizadas por las élites, ya
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suficientemente representadas, formal o informalmente, en el debate pu-
blico. Al ampliarse la participacion sin una mirada selectiva o atenta a las
desigualdades, sino con una mirada de igualdad formal extrema, la aper-
tura ha redundado en ocasiones en un refuerzo de los intereses privados
(téngase presentes de gremios, por ejemplo) o politicos (participacion de
partidos y parlamentarios en audiencias publicas). Y los canales de co-
municacion directa del TCCh a la ciudadania, en los casos analizados, no
han sido interpretados como transparencia, sino como intervencion en la
politica contingente.

Los disefos institucionales y la forma en que se delinean las institucio-
nes determinan sus resultados. No es suficiente el “abrir la puerta” para que
entre la ciudadania. El disefio debe ser cuidadoso y pensar en las condicio-
nes materiales culturales y politicas en que esa apertura se inserta. La des-
regulacion y la discrecionalidad aumentan las posibilidades de que quienes
utilicen estas instituciones no sea la sociedad civil “de a pie”, sino que se
conviertan en un amplificador de la voz de las élites politicas y econdémicas.

La implementacion de las instituciones debe ser pensada desde obje-
tivos institucionales definidos y regulada de modo que haya certeza. Las
asimetrias de recursos, econdémicos y culturales, se expresan también en
la capacidad de acceso a las estrategias judiciales (Busch, 2019a). Las ins-
tituciones de participacion pueden ser relevantes para democratizar y au-
mentar la deliberacion, pero para que eso se logre, su disefio deberia estar
atento a las asimetrias referidas, con el objeto de conjurar la posibilidad de
captura por parte de las élites.

En sintesis, la forma en que las instituciones descritas o los rasgos ca-
racteristicos de la jurisdiccion en Latinoamérica que se han estudiado y
destacado como positivos en otros paises se han incorporado en Chile sin
una suficiente regulacion y reflexién. Aunque a veces su realizacion ha sido
virtuosa, particularmente en relacion con la recepcion de amicus curiae y
en algunos casos de audiencias publicas, en otros no lo ha sido tanto. El
gjercicio de apertura a la sociedad civil que ha realizado el TCCh puede
conspirar contra si mismo. Parece necesario insistir en la importancia del
respeto al derecho procesal constitucional, y regular con detalle, sea por ley,
sea por auto acordado, la procedencia, requisitos e intereses que justifican
la presentacion de amicus curiae, y 1o mismo respecto de la convocatoria
de audiencias publicas, y explicitando qué intereses pueden legitimamente

| 179



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

pueden invocarse dentro del proceso de control de constitucionalidad. De
tal manera, la apertura y democratizacion vendréa a fortalecer la legitimidad
de nuestra jurisdiccion constitucional.
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CAPiTULO 7

El dominio de los nimeros
y la legitimidad democratica

LUCRECIA D’AGOSTINO'

INTRODUCCION

Numeros, estadisticas, indicadores son inscripciones frecuentes en los
discursos que circundan a las practicas politicas. Las cifras sintetizan pro-
puestas electorales, estructuran debates legislativos, robustecen los diag-
noésticos que fundamentan acciones gubernativas, miden la aprobacion de
los y las gobernantes, encienden alarmas cuando los asuntos comunes
no van bien. Circulan en memorias administrativas y politicas, informes
institucionales, medios de comunicacion, redes sociales y también como
mercancias (en particular, aquellos datos que, capturados en sondeos de
opinién o algoritmos, prometen reflejar los sentimientos publicos). La natu-
ralidad con la que incorporamos sus mudltiples usos y aplicaciones puede
explicarse por propagacion del lenguaje numérico en las sociedades con-
temporaneas. La omnipresencia de la numeracion limita cualquier intento
de identificar de manera exhaustiva dénde estan y para qué se utilizan los
numeros en la actualidad. Frente a esa imposibilidad, basta con sefalar que
dificilmente podriamos imaginar nuestra cotidianidad fuera de un entorno
numeérico.

En este capitulo proponemos un conjunto de reflexiones acerca de la ex-
pansion del dominio de los numeros sobre las dinamicas politicas formula-
das a partir de una serie de contribuciones que han aportado a desentranar

1 Licenciada en Ciencia Politica y Administracién Publica (Universidad Nacional de Cuyo) y
Doctoranda en Ciencias Politicas (Universidad Nacional de Cuyo). Docente de “Estado,
sociedad y politica” y de “Historia de la ciencia” (Universidad Nacional de Cuyo).
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los aspectos sociales y politicos de la produccién estadistica. En particular,
nos interesa abordar cémo la cuantificacion de la politica se vincula con la
construccion de legitimidad en las democracias contemporaneas. Como
clave interpretativa para orientar un camino de lecturas consideramos que
la numeracion antes que definirse como una dimension secundaria, externa
0 posterior, resulta un elemento central que se encuentra en la base de los
procesos de construccion de legitimidad democratica. Por un lado, aque-
llos gobiernos representativos que sembraron la participacion popular indi-
vidual como base de legitimidad incorporaron a la aritmética en el corazon
de sus arreglos constitutivos. Por otro lado, en la medida en que estos go-
biernos devinieron en propuestas democraticas —con la extension del voto
a un universo mas amplio de ciudadania—, nuevos asuntos pudieron ser
problematizados y también traducidos como nuevas figuras estadisticas.
En este punto es posible reconstruir una historia que ligue la participacion y
movilizaciéon popular con los temas que son observados por la estadistica.
La estadistica puede ser interpretada como un campo de visibilidad de o
social en el que contar no refiere solamente a una operacion aritmética sino
al hecho de que distintos temas 0 sujetos sociales sean considerados o
reconocidos por una sociedad.

Expresar que el dominio de los niumeros se ha ampliado refiere a un
doble proceso que podemos presentar haciendo uso de la ambivalencia
del vocablo. Por un lado, el dominio refiere a un territorio o espacio sobre el
cual se tiene competencia. Decir que el dominio de los niUmeros se amplia
sugiere que cada vez mas actividades sociales pueden ser expresadas en
un lenguaje numérico. La expresion, frecuente en la bibliografia, cuantifica-
cion de lo social, refiere a este hecho. Por otro lado, el dominio puede ser
significado para describir una relacién asimétrica o de poder (dominacion).
Dentro de esta posible interpretacion, la mencion a la expansion del do-
minio de los numeros remite al lugar simbdlicamente privilegiado que las
cifras tienen para ordenar un campo social. En este sentido, afirmamos
que los numeros ordenan. Apelando a una nueva licencia para hacer uso
de la ambivalencia del lenguaje, sugerimos que la acciéon de ordenar puede
significar que los nimeros aportan a un esquema interpretativo y también
los numeros dirigen 0 mandan.

Con el objetivo de dar cuenta de la centralidad que los nimeros tienen
para la construccion de legitimidad democrética, proponemos un recorrido
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que cumple con el propdsito de abordar en términos generales y panorami-
cos esta cuestion. En el primer apartado Numeros, estadisticas, indicado-
res exponemos algunos atributos asignados a los niumeros que favorecen
la cuantificacion de lo social —es decir, la expresion numérica de fendbmenos
econdmicos, politicos y sociales que antes de ingresar al dominio de las
cifras era descriptos en términos cualitativos—y presentamos algunas con-
tribuciones criticas que fueron aportadas en las Ultimas décadas por las
ciencias sociales. El segundo apartado, Un lugar para las estadisticas en el
Estado, nos permite introducir algunas notas histéricas indispensables para
identificar las principales tradiciones que confluyeron en la estadistica mo-
derna. Recuperamos en este punto, algunas claves de lectura que sugieren
una asociacion entre la cuantificacion de lo social y el establecimiento de
las nuevas figuras juridicas de la Modernidad que colocaron al individuo
en el centro de la escena social y politica. Luego, en el tercer apartado, La
legitimidad, los nimeros y la democracia, damos cuenta de la incidencia de
los nUmeros en los procesos de construccion de la legitimidad democratica
entendida en un sentido dual que distingue al momento de competencia
electoral del ejercicio de gobierno. Mas alla de la mirada panoramica pro-
puesta, ésta es la parte del texto que se vincula de manera mas directa con
la pregunta que orienta este trabajo. Finalmente, en el apartado Indicado-
res, politicas publicas y modelos de administracion, proponemos una serie
de reflexiones sobre la relacion de los nimeros con la gestion y la admi-
nistracion publica. Antes que sefalar un proceso lineal de recepcion y uso
de estadisticas e indicadores, sugerimos que la convivencia de diferentes
l6gicas administrativas condiciona el uso de los datos. Particularmente este
ultimo apartado nos introduce en un conjunto de reflexiones que no tienen
como intencidn ni celebrar el dominio de los nUmeros ni condenar su utiliza-
cion. La numeracion forma parte de nuestras vidas, se trata solamente de
brindar un conjunto de lecturas que aporten a construir una actitud reflexiva
y critica sobre la misma.

I. NUMEROS, ESTADISTICAS, INDICADORES

Numeros, datos, estadisticas, indicadores son términos que suelen formar
parte de discursos politicos. A veces se utilizan de manera indistinta sin
advertir la confusion que genera el uso de estos conceptos. Incluso resulta
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dificultoso encontrar cierto acuerdo entre quienes se proponen aportar al-
guna precision al respecto. Por ello, y con el propdésito de orientar al lector
o lectora sobre el alcance que le damos en este trabajo, exponemos las
siguientes definiciones. Utilizamos el concepto de dato para referir a un
contenido minimo de informacién sobre un hecho o situacion, no necesa-
riamente definido en términos cuantitativos. Por nimeros, entendemos un
conjunto de simbolos que expresan cantidades y sobre los cuales pueden
recaer operaciones de célculo aritmético. El hecho de que funcionan como
un sistema nos permite afirmar la existencia de un lenguaje numérico. Por
numeracion consideramos al proceso de aplicacion de ese lenguaje a una
realidad, evento o actividad determinada. Por estadistica, no nos referimos
a la recreacion epistémica de conocimientos ligados al desarrollo del cél-
culo de probabilidades sino a la practica de reunir y analizar una colecciéon
de registros numéricos que son relevantes para representar hechos, situa-
ciones, dinamicas que atraviesan distintos objetos de indagacion social. La
produccién estadistica supone un proceso de transformacion numérica de
datos. Si bien es frecuente que los términos estadistica e indicador sean
usados indistintamente como sinénimos, los indicadores suelen estar mas
asociados a figuras sintéticas que sirven para la toma de decisiones en
coyunturas concretas y para el monitoreo de acciones programadas. En
su conjunto, nUmeros, estadisticas e indicadores sirven al propdsito de dar
cuenta, en un lenguaje sintético, de fendmenos y dindmicas sociales.

La operacion de simplificacion que subyace a la produccion estadistica
permite la agregacion de conjunto o series de datos con el propdsito de
obtener cifras sintéticas que pueden compararse y agregarse o combinar-
se en nuevas medidas estadisticas. La estadistica permite la comparacion
temporal y espacial entre distintas unidades y tiene por ello el potencial de
hacer contrastables situaciones cuyas disimilitudes o heterogeneidad su-
gieren un limite para la conmensurabilidad. A partir de un proceso de selec-
cion de dimensiones significativas que habilitan la reduccion de la compleji-
dad y singularidad originarias, los datos se desprenden de sus contextos, y
pueden circular dejando atras todo aquello que queda fuera de la medicion
ya sea por el proceso selectivo subyacente a la produccion estadistica o
por el caracter numéricamente inaprensible de algunas dimensiones de
los fendmenos sociales que representan. Luego, los datos desprendidos
de sus contextos circulan como objetos estadisticos que tienen un amplio
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campo de aplicacion. Precision, confianza, rigor metodolégico, objetividad,
imparcialidad son valores que las sociedades modernas reconocen en la
ciencia y se imprimen en las estadisticas.

El avance tecnoldgico dado en las Ultimas décadas posibilita que los
datos tiendan a producirse de manera automatica y en tiempo real y, ade-
mas, puedan visualizarse utilizando herramientas interactivas que permitan
recorrerlos sin necesidad de ser especialista en la materia. De este modo,
una audiencia mas extendida puede consultar e interpretar este tipo de
construcciones numéricas. Las estadisticas han pasado a formar parte de
las dindmicas de interaccion mas cotidiana. Ya no se trata sélo de esta-
disticas oficiales que interesan a un gobierno o a publicos especializados
sino de numeros publicos, es decir, de aquellos nUmeros que trasvasan
los estrechos ambitos especializados, son objeto de atencién mediatica y
susceptibles de ser apropiados, readaptados, traducidos, significados de
manera diversa por distintos actores sociales (Daniel, 2013).

En las Ultimas décadas, un conjunto contribuciones provenientes de la
historia, la sociologia, la economia, la ciencia politica y la antropologia, en-
tre otras disciplinas, han invitado a pensar en la constitucién de un campo
cientifico emergente: el de la sociologia de la estadistica o de la cuantifica-
cion (Camargo, 2009; Daniel, 2016; Diaz-Bone y Didier, 2016). Las estadis-
ticas han despertado un nuevo interés en las ciencias sociales. Si original-
mente se incorporaron como cifras que permitieron sentar bases robustas
para reflejar regularidades sociales —dentro de una vision positivista de la
ciencia—, en la segunda mitad del siglo XX tuvo lugar la apertura a una re-
flexion critica sobre las connotaciones epistemoldgicas y las condiciones
sociales en las cuales se producen las cifras. El giro kuhniano, la busqueda
de lecturas que superaran las interpretaciones internalistas o externalistas
de la historia de la ciencia, los aportes de la sociologia de la ciencia y la
tecnologia (como la perspectiva constructivista aportada por Bruno Latour),
fueron algunas de las piezas que invitaron a cuestionar la idea de que las
estadisticas sean un registro o reflejo de una realidad preexistente al pro-
ceso de medicion.

Mas alla de los matices y de la variedad de las problematizaciones pro-
puestas —y del acervo multidisciplinario que invita a revisar la denominacion
asociada solamente a una disciplina social: la sociologia— un elemento co-
mun es la mirada recurrente sobre la historia como un espacio habitado por
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aquellas genealogias que permiten dar cuenta del origen social y politico de
las estadisticas. La obra de Alain Desrosiéres (1940-2013) —socidlogo fran-
cés que recred una historia de la razén estadistica como parte de un entra-
mado social y politico— es una de las principales referencias de este campo
en formacion. Desrosieres destaco la naturaleza social de la cuantificacion:
en sus trabajos propone recrear las constelaciones sociopoliticas que in-
volucran objetos, seres humanos, instrumentos, convenciones y préacticas
relacionadas con las cadenas de produccion estadistica.

Originariamente fue Paul Starr quien acufé el término con la publica-
cion de “Sociologia de la estadistica oficial” (1987). En este capitulo (que
pertenece a una obra colectiva que sentd un hito en la construccion del
campo) Starr introdujo el concepto de sistema estadistico para indicar la
existencia de una estructura cognitiva y una estructura social organizadas
alrededor de las estadisticas. Mientras la primera refiere a la configuracion
de la informacién en si, a los limites y supuestos de la investigacion, al modo
de clasificar y medir, y a las reglas que orientan la interpretacion y presen-
tacion de los datos, la segunda remite al conjunto de relaciones sociales
y econdmicas establecidas entre quienes responden las encuestas, las
agencias estatales, las firmas privadas, las profesiones, las organizaciones
internacionales y otros actores involucrados en la producciéon de los datos
(Starr, 1987). Producir estadisticas implica definir procedimientos de mues-
treo, recoleccion de datos, métodos de registro y analisis, y entrenar una
mirada técnica, entre otras tareas. Supone un proceso de estandarizacion
en las destrezas que deben tener quienes producen y quienes utilizan es-
tadisticas. Como lo sugiere Theodore Porter (Porter, 1993) la cuantificacion
es efectiva porque estandariza tanto su objeto como su sujeto.

En la medida en que definir un problema resulta en ocasiones sugerente
de alternativas para su atencion, las estadisticas también son consideradas
sefales performativas. En este punto, resulta preciso distinguir a la objetivi-
dad (como una pretendida correspondencia entre los datos y la realidad que
la sociologia de la cuantificacion se esfuerza por desarmar) y la objetivacion
Ccomo un proceso de abstraccion que implica un conjunto de operaciones
para conceptualizar y estandarizar procedimientos y métodos. En palabras
de Desrosieres: “La realidad se presenta como el producto de una serie de
operaciones materiales de inscripciones, producto tanto mas real cuanto
mas generales sean estas inscripciones, es decir que las convenciones de
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equivalencia que las fundan estan mas soélidamente establecidas a partir de
atribuciones de mayor amplitud” (Desrosieres, 2004, p. 27).

Las estadisticas configuran un campo de visibilidad social y por ello,
resulta relevante indagar en el contexto y en las dinamicas que subyace
a su produccion: squé temas resultan nombrados o contados?, jquiénes
los establecen?, ;cudles son los puntos controversiales alrededor de las
definiciones conceptuales y metodoldgicas?, ;qué posiciones prevalecen y
cuéles no son finalmente incorporadas?, ¢qué elementos politicos o ideolod-
gicos condicionan a las convenciones estadisticas?, scuales son los temas
gue una comunidad se resiste a incorporar? Estas son algunas de las pre-
guntas que permiten delinear el marco sociopolitico en el cual se encuadra
la produccién de categorias y de clasificaciones. Una lectura de este tipo,
propia de la sociologia de la cuantificacion, enfatiza entonces en el analisis
de los primeros eslabones de la cadena de produccion estadistica y en
indicar que, en el proceso de definicion de las categorias y clasificaciones,
el lenguaje estadistico moldea o prefigura la realidad que luego se observa.

La cuantificacion posibilitd la modernizacion de los Estados, de las
ciencias y de la economia en particular y, al mismo tiempo, los estados,
la ciencia y la economia fueron las fuerzas motrices de los procesos de
cuantificacion (Diaz-Bone y Didier, 2016). Establecer equivalencias, formu-
lar parametros, estandarizar y monetizar operaciones de mercado, unificar
e imponer sistemas de medida y desarrollar un conjunto de destrezas y
saberes para el manejo de los datos fueron acciones que alimentaron esta
relacion circular. El proceso histérico de surgimiento de la estadistica como
practica estatal, da cuenta de una relacion de afirmacion entre la estadistica
y la formacioén de los Estados modernos. La estadistica se desarrolla como
una forma de contabilizar las actividades del Estado (Desrosieres, 1996) y
al mismo tiempo es un recurso que se incorpora como capacidad estatal
(Brambor et al., 2019) o como dispositivo asociado al ejercicio de una nueva
racionalidad gubernamental (Foucault, 2006).

IIl. UN LUGAR PARA LAS ESTADISTICAS EN EL ESTADO

Pruebas arqueoldgicas de practicas estadisticas en Egipto y en la region
mesopotamica hacia el afilo 3000 a.C. testimonian que la estadistica, co-
mo practica de reunir y analizar datos sobre un territorio y una poblacion,
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ya tenia cierta envergadura en la Antigliedad (Otero, 2006). En Roma, la
realizacion de relevamientos censales periddicos tuvo un lugar central en la
planificacion fiscal, militar, politica y administrativa entre el siglo Vl a. C. y el
ano 73 de nuestra era.

Los cambios cosmoldgicos, econdmicos y sociales que definieron los
origenes de la Modernidad significaron un limite al fatalismo religioso y un
espacio para que la incertidumbre pudiera ser pensada como una condi-
cién humana. Los destinos sociales ya no estaban sujetos a los poderes
divinos, sino que podian también interpretarse y controlarse construyendo
ciertas regularidades (como lo expresa Patricia Cohen en una obra que es
abordada por Rose, 1991). El surgimiento de la probabilidad entre los siglos
XVIl'y XVIII se relaciond con la posibilidad de ordenar un mundo cuyas ba-
ses determinantes se habian erosionado (Hacking, 2012). Antes que el in-
tercambio epistolar entre Pierre de Fermat y Blas Pascal (observado como
uno de los hechos fundantes del célculo de probabilidades), el encuentro
de Occidente con las civilizaciones de América y Oriente implico la aper-
tura a un mundo radicalmente nuevo habitado por la alteridad cultural que
movilizé las certidumbres sobre la propia condicion humana. Esta es una
interesante lectura que aporta la antropdloga mexicana Leticia Mayer Celis
( 2015). Con el afan de recrear en las metropolis estos lejanos territorios
desconocidos, se desarrollé un intenso trafico de objetos y de inscripciones
provenientes de las relatorias de viajeros y conquistadores. Si bien el len-
guaje era predominante cualitativo, supuso la practica de registrar, compilar
y sistematizar datos, condicion elemental para la cuantificacion.

A fines del XVIll y de las primeras décadas del siglo siguiente la palabra
estadistica —como lo explica Jesus Bustamante (2014)- ingresé en la ma-
yoria de las lenguas europeas para designar un procedimiento cientifico de
incuestionable utilidad. Para comprender la novedad estadistica de la Mo-
dernidad conviene tener presente la existencia de dos tradiciones cientifi-
cas —una mas cualitativa y politica “de letras”, y otra mas cuantitativa y de in-
genieria social “de ciencias”™. Mientras la primera implicé cierta continuidad
con las practicas mas antiguas ligadas al registro administrativo en censos
y padrones, la segunda se caracterizd por su vinculo con el desarrollo del
calculo de probabilidades y por sus implicaciones politico-morales. Estas
tradiciones convivieron por un largo periodo y recién en el siglo XX es po-
sible dar cuenta de la prevalencia indiscutida de la estadistica cuantitativa.
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A la otra tradicion, que aunque no descontaba el uso del conteo se basaba
en descripciones cualitativas, se le debe la elaboracion del vocablo “esta-
distica” como ciencia del Estado (el término fue acufado originalmente por
Gottfried Achenwall, en 1749).

Las implicaciones politico-morales de la tradicion moderna se relacio-
naron con la expansion del liberalismo y la nocion de la sociedad como una
construccion social que podia ser transformada. La idea de ciudadano, que
como categoria juridico-politica recreaba el ambito de la individualidad y de
las libertades personales, tensiona con la nociéon estadistica del hombre
medio referida a una mirada sobre un conjunto de individuos a partir de la
cual es posible identificar ciertas regularidades o constantes. La cuantifica-
cion de los seres humanos significé la posibilidad de un cambio cualitativo
en la percepcion de las sociedades y sus miembros. En ese sentido, aunque
se tratara de una ficcion analitica, estos patrones permitieron establecer un
sistema juridico que respondiera a los principios de generalidad y universa-
lidad (Mayer Celis, 2014). Los liberales creian en la libertad individual pero la
ley de los grandes numeros les demostrd que existia una regularidad colec-
tiva. Los que sabian de estas regularidades podian cambiar las condiciones
sociales de los gobernados. El paso siguiente, indica Mayer Celis, fue unir la
higiene con la moralidad y los niveles de la moralidad al progreso. Ademas
de tener derechos y gozar de libertades, los individuos eran seres posibles
de cuantificar. En la formacion de las leyes civiles y penales, esta la idea de
la cuantificacion. No se puede codificar si no hay modelos, si los seres a
los que se quiere gobernar no responden a un patrén relativamente comun.

En el siglo XIX la estadistica conquistd su propio espacio en la mayoria
de los Estados europeos y su utilizacion se expandid en las nacientes cien-
cias sociales, definidas por Adolphe Quetelet como una fisica de lo social
(expresion retomada por el positivismo de Auguste Comte). Antes de ana-
lizar como se vincula la estadistica publica con la legitimidad democratica,
repasemos brevemente cuales fueron las caracteristicas mas relevantes de
algunos paises que son normalmente referenciados en la bibliografia (Des-
rosieres, 2004; Otero, 2006).

Si bien Francia tenia una tradicién de produccion censal significativa,
el postulado revolucionario de hacer tabula rasa del pasado monarquico
tuvo su correlato en la construccion de un nuevo orden estadistico a partir
de 1789. Como lo sugiere Hernan Otero (2006), si hasta ese momento los
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censos eran entendidos como como instrumento de gobierno antes que
como un medio para conocer cientificamente la sociedad, estos se resig-
nificaron como un instrumento para conocer una amplia serie de temas
econdmicos y sociales dando “el paso de una estadistica de tipo fiscal a
una maquina de explorar la sociedad [referencia a Le Bras]” (Otero, 2006:
90). Esta transformacion se dio en un contexto mas amplio de reformas que
incluyod la laicizacion del registro civil, la unificacion del sistema de pesas y
medidas, el establecimiento de nuevos sistemas de tributacion y la impo-
sicion de la lengua francesa. El concepto de ciudadania —que reemplazé a
la representacion estamental por la misiva un “individuo=un voto” —, otorgd
otro significado al conteo de la poblacidon que adquirié una inusitada cen-
tralidad en el nuevo proceso de legitimacion de las autoridades politicas.
Volveremos sobre este Ultimo punto mas adelante.

En Gran Bretana, el desarrollo de la estadistica oficial estuvo intima-
mente ligado a los debates sociales establecidos alrededor del impacto de
la revolucion industrial y la conformacion de grandes urbes y el riesgo de
que éstas se transformaran en potenciales focos de epidemias y miseria.
Ademas de estos debates, que protagonizaron cientificos e intelectuales, el
poder de las autoridades locales fue otro factor que condiciond la construc-
cién de un complejo sistema estadistico descentralizado y con reparticiones
diferenciadas para producir estadisticas econémicas y demograficas?. La
construccion de este sistema no puede entenderse sin reparar en el marco
de referencia liberal que caracterizé a la construccion del Estado moderno:
la defensa de las libertades individuales, el libre comercio, la importancia de
los poderes locales (autoridades de condados y comunas) y el auxilio a los
pobres en asilos de trabajo son algunas de sus caracteristicas principales.
Histéricamente, la realizacion de relevamientos censales se consideré una
intromision del Estado en las libertades civiles hasta 1800 cuando una ley
dispuso la realizacion de un censo general que se realizd al afio siguiente.

Las notas histéricas de la estadistica alemana se relacionan con la tra-
dicion descriptiva que mencionamos anteriormente y por las particulari-
dades que le imprimi6é el proceso de unificacion tardia de sus reinos en

2 La General Register Office (estado civil no religioso de alcance nacional, estadisticas
vitales) y el departamento de estadistica en el marco del Board of Trade (posteriormente,
Labour Department).
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un Estado-nacion. La preocupacion por la identidad nacional y regional,
el predominio de debates filoséficos, histéricos y politicos y la centralidad
de la observacion histérica fueron algunas de las notas caracteristicas de
la estadistica alemana decimondnica. En 1871 se cred el servicio imperial
de estadistica que congregé a un conjunto heterogéneo de servicios pre-
existentes en cada reino. A partir de ese afo comenzaron a organizarse
grandes encuestas y censos que se publicaron, junto a extensas monogra-
fias descriptivas, como un recurso mas del método (sin tener como un pro-
posito la deduccion de leyes a partir de la identificacion de regularidades).
Como sugiere Hernan Otero, “la matematizacion de los hechos sociales
coexistio largo tiempo con la matriz juridica, filosdfica, holista e historicista
propia de la tradicion intelectual germana” (Otero, 2006, p. 96). Si bien el
hecho de que los directores de las oficinas de estadisticas muchas veces
fueron profesores universitarios de ciencias del Estado, las relaciones entre
los académicos fueron “complejas, a menudo conflictivas, y rara vez alcan-
zaron la flexibilidad y la fluidez observadas en Gran Bretafa” (Desrosieres,
2004, p. 197).

En Estados Unidos, el proceso de formacion de un Estado y la modi-
ficacion continua de los equilibrios politicos entre regiones y partidos, la
extension de las fronteras hacia el Oeste, el crecimiento migratorio, la ur-
banizacion, las crisis econémicas y los conflictos étnicos o raciales condi-
cionaron la configuracion histérica de la estadistica publica. Estos factores
contextuales pusieron a la estadistica en el centro de los grandes debates
nacionales dados alrededor de la abolicién de la esclavitud, la imposicion
de sistema de cuotas restrictivas a la inmigracion, la integracién racial en la
década de 1920, la atencion de la pobreza 'y el desempleo luego de la Gran
Depresion. Entre las principales caracteristicas de la estadistica oficial es-
tadounidense destacadas en la bibliografia consultada (Desrosiéres, 2004;
Otero, 2006) se destacan, por un lado, la construccion de lazos de las ofi-
cinas de estadistica con centros de investigacion, fundaciones privadas y
sociedades cientificas; y, por otro lado, la discusion politica y parlamentaria
que brindd el consenso necesario para construir la legitimidad estadistica.
A pesar de que se tratdé de un sistema fragmentado en una pluralidad de
servicios diferentes y sin una estructura permanente hasta la formalizacion
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del Census Bureau en 19023, la experiencia norteamericana resalta por la
periodicidad y regularidad de los censos realizados entre 1790 y 1990 (se
concretaron veintiun relevamientos). El Census Bureau no tuvo posibilidad
de establecer una coordinacion administrativa en materia estadistica hasta
1938. Por estos afos, la crisis econémica sentd las bases para un Estado
planificador que, de manera creciente, demandaba informacién para des-
plegarse en nuevos espacios de intervencion. En este marco, se ubican
un conjunto de nuevas mediciones ligadas al desarrollo de la econometria
entre 1910 y 1930 y el célculo de las cuentas nacionales que fueron luego
recibidas en otros paises. La creacion de la primera maquina capaz de
procesar grandes volumenes de datos a partir del sistema binario (maquina
perforadora desarrollada por Herman Hollerith para el censo de 1890) y la
alternativa de optimizar los relevamientos con la introduccién de técnicas de
muestreo (incorporadas como indagacion complementaria en los censos a
partir de 1940) constituyeron una revolucion estadistica hacia mediados del
siglo XX. Estas innovaciones tecnoldgicas y metodoldgicas se propagaron
a partir de entonces por la mayoria de los paises occidentales.

En América Latina, la presencia de los pueblos originarios, el desplaza-
miento forzado de personas sometidas a esclavitud y los procesos inmi-
gratorios que se dieron a partir de la segunda mitad del siglo XIX formaron
parte de una heterogeneidad social de la cual la estadistica nacional debid
dar cuenta (Otero, 2018). Mas alla de las particularidades que caracterizo la
constitucion de aparatos estadisticos en cada pais, algunos rasgos comu-
nes para la region fueron la dificultad para vincular el conocimiento técnico
en el ambito estatal con las dinamicas de los actores econémicos y socia-
les, el poco uso de la informacién producida, las tensiones entre autonomia

3 Antes de esa fecha, se conformaron comisiones y estructuras temporarias ad hoc que
tenian por funciones el disefio, la ejecucion, el andlisis y la publicacion de los resultados.
Los aspectos generales se definian con la sancion de una ley especial para cada censo.
En materia censal, algunas definiciones plasmadas en la constitucion norteamericana de
1787 fueron recibidas en Argentina: la obligacion de levantar censos decenales de pobla-
cion, el requisito de dar un debate legislativo que confluyera en una ley para cada censo
y la introduccion de la clausula poblacional como elemento para definir la integracion del
Congreso. Al igual que en nuestro pais, el problema de la ciudadania y de la represen-
tacion politica quedd planteado, aunque tuvo sus notas locales como la segregacion
racial esclavista (;los esclavos contaban?, ;de qué modo?) tensionaron los equilibrios
territoriales, politicos y sociales. Para profundizar en el caso argentino se recomienda la
lectura de Hernan Gonzéalez Bollo (Gonzalez Bollo, 2014).
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de los cuerpos burocraticos y los lineamientos politicos, la menor influencia
de sociedades estadisticas especializadas tuvieron sobre las definiciones
oficiales y el menor peso de los poderes locales (Otero, 2018). La inter-
nacionalizacion de las practicas estadisticas y la integracion regional fueron
temas que adquirieron centralidad en la década del 1940 con la creacion del
Instituto Interamericano de Estadistica (IASI por su nominacién en inglés) y la
propuesta de realizar, de manera sincronizada, el Censo de las Américas en
1950. En la segunda mitad del siglo XX, la Comisién Econdmica para Améri-
ca Latina tuvo un lugar destacado entre los organismos internacionales que
promovieron la estadistica y su estandarizacion (Giraudo, 2014).

En la medida en que disponer de informacién precisa tiene incidencia en
la relacién entre las acciones gubernamentales propuestas y los resultados
efectivamente alcanzados, la funcion estadistica puede ser analizada como
una capacidad estatal central en los estados modernos, junto con los recur-
s0s econdmicos y los técnicos burocraticos (Brambor et al., 2019; Lindvall y
Teorell, 2016). Tener informacion precisa, fiable y oportuna hace a la capaci-
dad informativa, es decir, a la capacidad que tiene el Estado de reunir, aima-
cenar y procesar informacion sobre si mismo, sobre su poblacion vy territorio.
Por su transversalidad, ademas de ser una capacidad en si misma, consti-
tuye un recurso que contribuye al ejercicio de otras actividades del Estado.
La produccion estadistica, ya sea a través de la realizacion de relevamientos
o de la inscripcion y recuperacion de registros de actividades comerciales o
sociales comprende las tres instancias que segun James Scott permiten la
construccion de una sociedad legible: crear unidades comunes de medida
y codificacion, traducir los casos particulares de acuerdo a las categorias,
producir hechos sindpticos que permiten lecturas minimizadas de o social
(Scott, 1998). La emergencia practicamente conjunta de registros civiles y
catastrales, la produccién de cartografias, el establecimiento de archivos y
digestos estatales, nos animan a afirmar que se tratd de un conjunto de dis-
positivos y técnicas que facilitaron el gjercicio de gobierno.

lIl. LA LEGITIMIDAD, LOS NUMEROS Y LA DEMOCRACIA

Los numeros constituyen la base aritmética de la legitimidad que da origen
a los gobiernos democraticos. Se encuentran en el corazon del dispositivo
que organiza las contiendas electorales que anteceden a la designacion de
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las autoridades ejecutivas y legislativas. Esta condicion vincula a la indivi-
dualizacion y a la numeracion con el reconocimiento de derechos politicos.

La nocion mas extendida de las democracias modernas remite a la ac-
tivacion de la soberania popular en los procesos electorales establecidos
para la designacion de autoridades (democracia es el gobierno elegido por
el pueblo), dejando en un lugar secundario la relacion entre gobernantes y
ciudadania fuera de la contienda electoral. En La legitimidad democratica.
Imparcialidad, reflexividad, proximidad, Pierre Rosanvallon (2009) sugiere
que el supuesto de los regimenes democraticos decimondnicos que indi-
caban que el momento electoral valia por la duracion del mandato tendi¢ a
desgastarse en el siglo XX. En este proceso, la administracion publica dejo
de ser entendida como una pura prolongacion del poder surgido de las
urnas y con el tiempo también dejo de representar la generalidad (adminis-
tracién publica como organizacion que se orienta por el logro del bienestar
comun). Rosanvallon propone una nociéon de legitimidad democratica que
tiene un caracter dual que se relaciona con la formacion y el gjercicio del
gobierno. La erosion o refuerzo de cumulo de la legitimidad adquirida en
las urnas (legitimidad de origen) depende de la funcién y resultados de go-
bierno. En cierto sentido, la legitimidad se caracteriza por su constitucion
precaria.

En las siguientes paginas proponemos analizar qué papel tienen las es-
tadisticas en los procesos de construccion democratica mas alla de las
contiendas electorales. Siguiendo la lectura de Rosanvallon, durante el pe-
riodo de ejercicio de gobierno las logicas de pluralizacion de las expresio-
nes de la soberania social, el reclamo de la atencion de la particularidad y
la demanda de una actitud imparcial condicionan especialmente la posibi-
lidad de conservar o construir legitimidad. ;Cémo se hacen presentes los
numeros en estos procesos?

Para el socidlogo britanico Nikolas Rose, el poder democratico es po-
der calculado, y los numeros son intrinsecos a las formas de justificacion
que dan legitimidad al poder politico en las democracias. En Governing by
numbers (1991) aborda la relaciéon entre la cuantificacion y la politica como
una asociacion mutuamente constitutiva. Particularmente en democracia el
ejercicio de la politica depende de los nimeros; los actos de cuantificacion
social se politizan; nuestras imagenes de la vida politica aparecen moldea-
das por las realidades que las estadisticas parecen revelar. Sobre la base
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de las contribuciones de Patricia Cohen acerca de la ampliacion del domi-
nio de los nUmeros en la historia de Estados Unidos, es posible senalar que
la expansion del célculo numérico se asocié no soélo a la propagacion del
espiritu comercial sino también a una programatica nocién republicana: la
democracia requiere ciudadanos informados, que puedan tomar decisio-
nes en un ambito de racionalidad. A este propdsito sirvieron el desarrollo de
sistemas educativos y la incorporacion de la aritmética como parte de una
estrategia de alfabetizacion numérica.

Los usos de los numeros en los gobiernos democraticos son multiples
y diversos. No obstante, Rose recupera cuatro tipos de nimeros politicos.
En primer lugar se encuentran los nimeros que definen quién ejercera el
poder politico. Estos no son un elemento secundario: constituyen una parte
intrinseca del mecanismo para conferir legitimidad a la autoridad politica en
una democracia. Como resultados electorales, los nimeros se utilizan para
identificar una mayoria (y eventualmente definir si corresponde una segun-
da vuelta de validacion electoral) y para distribuir las bancas de érganos
colegiados (de acuerdo a algun sistema, proporcional 0 no, que reconozca
a las minorias). Pero antes de ello, ya han sido utilizados para determinar
distritos electorales o la distribucion de escafos en el cuerpo legislativo.
En estas definiciones, que incorporan al calculo poblacional como base de
delimitacion politica, los censos son un recurso clave que condiciona la dis-
tribucion del poder politico*. También, y de manera creciente en las Ultimas
décadas, los numeros se han aplicado en procesos electorales a través de

4 Los censos han despertados grandes debates y controversias en paises que conside-
ran estos relevamientos como base para determinar la representacion politica. No solo
se trata de definir cémo se distribuyen las bancas en un momento dado sino de cémo
actualizar esa relacion entre habitantes y representacion. En Argentina, por ejemplo, las
olas inmigratorias de fines del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX tuvieron un
impacto considerable en la distribucion poblacional. Impacto que fue tempranamente
advertido por las provincias menos favorecidas por los desplazamientos migratorios. Ello
explica que luego de realizarse el primer censo nacional en 1869, y contra el mandato
constitucional de repetirlo con una periodicidad decenal, se bloqueara reiteradamente la
concrecion de este relevamiento (Gonzalez Bollo, 2010, 2014). Entre los primeros cuatro
censos de poblacion (1869, 1895, 1914, 1947) mediaron casi ochenta afos. La serie
tendioé a estabilizarse a partir de 1960. Sin embargo, la concentracion de la poblacion
dada principalmente por migraciones internas hacia las metrépolis ubicadas en algunas
regiones persiste y la relacién entre base censal y representacién politica contintia siendo
conflictiva. La actualizacién de la constitucion de la Camara de Diputados, que requiere
una ley del propio Congreso, es un acto que suscita resistencia.
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sondeos que los partidos politicos encargan a consultoras privadas para
recrear o anticipar qué peso tendra cada fuerza en la eleccion. Ademas de
utilizarse para calibrar las propuestas electorales y los candidatos y can-
didatas que las encarnan, la decision de difundir 0 no estas mediciones
resulta una definicion tactica en tanto se considera que una encuesta pre-
electoral puede orientar el comportamiento. Este hecho pone en relieve el
caracter performativo que las estadisticas pueden tener.

Las cifras que representan las dinamicas electorales sugieren division,
expresion de la diferencia. Como afirma Rosanvallon (2009), esta particion
es una novedad de la Modernidad dado que hasta el establecimiento de las
democracias representativas las designaciones de autoridades expresaban
un ritual de unidad o comunién. La unanimidad tenia un valor central y no
lograrla podia significar un mal presagio o la amenaza de un quiebre para
el orden social. Mas alla de que, en sus origenes, la nocién de mayoria sélo
pudo ser aceptada con fines practicos sin que el horizonte de la unanimi-
dad fuera abandonado, el reconocimiento de los derechos del individuo
inaugurd una nocion aritmética de democracia. El sufragio universal cambio
progresivamente los términos del problema: del sacramento de la unidad a
un medio de expresion de la division social. Por otra parte, si los resultados
de una eleccion sugieren division, el procedimiento que la funda unifica. En
un dia determinado es el foro que absorbe a todos los demas, reduce la
diversidad pero no la disuelve. La materialidad de la expresion mayoria del
pueblo-electoral representada en cifras y diferencias es el hecho fundante
de la democracia representativa®.

Los otros tres tipos de numeros politicos a los que refiere Rose (1991) se
vinculan fundamentalmente con el gjercicio de gobierno.

El segundo tipo refiere a los nUmeros que traducen las percepciones
ciudadanas sobre el accionar de los gobiernos fuera de los procesos elec-
torales. Dentro de esta tipologia se encuentras las encuestas que intentan
representar la opinidn ciudadana en escalas numéricas y porcentajes que

5 Los censos de poblacion han sido también analizados en términos similares, como un
ritual 0 una comunioén no religiosa donde las identidades individuales confluyen en una
identidad nacional (Steve Kelman William Petersen recuperado por Rose, 1991). Si las ca-
tegorias establecidas sirven al propésito de analizar una estructura social, en su conjunto
sus resultados se presentan como un mosaico que armoniza la diferencia.

200 |



El dominio de los nimeros y la legitimidad democratica LUCRECIA D’AGOSTINO

permiten, a quienes gobiernan, alinear el ejercicio de la autoridad publica
con los valores y creencias mas esparcidos en la poblacion.

El tercer tipo describe el uso de las estadisticas como elementos que
son utilizados por la ciudadania para formar juicio sobre una administracion
politica en aquellos asuntos que marcan el rumbo de los destinos naciona-
les a partir de un conjunto reducido de indicadores. Medidas como el pro-
ducto bruto interno, el indice de precios o la balanza de pagos son sefiales
que suelen tomarse para juzgar la salud de una economia. La tasa de crimi-
nalidad resulta indicativa del orden publico o de los indices de pobreza, de
cobertura social, de brechas educativas, y al igual que muchas otras cifras
se constituye como base de reclamos distributivos. Los nimeros, sostiene
Claudia Daniel, constituyen un sistema de referencia compartido para ex-
presar el disenso o el desacuerdo (discutir con nimeros) y también pueden
resultar el propio objeto del debate social (discutir sobre nimeros). En estos
dltimos casos, que ponen en entredicho la construccion de sentidos fijos,
“las estadisticas se ven despojadas de sus ropajes “asépticos” y desnudan
su caracter convencional” (Daniel, 2013, p. 32).

El cuarto tipo reune a las estadisticas que se incorporan como elemen-
tos intrinsecos en el proceso de toma de decisiones y formulacion de po-
liticas publicas. Los datos sirven para justificar la intervencion del Estado y
su funcién redistributiva dentro de una sociedad. Brindan una base empi-
rica para justificar la asignacion de recursos entre distintos organismos y
coparticipar recursos fiscales a un conjunto politicamente heterogéneo de
unidades de gobierno. En tramas densamente habitadas por la politica, los
numeros ingresan como elementos que prometen “despolitizar” las decisio-
nes publicas. Esta promesa bien podria formar parte de los usos politicos
del conocimiento cientifico que recrea Carol Weiss en un articulo publicado
hace ya tiempo, titulado The many meanings of research utilization (Weiss,
1979). Escudarse detras de las murallas del saber cientifico para justificar
medidas impopulares es uno de los comportamientos que incluye dentro
del modelo tactico que alli propone. Como parte de un conjunto de sabe-
res que tienen un componente cientifico, a pesar de ser producidos fuera
de las instituciones que cultivan la ciencia, las afirmaciones de Weiss bien
pueden ser aplicadas al uso de las estadisticas.
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IV. INDICADORES, POLITICAS PUBLICAS
Y MODELOS DE ADMINISTRACION

El desarrollo de la estadistica publica estuvo ligado a la nocién de admi-
nistracion cientifica de lo publico y a la organizacion racional asociada al
modelo burocratico-weberiano. Si en sus comienzos la estadistica publica
habia tenido un caracter mas artesanal influenciada por la experiencia y la
formacion muchas veces autodidacta de quienes la promovian, en el siglo
XX el desarrollo del aparato estadistico se aproximaba mas a una fabrica
organizada a partir de la despersonalizacion de la produccion de datos,
la organizacién y division de tareas, la estandarizaciéon de metodologias,
la introduccion de maquinas para procesar en menos tiempo mas infor-
macion y la profesionalizacion de cuadros técnicos. La incorporacion de
la figura del experto en la produccion de nuevos saberes estatales es otra
caracteristica de época. Su actuacion transmite una actitud orientada por
el conocimiento técnico y politicamente desinteresada que le permite cons-
truir un lugar de enunciacién privilegiado frente a otros actores politicos,
académicos y sociales interesados. Los saberes expertos adquirieron una
creciente capacidad en la construccion de la realidad, brindaron marcos
interpretativos para abordarla y con ello, orientaron los cursos posibles de
accion publica (Pereyra, 2012; Plotkin y Zimmermann, 2012). En materia
estadistica ocupan hoy un lugar central en la definicion operativa de las
nuevas tematicas que ingresan al campo de la visibilidad numérica, parti-
cularmente en contextos de crisis econémica o social.

Una nueva avalancha de datos se relaciond histéricamente con la emer-
gencia del Estado de bienestar. Los derechos sociales, econémicos y cul-
turales, la emergencia de nuevos sujetos sociales y la recreacion de dina-
micas de la poblacidon que fomentaron la formaciéon de una clase media
urbana fueron algunos de los factores que denotaron la necesidad de am-
pliar el campo de lo visible en materia estadistica. La asociacion entre buen
gobierno y gobierno informado adquiri® sus propios matices en el siglo XX
en consonancia con un Estado planificador que adquirié mayor injeren-
cia en los asuntos econdmicos y sociales. Los nimeros oficiales resultan
elementos privilegiados para construir imagenes ficticias que representan
expectativas sobre el futuro y que se incorporan en la planificacion.
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En la segunda mitad del siglo XX, la masificacion de la educacion media
y el crecimiento de la matricula en las universidades, la aparicion de nue-
vas disciplinas sociales que se forjaron a la luz de la cuantificacion (como
la sociologia o la economia), la expansion y diversificacion de los medios
de comunicacion fueron factores que favorecieron la ampliacion de los es-
pacios de circulacion de los datos. El desarrollo y la extension del uso de
nuevas tecnologias de informacioén junto a las profundas transformaciones
dadas en las relaciones econdmicas y sociales generaron a partir de la dé-
cada de 1970 un nuevo escenario para el dominio de la cuantificacion. En
este marco, el aumento del uso de indicadores numéricos respondié a la
demanda de conocimientos orientadores y accesibles capaces de brindar
claves interpretativas para desenvolverse en un complejo mundo globaliza-
do (Bartl et al., 2019).

Durante la década de 1980 la expansion a nuevos campos impulsados
por las nociones de medicion y control configurd un nuevo paradigma ad-
ministrativo conocido como la “Nueva Gestion Publica”. En este modelo,
la legitimidad de resultados se antepone a la legitimidad de origen (Fritz
Scharpf citado en Bartl et al., 2019, p. 8). Se trata de un conjunto de pos-
tulados, asociados al neoliberalismo, que propician la introduccion de di-
namicas propias de la competencia privada en la administracion publica, la
flexibilizacidon administrativa, la l6gica gerencial y la jerarquizacion de la fun-
cion de control. El énfasis puesto en los resultados impone la necesidad de
establecer estandares e indicadores que permitan conocer si se han alcan-
zado de manera eficiente las metas (Abal Medina, 2012). Las estadisticas e
indicadores adquieren un lugar central en la formulacion, implementacion
y monitoreo de la gestion publica. No obstante, la resistencia a la precari-
zacion de las condiciones laborales, las culturas organizacionales y la es-
tructuracion que organiza el funcionamiento administrativo (ligado a dispo-
sitivos del modelo racional-legal weberiano), conlleva a que los regimenes
administrativos conserven dinamicas propias del modelo burocratico mas
tradicional en convivencia con los aportes de la nueva gestion publica.

Los indicadores aparecen como elementos que robustecen las politicas
publicas en cualquiera de sus etapas (diagnoésticos, definicion de objetivos,
programacion, implementacion y evaluacion). Resultan especialmente rele-
vantes en los momentos preliminares, esto es, cuando los temas estan en
la agenda publica y se define el alcance del problema. En estas instancias

| 203



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

resulta mas plausible la apertura de la caja negra de las estadisticas y la
discusion acerca de su alcance o impacto politico y sobre sus aspectos
conceptuales-metodoldgicos. Sin embargo, su caracter compacto y los
atributos asociados a los datos llevan a una recepcién que a veces resulta
acritica o ingenua. A la luz de las logicas gerenciales se propone la ela-
boraciéon de politicas publicas basadas en evidencia. Parece claro que la
incorporacion de evidencia empirica —como referencia a una realidad con-
creta— resulta un aspecto relevante para la adecuacion de las politicas a un
contexto determinado. El problema deriva de sobredimensionar la variable
técnica sobre otros aspectos que suelen recrearse en la formulacion de
politicas y en reducir la incorporacion de evidencia a datos cuantitativos.

Otra particularidad que es posible distinguir en nuevas dinamicas so-
cio-politicas que recrean estadisticas e indicadores es el giro dado a la
funcion de control. Ya no recaen exclusivamente sobre las politicas publi-
cas, Sino que proyectan una mirada supervisora sobre los poderes publicos
(centralmente el Poder Ejecutivo) y las autoridades politicas. Mas alla de los
organismos especificos que se crean dentro del propio aparato estatal, la
ciudadania es animada a participar de la funcidn supervisora en un contex-
to donde la capacidad regulatoria de los Estados es puesta bajo sospecha.
En este marco pueden ser interpretados los nuevos requerimientos de leyes
de acceso a la informacion y las politicas de transparencia en la gestion
publica.

Los organismos internacionales han alimentado esta versién de un
nuevo ethos republicano (que, si bien puede ligarse al principio de pu-
blicidad de los actos de gobierno, tiene como marca contemporanea el
manto de sospecha que se esparce sobre la politica y la administracion).
Los Objetivos de Desarrollo Sostenible® y la Alianza para el Gobierno
Abierto” ejemplifican las nuevas dinamicas que recaen sobre la formu-

6 Los Objetivos de Desarrollo Sostenible representan un acuerdo promovido por la Orga-
nizacion de Naciones Unidas que delimita una agenda comun con metas organizadas
alrededor de 17 objetivos que los gobiernos que participan de la iniciativa se proponen
alcanzar al afio 2030. Una primera experiencia de internacionalizacién del marco de las
politicas publicas, que también incluia objetivos cuantificables, fue el establecimiento de
los Objetivos del Milenio. Puede consultarte mas informacion en: https:/www.un.org/
sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/ (28/1X/2020)

7 La Alianza para el Gobierno Abierto (OGP, por sus siglas en inglés) es una iniciativa mul-
tilateral que busca comprometer a los gobiernos en acciones que tienen como propdsito

204 |



El dominio de los nimeros y la legitimidad democratica LUCRECIA D’AGOSTINO

lacion de politicas y sobre los gobiernos que las llevan a cabo. La ejem-
plificacion no es casual, sino que responde a la intencion de senalar el
interés de los organismos internacionales para estas nuevas acciones
embebidas de cuantificacion y parametrizacion de la politica.

En un contexto de crisis de representacion politica y de desgaste de
los mecanismos que permiten a los gobiernos democraticos construir su
legitimidad de origen esto ha producido un nuevo costo, no econémico. La
produccion y publicacion de estadisticas en materias que son considera-
das sensibles se traduce en exposicion de las autoridades. Dos factores
agudizan la situacion de traducir la publicidad de los actos de gobierno
como exhibiciéon personal y politica: por un lado, la informacién circula de
manera mucho mas rapida y menos controlada de lo que quisiera la politica
y, por otro lado, los datos que sefialan las debilidades de una gestidn resul-
tan mas atractivos que las tradicionales memorias de gestion.

La informacioén brindada por los organismos oficiales de estadistica, en
general producidas de un modo tradicional a partir de relevamientos, convi-
ve con la proliferacion de datos generados por universidades, consultoras,
organizaciones de la sociedad civil y de manera creciente con informacion
que se registra, procesa y circula a partir de la navegacion en internet. El
uso de plataformas digitales ha transformado el modo de producir y con-
sumir datos. El registro de navegacion se transforma en una fuente perma-
nente de informacion para los procesadores que generan de manera rela-
tivamente automatica indicadores. La interactividad y las herramientas de
graficacion que se incorporan permiten “dar vistazos” rapidos a informacion
sintetizada y, al mismo tiempo, abrir, explorar, recorrer los datos en lineas
mas finas. Estas posibilidades, que son aprovechadas por los estudios de
mercado Yy las agencias de publicidad, tienen un potente impacto en la ra-
cionalidad subjetiva y en la légica de la administracion publica. Mas alla de
que ha cambiado el modo de producirse y comunicarse la informacion, las
cifras no han perdido sus atributos primarios: organizan una interpretacion

“promover la transparencia, luchar contra la corrupcion y mejorar los servicios publicos”.
Presentado formalmente en la Asamblea General de Naciones Unidas en 2011 han ad-
herido cerca de 80 paises. La apertura de los datos producidos por el Estado (a través de
portales de datos publicos) es uno de sus pilares fundamentales. Puede consultarte mas
informacién en: https://www.opengovpartnership.org/tag/alianza-de-gobierno-abierto/
(28/1X/2020)
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de una realidad compleja, sugieren criterios de asignacion distributiva, pre-
figuran escenarios frente a un contexto de incertidumbre.

COMENTARIO FINAL

En las paginas precedentes hemos propuesto un conjunto de aportes ted-
ricos y reflexiones generales que nos han permitido construir una nocion
global acerca del lugar de la numeracion y de las estadisticas en las de-
mocracias contemporaneas. Esta recreacion, que ha tenido por propdsito
brindar una mirada panoramica de la cuestion, nos anima a sostener que
la cuantificacion es dispositivo medular de la democracia representativa.

Una tarea que consideramos necesaria es profundizar nuestra inda-
gacion sobre la relacion entre estadisticas y democracia, tomando como
punto de partida el concepto de ciudadania. Ahondar en el estudio de la
asociacion entre reconocimiento de derechos, participacion politica y la es-
tadistica podria brindar nuevas claves de lectura para interpretar el vinculo
de una sociedad que problematiza y un Estado que reconoce la plurali-
zacion de las identidades culturales, sociales y politicas en el campo de
visibilidad estadistica.

Consideramos necesario problematizar algunas dimensiones relacio-
nadas con el uso de los datos en las sociedades contemporanea, entre
ellas: las condiciones que imponen las nuevas tecnologias a la produccion
y circulacion de datos, el tratamiento mediatico que promueven la espec-
tacularizacion de las cifras en desmedro de la construccion de entornos
que favorezcan interpretaciones mas integrales vy, en relacion a las dinami-
cas de gobierno, la necesidad de incorporar estadisticas e indicadores con
un sentido critico en las decisiones publicas y en la definicidon de politicas
gubernamentales.
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CAPiTULO 8

La pérdida de centralidad de la comunicacion
escrita y los riesgos para la democracia

Un estudio exploratorio'

DAVID F. L. GOMES?

1, INTRODUCCION

Si miramos a la historia, no es dificil sospechar que haya una correlacion
positiva fuerte entre derecho, democracia y comunicacion escrita. Ha sido
asi con los antiguos (Oliveira, 2014; Themudo y Agrello, 2017), y se da lo
mismo en la modernidad. Si es ese el caso, puede entonces formularse la
hipotesis de que una crisis en el @mbito de la comunicacion escrita tiende
a generar impactos en el derecho y en la democracia —por lo tanto, desde
nuestro punto de vista contemporaneo-, tiende a generar consecuencias
para el Estado Democratico de Derecho. En el trasfondo de esa relacion
entre comunicacion escrita, democracia y derecho se releva, empero, una
relacion todavia mas elemental: aquella entre sociedad y verdad?.

En ese sentido, no es al azar que J. Habermas ha desarrollado, en el
seno de su teorfa de la sociedad, una teoria de la razén, una teoria de la

1 Agradezco a Ana Clara Presciliano, Marina Leite de Moura e Souza, Maria Carolina Fer-
nandes Oliveira, Rayann K. Massahud de Carvalho y Tales Resende de Assis por sus
comentarios a la primera version del texto. Agradezco también al profesor Gonzalo Sci-
voletto, de la UNCuyo, en Argentina, por sus ricas sugerencias a la segunda version del
texto.

2 Doctor en Derecho, Profesor de grado en Derecho y en Ciencias del Estado, y de post-
grado en Derecho (Universidade Federal de Minas Gerais).davidflgomes@yahoo.com

3 Esarelacion es discutida por J. Habermas, con argumentos distintos, en diferentes mo-
mentos de su obra. Por ejemplo, en Habermas, 2003; 2010a; 2010c; 2014ay 2019.

| 209



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

comunicacion y de la accidon comunicativa (Habermas, 2010b), una teoria
del derecho (Habermas, 2008), una teoria de la democracia (Habermas,
2008; 2018) y también una teoria de la verdad (Habermas, 2010c). Ni pa-
rece ser una simple casualidad que uno de los principales puntos de par-
tida para esa su teoria de la sociedad sea su investigacion sobre la prensa
moderna en relacion con los ideales y la autocomprension de la sociedad
burguesa (Habermas, 2014b). Si tenemos en cuenta el todo de su proyecto
tedrico y el compromiso nunca olvidado con la emancipaciéon humana?, la
idea rectora que amalgama esos distintos elementos es justamente la de
una emancipacion tomada como autoconocimiento, autodeterminacion y
autorrealizacion (Habermas, 1987, pp. 336-337), lo que a su vez exige el
curso de comunicaciones no distorsionadas sistematicamente. Con ello se
completa una constelacion de categorias: sociedad, razdn, comunicacion,
ciencia, derecho, democracia, emancipacion.

Sin embargo, el mismo J. Habermas no ha puesto énfasis en la diferencia
especifica de la comunicacion escrita®. Una de las razones que se puede se-
Aalar para tanto se encuentra en el hecho de que, alo largo de las décadas en
las que ha desarrollado la mayor parte de su obra, a la centralidad de la escri-
tura uno podia tomarsela como un dado incuestionable de la realidad social.
Pero ese aspecto de la sociedad moderna —poco visible desde un punto de
vista filoséfico y socioldgico exactamente por estar demasiado arraigado en
nuestro cotidiano — ha cambiado profundamente en los Ultimos anos.

Al mismo tiempo, los ultimos afos mas recientes han estado marcados
por la creciente preocupacion con la tematica de la crisis de la democra-
cia. El ascenso de la derecha e incluso de la extrema derecha en muchos
paises de diferentes continentes y regiones del mundo se ha hecho acom-
panar de una literatura que intenta con esfuerzos muy valiosos comprender
ese fendmeno®. Pero en esa literatura ha predominado un tipo de enfoque

4 No obstante las reservas de J. Habermas cuanto a la expresion ‘emancipacion’ (Haber-
mas, 1993, p. 95-112).

5 Pese a que reconosca, en una perspectiva biografica, la superioridad de la “forma pre-
cisa de la expresion escrita” y la relacione con la distincion entre accién comunicativa y
discurso (Habermas, 2006b, p. 23-24).

6 Por gjemplo, Castells, 2018; Levitsky y Ziblatt, 2018; Mounk, 2019; Runciman, 2018.
Agradezco a Marcelo Sevaybricker por el acceso a su aclarador manuscrito: Sevaybric-
ker, 2019.
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analitico —muy propio de la filosofia politica y de la ciencia politica anglo-
sajona— cuyos presupuestos y métodos padecen de un inequivoco déficit
socioldgico. Los factores de produccion de ese escenario actual se quedan
la mayor parte de las veces resumidos sobre todo a elementos formales e
institucionales —como lo son el arreglo de los poderes del Estado, de los
partidos politicos y de las elecciones y el problema de la financiacion de
las campanfas electorales— 0 a elementos relacionados al comportamiento
objetivamente mensurable y descriptible de individuos y grupos. Cambios
mas profundos en la estructura y en la dinamica de la sociedad no suelen
tener relevancia en las explicaciones que asi se ofrecen.

El objetivo del presente texto es justamente intentar ofrecer una contri-
bucidn para un enfoque de la tematica de la crisis de la democracia desde
una perspectiva sociolégica. Partiendo de la constelacion entre sociedad,
razén, comunicacion, ciencia, derecho, democracia y emancipacion, se
afirma que la comunicacion escrita ha sido imprescindible para la esta-
bilizacién de esa constelacion en la modernidad. Por lo tanto, la reciente
pérdida de la centralidad de la escritura conlleva riesgos para una tal es-
tabilizacion- riesgos, en suma, para la supervivencia del Estado Democra-
tico de Derecho. Pese a que haya también riesgos para el derecho en su
especificidad técnica, los riesgos mas grandes son aquellos que afectan
a la democracia y, en ese sentido, al derecho no mas en su especificidad
técnica, sino como una categoria de integracion social que solo se puede
comprender en su conexion interna con la propia democracia (Habermas,
20064, pp. 113-128; 2008; 2018, pp. 419-434).

Es menester decir que esos planteamientos tienen un caracter provisio-
nal, pues a ellos corresponde una investigacion todavia en un nivel intro-
ductorio de desarrollo. Para avanzar en esa investigacion, en las secciones
siguientes lo que se busca es presentar de la manera la mas clara posible
cada uno de los elementos conceptuales de la hipétesis sobre la pérdida
de la centralidad de la escritura y su relacion con posibles riesgos para el
Estado Democratico de Derecho. Para no dejar dudas en cuanto al ca-
racter provisional y abierto de los planteamientos asi expuestos, al final se
discurre sobre cuestiones y direcciones de investigacion que pueden ser
ulteriormente seguidas.
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2. LA COMUNICACION ESCRITA COMO CENTRO DE GRAVITACION
DE LAS COMUNICACIONES INTERSUBJETIVAS EN GENERAL

El primer punto es aclarar a que se refiere la idea de una centralidad de la
escritura. El desarrollo de la comunicacion escrita ha sido un paso decisivo
para la historia de la especie humana y ha acompanado esa historia desde
entonces. Pero hasta que se hubiera creado un mecanismo para posibilitar
la reproduccion de los signos del lenguaje escrito en una escala ampliada
y con una gran velocidad, la comunicacién era predominantemente no es-
crita, predominantemente oral. La invencion de la prensa a los comienzos
de la modernidad fue el momento tras el cual un tal mecanismo estuvo
disponible y, por ello, es ese el hito inaugural de una sociedad en que la
comunicacion escrita adquiere centralidad.

Por supuesto, no se trata solo de una determinacion mecanica de la
sociabilidad, pues el invento mismo de la prensa responde a su vez a las
necesidades de una sociabilidad nueva, mas extendida en términos terri-
toriales, numéricamente ampliada y cualitativamente mas compleja: si la
invencion de la prensa esta estrechamente relacionada a la Reforma Pro-
testante, no es sin razén recordar por otro lado la importancia del cambio
de informaciones acerca de los mercados para el impulso inicial del fun-
cionamiento regular de los periédicos (Habermas, 2014b, pp. 114-117). En
otros términos, la comunicacion escrita se va mostrando como el medio de
comunicacion mas adecuado a la nueva sociedad que se esta a erigir en
los siglos XVI, XVII'y XVIIl, y el surgimiento de la prensa como una herra-
mienta es tanto un sintoma de esa constatacién como un factor de facilita-
cion y de aceleracion del proceso de nacimiento de la sociedad moderna.

Pero la prensa no tiene que ver solo con imperativos funcionales de la
nueva sociabilidad, como lo son las necesidades de informaciéon del modo
de produccion capitalista en su forma todavia embrionaria. La prensa res-
ponde también a la otra cara de la moneda que es la ambigua modernidad:
responde a las expectativas normativas de una sociedad que poco a poco
comprende a si misma como teniendo de ponerse sobre sus propios pies
(Habermas, 1987, pp. 1-22). Asi, el peso de las tradiciones heredadas se va
desplazando y disminuyendo por distintos caminos: la ciencia, en aquello
que dice respecto a nuestra relaciéon con la naturaleza, la filosofia politica
y moral, en aquello que dice respecto a nuestras relaciones unos con los
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otros, la critica del arte, en aquello que se refiere a los valores estéticos. Si
los intercambios epistolares privados juegan también un rol ineludible en
la emergencia del perfil completo de la sociedad moderna y de sus miem-
bros al posibilitar la adquisicion de la conciencia de uno mismo y la corres-
pondiente nocion de la diferencia entre publico y privado, los logros en la
ciencia, en la filosofia politica y moral y en la critica estética no habrian sido
posibles sin la prensa y su potencial para ampliar la comunicacion escrita
a un publico méas grande, disperso en el espacio y en el tiempo. E incluso
los intercambios epistolares privados deben ser comprendidos en el seno
de una sociabilidad que fundamentalmente pasa a gravitar —gracias a la
prensa- alrededor de la comunicacion escrita.

Ese concepto de gravitacion es crucial para el entendimiento de la hi-
potesis de una pérdida reciente de la centralidad de la escritura, pues solo
se puede plantear esa hipdtesis se fuera posible aseverar que antes habia
una centralidad la que entonces se perdié. Pero ;coémo hablar de una cen-
tralidad de la comunicacion escrita mientras un numero muy grande de
personas —la mayoria de ellas— sigue sin saber leer y escribir? Ese es el
caso en todos los paises del mundo —en lo que se incluyen por supuesto
también aquellos paises mas ricos— hasta por o menos los fines del siglo
XIX'y los comienzos del siglo XX. Los conceptos de gravitacion y de cen-
tro de gravitacion ofrecen la respuesta. La centralidad de la escritura no
significa en términos practico-sociales que la comunicacion de todas las
personas y entre todas las personas ocurre en la forma escrita: sin duda,
a eso equivaldria mas bien la imagen distdpica de una vida social sin coti-
diano vivido, pues que la trama de ese cotidiano se cose a cada instante
en infinitas cadenas orales. El fendbmeno social al que se refiere la idea de
una centralidad de la escritura tiene distintamente la caracteristica de que
incluso las comunicaciones no escritas, que siguen absolutamente en un
numero mucho mas grande, se basan de manera determinante en aquello
que tiene lugar en la comunicacion escrita. Es decir, la centralidad de la
escritura es una expresion que alude a una sociedad que tiene la comuni-
cacion escrita como centro de gravitacion de la totalidad de las comunica-
ciones intersubjetivas que ocurren dentro de esa sociedad y por medio de
las cuales los sentidos compartidos por sus miembros se mantienen, se
reproducen y se cambian.
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Los ejemplos mas conocidos de practicas sociales en las que se ex-
presa esa idea son los salones, los cafés y las sociedades secretas de
Europa (Koselleck, 1999; Habermas, 2014b, pp. 141-163). Las conversacio-
nes que ocurrian alli resonaban y les daban continuidad a las discusiones
que venian impresas en libros, panfletos y periddicos. Pero, aunque mas
tarde, lejos de Europa también se podian encontrar practicas similares. En
América Latina, discusiones que partian de panfletos y de periddicos para
tener continuidad en distintos espacios de oralidad hasta llegar a la calle
marcaron los procesos que culminarian en las independencias nacionales
en el contexto de la crisis del antiguo sistema colonial.

En Brasil, por ejemplo, la relaciéon entre comunicacion escrita y comuni-
cacion oral a lo largo de su proceso de independencia es muy nitida (Go-
mes, 2019, pp. 73-131). De un lado, muchos de los textos impresos en las
primeras décadas del siglo XIX tenian el propdsito explicito de aportar algo
para la aclaracion de la poblacion, aunque esa poblacion fuera formada
basicamente por personas analfabetas. Ese propdsito era manifiesto en
el contenido y en la forma de los textos, que demostraban una clara inten-
cion pedagodgica (Gomes, 2019, p. 78). De otro lado, para que ese intento
de aclaracion pudiera obtener logros eran necesarios espacios en los que
es0s textos fuesen leidos para un publico que no podria él mismo leer: des-
de sermones religiosos hasta reuniones en casas privadas, pero para las
cuales se hacia una convocatoria publica, tales espacios se fueron organi-
zando (Gomes, 2019, pp. 77-81). Por consiguiente, incluso en una sociedad
predominantemente analfabeta como aquella se puede observar la comu-
nicacion escrita como centro de gravitacion de la comunicacion en general.

3. DEMOCRACIA MODERNA'Y CENTRALIDAD
DE LA COMUNICACION ESCRITA

Un segundo punto para aclarar es la relacion entre la democracia moderna
y la comunicacién escrita. En la medida en que la prensa — y la comunica-
cion escrita que por medio de ella ha logrado llegar al puesto de centro de
gravitacion de la comunicacion intersubjetiva en general — esta relacionada
no solo con los imperativos funcionales de la economia capitalista, sino
también con las expectativas normativas de la modernidad, ella ha tenido
un rol destacado en las luchas liberales de los fines del siglo XVIII y los
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comienzos del siglo XIX. De igual manera, su potencial ha sido explotado a
lo largo del siglo XIX 'y del siglo XX en las luchas por una ampliacion demo-
cratica y republicana del orden liberal que habia sido establecido.

Esa imbricacion histéricamente verificable entre la democracia moder-
na, en su lento proceso de afirmacion y maduracion, y la prensa apunta pa-
ra la necesidad de ocuparse de esa relacion desde una mirada conceptual.

3.1. La democracia como el gobierno de las opiniones bien fundadas

La filosofia politica moderna ha dedicado muchos esfuerzos al intento de
ofrecer una definicidn sobre las exigencias que se deben cumplir para que
se tenga modernamente un régimen democratico. Una de las mas cono-
cidas de esas definiciones entiende la democracia como un gobierno de
la opinion’. Al mismo tiempo, la advertencia sobre los riesgos de esa opi-
nién gobernante se ha tornado célebre por o menos desde A. Tocqueville
(1963). Las contribuciones de J. Habermas a una teoria discursiva de la
democracia pueden ser comprendidas como un conjunto de formulaciones
que toman en serio la imprescindibilidad de la opinién publica en las de-
mocracias modernas, mientras siguen atentas a los peligros que le pueden
acompanar.

La conocida solucion habermasiana consiste fundamentalmente en dos
pasos: de un lado, demostrar la dependencia reciproca —mas que ello: la
cooriginalidad y la equiprimordialidad— entre autonomia publica y autono-
mia privada, entre derechos humanos fundamentales y soberania popular,
y, de otro lado, desplazar la énfasis desde el contenido de las opiniones o
los sujetos concretos que las emiten hacia flujos comunicativos anénima-
mente dispersos en la sociedad (Habermas, 2018, pp. 397-418, 419-434).
Si se suman a esos pasos una cultura liberal arraigada en la sociedad y un
arreglo institucional, juridicamente establecido, que la reconozca y la fo-
mente, entonces es posible hacer coincidir la democracia con los procesos
intersubjetivos de formacion de la opinidn y de la voluntad.

Esa manera de enfrentarse a la dificil tematica de la democracia perma-
nece sostenida sobre la creencia sociolégica de que a los resultados que
se alcancen en eso0s procesos intersubjetivos se los pueden suponer como

7 Para un enfoque mas reciente, ver Urbinati, 2013.
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derivados del ‘mejor argumento’. Pero, si tenemos en cuenta las relaciones
de la teoria discursiva del derecho y de la democracia de J. Habermas con
su teoria mas general de la sociedad moderna y todavia mas generalmente
con su teoria de la sociedad humana en su desarrollo histérico (Habermas,
2003, pp. 1-51; 2010b, pp. 457-588; 2016), ese mejor argumento no puede
tener un simple caracter ad hoc.

La democracia moderna no se comprende en todo su resplandor sino a
la luz del contenido normativo de la modernidad: autoconocimiento, auto-
determinacion y autorrealizacion (Habermas, 1987, pp. 336-337). Al mismo
tiempo, ese contenido se puede traducir como una emancipacion delante
de la naturaleza interna de uno mismo, delante de la naturaleza externa con
la que nos quedamos ineludiblemente relacionados y también como una
emancipacion en lo que atafie a nuestra relacion intersubjetiva, es decir,
entre nosotros mismos. Es precisamente esa relacion entre democracia y
emancipacion la que impide el caracter meramente ad hoc del mejor argu-
mento, pues él no puede ser interpretado como si a él le pudiera corres-
ponder un contenido cualquiera: en el horizonte mas amplio de la teoria de
la sociedad habermasiana, la democracia no es solo el gobierno de las opi-
niones, sino mas propiamente el gobierno de las opiniones bien fundadas.

3.2. Democracia, opinion y verdad

En el contenido normativo de la modernidad se reflejan los tres conceptos
formales de mundo que J. Habermas ha desarrollado para, ademas de la
diferencia entre sistemna y mundo de la vida, seguir afirmando la diferencia
entre accion y discurso: el mundo subjetivo, el mundo objetivo y el mun-
do social (Habermas, 2010b, p. 106-138). En ese sentido, la emancipacion
puede ser pensada como un proceso de aclaracion de cuestiones referen-
tes a esos distintos mundos. Pero eso no es suficiente para definirla, pues,
para que un tal proceso no se convierta en el circulo vicioso de una nega-
cion indeterminada, es necesario anadir algun criterio por medio del cual
se sepa distinguir entre la aclaracion y formas patoldgicas de comprension
—e incluso de autocomprension. Si la categoria de la critica tiene que ver
con la doble tarea de analizar y juzgar— esto es, reconocer un estado critico
y tomar una decision frente a él (Habermas, 2013, pp. 375-389), entonces
ese criterio no es sino el criterio normativo de la critica que J. Habermas se
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ha vuelto decididamente a buscar desde los comienzos de la década de
1970 en su ajuste de cuentas con los maestros de la primera generacion de
la Escuela de Frankfurt (Habermas, 2010a).

Las pretensiones de validez a las que se puede rescatar y sostener
discursivamente en practicas comunicativas que, contrafacticamente, ya
anticipan aqui y ahora el horizonte de una comunicaciéon no distorsionada,
sistematicamente desempefan el rol de ese criterio critico. Talladas a la me-
dida de discursos en los que se puede asumir, siempre contrafacticamente,
el cumplimiento de las condiciones ideales de habla, esas pretensiones se
configuran por ello mismo como pretensiones universales de validez.

No obstante cada acto de habla conlleve siempre suposiciones concer-
nientes a los tres mundos formales simultaneamente (Habermas, 2010b,
pp. 317-387), en su relacion con esos tres mundos las pretensiones univer-
sales de validez se difractan en tres tipos distintos: sinceridad o veracidad,
cuando la referencia primaria es al mundo subjetivo, a su mundo interno a
gue uno mismo tiene acceso privilegiado; correccion, cuando la referen-
cia primaria es al mundo social, al mundo intersubjetivamente compartido
entre nosotros mismos; y verdad, cuando la referencia primaria es a un
mundo objetivo de estados de cosas que existen, por asi decir, fuera de
uno mismo y también fuera de nuestras relaciones entre nosotros mismos.

La democracia, tanto como el derecho, esta mas directamente ligada al
mundo social. Pero, como esos tres conceptos de mundo son conceptos
formales, en el anclaje de la democracia, asi como del derecho (Habermas,
2008, p. 146), en el mundo vivido como un todo ella se conecta también
a los otros dos mundos formales, o sea, al mundo subjetivo y al mundo
objetivo. Volveré a la discusion sobre el mundo subjetivo abajo. Por el mo-
mento, es crucial comprender mas a fondo la relacion entre la democracia
y el mundo objetivo en la sociedad moderna.

Un primer aspecto para tanto es la progresiva monopolizacion del saber
metddico en lo que atafe a las cuestiones del mundo objetivo. Asi, en el
transcurso de la modernidad la ciencia se ha vuelto la depositaria exclusiva
de los parametros para la verificacion de la verdad. Un segundo aspecto
relevante es la progresiva importancia que la ciencia va adquiriendo en el
todo de los sentidos compartidos socialmente, es decir, en la imagen que
la sociedad moderna tiene de si misma. Por consiguiente, también aquellas
cuestiones que dicen respecto mas inmediatamente al mundo subjetivo y al
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mundo social se dejan determinar en proporcion creciente por parametros
cientificos, o sea, las pretensiones de sinceridad y de correccion necesitan
rendir cuentas cada dia mas a las pretensiones de verdad: abordajes como
el behaviorismo o la neuropsicologia, de un lado, y como la ética etoldgica
o la neuroética, de otro, son no mas que sintomas exacerbados de un pa-
radigma comun en el trasfondo, a saber, el paradigma de una sociedad que
tiende a esperar de la ciencia respuestas para todas las preguntas, incluso
para aquellas que por definicion no pueden ser respondidas solo con los
parametros cientificos.

Si asf lo es, si también para las cuestiones atinentes al mundo subjeti-
vo y al mundo social son cobradas respuestas que mantengan plausibili-
dad desde la perspectiva de la ciencia, es decir, desde la perspectiva de
la verdad referida a los asuntos atinentes al mundo objetivo, entonces las
opiniones politicas no estaran bien fundadas si no lo estuvieren segun los
términos cientificos: opiniones bien fundadas son las que puedan encontrar
respaldo cientifico, y son ellas las que deben gobernar en una democracia.
La distincién heredada de los antiguos entre opinion y verdad —entre doxa
y aletheia, en la tradicion que remonta a Parménides, o entre doxa y episte-
me, en el legado de Platdon— deviene menos nitida.

Eso no significa, por supuesto, que la ciencia pueda o deba sustituir di-
rectamente la politica —no significa, pues, que la correcciéon pueda ser redu-
cida a la verdad-. Pero, en lo que atafe a su génesis, incluso la posibilidad
de que se presenten con tanta intransigencia, y con algun éxito, propuestas
tecnocraticas de administracion del Estado reposa sobre el cuadro general
de una sociedad en la que la ciencia, con sus cuestiones de verdad referi-
das al mundo objetivo, adquiere primacia.

Al mismo tiempo, no es sin motivo que la democracia moderna emerge
dentro de una constelacion en la que también se encuentra la primacia de
la ciencia —asi como su relacion especifica con la idea de una opinién bien
fundada-. La democracia sirve normativamente al propdsito inmediato de
la autodeterminacion. Luego, las tematicas sobre las que decidian antes los
jefes politicos autocraticos después de consultados los sabios, los manda-
rines y los consejos de estadistas ahora son decididas por una poblacion
numéricamente amplia y cualitativamente muy compleja. Para que tales de-
cisiones no conduzcan la poblacion ella misma al colapso, la sociedad a
la ruina, es fundamental que las opiniones que han de gobernar preserven
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una conexion fuerte con las exigencias de la verdad®: cuanto mas demo-
cratica una sociedad, mas indispensable se revela la ciencia, mas decisiva
se muestra la relacion entre sociedad y verdad.

La creencia, pues, de la teoria discursiva de la democracia en los me-
jores argumentos aflorando de flujos comunicativos anénimos —sean ellos
dispersos socialmente o institucionalizados— no puede subsistir si se toma
a la categoria del mejor argumento como una categoria vacia: el mejor ar-
gumento que se espera pueda derivar de los procesos intersubjetivos de
formacion de la opinién y de la voluntad no es la simple suma formal de
las muchas opiniones, ni también un cualquier resultado aunque cuando
alcanzado en términos de un entendimiento intersubjetivo discursivamente
construido. En esa categoria del mejor argumento queda implicita la ex-
pectativa, socioldgicamente fundada, de una relacion densa entre opinion
y verdad. Sin la explicitacion de esa expectativa, la teoria discursiva de la
democracia se expone en una version deébil y no logra contestar de ma-
nera satisfactoria a las criticas, equivocadas, sobre su supuesto caracter
demasiado abstracto y la supuesta apertura de sus procedimientos a un
contenido cualquiera —incluso los peligrosos para la democracia misma-.

3.3. Democracia, ciencia y prensa

La concepcidon de democracia como un gobierno de las opiniones bien
fundadas llama la atencién para el hecho de que el Estado Democratico de
Derecho no esta relacionado solo a las cuestiones de la formacién de la opi-
nién y de la voluntad, sino también a las cuestiones de la verdad cientifica.
Por lo tanto, en esa concepcion puede verse sin dificultades aquella cons-
telacion presentada arriba, en la introduccién de este texto, entre sociedad,
razdn, comunicacion, ciencia, derecho, democracia y emancipacion.

Por otro lado, ese Estado Democratico de Derecho, esa forma institu-
cional moderna para la democracia como régimen politico, tiene sus bases
arraigadas en una sociedad en la que la comunicacion escrita ha devenido
el centro de gravitacion de las comunicaciones intersubjetivas en general.

8 Entiendo en ese sentido la referencia de J. Habermas a un continuum entre cuestiones
empiricas y tedricas, instrumentales y estratégicas, morales y juridicas, éticas y estéticas
(Habermas, 2019, segundo tomo, p. 776).
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La primera parte de la hipdtesis sobre la pérdida de la centralidad de la
escritura y los correspondientes riesgos para la democracia parte de esa
coincidencia histérica entre Estado Democratico de Derecho y centralidad
de la escrita para establecer una relacion cuya fuerza es mas grande que la
de la simple coincidencia. Ella puede ser reanudada de esa manera: la co-
municacion especificamente escrita, potenciada por la prensa, ha sido im-
prescindible para la estabilizacién moderna de la constelacion entre socie-
dad, razén, comunicacion, ciencia, derecho, democracia y emancipacion,
constelacion que se reflgja en la forma institucional del Estado Democratico
de Derecho.

En lo que respecta a la ciencia con sus pretensiones de validez referidas
a la verdad del mundo obijetivo, la comunicaciéon escrita potenciada por la
prensa fundamentalmente torna posible la ampliacion en el espacio y en el
tiempo de la busqueda cooperativa de esa verdad. Asi, los intercambios de
informaciones pueden volverse mas intensos y numerosos dentro de la co-
munidad cientifica de una misma generacion, tanto como lo pueden ocurrir
mas y de modo mas denso entre generaciones distintas de la comunidad
cientifica: hay un profundo sentido sociolégico en la confesion de |. Newton
segun la cual él se habria subido a hombros de gigantes para poder ver
mas lejos. Simultaneamente, la comunicacion escrita permite también que
los logros de la ciencia no se queden restringidos a la comunidad cientifica,
sino que sean difundidos para la sociedad entera, de modo que poco a
poco esa sociedad deviene la sociedad cientifizada de que se tratd arriba.

En lo que respecta mas inmediatamente a la democracia y a su disefio
institucional como Estado Democratico de Derecho, la comunicacion escri-
ta potenciada por la prensa va de brazos dados con los intentos de domes-
ticacion de la autoridad politica hacia la configuracion de un poder legitimo.
Esa legitimidad se va construyendo por o menos desde J.J. Rousseau
como, en términos habermasianos, la expectativa de que los destinatarios
de las leyes se puedan reconocer a si mismos también como los coautores
de ellas. Una expectativa grandiosa a tal punto ni siquiera habria emergido
en la historia si no fuera posible que en la sociedad moderna, numérica-
mente ampliada y cualitativamente mas compleja, hubiera disponible una
forma de comunicacion que le ofreciera a la idea de soberania popular un
lastre empirico. Los intercambios de informaciones igualmente aumentados
en el espacio y en el tiempo por la comunicacion escrita — como centro de
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gravitacion de las comunicaciones intersubjetivas en general — dan lugar a
una infinidad de procesos simultaneos de formacion de la opinién y de la
voluntad, procesos en el seno de los cuales la expectativa de legitimidad
que acompana a la idea moderna de soberania popular puede encontrar el
requerido lastre empirico®.

Pero no es solo eso. Hasta este punto, se ha tratado del rol estabilizador
de la centralidad de la comunicacion escrita potenciada por la prensa des-
de el punto de vista del discurso, es decir, desde el punto de vista de una
institucionalizacion de formas de comunicaciéon ampliadas en el espacio y
en el tiempo, por medio de las cuales tanto la busqueda cooperativa de la
verdad como la formacién democratica de la opinidon —bien fundada en el
sentido de respaldada por la ciencia— y de la subsiguiente voluntad pueden
hacerse efectivas. Sin embargo, ese rol estabilizador se cumple también
desde el punto de vista de la accion, o sea, en la configuracion cotidiana
de los distintos actos que uno ejecuta y que, juntos, forman algo como la
rutina social.

Esa rutina social tiene en general algunas caracteristicas. Tres de ellas
importan méas directamente aqui. En primer lugar, ella engloba una cantidad
muy grande de actos: desde actos nitidamente diferenciables —como irse
a trabajar en ciertos horarios o visitarse a los familiares en determinadas
épocas del aflo— hasta actos menos perceptibles —como el empefio de uno
a quedarse consigo mismo en actitud reflexiva por un tiempo mas corto o
mas largo, o la manera como uno se enfrenta a la informacion, lo que inclu-
ye larecepcion de ella, su elaboracion y su retransmision concordante o cri-
tica—. En segundo lugar, periodos histéricos distintos tienden a presenciar
rutinas sociales distintas, correspondientes a las condiciones sociolégicas
que permanecen en el trasfondo estructurando la vida. En tercer lugar, esas
rutinas sociales histéricamente especificas se arraigan de tal manera que
para sus contemporaneos ellas asumen un caracter naturalizado: no se las

9 La no comprension de ese punto, de la imbricaciéon socioldgica profunda entre demo-
cracia moderna y centralidad de la comunicacion escrita potenciada por la prensa, es lo
que lleva a alguien como C. Schmitt, con todo el séquito de sus discipulos, a sospechar
de toda democracia que no sea una democracia por aclamacion —vy, por lo tanto, a hacer
con que la democracia, tomada de antemano como identidad del gobernante y del go-
bernado, solo pueda erigirse modernamente alrededor de algo como la figura del Fihrer
(Schmitt, 1996).
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perciben como rutinas socioldgicamente condicionadas, lo que vale incluso
para aquellos actos mas nitidamente diferenciables.

La centralidad de la escritura ha condicionado en la modernidad una
rutina social en la que se entrana una especifica tendencia de uno a que-
darse consigo mismo en actitud reflexiva y una forma propia de tratar a los
contenidos e informaciones recibidos. Esos elementos de la rutina social
moderna parecen tan indispensables a la estabilidad de aquella conste-
lacion que se refleja en el Estado Democratico de Derecho como lo son
los aportes discursivos potenciados por la prensa. Tales aportes desde
el punto de vista de la accioén, diluidos y naturalizados en la gran trama de
actitudes y habitos que se entrelazan formando la rutina social, quedan no
percibidos lo suficiente como indispensables hasta que cambios sociold-
gicos mas profundos produzcan modificaciones equivalentes en la propia
rutina social, modificaciones que, segun su grado, pueden llegar a poner
en jaque la estabilidad social a la que acompanaba la rutina hasta entonces
establecida. Ese es el caso en torno a la pérdida de centralidad de la escri-
tura en los ultimos anos.

Antes de discurrir sobre esa pérdida, empero, algunas aclaraciones son
importantes. La primera de ellas se refiere a la forma, condicionada por la
centralidad de la comunicacién escrita, de tratar a los contenidos y a las
informaciones recibidos. El contenido o la informacion recibidos oralmente
se apartan inmediatamente de la persona emisora del pronunciamiento lin-
guistico. Con eso, ya de salida hay una fluidez ineludible, pues la Unica op-
cion para asegurarse la exactitud de lo que ha sido dicho es preguntando a
la persona emisora o a algun testigo, y en los dos casos no se puede ase-
verar que la recordacion de una o de otro va a corresponder a lo que habia
sido efectivamente dicho. La experiencia vivida desde la nifiez en procesos
de comunicaciéon con esa caracteristica genera un aprendizaje — en regla
no consciente ni elaborado, y por eso mismo demasiado arraigado — sobre
la ineludibilidad de esa fluidez. De ese modo, las personas que como un
todo comparten procesos comunicativos similares no reivindican en ellos
mas de lo que esa fluidez desde antes comprendida puede dar: en otras
palabras, la expectativa de exactitud en la comunicaciéon queda sociolo-
gicamente debilitada. Ello tiene consecuencias sin dudas daninas para la
circulacion de las opiniones en su vinculacion a quienes las expresan, pero
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tiene consecuencias todavia mas severas para la circulacion de contenidos
cientificos con sus pretensiones de verdad.

En esa doble consecuencia negativa se manifiesta una vez mas, ahora
por contraste, la relacion de base entre la comunicacion escrita y el Estado
Democratico de Derecho moderno. Pues en la comunicacion escrita se
pasa el contrario de que en la comunicacion oral: el contenido o la informa-
cion quedan registrados en un medio al que se puede volver siempre. Asi,
quienes emiten un proferimiento valiéndose de la forma escrita lo hacen sa-
biendo que eso quedara disponible para ser conferido hasta que el medio
en que se lo ha registrado sea destruido; de otro lado, quienes, luego de
recibirlo, quieran referirse a aquello proferimiento para corroborarlo o para
criticarlo de igual manera lo saben que las razones que aportan para co-
rroborar o para criticar pueden ser verificadas en comparacion con el texto
mismo del proferimiento. En ese sentido, el aprendizaje que se desarrolla
desde la nifez es el aprendizaje de una expectativa fuerte de exactitud en
la comunicacion, y es esa exactitud que las personas que establecen entre
si vinculos comunicativos reivindican, aunque de modo contrafactico, unas
de las otras — estan, por eso, asentados los cimientos para un gobierno de
las opiniones bien fundadas.

Una segunda aclaracion tiene que ver con la actitud reflexiva que es
socioldgicamente condicionada por la centralidad de la escritura. A dife-
rencia de lo que ocurre en la comunicacion oral, la relacion de la persona
que emite un pronunciamiento escrito con el contenido de ese pronuncia-
miento ya tiende a ser una de mas reflexion: por un lado, ella sabe que o
que va escrito tiene un caracter perenne y ha aprendido —en la mayor parte
de los casos sin elaborarlo con consciencia— que se reivindica de ella una
exactitud en lo que dice; por otro lado, la simple necesidad de manejar el
lenguaje escrito exige a uno que se quede un tiempo Mas largo consigo
mismo mientras objetiva a si en un papel o una pantalla'.

De la parte de la persona que recibe un contenido o una informaciéon por
el medio escrito, algo semejante se pasa. El contacto inmediato con el tex-
to, y solo mediato con quienes lo han producido, interrumpe el flujo conti-
nuado de dichos que se van siguiendo unos a los otros en la comunicacion

10 También en ese sentido las cartas tendran una importancia singular en la formacion de la
subjetividad moderna (Habermas, 2014b, p. 164-176).
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oral, exigiendo de la persona lectora que se quede sola en su relacion con
el contenido escrito; en esa relacion, ella, socializada en una sociedad en la
que la escritura ocupa el centro de gravitacion de la comunicacion en gene-
ral, ha aprendido que debe orientarse por una expectativa de exactitud —la
que debe reproducir después cuando se refiera en comunicaciones ulte-
riores al texto leido— que estructuralmente le demanda una concentracion
mayor, una actitud reflexiva mas intensa. Esa actitud reflexiva, condicionada
por el proceso mismo de la lectura, sigue condicionada a la secuencia por
aquella interrupcion del flujo de la oralidad, pues luego de haber leido el
texto la persona lectora en general no lo reproduce —sea en una postura de
corroboracion o critica— de pronto, sino que permanece elaborando, con
consciencia € intencién o no, el contenido con lo que ha tomado contacto.

Una tercera aclaracion, a su vez, recuerda la nocion de centro de gra-
vitacion. Seguramente, la tendencia a quedarse consigo mismo en actitud
reflexiva y la especifica manera de tratar a los contenidos e informaciones
no se expanden indistintamente por toda la sociedad. Pero también aqui
lo fundamental es que tal actitud y tal manera de tratar a los contenidos e
informaciones recibidos estén establecidas y difundidas lo suficiente como
para constituir un nlcleo de gravitacion. Ademas, pese a que la tendencia
a una actitud reflexiva y la forma de tratar a los contenidos e informaciones
sosteniendo una expectativa de exactitud no se difundan igualmente a lo
largo de todos los grupos y todas las capas sociales, esas dos caracte-
risticas, en la rutina social de la modernidad como un todo, van, desde el
centro de gravitacion de la comunicacion en general, influyendo en grados
variados también a las comunicaciones y a las personas que no se ubican
en ese nucleo de interacciones escritas.

4. LA PERDIDA DE LA CENTRALIDAD DE LA COMUNICACION
ESCRITA

Es conocida la importancia de la radio para el ascenso del nazismo (Hor-
kheimer y Adorno, 1985, p. 149). Algo equivalente se puede decir sobre la
llegada al poder o la permanencia en el poder de muchos otros regimenes
autoritarios de la época —como fue el caso de Brasil bajo la dictadura de
Vargas—-. Sin embargo, la hipétesis acerca de una pérdida de la centrali-
dad de la escritura no se refiere a la expansion de la radio, ni tampoco a
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la expansion, afios mas tarde, de la television. No se trata, pues, de una
hipdtesis que pueda ser resumida a una reflexion en contra de los llamados
medios de comunicacion de masa. Hasta fines del siglo XXy comienzos del
siglo XXI, esos medios de comunicacion ya habian logrado una expansion
bastante grande, pero esa expansion seguia todavia insertada en el todo
de una sociedad en la que permanece central la comunicacion escrita. Asi,
una segunda parte de la hipétesis sobre la pérdida de la centralidad de la
escritura puede ser formulada de esta manera: hasta la transicion entre el
siglo XXy el siglo XXI, la difusién de los medios de comunicacion de masa
no implicé un cambio estructural en lo que atafe a la conformaciéon de una
sociedad cuyas comunicaciones en general gravitan alrededor de la comu-
nicacion en su forma escrita. Ese cambio mas profundo esta ubicado preci-
samente en el pasaje de un siglo al otro, y se manifiesta como consolidado
en estos Ultimos anos de la segunda década del siglo XXI.

Se eso es el marco temporal de la pérdida de la centralidad de la escri-
tura, el fendmeno fundamental que en él transcurre es el hecho de que tam-
bién para vehiculos tradicionales de la prensa, como lo son los peridédicos,
se vuelve secundaria su forma escrita € impresa hacia la primacia de su
formato electrénico. Ese el caso, por ejemplo, de Clarin, en Argentina, o de
la Folha de S&o Paulo, en Brasil. En eso nuevo formato electrénico, sin duda
permanecen elementos escritos —el texto mismo—, pero ahora tales ele-
mentos devienen mas y mas secundarios delante elementos audiovisuales.

Ese paso de la prensa, en el sentido especifico que ella ha ganado
exactamente por su dependencia de la forma escrita impresa, en direccion
al predominio de un formato electrénico es como un Ultimo dique que se
rompe: eso paso ello mismo se puede comprender como un sintoma, co-
Mo una reaccion al proceso mas amplio, que se va paulatinamente trans-
curriendo, de progresivo desplazamiento de la escritura desde el centro en
que se habia ubicado hasta entonces. Pero, como ultimo dique a romper,
luego de esa rotura se acelera el flujo de aquello proceso mas amplio.

Los determinantes tecnoldgicos cruciales de tal proceso no fueron la
radio o la television, sino la internet y la difusidon de aparatos, portables
individualmente, para acceder a ella. Y, como canales para la catalizacion
de los nuevos procesos comunicativos en 10s que la escritura no mas se
pone como el centro de gravitacion, vinieron rapidamente a la mano las
plataformas electronicas y las aplicaciones para los méviles y las tabletas.
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Algunos ejemplos pueden volver mas nitido aquello a que dice respec-
to concretamente la idea del paso hacia una nueva configuracion de las
comunicaciones intersubjetivas en general, en la que la centralidad de la
escritura se pierde. Un primer ejemplo viene de la comunidad universitaria:
de la parte de alumnas y alumnos, la consulta a los libros esta siendo sus-
tituida en un ritmo creciente por la visualizacién de clases y ponencias en
el YouTube —a punto de empezarse a demandar de profesoras y profesores
que se queden atentos y procuren producir no solo libros, sino también, o
mas bien, contenidos adecuados a esa tendencia—. Con un impacto mas
grande en términos de alcance social, un segundo ejemplo es la reciente
explosion del consumo de podcasts. Ese segundo ejemplo tiene no obs-
tante un alcance menor que el del tercero: las generaciones mas joévenes
han hecho una transicién masiva desde el Facebook para el Instagram™, y
una de las principales diferencias entre las dos redes sociales es justamen-
te que en el Facebook hay todavia una mayor abertura para contenidos es-
critos, mientras en el Instagram la comunicacion intersubjetiva es mediada
predominantemente, sino casi exclusivamente, por imagenes. Pero ningln
otro ejemplo es comparable en sus dimensiones sociales a lo que ocurre
en herramientas como el WhatsApp o el Telegram: en un gran nimero de
casos —quizas en la mayoria de ellos—, las interacciones son establecidas
hoy dia por medio de memes, imagenes GIF, audios y videos.

Por supuesto, también cuanto a todo eso algunas aclaraciones son ne-
cesarias. En primer lugar, el desplazamiento de la escritura desde una po-
sicion de centralidad no significa la eliminacion de la escritura. También aqui
es central la idea de un centro de gravitacion: la comunicacion escrita ha
estado ubicada en el centro de gravitacion de las comunicaciones en ge-
neral de la sociedad moderna por 1o menos desde el invento de la prensa,
y ahora, en los ultimos anos, ella deviene desplegada de este centro. Pero
permanece, sin dudas, relevante para el proceso de comunicacion social
como un todo.

Por ello, los antiguos periddicos no han simplemente abandonado la
forma escrita al pasar de la primacia de su forma impresa para la primacia
de su forma electronica. A eso atafie, empero, una segunda aclaracion:

11 Eso se puede ver, por ejemplo, en el resultado de investigaciones realizadas por empre-
sas de marketing digital: Forbes, s. f.; Echosis, s. f.
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aunque esos periddicos conserven su forma escrita, ella deviene cada vez
mas secundaria en la pantalla donde se la puede leer, pantalla en la cual
los elementos primarios tienen un caracter imperante imagético o auditivo.
En tercero lugar, las nuevas aplicaciones y plataformas electrénicas han
proporcionado un fendmeno que a primera vista amenaza arruinar la hipé-
tesis de una pérdida de la centralidad de la escritura: interaccionando sea
en las plataformas, sea entre si mismos y mismas, las personas nunca han
escrito tanto antes en la historia'?. En que pese su rol de centro de gravita-
cion, la escritura ha continuado en el transcurso de la modernidad siendo
un privilegio a lo cual muchas pocas personas tenian un acceso pleno, y
también entre esas personas privilegiadas no muchas seguian haciendo
un uso frecuente de la escritura al largo de sus vidas. Esa situacién cambia
con una plataforma como el Facebook o una aplicacion como el WhatsApp:
en ellas, todas las personas, incluso aquellas que no tienen un razonable
dominio formal de la lengua, son invitadas a escribir. Sin embargo, ese pe-
riodo de expansion inclusiva de la escritura en el seno de las redes sociales
o de las nuevas herramientas de comunicacion instantanea fue muy corto.
Como se ha dicho arriba, en el WhatsApp predominan hoy los memes,
las imagenes GIF, los audios y los videos; y, sobre el Facebook, no solo se
puede ver la migracion desde él hasta el Instagram, sino también que en el
propio Facebook abundan progresivamente las imagenes —los memes, las
imagenes GIF, las fotos y los videos— en detrimento de los textos escritos.
La convergencia de esos casos y de tantos otros similares, con sus mul-
tiples variaciones y ramificaciones, va produciendo el cambio fundamental
desde una sociedad en la que la comunicacion escrita esta ubicada en el
centro de gravitacion de las comunicaciones en general hacia una socie-
dad en la que la comunicacion escrita ha perdido esa centralidad. Si los
argumentos presentados hasta aqui suenan convincentes, esa pérdida de
la centralidad de la escritura no es algo trivial: ella puede tener implicacio-
nes sociolégicas muy profundas, y entre esas unas que se relacionan mas
directamente al Estado Democratico de Derecho. Pues si la centralidad de
la comunicacion escrita, potenciada por la prensa, ha desempenado un
rol estabilizador imprescindible para la constelacion moderna entre socie-
dad, razén, comunicacion, ciencia, derecho, democracia y emancipacion,

12 Agradezco a Margarida Saloméao por haber llamado mi atencién para ese punto.
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entonces la pérdida de esa centralidad conlleva riesgos bastante grandes
para tal constelacion.

La tercera y Ultima parte de la hipétesis sobre la pérdida de la centrali-
dad de la escritura en los anos recientes dice no mas que ello: los cambios
sociolégicos que estan en curso y que se conectan con la pérdida de la
centralidad de la comunicacion escrita, al condicionar una nueva sociabili-
dad en la que la expectativa de exactitud en las comunicaciones se esfuma
y con ella el anclaje para las pretensiones de verdad y asi también para las
pretensiones de un gobierno de las opiniones bien fundadas, ponen en
peligro la supervivencia del Estado Democratico de Derecho, es decir, del
reflejo institucional de aquella constelacion moderna.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Hay al menos dos elementos que singularizan la presente crisis de la de-
mocracia delante otras crisis antecedentes semejantes: la proporciéon que
han logrado las fake news' y la dimensién de la ofensiva contra la ciencia.
La hipétesis desarrollada en las paginas anteriores permite conjugar sin difi-
cultades la crisis institucional de la democracia con la crisis de la circulacion
de las informaciones y con la crisis de la legitimidad social de la ciencia:
tratase de la crisis de elementos distintos de una misma constelacion. Esa
crisis, por supuesto, tiene factores multiples que con ella establecen una
correlacion fuerte: seria muy ingenuo, por ejemplo, olvidar el cuadro econo-
mico que se arrastra desde 2008 y asignar a la pérdida de la centralidad de
la escritura la condicion de sola causa para esa crisis de facetas plurales.
Pero tal pérdida de centralidad parece no poder ser ignorada, como viene
siendo, en el intento de comprension de esas facetas diversas que com-
ponen la crisis.

Ademas, la hipétesis de la pérdida de la centralidad de la escritura ilumi-
na un punto fundamental: no son solo los elementos de una misma cons-
telacién que se encuentran en crisis, sino que es la constelacidon misma
que atraviesa una crisis severa. En otras palabras, en la crisis del Estado
Democratico de Derecho, como reflejo institucional de esa constelacion, se
puede vislumbrar la crisis de la constelacion entera, por lo tanto también

13 Como se puede ver, por ejemplo, en el caso contemporaneo de Brasil.
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una crisis de la emancipacion —de ella misma y de su legitimidad social co-
mo un ideal valido—. Ese es ciertamente el riesgo mayor de nuestro tiempo.

Como fue anunciado al empezarse el texto, este es un primer informe
conceptual correspondiente a una investigacion que esta todavia en sus
niveles introductorios de desarrollo. Para que no haya dudas sobre el ca-
racter provisional de este primer informe, las consideraciones siguientes
cierran el texto dandole a él un aspecto abierto referente a direcciones de
investigacion que puedan ser ulteriormente seguidas —por mi mismo o por
otras personas-—.

Son dos los tipos de aporte estabilizador, como se ha dicho, que la
centralidad de la escritura, potenciada por la prensa, ofrece: uno desde el
punto de vista del discurso, el otro desde el punto de vista de la accion.
Sobre el aporte discursivo, se puede preguntar si el desplazamiento de la
centralidad de la escritura no tendria mas efectos positivos que negativos:
como la comunicacion escrita siempre ha sido algo de acceso restringido,
las comunicaciones talladas por medios audiovisuales y difundidas por una
internet accedida desde aparatos individuales amplia la comunidad discur-
siva mucho mas que la prensa, tanto en el espacio como en el tiempo. Es
dificil decir hasta qué punto la complejidad de algunas tematicas— sea de
la ciencia, sea de la politica —puede ser adecuadamente elaborada sino
en la forma escrita, con todas sus peculiaridades. Pero, suponiendo que
lo sea, todavia hay los aportes desde el punto de vista de la accion. jEs
posible que en una rutina social no mas condicionada por la centralidad de
la escritura se entrafie la misma manera de tratar a las informaciones y los
contenidos recibidos —la idea de una expectativa fuerte de exactitud- y asi
también una semejante tendencia de uno a quedarse consigo mismo en
actitud reflexiva?

Sobre el modo de tratar a las informaciones y contenidos recibidos, uno
puede plantear que con los medios audiovisuales se pasa igual que con
el medio escrito: aquello que es proferido permanece registrado, y pue-
de ser averiguado en cualquier momento. Sin embargo, subyacente a un
planteamiento como ese puede estar una suposicion equivocada, segun
la cual la actitud de “irse a averiguar” es una actitud humana natural; por
consiguiente, estando disponibles las herramientas para tanto, una tal ac-
titud tenderia a imponerse como rutina. Al revés, como se ha dicho arriba,
una rutina social en la que esta entranada, a punto de naturalizarse, esa
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actitud —con la consecuente expectativa de exactitud en las interacciones
comunicativas— ha sido ella misma condicionada en la modernidad por la
centralidad de la escritura. Asi, la cuestion que debe suscitarse es si una
sociedad en la que la escritura no mas se ubica en el centro de gravitacion
de sus comunicaciones en general podra condicionar una rutina social en
la que también se entrane, hasta que se naturalice, una actitud similar. La
velocidad del flujo de informaciones y contenidos y el riesgo de manipu-
lacion robdtica de ese flujo —dos de los mas importantes factores de las
fake news— son obstaculos con los que ya de salida esa sociedad tiene
que enfrentarse en el camino de establecimiento de una nueva rutina o de
renovacion de la vieja rutina social.

En lo que dice respecto a la tendencia de uno a quedarse consigo mis-
mo en actitud reflexiva, de ella se puede partir en direccion a una cuestion
mas profunda al tiempo que mas amplia, que solo puede ser respondida
con ayuda de investigaciones en el campo de la psicologia, sobre todo de
la psicologia del desarrollo y de la psicologia social: cuédles son los im-
pactos de la centralidad de la escritura para la formacion especificamente
moderna de la personalidad, es decir, su impacto en las relaciones que
uno va construyendo con su mundo subjetivo a que tiene un acceso pri-
vilegiado? ¢Habria una relacion de dependencia interna muy estricta en-
tre la personalidad tipicamente moderna —esculpida en comunicaciones
intersubjetivas que gravitan alrededor de la centralidad de la escritura—y el
Estado Democratico de Derecho? Si si, ¢esa relacion puede encontrar un
equivalente con personalidades desarrolladas ya en el contexto de pérdida
de la centralidad de la escritura?

Por ultimo, la hipdtesis sobre la pérdida de la centralidad de la comu-
nicacion escrita y sobre sus posibles consecuencias, si leida sin genero-
sidad hermenéutica, puede engendrar la siguiente critica: al aferrarse a
la escritura, que hasta hoy dia permanece privilegio bajo el control de no
muchos, esa hipdtesis deja oculta detras de si una nostalgia conservado-
ra. Sin duda, ademas del acceso nunca generalizado a la comunicacion
escrita, si la prensa pudo jugar un papel importante en luchas obreras del
siglo XIX, muy temprano su privatizacion debilitd intensamente la capacidad
que ella podria tener al aliarse a las luchas sociales. Esa critica, empero,
es un tanto falaz. Por un lado, no se puede sin mas presuponer que los
medios audiovisuales contemporaneos, con su especifica configuracion y
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dinamica, sean necesariamente mas accesibles —lo que habria de significar
mas accesibles para todas las personas, de todas las edades y de todas
las capas sociales—. A eso se debe afiadir que la privatizacion también ya
se ha enseforeado en gran medida de los llamados medios alternativos,
que mucho parecian prometer cuando surgieron. Dejar de lado la forma
escrita y hacer una defensa intransigente de la nueva sociedad mediada
sobre todo por comunicaciones audiovisuales no es, pues, una opcion que
conlleve ineludiblemente logros emancipatorios. Por otro lado, si de hecho
se pudiera afirmar que la centralidad de la escritura es imprescindible no
solo para la constelacion moderna entre sociedad, razdén, comunicacion,
ciencia, derecho, democracia y emancipacion, sino para la propia idea nor-
mativa de emancipacion, no se estaria con eso renunciando en términos
conservadores a la imagen de un futuro emancipado: al revés, se tendria
mas claridad sobre los pasos necesarios, aqui y ahora, hacia ese futuro.
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CAPiIiTULO 9

Deliberacién y representacion politica

Dos problemas concretos, una sugerencia general

DONALD BELLO HUTT'

1. INTRODUCCION

La democracia deliberativa mantiene una relacion compleja con la repre-
sentacion politica. En este trabajo pretendo centrarme en dos aspectos
de esa relacion: uno normativo y otro institucional. El primero (seccién 2),
el normativo, refiere al hecho que nuestras democracias contemporaneas
son, al parecer inexorablemente, democracias representativas. La repre-
sentacion, entonces, permeara nuestras reflexiones acerca de como nues-
tros modelos de democracia han de ser pensados e implementados. La
democracia deliberativa no es una excepcion. La primera pregunta de este
trabajo es entonces, ;,como podemos tener democracias deliberativas al
tiempo que estamos sujetos a pensar este modelo de democracia desde
los limites de la representacion politica? Nuestros representantes son ele-
gidos, en principio, en virtud de las preferencias que expresamos al votar
por ellos. Sin embargo, la deliberaciéon supone que quienes participan en
procesos de toma de decisiones han de estar comprometidos con cambiar
sus preferencias a la luz de mejores argumentos. Si el compromiso del re-
presentante es con el mejor argumento, y si nuestras preferencias no nece-
sariamente y, se podria incluso decir, casi nunca reflejan el mejor curso de

1 Doctor en Teoria Politica (King’s College London), Doctor en Filosofia (Universidades de
Valladolid y Salamanca). Profesor de Filosofia Moral y Politica (Universidad de Valladolid);
Investigador Colaborador (Instituto de Filosofia, KU Leuven, RIPPLE: Research in Political
Philosophy Leuven).
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accion posible en materia de decisiones colectivas, jpor qué necesitamos
que nuestros legisladores respondan a nuestras preferencias?

Para contestar esta pregunta, centraré mi discusion en una version ex-
trema pero importante de las denominadas teorias constructivistas de la
representacion. Segun estas tesis, las preferencias de los representados no
son datos objetivos puestos en el mundo para que el representante use y
en funcién de las cuales decida. Por el contrario, el representante participa
en la construccion de las mismas. Una version extrema del constructivis-
mo sostiene que no hay algo asi como una preferencia del representado a
partir de la cual el representante pueda entonces proceder a construir para
efectos de adoptar sus decisiones. En esta seccion sehalaré que prescindir
de las preferencias de los representados nos lleva a un problema normativo
que convierte la representacion en un ejercicio de paternalismo. Evitar eso
nos lleva a adoptar concepciones de la representacion que necesariamente
otorgan un cierto grado de independencia de juicio a los representantes
con el agregado que dicha independencia esta inexorablemente compro-
metida con interpretar las preferencias de los representados. Esto, que pre-
sento como una solucién (parcial) al problema normativo, da lugar a otro
problema de implementacion institucional: ;cémo pueden los representan-
tes conocer las preferencias de sus representados?

El segundo problema es, en consecuencia, institucional. Trataré este
problema a partir de un modelo especifico, esto es, los llamados mini-pu-
blicos (seccion 3). Es el siguiente: los mini-publicos tienen como funcidon
general generar las condiciones para que grupos representativos de ciu-
dadanos deliberen acerca de temas que les afectan de modo que sean las
mejores preferencias y 10s mejores argumentos l0os que sobrevivan el pro-
ceso de deliberacion. Sin embargo, su uso para efectos de decidir asuntos
que afecten a la sociedad en su conjunto no esta exento de problemas. En
concreto, no es obvio que los resultados que generen las deliberaciones
que ocurren en el seno de estos mini-publicos puedan ser usados como
representativos de la ciudadania en su conjunto.

Como he adelantado, mi contribucion a este libro girara alrededor de
estos dos asuntos que, creo, si bien limitados en su alcance, pueden ana-
lizarse como dos problemas diferentes, pueden tratarse como parte de
una discusion comun sobre el valor de la representacion politica y de su
convivencia con la deliberacion. Por mostrar mi cartas por adelantado,
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argumentaré que ambos problemas son reflejo de una concepcion de la
representacion politica que debe ser superada por otra que aqui propongo:
por una nocion de representacion que si bien esta comprometida con las
preferencias de todos los potencialmente afectados por una decision, con-
sidera que es normativamente deseable que los representantes politicos
cuenten con una distancia que les permita discutir acerca de los méritos de
las mejores soluciones y argumentos posibles para problemas que afectan
a la sociedad en su conjunto. Los mini-publicos pueden tener un rol impor-
tante en ese proceso en la medida que entendamos que su empleo sea
continuo para dar lugar a participacion plena en el tiempo y que sus resulta-
dos no sean tomados como mandatos imperativos, sino como expresiones
informadas de la opiniéon publica.

2. DEMOCRACIA DELIBERATIVA Y REPRESENTACION

La democracia deliberativa es un modelo de toma de decisiones segun
el cual la medida de la legitimidad, moralidad, o calidad de una decision
colectiva es la existencia de un debate previo a la decision que permita el
intercambio de argumentos, razones, preferencias, deseos, opiniones, etc.,
entre sujetos potencialmente afectados por la decisidon en cuestion (Manin,
1987, pp. 349-353, 359; Miller, 1992, p. 55; Cohen, 1997, p. 67; Bohman,
1998, p. 400; Marti, 2006, p. 39; Cohen, 2009, p. 248) . Estos sujetos son
vistos como libres e iguales, con capacidad para formar sus juicios, expo-
nerlos, escuchar a otros, y someterse libremente a una restriccion funda-
mental que orienta la discusion: los participantes han de estado compro-
metidos con las mejores razones para una decision y, en consecuencia,
con la posibilidad hipotética de que esos mejores argumentos les fuercen a
cambiar sus preferencias (e.g., Elster, 2001; Marti, 2006, pp. 50, 90-92). Por
usar la expresion mas comun: han de estar comprometidos con la fuerza
no coercitiva del mejor argumento (e.g., Habermas, 1988, pag. 108; 2008,
pag. 352; Cohen, 2009, pag. 249). Desarrollaré algunos de estos puntos a
continuacion.

La democracia deliberativa implica varias ideas relativas a la nocién de
preferencia que la distinguen como teoria de la democracia (Elster, 1997).
Por ejemplo, la democracia deliberativa rechaza la tesis de las teorias
agregativas y econémicas de la democracia que ve las preferencias como
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fijas, formadas fuera del procedimiento democratico y expresadas exclu-
sivamente mediante el voto (e.g.,Nozick, 1974, pag. 325; Held, 2006, pag.
213; Marti, 2006, pags. 65-66). No se limita a aplicar una regla de decision
—usualmente la regla de la mayoria— al conjunto de las preferencias y agre-
garlas para arribar a una decision colectiva.

La democracia deliberativa se presenta como un modelo alternativo a
estas propuestas porque los problemas a que se enfrentan las teorias alter-
nativas no son menores. Por nombrar algunos: problemas de informacion
en la formacion de las preferencias, problemas de incoherencia entre las
preferencias individuales y la decision colectiva y —una version mas fuer-
te del problema de la incoherencia— imposibilidad de traducir preferencias
individuales en una voluntad colectiva que refleje dichas preferencias indi-
viduales (e.g., Arrow, 2012; Riker, 1982). En vista de dichos problemas, los
deliberativistas muestran con éxito que las preferencias no son pre-poli-
ticas, que los problemas de informaciéon se atenlian como consecuencia
de que los participantes del proceso de discusion ofrecen el conocimiento
que puedan tener sobre los asuntos que les convocan vy, finalmente, que los
problemas de incoherencia e imposibilidad son mas bien problemas analiti-
cos que dificultades que surjan en la practica. En Ultimo término, la llamada
imposibilidad se subsana en la medida que la deliberacion permita filtrar y
estructurar las preferencias antes de aplicar reglas de decisidon mayoritaria.
Si bien los problemas no desaparecen, si se atenlan de forma considerable
(Mackie, 2003).

Ahora bien, este modelo tiene pretension de aplicacion institucional,
practica, en todos los niveles de decision, desde experimentos sobre asun-
tos concretos, hasta reformas constitucionales de alta complejidad. Tiene
pretension de aplicacion, en concreto, en el marco de democracias cons-
titucionales y estas democracias son, sino todas, la mayoria, democracias
representativas. Se ha sefalado, incluso, que si queremos que sea mini-
mamente relevante para la interaccion de sus participantes, la democracia
deliberativa ha de ser “inherentemente representativa” (Bohman, 2012, pag.
76). Siendo ese el caso, cabe preguntarse, ;como se relacionan estas con-
sideraciones sobre el papel de la deliberacion en la formacion y transforma-
cién de preferencias con la representacion politica?

En su formulacién mas simple el problema es el siguiente: si hemos
elegido representantes en funcidn de que seran nuestras preferencias,
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deseos, opiniones, etc., las que consideraran a la hora de votar ;coémo se
acompasa esto con la idea de que un representante se comprometera tam-
bién con deliberar y, en consecuencia, con cambiar de opinién a la luz de
mejores argumentos. Esos mejores argumentos no son, necesariamente,
los que le han hecho ocupar su escafno (Parkinson, 2006, pag. 5; Schéafer,
2017, pag. 1).

Obviamente, como digo, esta es una formulacién simple y que no al-
canza a dar cuenta de los multiples factores que intervienen en la relacion
entre representante y representado. Los candidatos a representante ofre-
cen respuestas a problemas complejos desde el horizonte de su presente,
sin acceso a informacion que sera posiblemente relevante cuando ocupen
su cargo. Mientras mas complejo el problema, mas restringido el acceso
a dicha informacion. Por lo demas, la politica es un juego que se juega “en
equipo”, muchas veces contra la voluntad de los jugadores. Es de esperar
que la consecucion de los fines prometidos en campana requiera que los
representantes pacten con partidos con lineas ideoldgicas diferentes. Los
representados no tienen por qué, sin embargo, comulgar con estos acuer-
dos incompletamente teorizados, aunque idealmente surjan como conse-
cuencia inevitable del mejor argumento.

Los problemas que se derivan para la teoria de la democracia deliberati-
va son de diverso orden. Por ensayar algunos, hay dificultades, llamémosle,
de principio. Salvo una rara excepcion (Worley, 2009) no parece ser que el
principio de transformacion de preferencias sea uno que los deliberativistas
estén dispuestos a desechar sin claudicar al mismo tiempo a otros elemen-
tos centrales para la teoria. Por otra parte, la teoria no es sdélo eso, una teo-
ria, sino un modelo de democracia: sirve como horizonte o ideal regulativo
o direccion de ajuste de instituciones y practicas politicas reales. Pero si
este modelo no puede dar buena cuenta o si es incompatible con una de
dichas précticas —la de la representacion— no parece que su poder expli-
cativo y normativo sea tal que nos permita valorar las acciones de nuestros
representantes; el ideal regulativo se convierte mas bien en una quimera.
Descrita asi la teorfa, nos encontramos en una encrucijada: o valoramos la
teoria y consideramos como problematicas las practicas representativas
porque son representativas, o bien desechamos la teoria o aspectos fun-
damentales de la misma.
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En lo que queda de esta seccidn ensayaré una solucion a estos proble-
mas. El punto fundamental de mi argumento es que la relacion entre la re-
presentacion y la transformacion deliberativa de preferencias es un proble-
ma en la medida que la representacion politica se conciba o bien de forma
puramente instrumental —esto es para resolver un problema de escala—, o
bien como desconectada de las preferencias de los representados. Conce-
bir la representacion de estas maneras tiene sus problemas propios en los
que no entraré aqui. Sostendré que si queremos tener deliberacion politica
entonces debemos comprometernos con una tesis de la representacion
politica que ni la conciba como un mero instrumento para resolver proble-
mas de escala, ni que se desentienda completamente de las preferencias
de los representados ni, por supuesto, de ambas.

La representacion y su posible compatibilidad con la transformacion de
preferencias es un problema genuino en la medida que hay formas de re-
presentacion, defendidas en la teoria, que ciertamente son incompatibles
con el hecho de que los representantes actlen con relativa independencia
de juicio. Por tanto, es menester determinar qué concepciones ponen a la
representacion y a la democracia deliberativa en una situacion de relativo
conflicto. En otro sitio he sugerido que una buena forma de pensar la re-
presentacion es analogandola a la idea de interpretacion juridica (Aceptada
para publicacion), y creo que esa comparacion puede servir para los pro-
positos de este capitulo. Permitaseme el desvio momentaneo para explicar
a qué me refiero.

La interpretacion —al menos segun la entienden un buen ndmero de
juristas— es una practica de adscripcion o imposicion de significado a un
objeto, tipicamente una disposicion juridica (e.g., Fish, 1982, pag. 211; Das-
cal & Wroblewski, 1988, pags. 203-204; Marmor, 1992, pags. 14, 32; Raz,
2009, pags. 250, 268; Guastini, 2015, pag. 46). Y esa imposicion de signifi-
cado esta circunscrito o limitado por dos polos o extremos. Por una parte,
un polo semantico, donde el significado del objeto esta determinado por
la naturaleza del objeto: el intérprete constata o descubre el significado del
objeto en cuestion. Por otra, la practica interpretativa se gobernado por una
dimension pragmatica y, por tanto, fuertemente influenciada por el con-
texto en el que se interpreta. De este modo el intérprete es un creador de
significados que no estan fijados por la naturaleza del objeto, sino por una
serie de factores externos al mismo. La imposicion del significado deja de
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cobrar esa dimensién de descubrimiento y se acerca mas a un ejercicio de
creacion. Dos polos: descripcion y creacion. Todo lo que hay entre medio y
sin situarse plenamente en esos extremos, lo llamo interpretacion.

La representacion puede ser pensada en términos analogos. Sin perjui-
cio de la amplisima gama de concepciones acerca de qué es la representa-
cion, la literatura carece de precision conceptual (Rehfeld, 2009, pag. 216;
2018, pag. 219; Dovi, 2018; Brito Viera & Runciman, 2008, pag. 4). Creo
que pensar en la representacion de forma analoga a como pensamos la
interpretacion en derecho es Util para efectos de atenuar dicha imprecision.
Es Util porque un repaso a la diversidad de concepciones sobre la repre-
sentacion muestra que éstas se pueden ordenar en un espectro que situa
las relaciones entre representante y representado desde aquellas que, por
una parte, consideran que la tarea del primero es ser un reflejo de las pre-
ferencias del segundo, y aquellas que, por otra parte, consideran que los
representantes han de tener independencia de juicio a pesar de que esas
decisiones se les imputen a sus representados con independencia de sus
preferencias. Los representantes, segun concepciones situadas mas cerca
de este segundo extremo, no tienen conocimiento o un acceso directo a
las preferencias de sus representados, por lo que han de actuar sin tomar
dichas preferencias como material a partir del cual sus decisiones han de
ser adoptadas. Una version extrema de estas tesis es la que, por ejemplo,
ha defendido Saward (2006).

Mi tesis es, entonces, que los modelos de representacion que se en-
cuentran comprometidos con el descubrimiento de las preferencias de sus
representados pueden ser analogables a tesis acerca de la interpretacion
que ponen el énfasis en el descubrimiento o descripcion del significado de
un objeto. A su vez, aquellos modelos de representacion que prefieren o
enfatizan la independencia de juicio del representante respecto de las pre-
ferencias de los representados pueden ser analogables a tesis acerca de la
interpretacion que consideran que no hay una correspondencia inequivoca
entre el objeto y su significado y que, por tanto, el significado de las dispo-
siciones juridicas es relativo a su contexto y que esta determinado, por esa
razon, con SuU USO.

Este razonamiento es analdgico en un sentido amplio: comparo am-
bas categorias sobre la base de, primero, su funcién: determinar el sig-
nificado de una disposicion o un grupo de disposiciones juridicas en la
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interpretacion y el significado de las preferencias de los representados en la
representacion. En segundo lugar, ambas categorias se comparan desde el
punto de vista de sus limites: descripcion y creacion. Tanto la interpretacion
como la representacion estan determinados en sus confines por estas dos
dimensiones de modo que nunca pueden habitar plenamente ni la una ni
la otra: pura descripcion y pura creacion son eso, descripcion y creacion,
pero no interpretacion. Puro reflejo de preferencias y pura sustitucion de las
mismas son eso, reflejo y sustitucion. Pero no representacion.

Retomo la senda de este capitulo planteando una pregunta: en la medi-
da en que se esté comprometido con el ideal de la democracia deliberativa
;qué modelo de representacion es el permite dar mejor cuenta del principio
de transformacion de preferencias? Para saber eso hay que recorrer el iter
de las concepciones de la representacion que he descrito arriba.

La primera parte del recorrido no es dificil de imaginar y consiste en la
idea de representacion como descripcion de las preferencias de los repre-
sentados. En este modelo la funcién del representante (reflejar preferencias
y decidir en funcién de ellas) es también su horizonte normativo. De modo
que el hecho de que el representante se vea confrontado con nueva infor-
macion, nuevos puntos de vista, o mejor informacion, no es razén suficiente
para decretar como buena su decision.

No es dificil ver por qué un modelo de democracia comprometido con
transformar las preferencias de quienes integran un foro de toma de de-
cisiones estara refiido con una concepcion de la representacion como la
descrita. Volver sobre esas razones sera redundante. Lo que me interesa
dejar claro en este punto del argumento es que contrastar una concepcion
de la representacion como la descrita con la democracia deliberativa y su
principio de transformacion de preferencias no hace mas que dar el primer
paso en este debate. Nos pone simplemente en la posicion de pregun-
tarnos por qué esta incompatibilidad no es simplemente tratada como un
problema que afecta a una y no a todas las concepciones de la represen-
tacion politica.

Un posible paso adelante en la respuesta es ponerse en el extremo
opuesto. Considérese, por ejemplo, la nocion defendida por Saward que
carecemos de acceso a priori a las preferencias de sus representados y
que un ideal de representacion que ponga dichas preferencias como pun-
to de partida de su reflexion esta condenado al fracaso. De esto se sigue
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que los representantes han de actuar en funcién de su propio criterio para
después someterse al escrutinio publico de sus representados, quienes
se reservan la Ultima palabra en la evaluacion de aquello que los represen-
tantes sostienen como decision representativa (claim). O pensemos en las
denominadas teorias de la representacion virtual. Estas incluyen, por ejem-
plo, a aquella defendida por Mansbridge de la representacion giroscépica,
donde los representantes pueden permanecer firmes en sus juicios con
relativa sin demasiado peligro de ser sancionados por sus representados
(2003). Notese que, en la primera version, mas fuerte, de la representacion
virtual, el problema de las preferencias se descarta ab initio, de modo que
la democracia deliberativa podria encontrar un acomodo en ellas. Los re-
presentantes podrian debatir acerca de cuales son los mejores cursos de
accion a adoptar dejandose guiar nada mas (en una version idealizada, por
cierto) que, por la fuerza no coercitiva del mejor argumento, con indepen-
dencia del parecer de sus representados. Democracia deliberativa y repre-
sentacion son, en este caso, compatibles.

Pero el problema no esta resuelto, lamentablemente. Para que esté re-
suelto, tendriamos que dar por buena la tesis de Saward acerca de la impo-
sibilidad de conocer las preferencias de los representados. Pero esta tesis
tiene sus problemas, normativos e institucionales. Respecto del problema
normativo, lo que Saward acaba haciendo en Ultimo término es caer en un
gjercicio de paternalismo politico. Prescindir de las preferencias de los re-
presentados no soélo supone el reconocimiento de una supuesta dificultad
de caracter empirico-epistemoldgico, sino una renuncia muy fuerte a una
intuicion que en una democracia es muy dificil de abandonar. La democra-
cia (y la democracia representativa es una especie de la misma) predica co-
mo elemento central que las decisiones colectivas han de poder vincularse
por medio de algun mecanismo con las voluntades, preferencias, deseos,
0 intereses de quienes estan vinculadas con las mismas. La ausencia de
dicho vinculo, en consecuencia, merma el caracter democratico de la teoria
de la representacion en cuestion y transforma el vinculo entre representante
y representando en uno de paternalismo, no en uno que entiende que 10s
ciudadanos representados son libres e iguales y han de tener la posibilidad
de que sean sus voces las que en Ultimo término guien o conduzcan las
actuaciones del poder politico. Esto Ultimo es sefial de que una tesis de

| 243



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

representacion como la de Saward, tiene que ofrecer argumentos adiciona-
les que muestren que no hay pérdidas en términos de legitimidad.?

Pero el problema normativo no es el Unico. También existe un problema
institucional. La tesis constructivista de Saward descansa en un esquema
de instituciones que no toma en consideracion que considerar las prefe-
rencias de los representados como imposibles de ser conocidas es algo
gue no ha de hacerse sin tomar en cuenta innovaciones institucionales. De
existir la imposibilidad en cuestion, existe porque el mecanismo mediante
el cual se intenta tener acceso a dichas preferencias —el voto— es limitado
para dichos propdésitos. Y esto Ultimo es parcialmente cierto; la informacion
que puede contener un voto es, en efecto, limitada. Pero ampliar dicha
informacion es algo que dependera de nuestra imaginacion institucional,
no un problema que carece de solucion. Volveré sobre esto en la seccion
siguiente.

De modo que ni el polo de la pura descripcion representado por las tesis
que defienden versiones del mandato imperativo, ni el de la pura creacion,
donde las preferencias de los representados son catalogadas como incog-
noscibles, son satisfactorias para resolver el problema planteado en este
capitulo. La democracia deliberativa sera compatible con el principio de
transformacion de preferencias de l0s representantes en tanto y en cuanto
las preferencias de los representados no se pierdan de vista. Las preferen-
cias operan, de este modo, como un limite al punto hasta el cual la men-
tada transformacion puede tener lugar, o también como un motivo para la
exigencia de razones para dicho cambio de parecer.

La cuestion ahora no es vya si es legitimo cambiar de parecer en virtud
de nueva informacion, mejores argumentos etc., sino si es que ese cambio
se hace cargo, de alguna manera, de las preferencias de los representados
sobre el tema de que se trate. El problema ya no es uno de incompatibi-
lidad al nivel de la teoria, sino uno de condiciones de posibilidad: ;cémo
podemos conocer las preferencias de los representados al tiempo que se
les pueda ofrecer razones para un eventual cambio de parecer en virtud de
mejores argumentos?

Parece que el voto no puede hacer todo el trabajo y que, en consecuen-
cia, necesitamos imaginacion institucional para solventar sus limitaciones

2 Enese sentido, véase Dish (2015).
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informacionales. La seccion siguiente es una reflexion en esa clave. No
sugiere un mecanismo institucional concreto, sino que reflexiona acerca de
las posibles relaciones entre un sistema institucional que permite formar las
preferencias de los representados y hacerlas publicas para los represen-
tantes: los llamados mini-publicos. Al entrar en esta discusion pretendo, por
una parte, presentar este mecanismo institucional como una ayuda efectiva
para que los representantes tengan acceso al material al partir del cual han
de poder deliberar y decidir. Por otra, pretendo discutir un problema rela-
tivo a la representatividad misma de los mini-publicos. Respecto de esto
no diré nada nuevo, limitandome a describir una critica de Cristina Lafont,
quien sugiere dudas legitimas acerca del uso de estas innovaciones demo-
craticas cuando se trata de representar a la sociedad en su conjunto. Esta
advertencia, que tomo como valida, no es, sin embargo, en mi opinién, una
que desaconseje el uso de los mini-publicos en tu totalidad. Creo que en
efecto su representatividad es limitada, pero no por eso debemos desechar
la posibilidad que arrojen resultados que sean mas representativos que los
que el soélo voto nos ofrece. Dicho eso, creo que la advertencia de Lafont
funciona como una justificacion para que los representantes politicos, quie-
nes tendrian acceso a los resultados del mini-publico, y por tanto a alguna
idea relativamente robusta de las preferencias de sus representados, pue-
dan en Ultimo término cambiar de opinidn cuando mejores argumentos les
lleven a ello.

3. MINI-PUBLICOS Y REPRESENTACION

Esta seccidon examina las relaciones entre una forma de institucionalizar la
democracia deliberativa y la representacion politica: los llamados mini-pu-
blicos. Mi interés en los mini-publicos es doble. Por una parte, su utilizacion
ha sido profusa en contextos diversos (e.g., Gronlund, Bachtiger, & Setéla,
2014). Segundo, porque su utilizacion ha generado no solo entusiasmo
entre los deliberativistas, sino también preocupacion. Concretamente, ha
generado una critica respecto de la posibilidad de presentar los resultados
arrojados por un mini-publico como representativos de la sociedad en su
conjunto y aplicar politicas publicas en funcion de esa representatividad. La
critica, cuya version mas articulada es la que presenta Lafont (2015), permi-
tira explorar los problemas que atafien a este capitulo.
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Comenzaré primero describiendo brevemente qué es un mini-publico
y la sugerencia de su uso en contextos de gran escala social. En segundo
lugar, describiré brevemente la critica de Lafont para cerrar con reflexiones
relativas al modelo de representacion politica defendido en la secciéon an-
terior y la capacidad de los mini-publicos para institucionalizar esa relacion.
La conclusidon, como se vera, es sugerir caucion ante el uso de mini-publi-
cos por mor de compatibilizar deliberacion democratica y representacion.
Dicho esto, esta sugerencia no es una claudicacion sino el reconocimiento
de que, como muchas categorias en teoria politica, la implementacion de
un ideal como la democracia deliberativa en contextos de representacion
tendra que operar equilibrando distintos principios.

Los mini-publicos son innovaciones democraticas que ofrecen a los ciu-
dadanos la posibilidad de debatir asuntos politicos, en algunas ocasiones
dandoles poder real de decisién. Estos han sido una de las herramientas
mas utilizadas a efectos de poner en practica la teoria de la democracia
deliberativa. Su uso tiene por fin, fundamentalmente, incrementar la calidad
de la discusion real de ciudadanos ordinarios.

Existen muchas definiciones de estas instituciones en la literatura, des-
de algunas mas amplias, como la de Fung (2003), que incluye experimentos
tan diversos como la Asamblea de ciudadanos de la Columbia Britanica,
juntas de planificacion (planning cells), jurados, consensus conferences,
presupuestos participativos, politicas publicas comunitarias, etc. Otros
ofrecen definiciones mas limitadas, por ejemplo, Fishkin (e.g., (1997; 2003;
2009; Ackerman & Fishkin, 2004), que restringe su andlisis a las llamadas
encuestas deliberativas, esto es, a la seleccion aleatoria de varios cientos
de ciudadanos que se juntan a deliberar en grupos pequenos, donde se
mide los cambios o transformaciones en sus preferencias por medio de en-
cuestas de opinidon antes y después del proceso deliberativo. Definiciones
intermedias como las de Goodin y Dryzek (2006) y la de Smith (2009) son
mas flexibles, especialmente en lo relativo a métodos de seleccion de los
participantes.

Un mini-publico parece ser una forma interesante de reducir la brecha
que existe entre representante y representado cuando lo que perseguimos
es implementar una concepcién de la representacion que no pierda de
vista las preferencias de los ciudadanos al tiempo que da independencia
de juicio a los representantes; que permitan que los ciudadanos transmitan
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sus preferencias informadas a los representantes, quienes a su vez habrian
de tomar en cuenta dichas preferencias para sus propias deliberaciones y
posterior toma de decisiones.

Pero necesitamos pensar un poco mas sobre el tema. El uso de estas
innovaciones institucionales se ha propuesto fundamentalmente en dos ti-
pos de contextos. Por una parte, en contextos micro, donde ya sea el pro-
cedimiento, sus participantes, o sus efectos son limitados en su alcance.
Por otra, se ha defendido una aproximacion “integrador”, que combina las
virtudes de un enfoque micro con uno macro o enfoque a gran escala. La
version mas influente de tal enfoque es, quizas, el conocido en la literatura
como el los de sistemas deliberativos. Un enfoque sistémico es uno que re-
nuncia a exigir a un solo individuo o sitio 0 grupo que encarne todas las vir-
tudes o principios que los deliberativistas ven como valioso. El presupuesto
es que tal sitio no existe, sino que distintos individuos, sitios 0 grupos con
diferentes capacidades deliberativas pueden contribuir a la legitimidad del
sistema, considerado como un todo (Mansbridge, y otros, 2012; Bello Hutt,
2017). En este sentido, quienes adoptan una perspectiva integradora ven a
los mini-publicos como una oportunidad para que distintos individuos pue-
dan contribuir al sistema. Desde el punto de vista de esta distincion, el uso
del mini-publico para efectos de reducir la brecha representativa descrita
anteriormente, ha de adoptar un punto de vista integrador.

En ese sentido, mi sugerencia se enfrenta con una critica. Me refiero a
una critica de Cristina Lafont a la adopcién de una perspectiva integradora
en la institucionalizacién de la democracia deliberativa, incluyendo de ma-
nera mas conspicua, a la nocioén de un sistema deliberativo. No repetiré la
critica en su totalidad, pues Lafont discute el problema vy los efectos que
este tiene para la legitimidad de la democracia deliberativa. Mi interés aqui
es relativo a la representatividad de los mismos y, aungque ambas son no-
ciones concomitantes, merecen un tratamiento separado. Mi aplicacion de
la critica de Lafont a la posibilidad de los mini-publicos como mecanismos
representativos sugiere que los problemas de representacion que he des-
crito antes no se resuelven plenamente, y que, en consecuencia, la repre-
sentatividad de las decisiones de los representantes en una democracia
deliberativa ha de ser reforzada por mecanismos de justificacion publica
que, si bien han de hacerse cargo explicitamente de las deliberaciones de
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los mini-publicos, estos no han de poder considerarse como la Ultima pala-
bra en decisiones colectivas.

Segun la leo, el punto central de la critica de Lafont es que una ciudada-
nia que elige a una porciéon de sus integrantes para que deliberen y tengan
acceso a formar sus puntos de vista de modo que el resultado de su ejer-
cicio sea el que la mejor version de si mismos emerja, €s una que inevita-
blemente creara distancia entre decisores y obligados. Adicionalmente, en
la medida en que los participantes refinan y cambian sus posiciones como
consecuencia de la deliberacion, la distancia aludida sera cada vez mayor.
De esta manera, Lafont nos muestra que el problema del uso de los mi-
ni-publicos tiene un aspecto negativo: en la medida que se empleen como
mecanismos de adopcidn de politicas publicas, quienes no participan en el
proceso de deliberacion del mini-publico se encuentran finalmente en una
situacion de dominacién. Lo unico especial de este tipo de dominacion es
que seria una ejercida por la mejor version de si mismos. La conclusion, es
que los demdcrata-deliberativos no pueden ignorar el problema de la parti-
cipacion masiva o plenamente inclusiva y que, en consecuencia, el uso de
los mini-publicos no debiera tener por fin la creacion e implementacion de
politicas publicas, sino la formacién y transformacion de la opinién publica.
La decision debe estar en otro sitio.

Tiendo a pensar en esta critica como correcta. Creo, sin embargo, que
Lafont da un paso un tanto rapido y otorga demasiado peso al problema de
la eventual dominacioén de los participantes de los mini-publicos. Su critica,
correcta, como digo, en lo que toca al uso de estas innovaciones institu-
cionales, parece, sin embargo, desconocer que el uso de un mini-publico
pudiera ser repetido en el tiempo y que la composicidon de sus miembros
puede por tanto variar conforme mas ejercicios de deliberacion tengan lu-
gar y que, en consecuencia, todos los miembros de la comunidad puedan
eventualmente participar. Es cierto que el problema de la falta de repre-
sentatividad sera mas patente al principio. Pero conforme mas ciudadanos
tengan la posibilidad de ser elegidos en el tiempo, la dominacién potencial
de un sector sobre otro podra ser contrarrestado por la posibilidad de que
otros grupos participen en el futuro. Visto como un ejercicio repetido de
deliberacion democrética, el problema de la dominacion pierde fuerza.

Mi sugerencia aqui es que en la medida que la selecciéon de participan-
tes sea aleatoria, que el ejercicio de deliberacion sea reiterado en el tiempo,
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y que los resultados de dichas deliberaciones sean publicos, los dos pro-
blemas para la representacion politica y la deliberacion que he descrito en
este trabajo pierden fuerza. Los mini-publicos permiten hacer publicas las
razones subyacentes al voto de los ciudadanos, dando de ese modo acce-
so a los representantes a las preferencias de los mismos. Podrian operar,
de esa manera y bajo las mentadas condiciones, como puentes informati-
vos entre los ciudadanos y quienes acaban finalmente adoptando la politica
publica en cuestion.

Ahora, usar estas innovaciones como un punto intermedio tiene sentido
en la medida que entendamos que la representacion politica no puede ni
prescindir de las preferencias de los representados, ni tomar dichas prefe-
rencias como mandatos imperativos. Por una parte, las preferencias son
la razdn de ser del trabajo del representante y la materia prima a partir de
la cual decide, pero, por otra, los problemas identificados por Lafont me
llevan a entender la representacion como una categoria que ha de permitir
independencia de juicio al representante. En la medida en que la informa-
cion sobre preferencias es tomada como un punto de partida, y que en-
tendemos que la representatividad de un mini-publico es imperfecta, es
necesario que también se permita a los representantes tomar distancia de
dichas manifestaciones —por informadas y deliberadas que sean-.2

Esta reflexion lleva a la conclusion que tanto el problema normativo co-
mo el problema de implementacion de la democracia deliberativa encuen-
tran una solucién posible en su compatibilidad con concepciones de la
representacion que se mantengan mas bien cerca del polo constructivista,
pero no al punto de tomar partido por una nocién de la misma que, como
Saward, prescinde de las preferencias de los representados.

La conclusion no es per se novedosa. El vinculo entre democracia de-
liberativa y una concepcion constructivista de la representacion politica es
uno que encuentra ya defensores en la literatura 'y, en mi opinion, de manera

3 Los problemas y virtudes limitadas que aqui menciono respecto de los mini-publicos no
son las Unicas razones por las que creo que ha de existir una distancia entre represen-
tante y representado, pero si son las que mas se relacionan con el argumento de este tra-
bajo. Las otras razones tienen que ver con el producto de la actividad del representante,
esto es, la ley (entendida en un sentido amplio) y la ley, por definicién, ha de abstraerse de
las preferencias especificas que cada individuo mantenga respecto de politicas publicas
especificas. He desarrollado esta idea en Bello (2019; aceptada).

| 249



ESTADO DE DERECHO Y LEGITIMIDAD DEMOCRATICA ~ Perspectivas, problemas y propuestas

mas manifiesta, en la nocién de representacion como abogacia, propugna-
da por Urbinati (2000; 2006). Esta puede ser descrita como una version dis-
cursiva del modelo de confianza (trustee), que ve en las practicas represen-
tativas que otorgan cierta independencia de juicio de sus representantes
unas caracteristicas deliberativas que la representacion entendida como
mera descripcidon no es capaz de reflejar. Esta concepcion, constructivista
en esencia, descansa en la posibilidad de los representantes de no sélo
describir las preferencias de sus representados sino también de crearlas,
moldearlas, pero sin que puedan proceder en dicha tarea sin haber consi-
derado las mismas en primer lugar. Esta idea le otorga un sentido especial
al voto, que ya no se convierte sélo en un mecanismo de autorizacion, sino
ademas en una herramienta que refleja una deliberacion que ha desechado
algunas preferencias y preferido otras; una herramienta que refleja delibera-
cién publica y preferencias articuladas y (mas) estructuradas.

Entendida de este modo, la representacion politica puede ser defendida
al tiempo que se hace propio el principio de transformacion de preferen-
cias, fundamental para los demdcrata-deliberativos. En la medida que los
ciudadanos participen de un procedimiento que en si mismo también esta
pensado para hacerles cambiar de punto de vista en lo tocante a asuntos
comunes, habran de estar comprometidos con la idea que mas y mejor
informacion, y mas y mejores argumentos, han de ser los que guien el pro-
ceso de tomar de decision. No deberian rechazar, idealmente, un proceso
de toma de decisiones por parte de sus representantes que se sustenta
justamente en ese principio.

De este modo emerge la segunda forma de compatibilidad ya en el
plano institucional promovido por la segunda sugerencia de este articulo.
Un mini-publico ciudadano que no tenga caracter de decision final puede
ayudar a los representantes a lograr el mentado equilibrio entre considerar
preferencias y abstraerse de las mismas. No obstante, tomarse en serio la
critica de Lafont nos hace tomar precauciones: no podemos darle caracter
final, so pena de caer en el problema que el mini-publico mismo inten-
ta evitar. Esto es, so pena de darle al mini-publico una representatividad
que es limitada. No podriamos, en consecuencia, simplemente descansar
en las preferencias mas articuladas de la ciudadania que podrian emerger
en el mini-publico como decision final (como politica publica, en lenguaje
de Lafont) sino como una indicacién de una opinién publica informada y
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estructurada que luego puede y debe ser considerada por mecanismos de
representacion formales como los parlamentos para efectos de tomar deci-
siones. Lo que subyace a este juego de ideales e instituciones es una con-
cepcion de la representacion politica que hace suya la idea de democracia
deliberativa y, con ella, la posibilidad de que las preferencias expresadas en
sede de mini-publico puedan no necesariamente representar la Ultima pa-
labra de los representantes. En cuanto legisladores, estos ultimos podran,
a la luz de mejor informacion y mejores argumentos, decidir en un sentido
diferente si dichos argumentos y dicha informacién los guian en tal sentido.
La transformacion de preferencias, valorada por la democracia deliberativa
y la representacion politica, acaban estando un tanto mas armonizadas.

4. CONCLUSIONES

Este capitulo ha explorado dos problemas que afectan a la teoria de la
democracia deliberativa en su relacion con la representacion politica. El
primero el llamado problema de escala, es relativo a que los deliberativistas
defienden que los participantes de un dialogo han de estar comprometidos
con un principio de transformacion de preferencias. El problema es que, si
los ciudadanos han votado por un representante en funciéon de que com-
parten preferencias iniciales, y luego el representante podra cambiar su
opinidn como consecuencia de la deliberacion, entonces las razones por
las cuales ha obtenido su escano, desaparecen.

El segundo problema es uno empirico o institucional. Una forma aqui
sugerida para lidiar con el problema de escala, léase la implementacion de
mini-publicos, sufre a su vez de un déficit de representacion en la medida
que se utilice para la adopcion de politicas publicas.

He sugerido aqui que ambos problemas han de tomarse en serio pero
que su resolucion es conjunta y que la descripcion de los mismos como
problemas deriva de una concepcion de la representacion que no nece-
sariamente hace suya la democracia deliberativa. Una nocion discursiva
constructivista de la representacion politica que descansa en la idea de
deliberacion, combinado con un uso no autoritativo de los mini-publicos
(esto es, con el uso que Lafont reserva para los mismos como indicadores
de opinidn publica), nos permite describir el problema normativo de escala
y de implementacion, como susceptibles de solucion. Dada la naturaleza
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limitada del modelo institucional que he explorado en este capitulo, he de
admitir que la solucién que ofrezco es parcial. Dicha parcialidad nos debe
llamar a ser cautos a la hora de valorar decisiones como plenamente re-
presentativas y a preferir modelos de representacion que institucionalicen
deliberacién continua en el tiempo, inclusiva de la mayor parte de la pobla-
cidn en ejercicios sucesivos de modo que las decisiones, abstraidas de las
preferencias concretas de esos mismos ciudadanos y adoptadas de forma
autoritativa, sean susceptibles de ser revisadas por todos los potencial-
mente afectados por las mismas.
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CAPIiTULO 10

Tres hipoétesis exploratorias acerca del populismo

Distancias y cercanias con el republicanismo
contemporaneo'

NICOLAS EMANUEL OLIVARES?

1. INTRODUCCION

Este trabajo parte de una tesis descriptiva ampliamente aceptada por es-
pecialistas en teoria de la democracia: el populismo contemporaneo po-
see bases conceptuales radicalmente controvertidas, de manera que sus
definiciones actuales resultan infra y sobre inclusivas. El grado de contes-
tabilidad de sus presupuestos es tal que actualmente las y los analistas
discuten sobre el estatus tedrico del término populismo preguntandose si
el mismo debe ser considerado una construccion discursiva, sindrome, re-
lato, o tradicion.

En este particular contexto es que proyectaremos tres hipétesis explo-
ratorias, una referida al actual estatus tedrico del término populismo, otra

1 El presente trabajo ha sido desarrollado en el marco de una Beca de Investigacion Pos-
doctoral Externa CONICET-GIRONA (2019-2021) siendo el titulo del proyecto: “Republi-
canismo Deliberativo. Fines, sujetos y disefios de una concepcién democratica emanci-
patoria.” Agradezco a C. Martinez Cinca, S. Linares, S. Marti i Puig, A. Martin Alvarez, J.
Garro y a los integrantes del Proyecto de Investigacion “Desafios actuales al Estado de
Derecho. La legitimidad democratica en cuestion” (UNCUYO 2019-2020) por los valiosos
comentarios efectuados a una version preliminar del mismo.

2 Abogado, Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Magister en Derecho y Argumentacion
Juridica (Universidad Nacional de Cérdoba), y Profesor Universitario (Universidad Caté-
lica de Cuyo). Profesor en Historia Constitucional y Profesor en Derecho Constitucional
(Universidad Nacional de La Pampa). Becario Posdoctoral (CONICET-GIRONA). olivares.
nicolasemanuel@gmail.com.
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relativa a una atractiva distincion interna al mismo y finalmente una atinen-
te a ciertas conexiones de sentido con una reconocida tradicion politica
contemporanea.

En primer lugar, en el segundo apartado de este trabajo (2.), defendere-
mos una primera hipodtesis, conforme la cual, atento el desarrollo conceptual
hasta aqui alcanzado, el populismo democratico podria ser considerado
una tradicién politica contemporanea sustentada en acuerdos incompleta-
mente teorizados emergente tras el derrumbe del modelo bienestarista de
Estado ocurrido a fines de 1980.

En segundo lugar, en el tercer apartado (3.) adoptaremos una segunda
hipotesis exploratoria, conforme la cual podriamos distinguir entre una ver-
sidn decisionista y otra civica del concepto de populismo. Esta distincion
ofreceria mayor potencialidad explicativa que la usual diferenciacion entre
populismos de derecha e izquierda.

En tercer lugar, en el cuarto apartado (4.) partiendo de una novedosa bi-
bliografia especializada en la tematica, afirmaremos la existencia de ciertas
relaciones conceptuales entre populismo y republicanismo, demostrando
que las diferencias entre dichas tradiciones podrian ser matizadas.

Finalmente, en el Ultimo apartado de este trabajo (5.) explicitaremos
ciertas reflexiones provisorias, planteando tres fuentes de interrogantes es-
pecificos, relativos a ciertas conexiones de sentido entre las tradiciones
contemporaneas populista y republicana, los cuales permitirian delinear los
contornos de una posible y futura agenda de andlisis tedrico.

2. ACERCA DEL ESTATUS TEORICO DEL TERMINO POPULISMO

Actualmente el término populismo constituiria una nocion politica imprecisa,
compatible con diversos usos semanticos, lo cual habilitaria una compleja
discusion acerca de su estatus tedrico (Fassin, 2018: 28-37). Dicho debate
resulta explicito en el andlisis efectuado por diversas autoras y autores, de-
biendo distinguir entre: a) quienes han defendido el estatus de construccion
discursiva del populismo (Laclau, 2005; Mouffe, 2018); b) aquellos que 1o
han catalogado como una reaccién, consecuencia 0 mas precisamente un
sindrome (Hermet, 2008); c) aquellos otros que definen al populismo co-
mo un relato politico (Ungureanu y Serrano, 2018); y d) finalmente podrian
ubicarse a quienes entienden que el populismo constituye una tradicion
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politica contemporanea (Rinesi, 2015; Villacafhas Berlanga, 2015; Aboy Car-
lés, 2016; Cadahia, 2019), postura que defenderemos como primera hipd-
tesis de este trabajo.

2.1. El populismo como construccion discursiva

En primer lugar, tanto E. Laclau (2005: 1-10) como C. Mouffe (2018: 23-25),
otorgan la entidad de construccion discursiva al término populismo.

Por un lado E. Laclau (2005) asume una perspectiva discursiva e identi-
taria sobre el populismo que pretende superar otras aproximaciones sobre
el mismo las cuales no distinguen adecuadamente su faz empirica de su faz
normativa. Desde esta perspectiva discursiva el populismo no pretende ser
definido como un fendmeno politico particular ni como una concepcion ge-
neral de la politica, sino que parte de la pregunta acerca de como se forman
las identidades colectivas. Asi, el populismo permitiria coordinar ciertas de-
mandas sociales fragmentadas que no serian completamente satisfechas
por las instituciones politicas existentes. De este modo, E. Laclau recurre a
la nocién de significante vacio, el cual puede referir a los términos pueblo,
naciéon o comunidad, y que permite construir mediante complejos procesos
discursivos una cadena equivalencial de demandas heterogéneas (Ungure-
anuy Serrano, 2018: 15).

Con relacion al aspecto identitario, E. Laclau afirma que resulta inde-
seable e impracticable la aspiracion a la unidad social, es decir la meta
de alcanzar una comunidad politica cuyos ciudadanos vean satisfechas
todas sus demandas. Adoptar dicho objetivo implicaria recaer en un tras-
cendentalismo, dado que proyecta un horizonte inalcanzable. Desde esta
perspectiva antagonista radical, ciertos conflictos o antagonismos sociales
son inerradicables, con lo cual resulta imposible construir un escenario de
relaciones publicas no-conflictivas (Rivera Garcia, 2019: 500). En este con-
texto tedrico, conectado con el caracter identitario de su enfoque populista,
E. Laclau introduce una particular definicion del término pueblo. El mismo
es definido como “...una realidad trascendente o ideal, pues el pueblo, en
tanto que universal o unidad sin fisuras de los diversos elementos sociales,
siempre permanece ausente...” (Rivera Garcia, 2019: 502). De este modo,
en la teoria de E. Laclau la accidn populista, a la que considera politica
por antonomasia, consiste en construir el pueblo, generar la unidad desde
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la multiplicidad, conectar las diversas demandas sociales en un discurso
complejo pero unificado del pueblo (Rivera Garcia, 2019: 502). Asi también,
cabe afirmar que para E. Laclau los momentos histéricos en los cuales se
puede apreciar la construccion de un pueblo serian excepcionales. Solo
durante dichos periodos emergeria un poder constituyente, lo politico se
manifestaria como tal, dado que se produce una profunda situacion de
disgregacion social que pretende romper con el orden de cosas existentes,
proponiendo politicas emancipatorias. En este particular contexto, lo insti-
tuido seria aquello a destruir y lo instituyente seria una fuerza demoledora
genuinamente politica (Rivera Garcia, 2019: 504).

Por su parte, C. Mouffe, afirma que no pretende efectuar un aporte
conceptual decisivo “...al campo ya pletérico de estudios sobre el populis-
mo...", asi como tampoco desea ingresar “...en el estéril debate académico
sobre la verdadera naturaleza del populismo...” (Mouffe, 2018: 23), por lo
que adhiere a la definicion brindada por E. Laclau del término populismo. Al
respecto, dicha filésofa politica sefala que el populismo debiera ser defini-
do “...como una estrategia discursiva de construccion de una forma politica
que divide a la sociedad en dos campos y convoca a la movilizacion de
los de abajo contra aquellos en el poder...” (Mouffe, 2018: 24). Desde este
enfoque, el populismo no constituiria una ideologia ni podria ser reducido a
un régimen o programa politico especifico. En sintesis, si aceptamos que el
populismo debe ser definido como una construccién discursiva, entonces
el mismo resultaria compatible con diversas ideologias y disefios institucio-
nales (Mouffe, 2018: 24-25).

En este contexto tedrico, C. Mouffe afirma que resulta tedricamente
atractivo distinguir entre un momento populista y una hegemonia neolibe-
ral, asi como diferenciar populismos de izquierda y derecha. Por un lado,
estariamos en presencia de un momento populista “...cuando, bajo la pre-
sion de transformaciones politicas o socioeconémicas, la multiplicacion de
demandas insatisfechas desestabiliza la hegemonia dominante...” (Mouffe,
2018: 25). De este modo, “...el momento populista es la expresion de una
serie de demandas heterogéneas que ya no pueden formularse soélo en
términos de intereses vinculados a categorias sociales determinadas...”
(Mouffe, 2018: 18). Asi, los momentos populistas serian diferenciables de
una formacioén politica hegemonica neoliberal la cual promueve como ideal
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regulativo una politica del tipo centro-centro la cual pretende borrar la exis-
tencia de una derecha y una izquierda (Mouffe, 2018: 13-25).

Por otro lado, como antidoto frente al avance de movimientos, partidos
y gobiernos calificados como populistas de derecha, C. Mouffe sefiala que
resulta necesario defender “...un movimiento populista de izquierda que
unifique todas las luchas democraticas...” (Mouffe, 2018: 37). A su consi-
deracion, ambos tipos de populismo buscarian unificar diversas demandas
insatisfechas, asi como partirian de sentimientos analogos, pero lo harian
mediante estrategias diferentes. La principal diferencia residiria en la parti-
cular definicion del nosotros y del ellos (Mouffe, 2018: 38). En primer lugar,
el populismo de derecha seria aquel que pretende recuperar la soberania
popular y restaurar la democracia, pero entendiendo que Unicamente aque-
llos ciudadanos que cumplen con ciertas pautas culturales son el verdade-
ro pueblo. Los populistas de derecha no estarian interesados en promover
igualdad sino en excluir a diversas personas de aquello que llaman pueblo
(Mouffe, 2018: 38). En segundo lugar, el populismo de izquierda, seria aquel
que desea recuperar la democracia de las fauces de la oligarquia, pre-
tendiendo con ello profundizar y ampliar los derechos. El pueblo desde el
populismo de izquierda seria un constructo discursivo, un nosotros, capaz
de enfrentar a la oligarquia (Mouffe, 2018: 39).

Sin embargo, consideramos que incluso bajo su mejor luz la definicion
del populismo como construccion discursiva de E. Laclau (2005), asi como
la distincion defendida por C. Mouffe (2018) entre populismos de izquierda
y de derecha serian pasibles de ciertas objeciones.

Por un lado, en cuanto a la definiciéon de populismo como construccion
discursiva, cabe formular tres objeciones. En primer lugar, cabe afirmar que
generalmente las perspectivas politicas suelen propiciar una construccion
discursiva especifica. Por ejemplo, el liberalismo tecnocratico promue-
ve un particular relato centrado en los valores de seguridad juridica, efi-
ciencia, descentralizacion, el cual suele conectarse con una perspectiva
individualista de la politica que enfatiza la libertad de oportunidades (Ran-
ciere, 2010). En otras palabras, el populismo, podria pensarse como una
especie de construccion discursiva politica, pero no reclamar la exclusivi-
dad de tal definicién, es decir no puede acaparar el género (Aboy Carlés,
2007). En segundo lugar, si admitiésemos que el populismo constituye una
particular construccion discursiva, ello no negaria la existencia de ciertos
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presupuestos normativos preexistentes a la proyeccion de dicha discursi-
vidad. En este sentido, el populismo no constituye una perspectiva politica
que aspira a la mera performatividad ilocucionaria y perlocucionaria, sino
que se enfrenta en términos normativos a otras perspectivas acerca de
lo politico. Prueba de ello es que las y los defensores de una perspectiva
populista suelen explicitar distintas distancias y objeciones a ciertas tradi-
ciones o concepciones normativas de lo politico, criticando especialmente
al enfoque liberal tecnocratico (Villacanas Berlanga, 2015). En tercer lugar,
incluso si admitiéramos que el populismo constituye una construccion dis-
cursiva especifica de lo politico que no necesariamente parte de una pers-
pectiva normativa general, igualmente cabe reparar en su particular inter-
pretacion de la idea de pueblo. Al respecto, la especifica manera en que
el populismo identifica y cualifica a las partes del todo social, constituyen
una particular manera de entender quién forma parte del pueblo, la cual
se opone Yy/o diferencia a otras definiciones alternativas. De admitirse este
ultimo argumento, entonces el populismo no podria ser reducido comple-
tamente a una construccion discursiva, sino que deberia admitir al menos
una especifica inclinaciéon normativa, aunque solo sea en lo referido a la voz
pueblo (Cadahia, 2019).

Por otro lado, con relacion a la distincion entre populismos de izquierda
y de derecha podrian plantearse tres objeciones a dicha clasificacion. En
primer lugar, en un sentido fuerte, cabria afirmar que resulta extremada-
mente dificil o imposible comprobar si un determinado gobierno califica
propiamente como populista. Esta primera objecion parte de la comproba-
da vaguedad, ambigliedad e imprecision del concepto mismo de populis-
mo. El argumento seria el siguiente: si no existe una ndmina inexpugnable
de elementos o caracteres que permitan calificar a un gobierno realmente
existente como populista, entonces toda distincion posterior entre populis-
mos de izquierda o de derecha seria insostenible conceptualmente (Her-
met, 2008). En particular, se ha sefialado que los denominados gobiernos
populistas contemporaneos se sostienen sobre bases normativas e inter-
pretaciones claramente liberales de términos fundamentales tales como
constitucion, ley y mercado (Aboy Carlés, 2007, 2016). En segundo lugar,
en un sentido débil, de admitirse la existencia de ciertos elementos o ca-
racteres generalmente aceptados como definitorios de un gobierno popu-
lista, igualmente resultaria extremadamente dificil o imposible comprobar
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si un determinado gobierno califica indiscutiblemente como populista de
izquierda o de derecha (Navas Garcia, 2014). Al respecto, cabe afirmar que
la distincidn general entre gobiernos de izquierda y derecha, sean ellos o no
populistas, ha sido severamente criticada, incluso considerada inapropia-
da, imprecisa o con escasa potencialidad explicativa y transformativa para
dar cuenta del funcionamiento de las actuales y complejas democracias
occidentales (Greppi, 2012). La realidad politica indica que los gobiernos
democraticos realmente existentes combinan medidas y estrategias dis-
cursivas de derecha e izquierda, persiguiendo fines politicos mas concretos
tales como la lucha contra la corrupcion, el narcotrafico, el hambre, el pago
de la deuda externa, entre otros (Ungureanu y Serrano, 2018). En tercer lu-
gar, siincluso concediéramos que puede calificarse con meridiana claridad
a un gobierno como populista y si admitimos que la distinciéon entre izquier-
da y derecha posee potencialidad explicativa y transformativa, igualmente
podria sefialarse que la estrategia de adoptar un populismo de izquierda
no resulta atractiva. En este sentido, podria afirmarse que el populismo de
izquierda partiria de una confusién que paraddjicamente termina alimen-
tando la imagen de la derecha. Mas especificamente, C. Mouffe considera
que los populismos de derecha e izquierda compartirian ciertas emocio-
nes politicas, pero ello no seria asi. En términos generales, los partidos de
derecha suelen construir sus discursos desde el resentimiento, afirmando
que existen personas que disfrutan inmerecidamente de ciertos derechos,
en lugar de otras que si hicieron méritos pero que no gozan de ellos, mien-
tras que los de izquierda proyectarian sus plataformas electorales desde la
indignacion, promoviendo la construccion de un sistema en el que todos
los ciudadanos disfrutarian por igual. Esta distincion ideoldgica resultaria
demasiado profunda como para ser incorporada en una misma tradicion
politica, con lo cual el populismo no puede ser de izquierda y de derecha
a la vez, a riesgo de caer en la sobre o infra inclusion de las preferencias
politicas actuales (Fassin, 2018: 85-106).

2.2. El populismo como sindrome

En segundo lugar, G. Hermet afirma que el populismo debe ser entendi-
do como un sindrome de una particular situacion politica contemporanea
dominada por las directrices de una ideologia neocapitalista (2008: 1-10).
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Al respecto, G. Hermet afirma que “...el populismo es un sindrome, que
abarca muchas realidades temporales tanto como espaciales...” (Hermet,
2008: 9). En este sentido, aquello que definiria al populismo seria su carac-
ter antipolitico, es decir, su constante de satisfacer de forma inmediata y
reformista las necesidades populares. Es por ello, que el populismo como
sindrome seria considerado como la antitesis de la gobernanza democra-
tica (Hermet, 2008: 9). Ante la comparacion, conexion y relaciones de sen-
tido trazados por diversos autores entre aquellos gobiernos, movimientos
y facciones que han sido caracterizados recientemente como populistas
democraticas, G. Hermet afirma que “...no hay nada en comun entre el
neopopulismo de Europa central y oriental y el neopopulismo de América
Latina...” (Hermet, 2008: 11). Asi también, dicho autor sefala que el popu-
lismo “...no es una ideologia y tampoco hace suya una que le sea exclusiva
[..] es incluso compatible con cualquier ideologia...” (Hermet, 2008: 14).
En este sentido, G. Hermet advierte que el populismo democratico no es
la Unica teoria politica que idealiza la figura del pueblo, asi como tampoco
promueve un disefio institucional, forma u organizacion politica especifica
(Hermet, 2008: 14).

A mayor abundamiento, G. Hermet afirma que “...el populismo constitu-
ye un sindrome que seria abusivo realzar al nivel de concepto en la medida
en gue no posee una doctrina suficientemente unificada...” (Hermet, 2008:
17). En este sentido, su referido caracter no conceptual y antipolitico se
veria explicitado en su registro temporal, el cual indica que no existe me-
diacion entre la masa social y el lider politico, asi como que las promesas
de campanfa deben ser cumplidas en el corto plazo (Hermet, 2008: 18). De
este modo, “...su relacidon con el tiempo politico constituye asi el nucleo
propiamente distintivo del populismo [..], es el elemento que lo diferencia de
la democracia...” (Hermet, 2008: 20). En definitiva, desde esta perspectiva,
el populismo entendido como sindrome implicaria entonces “...la abolicién
de la dimension cronolégica de la razédn politica...” (Hermet, 2008: 21).

Ademas de dicho elemento temporal principal, es decir, mas alla de
constituirse en un enfoque directo, vertical y fugaz de la temporalidad poli-
tica, G. Hermet identifica tres caracteres subsidiarios del populismo. El pri-
mero hace referencia a que el populismo no rechaza el principio de repre-
sentacion democratica, sino que lo restringe, limita y simplifica. El segundo
refiere a una potente retérica sobre la multiplicidad y flexibilidad con que se
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interpreta el término pueblo, a los fines de acomodar las normas, institu-
ciones y medidas politicas a aquella temporalidad fugaz. El tercero asume
que el populismo no pertenece a una especifica tradicion filoséfica politica,
sino que constituye una cadena de episodios empiricos que dan forma a un
ciclo antipolitico particular (Hermet, 2008: 21-22).

A consideracion de G. Hermet, este ciclo populista antipolitico emerge
de unas particulares condiciones normativas no ideales, entre las cuales
cabe destacar la crisis del estado social o benefactor producida en las Ulti-
mas décadas del siglo XX, lo cual habria anulado la tranquilidad, seguridad
y estabilidad de diversos mecanismos politicos de contencion de la radi-
calidad democratica impuestos desde fines del siglo XIX. Con radicalidad
democrética, dicho analista politico se refiere a la pulsion ciudadana de ha-
cerse de forma directa con la deliberacion y decision de todos y cada uno
de los asuntos de gobierno. Ante esta crisis politica, social y conceptual
del estado democratico social, emergieron diversas respuestas dirigidas
a contener la soberania popular. Las dos principales respuestas identifica-
das por dicho autor son las del populismo y la gobernanza (Hermet, 2008:
38-39). La gobernanza tecnocratica constituiria la némesis del populismo
y estaria emparentada con una concepcion libertaria o conservadora del
liberalismo politico, entendido como un régimen pluralista limitado que
no promueve mayor equidad social ni participacion democratica (Hermet,
2008: 41). En definitiva, la gobernanza tecnocratica seria el término, preten-
didamente neutral con el que suele definirse a la democracia en tiempos en
los que el mercado financiero y cierto aparato elitista burocratico adminis-
trativo comandan los procesos de deliberacion y decision de la res publica
(Hermet, 2008: 65-66).

2.3. El populismo en tanto relato politico

En tercer lugar, C. Ungureanu e |. Serrano afirman que el populismo debe
ser entendido como un relato politico “...poniendo el foco en la importancia
de la imaginacion y de las emociones politicas...” (2018: 13). En este senti-
do, dichos autores afirman que quienes definen al populismo como ontolo-
gia o ideologia asumen interpretaciones intelectualistas “...que no confieren
suficiente importancia a la centralidad de los patrones narrativos miticos ni
a la l6gica de las emociones populistas...” (2018: 19).
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Por el contrario, proponen entender al populismo como un relato politico
que lejos de sustentarse en una combinacion de principios abstractos, se
sostiene sobre figuras narrativas simples y accesibles imbuidas de una di-
namica emocional antagénica entre pueblo y oligarquia. De este modo, las
caracteristicas del relato politico populista “...pueden ser realizados en par-
te y con distintas intensidades; ademas, en la practica, un lider o un partido
politico pueden adoptar una estrategia populista sin ser necesariamente
populistas...” (Ungureanu y Serrano, 2018: 19-20).

Sin embargo, a diferencia de C. Mouffe (2018), los referidos autores afir-
man la nocividad de dicho relato politico populista, atento el mismo “...
ha permitido ocultar la aparente paradoja de que muchos de los lideres y
movimientos con trazos populistas provienen de lo que el mismo populis-
mo definiria como élites, e incluso defienden, a menudo, los intereses de
las élites econdmicas...” (Ungureanu y Serrano, 2018: 29). En este sentido,
dichos autores, no niegan que puedan calificarse a ciertos gobiernos co-
mo populistas de izquierda. Sin embargo, efectian dos grandes reparos.
Por un lado, afirman que actualmente las fuerzas populistas de derecha
predominan por sobre las de izquierda y crecen exponencialmente a nivel
mundial. Por otro lado, ante la actual crisis de representatividad politica,
los individuos y movimientos sociales solicitan respuestas mas complejas
que las populistas, es decir requieren propuestas alternativas a sus habi-
tuales estrategias electorales. Mas precisamente, un amplio porcentaje de
ciudadanos considera necesario incorporar nuevos mecanismos de parti-
cipacion popular en los sistemas politicos, que permita un mayor control
de representados sobre representantes (Ungureanu y Serrano, 2018: 30).

No obstante, podria afirmarse que las definiciones del término populis-
mo como sindrome y relato serian pasibles de diversas objeciones. Por un
lado, la perspectiva que define al populismo como un sindrome descalifica
innecesariamente al mismo, sefalando que es signo de la antipolitica, de la
mala gobernanza democratica, asi como implica necesariamente una mo-
ralizacion de la politica. Sin embargo, en este trabajo consideramos que el
populismo debe ser entendido como una genuina y razonable perspectiva
politica democratica, asi como no necesariamente implica una moralizacion
de la politica (Aboy Carlés, 2007, 2016). Por otro lado, quienes entienden al
populismo como un relato sefalan que el mismo no alcanza el estatus ted-
rico de concepto, asi como que debe ser definido Unicamente en funciéon
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de la apelacion a ciertas emociones politicas y patrones narrativos miticos
que constituyen la antitesis de toda racionalidad politica. No obstante, al
igual que diversas y diversos colegas consideramos que las objeciones que
pueden dirigirse al populismo no impiden otorgarle el estatus de concepto
politico (Villacafias Berlanga, 2015), asi como que el populismo no pue-
de ser reducido a una perspectiva meramente sustentada en emociones y
discursos mitoldgicos, sino que asume una determinada concepcion de la
racionalidad politica (Cadahia, 2019).

2.4. El populismo como tradicion politica contemporanea

Finalmente, en cuarto lugar, es que en este trabajo procederemos a justi-
ficar nuestra primera hipdtesis tedrica, conforme la cual, el actual estatus
tedrico del populismo se corresponderia con una tradicion politica contem-
poranea sustentada sobre acuerdos incompletamente teorizados.

En primer lugar, el caracter de tradicion politica superaria las dificulta-
des de definirlo como una construccion discursiva, un sindrome o relato
politico, asi como nos libra de la vaguedad, ambigliedad e imprecision en
general atribuida al término. Aqui entendemos por tradicion politica aquella
perspectiva de un pasado real o inventado que impone ciertas practicas,
relatos y definiciones fijas con miras a estructurar de forma estable ciertos
aspectos de la vida politica, formal e informal, reforzando mediante la repe-
ticion de dichas practicas, relatos y definiciones la hipdtesis de que existe
cierta continuidad histérica (Hobsbawm y Ranger, 2002: 7-9).

Al respecto, A. Velasco Gémez afirma que tras revisitar diversas con-
ceptualizaciones del término tradicion politica podrian identificarse ciertos
aspectos y funciones principales, tales como los siguientes cuatro: a) las
tradiciones politicas no son entidades ideales o abstractas, sino que es-
tan histérica y socialmente arraigadas, es decir, se construyen intersubje-
tivamente en sociedades y periodos mas o menos delimitados; b) ello sin
embargo, no implica que estén enteramente circunscritas a la sociedad y
tiempo especificos donde surgieron y se desarrollaron, ni que permanez-
can cerradas ante otras tradiciones; ¢) si bien es cierto que toda tradicion
politica se caracteriza por defender ciertos conceptos, principios y disefios
institucionales, la interpretacion y aplicacion de ellos no es homogénes;
y d) estan integradas tanto por contenidos tedricos racionales como por
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sentimientos y discursos ideolégicos orientados a la solucién de problemas
practicos (Velasco Gomez, 2006: 32-34).

En segundo lugar, aplicamos el adjetivo contemporanea por dos razo-
nes de relevancia. Por un lado, nuestro andlisis se circunscribe al periodo
histérico politico posterior al derrumbe del muro de Berlin de 1989, con lo
cual evitamos confundir aquellas discusiones atinentes al estado de bien-
estar social con las referidas al populismo. En sintesis, consideramos que
el populismo contemporaneo no puede solaparse con la nocién de Estado
bienestarista de mediados de siglo XX, dado que constituye un intento in-
fructuoso, complejo y problematico de superacion de dicho modelo politico
social (Fassin, 2018: 42). Por otro lado, al sefialar que es una tradiciéon poli-
tica contemporanea evitamos efectuar aquella operacion técnicamente in-
apropiada, que en historia conceptual de lo politico se conoce como retro-
lepsis. Esta Ultima consiste en atribuir ciertos caracteres o usos semanticos
actualmente vigentes a un término que o bien no existié con anterioridad,
0 si lo hizo debiera inscribirse en una constelacion semantica diferente a la
actual (Palti, 2018). De este modo, el populismo se define actualmente de
forma positiva, atribuyéndole ciertos elementos, o bien de forma negativa,
demostrando su carencia de algunos caracteres, por contrastacion, rela-
cién y conexidon con las discusiones filosdficas politicas contemporaneas
(Canovan, 2001).

En tercer lugar, la caracterizacion del populismo democratico como una
tradicion politica contemporanea sustentada sobre acuerdos incompleta-
mente teorizados recupera las precisiones vertidas por C. R. Sunstein acer-
ca de la existencia y relevancia en las sociedades democraticas actuales de
ciertos consensos provisionales (Sunstein, 1995).

Al respecto, dicho filésofo norteamericano sefiala que en el actual con-
texto democratico occidental existen profundos y persistentes desacuerdos
acerca de cudles principios normativos deben promoverse. No obstante,
las crecientes necesidades de la ciudadania requieren que las decisiones
politicas deban tomarse rapidamente, asi como la paz social nos compele
a buscar una adecuada y razonable manera de convivir en sociedad (Suns-
tein, 1995: 1735). En otras palabras, la convivencia pacifica y democratica
requiere que en numerosas ocasiones generemos acuerdos incompleta-
mente teorizados para alcanzar ciertos resultados benéficos para las y los
afectados. En dichos casos, los miembros de la comunidad democratica,
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asi como de la cientifica, estarian provisionalmente de acuerdo en el resul-
tado y en ciertas explicaciones relativamente limitadas o de bajo nivel, sin
alcanzar un acuerdo sdlido y estable sobre el principio fundamental que lo
sostiene. En aquellas situaciones los interlocutores no ofrecen explicacio-
nes mas generales o abstractas que las realmente necesarias para decidir
el caso, ya que cuando no estan de acuerdo con una generalizacion o abs-
traccion, se mueven hacia un nivel de mayor particularidad. Como puede
apreciarse, para C. R. Sunstein los acuerdos incompletamente teorizados
constituyen una fuente importante de estabilidad social y una forma impor-
tante para que representantes y representados demuestren respeto mutuo
(Sunstein, 1995: 1735-1736).

Ahora bien, el lector se preguntara: ;cuales son las implicancias de apli-
car la idea de acuerdos incompletamente teorizados a la discusién sobre el
estatus tedrico del término populismo?

Por un lado, una respuesta mas general a dicho interrogante implica
senalar que actualmente la comunidad cientifica especializada en filosofia y
ciencia politica, posee notorios desacuerdos en un nivel mas general o abs-
tracto acerca de que entiende por populismo, pero acuerda en cuestiones
politicas mas concretas, de medio o bajo nivel tedrico. Entre los acuerdos
incompletamente teorizados pero comunes a las y los diversos especialis-
tas cabria destacar dos. En primer lugar, la existencia de una perspectiva
politica contemporanea, entendida como fuente de principios, practicas y
relatos generados en respuesta al derrumbe del modelo democratico del
Estado bienestarista ocurrido a fines de los afos 80 del siglo XX. En segun-
do lugar, la constante oposicion entre dicha emergente tradicion populista
y una nueva concepcion de lo politico sustentada sobre una version tecno-
cratica de la tradicion filoséfica politica liberal.

Por otro lado, una respuesta mas especifica a aquel interrogante, hace
propias dos hipétesis convincentemente defendidas por reconocidos ted-
ricos, a saber: a) no existe actualmente en la comunidad cientifica un con-
senso unanime acerca de cuales son los elementos necesarios y suficien-
tes que permiten definir ecuanimemente que se entiende por populismo
(Hermet, 2008; Ungureanu y Serrano, 2018; Fassin, 2018; Rivera Garcia,
2019); y b) la relacion, distancia y cercania entre el populismo democratico
y otros conceptos, concepciones o teorias contemporaneas no ha sido
suficientemente explorada, debiendo adoptarse una definicion que permita
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trazar conexiones de sentido apropiadas entre las mismas (Villacahas Ber-
langa, 2015; Rinesi, 2015; Cadahia, 2019).

De este modo al afirmar que el populismo se sustenta sobre acuerdos
incompletamente teorizados, deseamos adoptar un justo término medio
entre quienes defienden posturas extremas, las cuales implican respec-
tivamente recaer en un defecto o bien acometer un exceso. Al respecto,
hemos sefalado que mientras algunos autores niegan su estatus tedrico
como concepto politico (Hermet, 2008; Ungureanu y Serrano, 2018), otros
sostienen que constituye un concepto con contenido, limites y alcance par-
cialmente determinado (Canovan, 2001; Laclau, 2005; Mouffe, 2018; De la
Torre, 2013).

No obstante, entender al populismo como una tradicion politica con-
temporanea sustentada sobre acuerdos incompletamente teorizados no
nos libra completamente de la vaguedad y ambigUedad atribuida al térmi-
no, ya que todavia debemos ofrecer una clasificacion mas adecuada que
la objetada distincion efectuada por C. Mouffe entre populismos de izquier-
da y de derecha. A los fines de evitar este segundo nivel de vaguedad y
ambiglUedad conceptual es que en el proximo apartado defenderemos la
distincion entre un populismo decisionista y un populismo civico, en el en-
tendimiento de que la explicitacion de dichas dos versiones posee mayor
potencialidad explicativa.

3. UNA TRADICION POLITICA CONTEMPORANEA:
DOS VERSIONES DEMOCRATICAS

Como hemos sefalado en el apartado anterior, es que en este apartado (3.)
ofreceremos una distincién conceptual al interior de la tradicién populista, a
nuestro juicio mas precisa que la ofrecida por C. Mouffe (2018), identifican-
do una version decisionista y otra civica. Dicha clasificacion parte de dos
hipdtesis, una metodoldgica y otra conceptual.

En primer lugar, en términos metodoldgicos se discute si debe definirse
al populismo conforme ciertos elementos ideales o bien mediante ciertas
experiencias empiricas concretas. Al respecto, consideramos apropiado
asumir una perspectiva normativa situada y constructivista, dado que “...
cuando se trata de elementos de la praxis histérica no se pueden sepa-
rar las practicas y los conceptos [...] la praxis histérica se construye con
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conceptos que son indices y pautas de realidad. Describen o explican, pero
también intervienen y cambian...” (Villacanas Berlanga, 2015: 19-20).

En segundo lugar, en términos conceptuales cabe afirmar que el vo-
cablo populismo “...puede oscilar entre su identificaciéon con una practi-
ca demagdgica y manipulatoria cuyo Unico norte seria el fortalecimiento
de liderazgos discrecionales o, por otro lado, aludir al proceso de cons-
titucion del sujeto soberano en la modernidad...” (Aboy Carlés, 2016: 6).
Esta hipdtesis conceptual nos ofreceria una mayor capacidad explicativa
evidenciada en dos aspectos. Por un lado, el populismo decisionista nos
permitiria identificar aquellos modelos de gobierno o gobiernos que cen-
tralizan notoriamente las principales decisiones politicas en un individuo o
pequeno grupo de individuos, argumentando que la capacidad de accion
del poder Estatal, de la administraciéon o mejor dicho del poder ejecutivo
debe ser directamente proporcional a los desafios que cierta oligarquia u
oligopolios posan sobre el valor justicia social. Por otro lado, el populismo
civico nos permitiria identificar aquellos modelos de gobierno o gobiernos
que promueven activamente la participacion ciudadana en la deliberacion,
control y decisién de los principales asuntos de gobierno. A continuacion,
desarrollaremos con mayor profundidad los presupuestos fundamentales
de ambas versiones de la tradicion populista contemporanea.

3.1. Populismo decisionista

La version del populismo que aqui sindicamos como decisionista abrevaria
de las teorizaciones efectuadas en el siglo XIX por C. Schmidt acerca de la
necesidad de erigir un poder ejecutivo fuerte como respuesta frente a los
multiples problemas de coordinacion, corrupcion, e ineficiencia producidos
por los gobiernos parlamentarios (Flax, 2004: 1-16). El decisionismo se sos-
tiene sobre dos premisas centrales, a saber: a) la excepcion como aquello
que da sentido a lo politico; y b) la guerra como la expresion mas acabada
de la actividad politica. Por un lado, la insercion de la idea de excepcion se
efectlia en reemplazo de la idea de regla. La excepcion suele adoptar con el
tiempo el caracter de conducta politica habitual o definitoria de los poderes
ejecutivos, con lo cual las principales medidas de gobierno se justifican pu-
ramente en situaciones excepcionales, evitando la posibilidad de que otros
poderes constituidos como el legislativo y judicial, o bien la ciudadania en
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general participe o influya genuinamente en el curso del proceso deciso-
rio. Por otro lado, la introduccién de la nocidn de guerra es efectuada en
reemplazo de la idea de argumentacion racional. La guerra como metafora
0 encarnadura de la politica conlleva necesariamente a la adopcion de una
concepcion politica antagonista que vuelve al enfrentamiento el método
politico por antonomasia (Flax, 2004: 17-28).

No obstante, sus origenes mas distantes, la formulacion contempo-
ranea del decisionismo politico se sostiene sobre un fendmeno politico
trascendental desde mediados de siglo XX hasta la actualidad, a saber:
la presidencializacion de la politica (Poguntke y Webb, 2005). Dicho fené-
meno puede ser definido como un complejo proceso mediante el cual los
regimenes de gobierno se estan volviendo mas presidenciales en su prac-
tica cotidiana, aunque ello no implique cambiar sus disenos institucionales
(Poguntke y Webb, 2005: 1). Entre las causas de la presidencializacion poli-
tica podrian identificarse factores estructurales y contingentes. Los factores
contingentes serian al menos tres: la historia o préactica constitucional, el
contexto politico actual y la personalidad o rasgos de caracter de los li-
deres politicos. Los factores estructurales harian referencia no solamente
a ciertos caracteres de los disefios institucionales constitucionales, sino
también a otros cuatro: la internacionalizacion de la politica, el crecimiento
del estado, los cambios habidos en la estructura de los medios de comu-
nicacion masiva y la erosion de la existencia de partidos politicos de clivaje
(Poguntke y Webb, 2005: 13).

En este contexto politico definido por la excepcionalidad y la presiden-
cializacion, el populismo decisionista otorga primacia a la voz politica de un
lider demagdgico y define a la ciudadania como un sujeto politico colectivo
pasivo, atentando contra el valor legitimidad democratica. Desde este en-
foque, la republica se proyecta como un espacio politico sostenido sobre
un criterio de validez unanimista detentando la Ultima palabra un ejecutivo
carismatico. El populismo decisionista construye desde el resentimiento
politico un nosotros enfrentado a un ellos (Fassin, 2018: 95-99) y promue-
ve la existencia de un lider constitucional que gobierna sobre el nosotros
popular y el ellos oligarquico (Souroujon, 2012: 149). En este sentido, el po-
pulismo decisionista puede ser entendido como una concepcién particular
de democracia plebiscitaria, conforme la cual, en un primer momento, los
ciudadanos pueden elegir a un decisor politico, para luego en un segundo
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momento, constituirse en sujetos politicos pasivos a los cuales puede con-
sultarse de forma no vinculante antes o después de tomar determinadas
medidas politicas (Canovan, 2001: 675).

El populismo decisionista promueve que el jefe de Estado sea el prin-
cipal intérprete de la constitucion, asi como otorga a los ciudadanos es-
casas herramientas de control sobre las medidas estatales. La autoridad
y correlativo deber de obediencia al derecho no se funda en un proceso
colectivo de discusion y decision racional ciudadano, sino en la decision
estatal adoptada por el jefe del poder ejecutivo. Dicho proceso decisorio
vertical signa el tipo de criterios y medidas econdémicas adoptadas, impi-
diendo a las y los ciudadanos definirlos y controlarlas (De la Torre, 2013).
De este modo, contra una adecuada division de poderes politicos, “...el
poder ejecutivo en manos del lider populista [...] se dirige contra todos los
demas poderes institucionales, hasta someterlos a la tarea Unica [..] de la
construccion de lo politico...” (Villacafias Berlanga, 2015: 90).

3.2. Populismo civico

La version del populismo que aqui sindicamos como civica abrevaria de las
teorizaciones efectuadas en el siglo XVIIl por J. J. Rousseau acerca de la
necesidad de erigir una ciudadania activa, participativa y soberana como
respuesta frente a los multiples problemas de coordinacién, corrupcion, y
dominacién politica producidos por un gobierno puramente delegativo o
representativo. El civismo politico de J. J. Rousseau se cimentaria sobre
dos premisas principales, a saber: a) una nocion colectivista de la voluntad
politica, segun la cual los érganos o asociaciones pueden suscribir volun-
tades que son de manera constitutiva distintas a la mera agregacion de
voluntades individuales de sus miembros; y b) una concepcion participativa
radical de la politica, segun la cual la legitimidad democratica depende de
la posibilidad de tomar parte de modo directo en pie de igualdad en la toma
de decisiones politicas vinculantes (Linares, 2019: 32).
Independientemente de sus origenes tedricos mas remotos, la formula-
cidn contemporanea del populismo civico se sostiene sobre un fendmeno
politico trascendental desde fines de siglo XX hasta la actualidad, a saber:
la crisis de representatividad politica y el consabido reclamo de mayor par-
ticipacion ciudadana en la cosa publica (Greppi, 2012; Blondiaux, 2013).
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Entre numerosos factores causales de dicha crisis podrian destacarse
dos principales. Por un lado, actualmente existen numerosas organizacio-
nes intermedias, entre el poder politico nacional formal y la sociedad civil,
que no estan sujetas al control politico de los ciudadanos ni de sus repre-
sentantes y por tanto se vuelven organizaciones antidemocraticas (Greppi,
2012: 15-16). Por otro lado, las instituciones politicas democraticas, propias
de la esfera Estatal nacional, pierden constantemente eficacia y legitimidad
frente a una realidad contemporanea de tipo plural, postsoberana y com-
pleja (Greppi, 2012: 91-94).

La consecuencia mas ostensible de esta crisis de representatividad es
la emergencia de una creciente demanda ciudadana de participacion en los
procesos de deliberacion y decision politica. Asi, “...los ciudadanos de las
democracias contemporaneas no aceptan ya permanecer en silencio entre
eleccion y eleccion [...] El nuevo espiritu de las democracias es la emergen-
cia de un imperativo participativo...” (Blondiaux, 2013: 13).

El populismo civico, se presenta como aquella concepcion democratica
participativa que proclama el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el
pueblo. Este enfoque sostiene que quienes pueden y deben resolver sus
propios problemas politicos son los ciudadanos directamente afectados.
Dicho proceso decisorio horizontal permitiria a las y los ciudadanos definir
el tipo de criterios y controlar las medidas econémicas a adoptar (Canovan,
2001: 675-678).

Los populistas civicos no solo reivindican el gobierno del pueblo por el
pueblo y para el pueblo, sino que ademas critican el sistema representativo
sustentado en el sistema de frenos y contrapesos. Desde esta perspectiva,
la delegacion del poder implicada en tal sistema de interaccion agonal de
poderes es entendida como un signo de tirania y falta de libertad politica
para los ciudadanos delegantes. De este modo, a su juicio, el buen gobier-
no politico requeriria un sistema de interaccion entre poderes constituidos
basado en la estricta separacion de poderes y controles directos por parte
de la ciudadania para con los representantes (Gargarella, 2012: 106-107).

La concepcidon populista civica sostiene que el pueblo es el principal
intérprete de la constitucion, sea ello efectuado de forma directa o indirec-
ta. De este modo, los ciudadanos que integran ciertos mecanismos par-
ticipativos pueden proponer, interpretar y cuestionar las medidas estata-
les. No obstante, el poder ejecutivo es gjercido por un lider que oficia de

274 |



Tres hipétesis exploratorias acerca del populismo NICOLAS EMANUEL OLIVARES

representante de la soberania estatal y debe prestar deferencia a los senti-
mientos y razones del pueblo que lo erigié como representante (Villacanas
Berlanga, 2015: 16). Asi, partiendo de la indignacion politica, el populismo
civico promoveria la construccion de un nosotros popular que lucha contra
las resistencias generadas por un ellos oligarquico (Fassin, 2018: 85-97).

3.3. Cercanias y distancias conceptuales entre populismo
y republicanismo

En este apartado nos proponemos explicitar una tercera tesis exploratoria
la que ha tenido recientemente un profuso tratamiento. Nos referimos a
la postura conforme la cual populismo y republicanismo no debieran de
ser consideradas tradiciones politicas antitéticas. Por el contrario, las y los
especialistas son contestes en efectuar ciertas conexiones de sentido, las
cuales permitirian identificar ciertas cercanias y distancias entre ambas
concepciones politicas.

Para explicitar adecuadamente dicha hipdtesis, consideramos adecua-
do atender a dos interrogantes especificos: jcudles son los presupuestos
de la tradicion politica republicana?, ¢en qué se asemejan y diferencian
republicanismo y populismo?

En respuesta al primer interrogante, J. L. Marti afirma que el republica-
nismo puede ser definido como aquella tradicion histérica erguida frente
a cualquier tipo de ejercicio opresivo, tiranico o elitista de poder, es decir
de dominacién, que brega por la igualdad politica de las y los ciudadanos
(Marti, 2007: 151). Por dominacién entendemos aqui una situaciéon en la
cual un sujeto u organismo puede interferir de manera arbitraria en el curso
moral de accidn de otro (Marti, 2007: 153). Asi la libertad politica “...desde
un punto de vista republicano consiste [...] en no estar dominado, es decir,
en no encontrarse sometido bajo el poder arbitrario de otro hombre o de
otros hombres...” (Viroli, 2014: 41-42).

Frente a otras perspectivas republicanas de tipo representativa, consi-
deramos que la mejor manera de realizar el principio republicano de liber-
tad como no dominacién consiste en asumir una particular forma activa
de participacion politica ciudadana que es la deliberacion publica. Desde
dicho enfoque republicano, la legitimidad democratica de los procedimien-
tos politicos se sustenta sobre la genuina posibilidad de generar una igual
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participacion politica de todas y todos aquellos afectados por la norma,
institucion o medida politica que sea objeto de debate (Marti, 2007: 156-
160). Esta perspectiva republicana, de tipo deliberativa participativa reque-
riria la implementacion de érganos colectivos conformados por ciudadanos
designados por sorteo, mérito, o eleccion, que permitan disefiar, aplicar
y evaluar politicas publicas de gobierno. Sin embargo, no proponemos la
deliberacion y decision ciudadana, sea individual o grupal, constante sobre
todos y cada uno de los puntos sometidos a debate, sino solo sobre ciertos
momentos y temas identificados como relevantes (Marti, 2007: 159). En es-
te sentido, consideramos deben superarse los disenos institucionales libe-
rales que otorgan poco o nulo espacio a las y los ciudadanos en el proceso
de decision politica, generando nuevos espacios formales y vinculantes de
participacion (Marti, 2007: 154).

En respuesta al segundo interrogante, J. L. Villacahas Berlanga entiende
al populismo “...como un medio de reactivacion de los potenciales demo-
craticos en el contexto de la sociedad de masas, en la que las formas de
gestion tecnocraticas y burocraticas sustituyen progresivamente la politica
por la mera administracion...” (Villacanas Berlanga y Ruiz San Juan, 2018:
19). En este contexto normativo no ideal, el populismo podria ser definido
como “...el republicanismo minimo de tiempos péstumos, apocalipticos,
desesperados...” (Villacafhas Berlanga, 2015: 117).

Por otro lado, el republicanismo compartiria con el populismo algunos
aspectos fundamentales (Cadahia, 2019: 56). En particular, el republicanismo
ofreceria “...la posibilidad de orientar las instituciones hacia la participacion
ciudadana y hacerlas politicas efectivas, reactivando las dinamicas demo-
créaticas, al igual que el populismo...” (Villacahas Berlanga y Ruiz San Juan,
2018: 23). Aqui el republicanismo democratico es entendido como un “...
institucionalismo abierto y flexible, que lucha contra un cierre oligarquico e
inercial en la practica de las instituciones...” (Villacafhas Berlanga, 2015: 112).

No obstante, J. L. Villacahas Berlanga objeta que el populismo se ba-
sa “...en practicas discursivas y operaciones retoricas que en esencia se
limitan a enmascarar o desplazar los problemas, sin darles una soluciéon
real...” (Villacafhas Berlanga y Ruiz San Juan, 2018: 22). Es por ello, que a su
entender resultaria necesario depurar al populismo de aquellos elementos
objetables para acercarlo gradualmente a los estandares de un modelo
republicano (Villacafas Berlanga, 2015: 68-118).
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De este modo, identificados los limites y defectos del populismo, dicho
pensador considera necesario adoptar un enfoque republicano que atienda
a las dimensiones que recoge el populismo, tales como: “...la constitucion
de la subjetividad, el papel de los afectos y la fundacién del liderazgo...”
(Villacahas Berlanga y Ruiz San Juan, 2018: 23). Mas precisamente, des-
de este enfoque, el populismo seria considerado como una experiencia
transitoria aunque necesaria para alcanzar un régimen politico republicano
(Villacanas Berlanga, 2015: 111-120).

Por su parte, E. Rinesi afirma que si entendemos al populismo como lo
hace la concepcion liberal tecnocratica o bien como lo hace la perspecti-
va populista decisionista, entonces debiéramos concluir que el populismo,
constituye no solo una teoria distinta sino opuesta al republicanismo. Por un
lado, los liberales tecnocraticos consideran que el populismo constituye un
tipo de articulacion politica signada por la fuerte presencia de un liderazgo
personalista y carismatico, por la ausencia de mediaciones institucionales
adecuadas, asi como por la confusion general de los participantes de ese
fendmeno equivoco. Por otro lado, los populistas decisionistas consideran
que la republica suele ser pensada como un reino de armonia y de funcio-
namiento no conflictivo de las instituciones, mientras que el populismo pre-
supone el conflicto politico antagdnico inexpugnable entre fuerzas énticas
opuestas y la permanente apertura de la historia, sin posibilidad de alcanzar
un consenso siquiera parcial o provisorio (Rinesi, 2015: 90).

Sin embargo, las conexiones entre las tradiciones populista y republi-
cana son mas complejas que las propuestas por liberales y decisionistas.
En primer lugar, el republicanismo no es de por si incompatible con la exis-
tencia de un lider politico, sino con un determinado tipo de liderazgo que
va contra la posibilidad de que los ciudadanos deliberen y decidan por si
mismos ciertas cuestiones o bien que efectlen ciertos controles sobre los
poderes politicos constituidos. Asi también la funcion del lider politico en
el populismo tiene por funcion principal concentrar fuerzas contra ciertos
sujetos politicos particulares, individuales y grupales, que dominan a otros
mas desaventajados, aspecto que resulta compatible con la concepcion
republicana de libertad politica, entendida como no dominacién. En se-
gundo lugar, la dimensién de apertura o caracter inconcluso del populismo
no debe ocluir su dimensién de clausura y cierre. En otras palabras, el
populismo no es solo conflicto y crisis de todos los poderes instituidos,
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sino también cierre, hegemonia, orden, e institucionalidad. A mayor abun-
damiento, la tradicion populista bajo su version civica se propone garantizar
la ampliacion, universalizacion y profundizacion de derechos juridicos po-
sitivos. En tercer lugar, el republicanismo no puede ni deber ser reconstrui-
do como una tradiciéon politica que niega relevancia al conflicto, agonismo
y desacuerdo, privilegiando el consenso, la institucionalidad y estabilidad.
Mas precisamente, la tradicion republicana admite explicitamente el carac-
ter conflictual de lo politico, asi como el valor constructivo de las revueltas,
tumultos y manifestaciones ciudadanas, las cuales deben de ser conside-
radas como los contextos de construccion de una nueva institucionalidad
politica republicana mas sensible a las consideraciones publicas de los ciu-
dadanos (Rinesi, 2015: 91).

A su turno, L. Cadahia critica aquellos enfoques estrictamente formalis-
tas e historicistas que entienden al populismo como el eterno retorno con-
temporaneo de un hecho maldito de la politica, es decir, como un desvio o
camino politico fallido de las deseadas democracias liberales, asi como de-
finen al republicanismo como un adecuado correctivo del liberalismo (Ca-
dahia, 2019: 53). Estos enfoques que exageran el caracter peyorativo del
populismo, asi como los rasgos elogiosos del republicanismo condicionan
seriamente nuestras posibilidades tedricas de trazar puentes conceptuales
entre ambos (Cadahia, 2019: 54).

No obstante, cabe advertir que en trabajos recientes “...se aprecian
distintos esfuerzos por situar en una misma constelacion los debates del
populismo y del republicanismo...” (Cadahia, 2019: 54). Al respecto, desde
el ambito latinoamericano se han trazado dos conexiones de sentido rele-
vantes entre populismo y republicanismo. Por un lado, C. Vila ha definido
al populismo como “...una especie de republicanismo practico en cuanto
levanta la bandera de la primacia de los intereses y bienes del conjunto
(pueblo, nacién patria) por encima de los intereses y los privilegios particu-
lares...” (Cadahia, 2019: 54-55). Por otro lado, E. Rinesi ha sefalado que el
populismo latinoamericano debiera ser entendido “...como la forma en que
el republicanismo se ha desarrollado en América latina...” (Cadahia, 2019:
54-55).

L. Cadahia propone un intercambio positivo entre ambas tradiciones.
Por un lado, el populismo tendria necesidad del republicanismo para no
erigirse un sistema despdético, asi como el republicanismo necesitaria del
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populismo para no derivar en un gobierno oligarquico (Cadahia, 2019: 62).
En otras palabras, podria afirmarse la existencia de un populismo repu-
blicano o republicanismo plebeyo. Con dichas expresiones la autora no
pretende efectuar “...una fusion del republicanismo y el populismo, como
una especie de sintesis superadora, sino la posibilidad de establecer una
contaminacion especulativa entre ambos...” (Cadahia, 2019: 62).

El sintagma republicanismo plebeyo emergeria de la clasificacion en-
tre dos versiones de la tradicion republicana “...una oligarquica o elitista y
otra democratica o plebeya, que puede ayudar a reflexionar mejor sobre
este posible vinculo...” (Coronel y Cadahia, 2018: 77-78). Dicha distincion
permitiria detectar el origen del principal desencuentro entre populismo y
republicanismo, a saber el descuido de aquella bifurcacion entre un repu-
blicanismo liberal y otro popular.

El primero de ellos, intenta combinar los presupuestos del liberalismo
clasico con una particular reflexion sobre las instituciones republicanas. Es-
te primer enfoque se centra en la dimensiéon consensual de las instituciones
politicas y desatiende la idea de conflicto, asi como las formas populares
de organizacion. Desde esta perspectiva “...el conflicto es experimentado
como una falla o debilidad de las instituciones y la democracia, y su exis-
tencia supone un signo de deterioro...” (Coronel y Cadahia, 2018: 79). El
segundo, identifica el republicanismo con el poder popular, permitiendo
generar un didlogo valioso con el populismo. En particular podria afirmarse
que ambas tradiciones asumirian una concepcion del conflicto diferente de
la asumida por la tradicion liberal consensual: mientras ésta Ultima entiende
a las instituciones politicas como un espacio excluyente de regulacion y
limitacion del conflicto, las tradiciones populista y republicana, interpretan el
conflicto como constitutivo de las instituciones politicas, las cuales tendrian
por principal funcién expresarlo y regularlo sin neutralizarlo (Coronel y Ca-
dahia, 2018: 80). Mas especificamente el republicanismo plebeyo apelaria
a la dimensién conflictual de las instituciones politicas como mecanismo de
ampliacion de derechos y distribucion equitativa de bienes y oportunidades
(Coronel y Cadahia, 2018: 78).
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4. CONCLUSION

En el primer apartado de este trabajo presentamos el problema de inves-
tigacion, asi como tres hipdtesis exploratorias, sefalando la existencia de
notorias controversias acerca de cudl debiera ser el estatus tedrico del tér-
mino populismo (1).

En el segundo apartado (2.), tras preguntarnos si el populismo debiera
definirse como construccion discursiva, sindrome, relato o tradicién, expli-
citamos una primera hipdtesis exploratoria, conforme la cual el populismo
podria ser considerado una tradicion politica contemporanea sustentada
sobre acuerdos incompletamente teorizados.

En el tercer apartado (3.) adoptamos una segunda hipdtesis, referida a
la diferenciacion entre una version decisionista y otra civica de la tradicion
populista contemporanea. Esta distincion ofreceria a nuestra consideracion
mayor potencialidad explicativa que la clasificacion defendida por C. Mouffe
entre populismos de derecha y de izquierda.

En el cuarto apartado (4.) explicitamos una tercera hipétesis explorato-
ria, la cual rechaza una lectura antitética de las tradiciones politicas con-
temporaneas populista y republicana. Alli exploramos ciertas conexiones
de sentido entre ambas tradiciones, a partir de las teorizaciones efectuadas
por J. L. Villacanas Berlanga (2015: 111-120), E. Rinesi (2015: 91) y L. Ca-
dahia (2019: 62).

En este ultimo apartado (5.) explicitaremos ciertas reflexiones proviso-
rias, planteando tres fuentes de interrogantes especificos, relativos a algu-
nas conexiones de sentido entre las tradiciones contemporaneas populista
y republicana, los cuales permitirian delinear los contornos de una posible
y futura agenda de andlisis tedrico.

En primer lugar, atendiendo a las intuiciones de J. L. Villacanhas Berlan-
ga, nos preguntamos si la transicion de un modelo populista a otro repu-
blicano refiere al plano ideal o no ideal, asi como cuales serian los pasos
graduales aceptables para su efectivizacion. Incluso si aceptaramos que,
con relaciéon al republicanismo, el populismo constituiria un segundo me-
jor ideal o sistema de gobierno, surgen ciertas incégnitas. Por un lado, si
entendemos que la idea de transicion refiere a ideales politicos: ¢puede un
ideal regulativo transformase en otro?, de ser posible ¢qué criterios me-
tanormativos nos permitirian evaluar dicho pasaje?, en definitiva ;cuéales
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son las circunstancias ideales bajo las cuales debiera de producirse dicha
transicion? Por otro lado, si la transicion refiere al plano institucional ¢cuales
son los derechos ciudadanos y mecanismos de decision politica especifi-
cos que debieran transformarse?, ;coémo debiera producirse dicha trans-
formacion?, ;debiéramos efectuar una transicion abrupta o lenta?, ;quiénes
debieran ser las y los legitimados para proyectar, ejecutar y evaluar dicha
transicion institucional?

En segundo lugar, partiendo de las teorizaciones ofrecidas por E. Rinesi,
sostuvimos que el populismo civico no debiera ser considerado anti insti-
tucionalista, asi como el republicanismo no debiera ser definido como con-
sensualista. Sin embargo, esta observacion no elucida ciertos interrogan-
tes fundamentales. Por un lado, jexisten instituciones politicas netamente
populistas?, en caso de respuesta afirmativa, ¢qué diferencias existen entre
una institucionalidad populista decisionista y otra civica? Al respecto, si bien
en el tercer apartado de este trabajo (3.) hemos insinuado algunas posibles
respuestas a esta incognita, consideramos resulta necesario indagar con
mayor profundidad en esta tematica especifica. Por otro lado, ¢cuales son
las instituciones politicas que el republicanismo contemporaneo proyecta-
ria para canalizar adecuadamente el conflicto politico?, son suficientes los
mecanismos institucionales vigentes desde el constitucionalismo liberal del
siglo XIX?, ;cdmo promovemos de manera efectiva, es decir no ilusoria, la
participacion ciudadana en el siglo XXI?, ;cdmo deberia definirse desde
el republicanismo contemporaneo las nociones de sujeto constituyente y
cambio constitucional?

En tercer lugar, teniendo en consideracion las reflexiones de L. Cadahia,
pareciera posible trazar una relacion de mutualismo entre las tradiciones
contemporaneas populista y republicana. No obstante, emergen diversas
cuestiones de relevancia que permanecen sin respuesta: ¢ cuéles principios
politicos o disefios institucionales especificos serian los que ofician en una
u otra tradiciéon como filtros de legitimidad democratica?, de identificarse
;acaso el populismo civico no podria ser considerada una perspectiva po-
litica populista ya depurada por ciertos criterios republicanos? Peor aun,
si admitimos que el republicanismo es genuinamente sensible al conflicto
politico y promueve activamente la participacion ciudadana, ;igualmen-
te necesita que el populismo oficie como filtro normativo de sus postu-
lados 0 medidas de gobierno?; en todo caso, si como afirma la autora, el
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republicanismo admite una version elitista y otra civica, asi como el popu-
lismo admitiria una version despdtica y otra plebeya, ¢acaso ello no abona
el atractivo conceptual de distinguir entre un populismo decisionista y otro
civico?

Finalmente, cabe advertir que un completo y adecuado andlisis de las
tres fuentes de interrogantes aqui planteados excede con creces la acota-
da finalidad tedrica del presente trabajo. No obstante, consideramos que
las tres hipdtesis exploratorias aqui defendidas aportan interesantes ba-
ses conceptuales desde las cuales proyectar atractivas respuestas. Es por
ello, que nos proponemos en un préximo articulo de investigacion cientifica
atender a dichas incégnitas con mayor detenimiento.
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CAPiIiTULO 11

Etica discursiva y legitimidad democratica

Acerca del rendimiento politico del discurso moral

GONZALO SCIVOLETTO!'

INTRODUCCION

En la tradicion filosdfico-politica de la democracia deliberativa existe una
conexion estructural entre las discusiones propiamente politicas —entre
ellas, por ejemplo, las referidas a determinados arreglos institucionales—y
su fundamentacion normativa (ética). El principio o ideal de una comunidad
politico-juridica que se da a si misma sus propias leyes a través de un pro-
ceso de debate abierto e irrestricto es un principio fundamentalmente ético.
La pregunta acerca de su fundamentacion, esto es, por qué se trata de un
principio que debe ser respetado y en consecuencia puesto en practica es
tarea de la ética normativa. La pregunta acerca de como se institucionaliza
ese principio y sus preguntas derivadas, tales como si hay excepciones, es
decir, situaciones en las que no se deberia realizar una discusion abierta e
irrestricta —por las razones que fuere—, o acerca de qué tipo de instituciones
promueven ese ideal y cudles lo limitan, entre otras, son las que establecen
un puente entre la ética y la politica.

La ética discursiva (Diskursethik) es una teoria filoséfica que se origind
hacia fines de los afios 1960 y comienzos de 1970 en Alemania, primero

1 Profesor de Grado Universitario en Filosofia (Universidad Nacional de Cuyo) y Doctor en
Filosofia (Universidad Nacional de Lanus). Jefe de Trabajos Practicos de Introduccion a
la Filosofia (Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cuyo) y Profesor Titular de
Filosofia (Facultad de Ciencias Econémicas, Universidad Nacional de Cuyo). Codirector
de la Revista Etica y Discurso (La Revista cientifica de la Red Internacional de Etica del
Discurso).
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con Karl-Otto Apel y luego con Jirgen Habermas, y que continlia desarro-
llandose en todo el mundo, especialmente en Argentina y América Latina.
La democracia deliberativa, en cambio, tiene un trayecto propio, ajeno a
la ética discursiva, pero Habermas hara converger ambos campos vy tradi-
ciones en su gran obra de filosofia del derecho vy filosofia politica: Faktizitét
und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratis-
chen Rechtsstatts [Facticidad y validez. Contribuciones a una teoria dis-
cursiva del derecho y del Estado de Derecho democratico], publicada en
1992 (Habermas, 1998). Esto no quiere decir que antes de ello no hubiera
estudios e investigaciones que vincularan ética discursiva y democracia,
pero es esta obra de Habermas la que apunta de manera directa al nicleo
articulador entre moral, derecho y politica. Apel dedicé buena parte de sus
trabajos durante la década de 1990 a pensar con/contra y mas alla de
Habermas esa articulacion de la filosofia practica, por ejemplo, la relacion
entre la norma fundamental basica o principio del discurso y la democracia.
Son varios los trabajos donde Apel retoma una y otra vez estas cuestiones
en forma polémica con Habermas, aungue los aspectos centrales pueden
encontrarse formulados en el “tercer ensayo para pensar a Habermas con-
tra Habermas”, publicado en su libro Auseinandersetzungen de 1998. (Los
tres ensayos criticos de Apel sobre Habermas se encuentran traducidos al
espafnol en Apel, 2004).

Ahora bien, mientras que la fundamentacién discursiva habermasiana
de la democracia deliberativa ha sido y es objeto de numerosas investiga-
ciones, debates y polémicas, no ha tenido el mismo impacto en la filosofia
politica en general la perspectiva de Karl-Otto Apel. Una de las razones
posibles para ello es que el propio Apel se mantiene en un registro de fun-
damentacion filosdéfica, con un complejisimo y abstracto aparato categorial
que en muchos casos desalienta a quienes tienen intereses mas vinculados
a la realidad institucional y politica en un determinado contexto. Por otro la-
do, en la literatura especializada sobre la filosofia de Apel no es lo mas usual
encontrar indagaciones que vayan mas alla de ese marco tedrico especifico
y dialoguen con las tematicas, métodos o discusiones de la teoria politica
actual (incluida la propia agenda de la teoria de la democracia deliberativa).
Pero hay otra razdn de mayor peso, y tiene que ver con el caracter apa-
rentemente “idealista” o “moralizante” de la ética discursiva de Apel. Esta
es una critica que ya se le ha realizado a Habermas e incluso a la misma
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democracia deliberativa: estar demasiado cargada de supuestos normati-
vos. En Apel, donde incluso la ética normativa es mas robusta y el principio
del discurso tiene un caracter superior al principio de la democracia, esta
percepcion se vuelve todavia mas aguda.

Si bien este trabajo no pretende modificar tal prejuicio, si se propone
ofrecer algunas indicaciones programaticas para una posible conexion
de la ética discursiva de Apel con la politica, bajo una forma que, aunque
comparte importantes supuestos de fondo con la propuesta habermasia-
na, se aparta de ella precisamente en lo que atafie al rendimiento politico
del discurso moral®. El hilo conductor para ello lo ofrece la problematica
de las condiciones marco para la institucionalizacion de la deliberacion o
discurso practico (Scivoletto, 2020): Si la norma bésica fundamental puede
ser formulada como un imperativo categdrico del tipo: “argumentad con
todos los afectados en condiciones de simetria discursiva”, cuya traduc-
cion politica constituye el principio de legitimidad democratica, entonces la
problematica propiamente filoséfico-politica atane a los limites y alcances
de laimplementacion de discursos practicos en contextos especificos. Los
criterios politicamente relevantes para tal implementacion o institucionali-
zacion pueden ser extraidos de las condiciones marco que la hacen posi-
ble. Las condiciones marco pueden ser dividas en internas y externas: las
primeras obedecen a criterios inmanentes al discurso, como por ejemplo
un lenguaje universalmente accesible o comprensible por todos los inter-
locutores®. Entre las externas se encuentran las condiciones ligadas a las
posibilidades de participar en un discurso practico mediante dispositivos
juridico-politicos (libertades basicas de expresion, participacion, etc.) y so-
ciales (medios y recursos), y también a las condiciones ligadas a la forma-
cion de la personalidad no autoritaria (democratica, critica, falibilista, etc.).
Pero esas condiciones mismas son el resultado de procesos histéricos y de
socializacion contingentes, y su realizaciéon concreta es a menudo compleja

2 Eltérmino discurso (Diskurs) en la ética discursiva tiene un significado técnico preciso: se
trata del ambito de resolucién de pretensiones de validez controversiales. Por discurso
practico se entiende la resolucion de pretensiones de validez normativas. Aungque existen
diferencias entre discurso y deliberacion, a los fines de este trabajo seran tomados como
sinénimos.

3 He abordado esta condiciéon en el marco de la discusion acerca del uso de “razones
religiosas” en la discusion publica. Ver Scivoletto, 2017 a; 2017 b).
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y contradictoria: no se puede contar con ellas de manera absoluta ni ser
creadas desde un punto cero. De aqui que el proceso de su realizacion
practica o institucionalizacion implica el conocimiento de los limites, alcan-
ces y posibilidades de las instituciones ya existentes.

En este sentido, el abordaje de la politica —por ejemplo, de la articulacion
entre la democracia y el Estado de derecho—, desde la perspectiva de la
ética del discurso puede ser entendido como una extension o aplicacion
de la ética normativa. Ahora bien, que la politica se encuentre dentro del
horizonte normativo de la ética no significa que toda la politica se reduzca
a mera ética aplicada o, en otros términos, que se “moralice” la politica. El
rendimiento politico del discurso en la version de Apel ciertamente es mas
robusto que en la concepcidon habermasiana, en la medida que la ética
sirve de marco orientador de la politica (de lo normativo en general). Pero
en lugar de ver en ello una debilidad —por su presunta falta de “realismo”-
creo que puede verse una fortaleza, pues por ejemplo no se corre el riesgo
de identificar la democracia con una forma histérica de realizaciéon. Como
afirmara el propio Apel en una entrevista: “LLa democracia también es solo
un resultado histérico contingente, para el que todavia no conocemos nin-
guna alternativa —esto es, a la democracia parlamentaria, a la democracia
de partidos. Pero eso no significa que deba identificarse con el objetivo
mas alto de la ética, sino que es una forma de realizacion politica que hasta
ahora consideramos como la mejor” (Apel, 2020, 31. Traduccion G. S.). Esta
escision, que puede y debe ser mantenida, es politicamente relevante en
nuestros contextos democraticos, donde en muchos casos se ha realizado
el proceso inverso de identificar ciertas formas particulares de las demo-
cracias europeas como modelos de la democracia deliberativa, y a su vez,
como modelos de lo que deberian ser nuestras democracias latinoameri-
canas. Este procedimiento tiene la dificultad —-mas alla de su efecto ideo-
l6gico— de que hipostasia la idea de democracia e impide la imaginacion
institucional ligada al proceso de aprendizaje politico colectivo. Un ejemplo
de esto lo representan algunas criticas a la democracia populista o al po-
pulismo en general, que en muchos casos provienen o se valen del aparato
categorial de la democracia deliberativa®.

4 A modo de ejemplo, acerca de cdmo puede mostrarse que democracia deliberativa y
(ciertos aspectos del) populismo no son necesariamente incompatibles, ver Moller, 2018.
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Ahora bien, el despliegue argumentativo de Apel no siempre es cohe-
rente con aquella separacion entre el principio del discurso (moral) y su rea-
lizacion politica en el principio democratico. Pero el conflicto no se produce
tanto en la dimensioén ética en si misma (ni en la parte A ni en la parte B de la
fundamentacion de la aplicacion), como en la teoria social subyacente. Esto
se manifiesta cuando Apel analiza las coerciones a las que se encuentran
sometidos los sujetos por las grandes instituciones como el mercado, el
Estado y el derecho. Tales instituciones tienen un caracter inevitable para
Apel, en la medida que desempefan funciones especificas como subsiste-
mas sociales. En ese sentido, si bien pueden y deben ser sometidas a cri-
tica mediante el discurso, no podrian ser remplazadas sin que la sociedad
perdiera un elemento que hace posible su funcionamiento. De hecho, el
término aleman que utiliza Apel para designar las restricciones que ejercen
estas instituciones, Sachzwang, parece indicar que se trata de algo que
forma parte de su naturaleza misma, con lo cual hay que contar como un
hecho coercitivo puro. Pero més alla de las cuestiones exegéticas el pro-
blema apunta a una cuestion que excede la obra de Apel y es central para
la filosofia practica —un problema eminentemente politico—: jcuanta coer-
cion al principio moral del discurso es normativamente aceptable? ;Cuanta
racionalidad funcional-estratégica de las instituciones es legitimamente so-
portable para que efectivamente desempefien su rol y hasta qué punto es
posible convertirlas en instituciones discursivas (deliberativas)?®

1. DE LA APLICACION DE LA NORMA ETICA FUNDAMENTAL

La ética discursiva no solo se ha ocupado del problema de la fundamenta-
cion de las normas morales, también aborda el problema de su aplicacion
al mundo real, esto es, a un mundo ya constituido histéricamente por una
eticidad concreta encarnada en instituciones, practicas sociales, normas
juridicas, etc. Pero, mientras que Habermas otorga preeminencia a la insti-
tucionalizacion juridica (Gunther, 1993; Habermas, 1998) Apel propone una
ética de la corresponsabilidad referida a la historia o parte B de la ética

En una direccion similar, pero desde un punto de vista sistematico que articula la razon
deliberativa y la razén populista, ver Casullo, 2009.

5 Los siguientes dos puntos son una reelaboracion de Scivoletto, 2016.
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discursiva (Apel, 1988; 1991; 1993; 2001; 2007). Esta ética debe responder
a la pregunta béasica sobre qué se debe hacer cuando no estan dadas
las condiciones para la realizacion de un discurso practico. Ahora bien,
mas alla de las diferencias entre la ética de Habermas y la de Apel, hay
un aspecto en el que ambas propuestas pueden encontrar un punto de
convergencia: la aplicacion practica de la ética discursiva al mundo real
consiste en un proceso de institucionalizacion progresiva del discurso fren-
te a, o dentro de, las instituciones. En algunos casos, se trata de un frente
a porque las instituciones mismas no podrian ser convertidas en discursos
practicos, como aparentemente seria por ejemplo el caso del mercado. El
derecho en todo caso puede regular, orientar o poner limite, pero en tan-
to subsistema social posee su propia l6gica y hasta su propia legitimidad
funcional. En otros casos, se podria pensar en una institucionalizacion del
discurso dentro de las instituciones, 1o que las convertiria por ejemplo en
mas deliberativas.

Apel entiende a las instituciones® como sistemas de autoafirmacion
(Selbstbehauptung), en el sentido de que configuran las identidades y roles
de los sujetos, y que median sus interacciones en el mundo de la vida. Las
macro instituciones como el sistema politico, el mercado y el derecho im-
ponen coerciones facticas (Sachzwédnge) que deben ser tenidas en cuenta
para la aplicacion del principio del discurso o deliberacion practica (Apel,
2007), pero, al mismo tiempo, las normas ideales inherentes al discurso
funcionan como instancia u horizonte critico de tales instituciones. Por eso
Apel entiende que el discurso tiene un caréacter meta-institucional. Como
parte de esta problematica, seria importante desarrollar entonces una
teoria de la institucionalizacion, la cual podria abarcar, en principio, los si-
guientes campos problematicos. En primer lugar, como categoria filosdfica,
deberia explicitar un aspecto sistematico de la fundamentacion en relacion
con el principio de complementacion de una ética de la corresponsabilidad
referida a la historia (Apel, 1988: 141 ss. También Apel, 1991; 1993; 2001),
y en el caso de Habermas, a la positivizacion juridica del discurso practico

6 En este trabajo no podemos ocuparnos en detalle de la concepcién de las instituciones
de Apel. Como referencia central hay que tener en cuenta que el punto de partida, y al
mismo tiempo blanco de la critica, es la filosofia de las instituciones de Arnold Gehlen
(Apel 1985 I: 191-214). Luego sera también importante la teoria de sistemas de Luhmann,
y la propia teoria social de Habermas.
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(como complementario de un principio de democratizacion) (Habermas,
1998). Pero, ademas, el proceso de institucionalizacion del discurso debe-
ria ser interpretado en tension, por asi decir, con las coerciones funcionales
sistémicas del mercado, la politica y el derecho (Apel, 2007, pp. 133 ss.); ¥
la forma en que se interprete dicha “tension” no soélo deberia abrir un deter-
minado horizonte de accién a futuro, bajo un cierto ideal emancipador, sino
también un criterio normativo de reconstruccion histérica de la evolucion
social (Apel, 2013; Habermas, 1971). En este sentido, por Ultimo, la filosofia
practica deberia expandirse desde la reflexion sobre los presupuestos nor-
mativos de la praxis hacia una interrelacion mas directa y dinamica con la
praxis. Las multiples formas que adopta la institucionalizacion del discurso
practico en la actualidad, por ejemplo, en comités de bioética, consejos
asesores en las instituciones educativas o la tendencia creciente a la de-
liberacion en el sistema judicial (De Zan, 2004) ponen a la ética discursiva
en didlogo con las ciencias sociales y la critica a las instituciones (Michelini,
2008; Prono, 2013; Reigadas, 2006). Es necesario desarrollar, entonces,
un examen mas detenido de dichas instituciones y desde una perspectiva
contextualizada o situada.

Pero volvamos a la norma moral basica inherente al principio del discur-
S0. La ética discursiva presenta la particularidad de que “postula idealiter
discursos reales (de las personas afectadas o de sus representantes) pa-
ra la solucion de problemas morales, esto es, para la fundamentacion de
normas morales concretas, materiales y situacionales” (Apel, 2001, p. 77).
Frente a una controversia moral, donde hay pretensiones de validez norma-
tiva en pugna, la norma moral basica obliga a la realizacion de una discu-
sién en la que participen todos los afectados por dicha norma. Por ejemplo,
en el caso de que se discuta si es moralmente aceptable la eutanasia o
el aborto, la norma moral basica o principio del discurso no establecera
cual es la respuesta correcta, sino cual es el procedimiento legitimo para
encontrar esa respuesta, independientemente de que se arribe a ella en
algun momento. Es decir que la fundamentacion en el campo de la filosofia
practica presenta dos dimensiones. Por un lado, tenemos la fundamenta-
cion (reflexiva-Ultima, pragmatico-trascendental) de la norma bésica de que
ante cualquier discusion sobre pretensiones de validez normativa se ha de
apelar a un discurso practico; y, por otro lado, tenemos las normas morales
mismas (materiales) fundamentadas por los interlocutores en el discurso
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practico. Pero del primer nivel pueden extraerse, también mediante un pro-
cedimiento pragmatico reflexivo, otras normas inherentes a ese principio
del discurso (Damiani, 2016). Apel por ejemplo identifica la igualdad vy la
corresponsabilidad: todo interlocutor, en tanto participante de un discurso
practico, es igual a otro interlocutor en el sentido de que en el discurso no
puede haber exclusiones o discriminacion. Por su parte, la corresponsabi-
lidad presupone la capacidad individual de todo interlocutor discursivo de
poder dar cuenta de (accountability), pero también mas alla del marco de la
responsabilidad individual definida en sus respectivos contextos institucio-
nales (matrimonio, familia, partido politico, etc.) hay un nivel de responsabi-
lidad por el disefo y critica de las instituciones que no pueden ser imputa-
dos de forma puramente individual’. Estos dos principios morales basicos
tienen un caracter trascendental, es decir, pueden ser reconocidos como
condiciones de posibilidad a priori del propio discurso. Sin igualdad ni co-
rresponsabilidad no podria darse el discurso practico. En el caso de que un
interlocutor cuestionara la norma fundamental o simplemente preguntara
“ipor qué los conflictos morales tienen que ser resueltos en un discurso
practico?”, la respuesta (fundamentacion) deberia seguir un procedimiento
filosofico-reflexivo bajo la forma de un argumento trascendental, pues no
puede ser extraida del acuerdo de los propios sujetos porque es la condi-
cion de posibilidad de todo acuerdo legitimo. Para el caso de la correspon-
sabilidad, el argumento (trascendental-reflexivo) reviste la siguiente forma:
“... uno no puede impugnar sin autocontradiccion en el discurso que para la
concreta determinacion de la validez universal de una maxima de la accion
0 de una norma se requiere en principio la comprobacion de la aceptabi-
lidad de las previsibles consecuencias de su implementacion, o la aptitud
para el consenso por parte de todos los afectados” (Apel, 2007, p. 108).
Ahora bien, si la aplicacion efectiva de la ética depende de discursos
reales, entonces nos encontramos con dos tipos de problemas. El primer
tipo de problemas consiste en el ingreso al discurso o a la deliberacion
practica. Esta dimension presenta ademas dos subniveles: primero la

7 Por ejemplo, para Apel, no se le puede achacar a un banquero o a un empresario aisla-
do el empobrecimiento del Tercer Mundo, en el sentido que las acciones que realiza en
gran medida estan prescriptas por el sistema econémico capitalista general. Pero si ese
individuo es corresponsable por la transformacion de las reglas y disefios institucionales
que producen esos efectos (Apel, 2007, p. 98).
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voluntad de querer formar parte de un discurso y la posibilidad factica de
hacerlo, y segundo, la buena voluntad® de participar de manera genuina, y
no, por ejemplo, instrumentalizar el discurso para la realizacion de intereses
previos ya fijlados®. En el primer caso, el interlocutor tiene que querer parti-
cipar de un discurso, lo que supondria someterse a la fuerza no coercitiva
de los mejores argumentos. Esto nos ubica en un plano psicoldgico y politi-
co-practico que concierne a las circunstancias facticas, por ejemplo institu-
cionales, que favorecen o impiden la participacion real de los afectados en
la discusion: esto constituye, a grandes rasgos, el objeto de la teoria critica.
Traducido al plano de la legitimidad democratica, los problemas atafen
entonces a: la negativa de los agentes (ciudadanos, grupos sociales, etc.) a
participar, la imposibilidad factica de participar de quienes quieren hacerlo
y el interés por participar genuinamente como interlocutores discursivos.

El segundo tipo de problemas no se refiere a los participantes sino al
contenido de las discusiones. Alli nos encontramos con el problema de la
determinacion de los intereses que estan en juego y deben ser tenidos en
cuenta (Anderson, 2001), y la determinacion de las consecuencias y efectos
colaterales posibles de las normas propuestas. Si bien Apel realiza esta
distincion entre dos dimensiones en el problema de la aplicacion (Apel,
2001, p. 78), en mi opinidn, soélo la primera representa un problema estruc-
tural o filosdficamente relevante, pues se trata de la constitucion misma del
discurso. La segunda, en cambio, por dificil que sea la determinacion de
intereses 0 consecuencias, se presupone ya la realizacion de un discurso
para dicha determinacion. En este Ultimo caso, el discurso practico habra
de articularse con un discurso tedrico y/o con un discurso hermenéutico
acerca de la comprension (y autocomprension) del sentido, por ejemplo,

8 De acuerdo con Damiani, el concepto de buena voluntad proveniente de Kant puede ser
conservado si se lo comprende, a la luz del giro pragmatico, como voluntad del interlocu-
tor discursivo. “Entiendo por interlocutor discursivo alguien que contribuye a la solucion
de un problema mediante la propuesta y evaluacion de argumentos, porque esta intere-
sado en encontrar esa solucion. Por ello, lo Unico que un interlocutor discursivo quiere y
puede querer es contribuir a resolver con argumentos las pretensiones de validez, que él
u otros interlocutores discursivos elevan cuando proponen soluciones para el problema
en cuestion” (Damiani, 2015, p. 107).

9 Eneste sentido, no toda discusién argumentativa es en sentido estricto un discurso prac-
tico. Las negociaciones también utilizan argumentos, pero el objetivo no es resolver una
pretension de validez sino obtener un beneficio, o el mayor beneficio posible.
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de las expresiones simbdlicas de las necesidades, intereses y demandas
de los interlocutores™. En sintesis, el problema especifico que presenta
la cuestion de la aplicacion es que esta, al depender de discursos reales,
depende a su vez de la buena voluntad de los interlocutores posibles, de
sus competencias o capacidades y de que estén dadas las condiciones
sociales o politicas que lo permitan.

Por problema de la aplicacion de la ética no debe entenderse entonces
la clasica cuestion del pasaje de un principio general a un caso particular.
La aplicaciéon y su respectivo principio de complementacion apunta a res-
ponder la pregunta acerca de qué debemos hacer en aquellos casos en
que el discurso no puede ser efectivamente realizado porque no tenemos
las garantias de que nuestros interlocutores efectivamente quieren guiarse
por las normas del discurso, o si pueden hacerlo debido a las circunstan-
cias 0 a la responsabilidad asumida previamente dentro de una institucion
o sistema de autoafirmacion. La pregunta a la que se debe responder, me-
diante el principio de complementacion (Ergdnzungsprinzip), apunta a “lo
que uno deberia hacer en casos donde las normas ideales procedimenta-
les de resolucion de problemas morales mediante discursos practicos no
pueden ser aplicadas” (Apel, 2001, p. 86).

Para comprender mejor el punto anterior se puede analizar el siguiente
ejemplo. Imaginemos un politico que quiera, tiene la buena voluntad de ac-
tuar conforme a la norma moral basica, es decir el caso de un politico moral.
En tal caso, este politico que en todo quisiera obrar conforme al imperativo
categdrico discursivo no podria hacerlo siempre, simplemente porque no
le estaria permitido en funcién de la responsabilidad intrinseca de su cargo
o rol, pues podria poner en peligro el propio sistema de autoafirmacion al
cual responde y debe mantener incluso legalmente (Apel, 2001: 86). (Como
es sabido, Weber explicitd este problema bajo la oposicidn entre ética de la
conviccion y ética de la responsabilidad).

10 Ambas dimensiones, las del ingreso al discurso de los interlocutores y las del contenido
a ser considerado y sus posibles efectos, si son igualmente relevantes desde un punto
de vista histérico, en la medida que representan una novedad en la historia de la ética.
Por ejemplo, en Kant, ninguna de las dimensiones representa un problema, debido a su
solipsismo (no es necesario ingresar en un discurso real con todos los afectados para
determinar la validez de la méaxima) y a su rigorismo (se considera la intencién y no las
consecuencias). En el caso del utilitarismo, segin Apel, tampoco habria una reflexion
sobre la dimension intersubjetiva, la apelacién al discurso real.
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Segun Apel, en tal caso, hay dos caminos posibles para abordar este
dilema, aunque ambos son insuficientes. Por un lado, podria exigirsele al
politico que quiere actuar moralmente que renuncie a las responsabilidades
asumidas junto con su cargo o su rol (por ejemplo, la pertenencia a un par-
tido, un bloque en el Parlamento, o las responsabilidades ante sus votantes)
y actie “como si las condiciones de una comunidad ideal de comunicacion
fueran realmente existentes” (Apel, 2001: 86). En caso de politica exterior,
por ejemplo, esto podria llegar a ser catastrofico desde el punto de vista de
las consecuencias. Por otro lado, podria exigirsele que renuncie a la norma
moral basica y actle por principios puramente pragmaticos, esto es, que se
mueva en el ambito de la Realpolitik. Es decir, que no trate ni a sus votantes
ni a sus opositores como interlocutores, sino que se comporte de forma
puramente estratégica. Cualquiera de los dos caminos supondria, preci-
samente, el abandono de la idea misma de politica-moral. Este caso por
supuesto no es el Unico donde el principio moral debe ceder ante las coer-
ciones de la situacion, y donde por ejemplo seria irresponsable ingresar en
un discurso practico debido a que no estan aseguradas las condiciones
de reciprocidad, es decir, no esta garantizada la buena voluntad discursiva
de otros interlocutores. El problema que se presenta aqui surge del doble
sistema de responsabilidad en el que se encuentran comprometidos los
sujetos mencionados anteriormente: una responsabilidad que emana del
principio de la corresponsabilidad discursiva (rol de interlocutor discursivo)
y otra que emana de la responsabilidad institucional o sistémica (rol social).

La soluciéon propuesta por la ética de la corresponsabilidad, como parte
B de la ética discursiva, ha sido reconstruida por Maliandi bajo la etiqueta
de paradigma de restriccion compensada. Afirma Maliandi,

[l]a restriccion ocasional de la aplicacion del principio, por parte de un agente
que lo ha reconocido, tiene que ser compensada: el agente queda, en un caso
asi, automaticamente comprometido a reordenar por completo su vida practica
en el sentido de contribuir, en la total medida de sus posibilidades, a la paulatina
institucionalizacion de los discursos practicos (cursiva, G. S.), lo que equivale
también a la paulatina minimizacion de las situaciones en las que la aplicacion

del principio resulte moralmente imposible (Maliandi, 2007, p. 56).
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En el ejemplo del politico (que quiere ser) moral de Kant y Apel, entonces, en
casos donde éste deba actuar de manera no discursiva deberia al mismo
tiempo comprometerse en la institucionalizacion de las condiciones marco
necesarias para que en un futuro sea posible un actuar consensual-comu-
nicativo. (Esto implicaria una transformacion de las relaciones de poder; en
términos modernos, supondria por ejemplo la salida del Estado de Natura-
leza también por parte de los Estados entre si en un sistema internacional).

Esta soluciéon al problema de la aplicabilidad parece en cierto sentido ra-
zonable, sin embargo, presenta una dificultad fundamental, que es la de la
determinacion del momento de la “restriccion” y de los limites o el alcance
de la accion estratégica. En tal sentido la guerra por “razones humanitarias”
0 de autodefensa (Habermas, 1999; Apel, 2002), o las estrategias no vio-
lentas tales como la mentira y el engafno, podrian encontrar legitimidad en
cuanto medidas contra-estratégicas para la ética discursiva. Formaria parte
de lo que Apel llama “estrategia moral de largo plazo”.

2. LAS COERCIONES (SACHZWANGE) INSTITUCIONALES

El andlisis del punto anterior pone en evidencia el caracter central que tiene
la mediacion institucional de los sujetos en la realizacion del discurso prac-
tico. Pero las instituciones no sélo tienen un caracter limitante de la accion
humana, es decir no sdlo funcionan como coerciones del libre accionar,
sino que también tienen un caracter positivo en la medida que liberan a los
sujetos de la carga de la accioén, esto es, del peso cognitivo de tener que
decidir siempre y en cada ocasion qué es lo que se deberia hacer. La alie-
nacion de los agentes en las instituciones tiene en cierto punto un caracter
inevitable. Como afirma Gehlen:

Las instituciones son las formas supremas del orden y del destino que nos am-
paran y nos amparan sobreviviéndonos largamente, y a las cuales se entregan
los hombres perspicaces con un grado de libertad acaso mayor para aquél que
se atreve que el que tendria actuando por si mismo... Y las instituciones como
el matrimonio, la propiedad, la iglesia o el estado enajenan a los hombres pre-
cisamente de propia subjetividad inmediata, prestandoles una subjetividad mas

elevada que atraviesa los designios del mundo y de la historia, mas también les
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protegen de si mismos, dandoles opcidn, sin exigirselo, a un ajustamiento de la
subjetividad supremo e incomparable (Apel, 1985 |, p. 200).

Apel por supuesto cuestiona y se aparta del caracter conservador de la
concepcidon gehleniana de las instituciones, pues precisamente la funcién
de la razén practica es la critica de las instituciones. Sin embargo, la alie-
nacion en las instituciones es para Apel algo “inevitable”, y proponer su
eliminacion total conduciria a un “utopismo ético” (Apel, 2001, p. 97). Pero si
es imposible saltar por encima de la alienacion institucional, lo cual supone
saltar por encima de la historia social y de la eticidad, entonces la razén
practica que debe encargarse de la critica institucional debe tener también
una forma institucional, es decir, la razén practica no puede funcionar en un
marco desinstitucionalizado, en un punto cero de la historia, en una relaciéon
directa face to face de dos sujetos en el mundo de la vida. La ética, desde
este punto de vista, es radicalmente siempre una ética social y politica, y el
discurso o deliberacion practica debe adoptar una forma institucional. Para
Apel, la razdn comunicativa, en tanto razén practica, “puede ser institucio-
nalizada como una esfera publica racional (rdsonnierende Offentlichkeit)”
(Apel, 2001, p. 8). Por lo tanto, la mediacion de la eticidad, las instituciones
dadas de antemano, no puede ser entendida como un mero elemento ex-
terno o limitante, sino que tiene que formar parte de la racionalidad préactica
misma. Esto es lo que distingue, dicho sea de paso, el universalismo kan-
tiano del universalismo ético-discursivo. Para la ética del discurso, al ser los
afectados mismos (con sus intereses y respectivos “ethos”) los que tienen
que llegar a un consenso en un discurso practico, la mediacion institucional
forma parte del proceso mismo de determinacion de la validez de una nor-
ma. En ese sentido, para Apel, y a diferencia de Kant, la ética es también un
tema complejo, donde “para el hombre comuin” no es tan facil determinar
qué es lo correcto, y donde se requiere, ademas de tener en cuenta el in-
terés de todos los afectados, “el conocimiento disponible de expertos para
aportar informacion sobre los efectos directos y colaterales de la observa-
cion universal de tales normas” (Apel, 2001, p. 62).

Este punto permite observar que Apel se encuentra en una posicion
ambigua en relacion con la critica a las instituciones. Por un lado, entiende
que las instituciones “pueden llegar a ser obstaculos importantes para una
moralidad posconvencional y universalmente valida de la razén” y por lo
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tanto la ética discursiva debe someterlas a una critica constante y progresi-
va (Apel, 2001, p. 96), mientras que, por otro lado, en el modo de abordar o
concebir las coerciones, sobre todo del mercado, parece naturalizar dichas
coerciones y adoptar una actitud meramente reformista o correctiva, pero
no transformadora (Fernandez, 2006). Si bien Apel no considera a las coer-
ciones como determinaciones causales, si las considera como necesarias
desde un punto de vista histérico evolutivo, del desarrollo de los subsis-
temas funcionales de la modernidad. A mi juicio, esto se manifiesta clara-
mente en la caracterizacion de Apel de la globalizacion' como un proceso
irreversible (Apel, 2000, p. 138) y de la economia de mercado, junto con la
politica y el derecho como subsistemas histérico-evolutivamente diferen-
ciados que “tienen que ser aceptados por todos los afectados”. Respecto
de la economia de mercado, por ejemplo, si bien Apel quiere distanciarse
criticamente de la “utopia neocliberal”, considera que las “coerciones funcio-
nales del sistema funcional de la economia de mercado deben ser acep-
tadas” (Apel, 2007, p. 162). De un modo similar, tienen que ser aprobadas
las coerciones de la politica o el Estado y del derecho positivo. En el primer
caso, para “sostener y mantener sistemas de poder de autopreservacion”;
y en el segundo, para sostener “un orden de justicia”.

Independientemente de la evaluacién empirica que se pueda realizar
sobre la evolucion de los subsistemas funcionales en la modernidad occi-
dental, estas consideraciones plantean una contradiccion —o al menos una
tensidon— en la propia defensa de Apel de la diferencia trascendental que
se planteaba al comienzo de este trabajo entre el principio del discurso y
su realizacion politica en las democracias modernas. El problema es si se
trata de una contradiccion o tension desde un punto de vista estructural o
filosofico normativo o entre la dimensién normativa y la reconstruccion em-
pirica histérico-evolutiva. La forma en la que se comprendan las coerciones
sistémicas de las instituciones es lo que dara la pauta para responder esta

11 Apel entiende a la globalizacidon como la ultima etapa, hasta el momento, de un proceso
que comenzd con la conquista y la colonizacion europea. Pero a esta globalizacion “de
primer orden” le contrapone una globalizacion de segundo orden, como desafio externo
de una macro-ética global. Las tareas que tal “globalizacion de segundo orden” debe
llevar a cabo son: 1) realizar un orden cosmopolita de derecho, 2) realizar un orden cos-
mopolita de economia, entendido como “economia social de mercado de escala global”
y 3) realizar un orden social multicultural global (Apel, 2001, p. 12).
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pregunta. Si las coerciones son comprendidas de forma cuasi naturalista,
entonces se encontrarian inmunizadas a la critica y por lo tanto fuera del
alcance del discurso practico. Esta conclusion no sélo resulta cuestionable
desde un punto de vista politico, sino también resulta contradictoria con el
propio principio del discurso. El propio Habermas parece sugerir esta linea
de interpretacion cuando afirma que las normas del discurso alcanzan sélo
a quienes se encuentran “dentro” del discurso, pero no para quienes no
han ingresado o se han salido de él. En sus palabras:

No resulta evidente en modo alguno que las reglas que son inevitables den-
tro de los discursos también puedan aspirar a validez para la regulacion de la
accion fuera de tales discursos. Incluso aunque los participes en la argumen-
tacion estuvieran obligados a obrar con presupuestos de contenido normativo
(por ejemplo, a considerarse mutuamente como sujetos responsables, a tratar-
se como interlocutores iguales, a concederse crédito reciproco y a cooperar
mutuamente), podrian liberarse de esta exigencia pragmatico-trascendental en
cuanto salieran del circulo de la argumentacion. Tal obligacion no se transmite
inmediatamente del discurso a la accion. En todo caso, la fuerza reguladora de
la accion del contenido normativo descubierto en los presupuestos pragmati-
cos de la argumentacion precisaria una fundamentacion especial (Habermas,
1987, p. 109).

Por el contrario, la ética discursiva en su version apeliana defiende la idea
de un discurso virtual acomparnante. Se trata de la idea basica de que to-
da accién humana con sentido supone implicitamente la posibilidad de
una evaluacion critica mediante un discurso. Como afirma Damiani, “si la
accion humana es acompanfada, implicita y virtualmente, por un discur-
SO practico en el que podria determinarse la correccion normativa de la
misma, entonces los presupuestos necesarios de ese discurso también
la acompanan” (Damiani, 2016, p. 86). Esto quiere decir que, tal como se
mostrd anteriormente, si la simetria discursiva o igualdad y la correspon-
sabilidad son principios inherentes al discurso, entonces tales principios
pueden funcionar como instancia critica de los cursos de accién que se
deciden en los diferentes subsistemas sociales. ¢Pero es posibles cuestio-
nar esos sistemas subsistemas en su conjunto? Responder esta pregunta
supondria justificar desde un punto de vista trascendental las funciones
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que desempefan tales subsistemas sociales, es decir, como funciones no
meramente contingentes en el proceso de evolucion social. Esto supone
desarrollar una arquitecténica entre derecho, moral y politica alternativa a
la forma en que la propone Habermas en Facticidad y validez. Esta tarea
esta delineada programaticamente por Apel hacia el final de su menciona-
do ensayo de pensar con Habermas contra Habermas (Apel, 1998, pp. 813
y ss.). El esquema propuesto por Apel se distancia de Habermas no sélo
por el reconocimiento del contenido moral del principio del discurso que
se ha analizado aqui, sino por el grado de superioridad que otorga al dere-
cho respecto de la politica, y de la articulacion también del derecho con la
economia de mercado —un tema que, en Habermas, como minimo es muy
ambivalente (Jutten, 2013)-.

El derecho cumple, para Apel, una funcidén complementaria al principio
ideal del discurso, en el marco de una ética de la corresponsabilidad en
relacion con la historia y las instituciones. Dado que, como se ha mostrado,
la aplicacion directa del principio del discurso podria ser irresponsable o
riesgosa —por ausencia de responsabilidad reciproca, por ejemplo, cuando
no hay voluntad de argumentar—, entonces es necesaria una funcién com-
plementadora, y esto es precisamente la que realiza el derecho basado
en la fuerza o poder legitimo del Estado. A partir de ello, Apel deriva tres
funciones del derecho: la primera alude a la exigencia de fundamentacion
del derecho en base a la capacidad de consenso de todos los afectados
y a la idea regulativa de identificacion entre legislador y destinatario de la
norma (Apel, 1998, p. 814); la segunda, apunta a la exigencia de restringir
las obligaciones del ciudadano a la limitacion de la voluntad (Willkdr) en
relacion con el comportamiento externo, para que se encuentre liberado
(Entlastung) de autodefenderse de manera violenta; la tercera se refiere a
la exigencia de autonomia, de disponer de la propiedad vy la libertad de
negociar y realizar contratos. Como se puede observar, el derecho realiza
su funcién de complementariedad del discurso a través de una triple vin-
culacion con derechos basicos (humanos), con el monopolio de la fuerza
del Estado y con la economia. Estas indicaciones ciertamente son lo sufi-
cientemente generales como abrir enormes interrogantes en cuanto a los
arreglos institucionales respectivos. Sin embargo, en este punto quisiera
destacar la intencidon mas que el resultado. Es decir, como se dijo al co-
mienzo, la comprensible insatisfaccion de la fundamentacion filoséfica en
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este enfoque —que no atafie sélo a la politica— puede traducirse en una
doble ventaja. En primer lugar, la articulacion de los campos de accion de
la filosofia practica (ética, derecho, politica, economia) se obtiene a partir de
la estructura misma de la racionalidad practica (transformada por el giro lin-
guistico pragmatico) y no se basa en el resultado de una forma particular de
modernizacion social (esta, en todo caso, atafne a su génesis, pero no a su
validez). En segundo lugar, el principio del discurso y los principios de igual-
dad y corresponsabilidad inherentes funcionan como criterios normativos
para la institucionalizacion de esos campos de accién. Esto permite pen-
sar, como se lo ha venido haciendo en la ética discursiva, en la posibilidad
de imaginar formas de institucionalizacion mas alla del Estado nacional.
Queda pendiente imaginar si es posible también ir mas alla de una forma
de institucionalizacion de la economia que, al mismo tiempo que asegure
la autonomia privada, no produzca asimetrias moralmente injustificables.

A MODO DE CONCLUSION

El marco en el que Apel se refiere a la institucionalizacion de la delibera-
cion o discurso practico es el de la organizacion de la corresponsabilidad
colectiva frente a cuestiones que particularmente hoy ponen en peligro a
la humanidad en su totalidad (guerras nucleares, desastres ecolégicos, po-
breza extrema, etc.) (Apel, 1985 b; 1994 b; 2001 a; 2001 b). En tal senti-
do, la institucionalizacién del discurso practico se interpreta a partir de la
configuracion de foros internacionales o, por asi decir, de redes de redes,
que den respuestas globales a desafios globales. El entramado de miles
de coloquios y conferencias (Apel, 2007) y opiniones publicadas a través
de los medios de comunicacion que configuraria una esfera publica racio-
nal-internacional, y que encarna una realizacion imperfecta pero aproxima-
da del discurso practico, funcionaria, para Apel, como contrapeso de las
grandes instituciones o subsistemas funcionales, tales como el mercado o
el Estado. Pero ademéas de esta especie de sociedad civil mundial, ya fun-
cionando, también se requeriria la institucionalizacion politico-juridica de un
orden cosmopolita e incluso de una economia social de mercado.

Este proyecto macroético posee enormes dificultades cuando se piensa
en su implementacion o su efectividad. En primer lugar, no cabe duda de
que la opinidn publica y la conciencia generada a través de movimientos
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sociales o el activismo funcionan como un mecanismo de presion central a
la hora de establecer agendas incluso dentro de los propios Estado nacio-
nales, pero aqui no se tienen en cuenta los mecanismos o0 vasos comuni-
cantes a través de los cuales se produce esa presion. Tampoco se tienen
en cuenta las posibilidades que ofrece el sistema politico en su interior por-
que, como en gran parte de los deliberativistas, hay una especie de vision
un tanto maniquea que divide a la “buena” politica que emerge de la socie-
dad civil del “sospechoso” sistema politico (administrativo-burocratico) que
responderia sélo a intereses de poder, luchas de cargos, etc. Ademas, se
encuentra representado de manera muy ingenua el papel de los medios
de comunicacion masiva y de las propias organizaciones internacionales
—como los organismos multilaterales de crédito (Banco Mundial, FMI, etc.)-.

Pero este déficit en cuanto al diagndstico politico-institucional, esto
es, a las dificultades en el analisis tanto de los limites de la esfera publica
racional global como de las potencialidades del propio sistema politico,
por ejemplo, del Estado nacional (incluidas instituciones como los parti-
dos politicos), no impiden valorar la cuestion de fondo en el sentido filo-
sofico-normativo. Esta dimensidn estructural que atane al vinculo entre
filosofia moral y filosofia politica puede ser reconducida manteniendo el
estatuto propio de ambas, sin remitirlas a una supuesta co-originariedad
que, con razdn, despierta la sospecha de indistincion entre los principios
normativos y la realizacién de esos principios bajo la configuraciéon parti-
cular de la modernidad europea.

El andlisis de las condiciones marco para la institucionalizacion del dis-
curso practico, en el contexto de una ética de la corresponsabilidad referida
a la historia y las instituciones, ofrece herramientas que permiten desarrollar
una teoria critica de las instituciones sin recaer en una especie de idealismo
utdpico donde la sociedad podria comenzar de cero, pero sin resignarse
al cinismo del “es lo que hay” —una forma criolla de TINA (There is no al-
ternative)—-. La intencion de la ética discursiva de Apel va en esta direccion,
mas alla de los cuestionamientos o tensiones que se han intentado mostrar
en este trabajo. Tales tensiones pueden ser atribuidas a dos causas fun-
damentales: en primer lugar, al contexto histérico de la crisis del modelo
socialista y de una relativa aceptacion de la razonabilidad sistémica-funcio-
nal de la economia de mercado capitalista. Una economia que puede ser
domesticada, controlada o compensada con un criterio moral de justicia
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social (Kuhlmann, 2015), pero nada mas (aunque en nuestro contexto ac-
tual, nada menos). La otra razdén, mas profunda y que demanda un trabajo
de investigacion sostenido, tiene que ver con el marco tedrico-metodoldgi-
CO que se encuentra en el trasfondo de la teoria social y de la modernidad
de Habermas, que Apel, a pesar de todas sus criticas, en cierto sentido da
por sentada.

Para terminar, es importante entonces poner en valor el rendimiento po-
litico del principio del discurso y su institucionalizaciéon. En especial, si nos
detenemos en la cuestion de la inclusion en el discurso podemos observar
que hay dos condiciones marco: por un lado, la posibilidad interna o auto
posibilitacion de participar, que atafe a la formacion de la voluntad y la
racionalidad practica de los sujetos, lo que incluye la capacidad de desem-
pefarse en un marco democratico; por otro lado, las condiciones externas,
por ejemplo, de las garantias de una participacion libre que no ponga en
riesgo la responsabilidad asumida frente a otros sistemas de autoafirma-
cion o de los medios materiales indispensables. En cualquier caso, la pre-
gunta por la produccién de practicas sociales o instituciones que promue-
van esas condiciones marco no es una pregunta externa al principio del
discurso, sino que es inherente a él, en la medida que el discurso implica su
realizabilidad practica, esto es, el didlogo argumentativo real con todos los
afectados. Por lo tanto, la legitimidad democratica no puede desentender-
se de la pregunta por las condiciones de posibilidad reales para la inclusion
ni puede dar por supuesta que esas condiciones estan ya dadas por los
mecanismos legales-formales vigentes. En este sentido puede existir un
punto de convergencia entre la racionalidad estratégica y la racionalidad
ética-comunicativa. Lo que determina la justificacién de una estrategia mo-
ral es si se dirige a la realizacion de las condiciones de simetria discursiva e
igual corresponsabilidad: toda aquella medida que apunte en esta direccion
estara justificada incluso si no ha sido tamizada por la deliberacion. Pues no
hay deliberacion genuina, discurso practico en sentido estricto, si no estan
todos los afectados sentados a la mesa.
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La presente obra de autoria colectiva ofrece un anali-
sis interdisciplinar sobre las diversas perspectivas de
la legitimidad democratica que se debaten en la
actualidad, en su relacion tensional con el Estado de
Derecho, desde el liberalismo, el comunitarismo, el
populismo, la democracia deliberativa y el republica-
nismo.

Cadatrabajo que integra este libro puede ser leido de

forma autonoma e independiente. Sin embargo, hay

unaimportante conexion de sentido: examinarlos bor-
des de la legitimidad democratica en el Estado de

Derecho contemporaneo. Estos estudios se centran,

tanto en problemas de investigacion tedricay norma-

tiva, como en problemas de diseno institucional y

casos empiricos, produciendo un dialogo de saberes

entre la filosofia juridica y politica, la sociologia, las

ciencias politicasy la historia.

¢,Acaso no existen profundos y persistentes desa-
cuerdos acerca de lo que debe entenderse por legi-
timo en el Estado de Derecho del siglo XXI? ;Como
conviven la potencia transformadora de la democra-
cia, en cuanto soberania popular, con las institucio-
nes contrademocraticas del derecho? Sobre estas
cuestiones giran las reflexiones de la presente obra,
conlaesperanza de contribuir ala discusion publicay
alfortalecimiento de nuestras democracias.
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