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CAPITULO SEXTO

JUSTICIA COMO DERECHOS,
RECURSOS, CAPACIDADES Y ETHOS

De la misma manera que es posible hablar de una “familia socialista”, que
comprende desde el socialismo utopico, el cientifico, el real, el de mercado,
hasta el socialismo democratico, también es posible hablar de una “fami-
lia liberal”, que comprende desde el liberalismo anarquista, el conservador,
el libertario eficientista (o neoliberal), el libertario deontologico, hasta el libe-
ralismo igualitario.

En los extremos se puede hablar de una izquierda y derecha, populistas,
que comparten algunas notas comunes: “jefe carismatico, clientelismo par-
tidista, demagogia popular patridtica, charlataneria mesianica, desinterés
en las reglas [y en las instituciones], concentracion personal de los poderes
del Estado, corrupcion cortesana y atencion a los mas pobres como benevo-
lencia del lider y reparto clientelar [asistencialista]”.! Esta tltima nota, por
ejemplo, serviria para distinguir al populismo de izquierda del populismo
de derecha.

También es posible ser reduccionista y pensar que el socialismo para-
digmatico sigue siendo el socialismo real, como dentro de las filas libera-
les lo seria un libertarismo econémico eficientista. Entre estos dos Gltimos
puede generarse y se ha generado un debate intenso, sin duda interesante,
pero hoy dia totalmente anacrénico si asumimos con plena conciencia que
ya han quedado atras los tiempos de la Guerra Iria. A diferencia de los
populistas, entre los defensores de un nostalgico socialismo real y los de un
libertarismo a ultranza no se carece de contenidos conceptuales y de una
vocacion racionalista, pero ambos se presentan de forma dogmatica, bajo
la l6gica schmitteana amigo-enemigo, sin matices y, por tanto, refractarios
—aqui el punto de coincidencia con el populismo— a un dialogo plural.

También se ha intentado acercar el socialismo democratico a un libera-
lismo economicista, dando lugar a lo que Giddens bautizé6 como la “tercera

' Véase Pipitone, Ugo, La esperanza y el delirio. Una historia de la izquierda en América Latina,

Meéxico, Taurus-CIDE, 2015, p. 294.
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via”.? Este hibrido termina adelgazando al socialismo democratico con un
proyecto pragmatista débil con respecto a las demandas sociales y, en algu-
nas versiones europeas y también latinoamericanas, ha contribuido a refor-
zar el neoliberalismo presentandolo, ir6nicamente, como la mejor y mas
realista version del socialismo.

Ahondaremos en este capitulo sobre algunas teorias de la justicia de cen-
tro-izquierda —dentro de las coordenadas politico-juridicas— y que pueden
adoptar, bien sea las propuestas de un liberalismo igualitario o las de un socia-
lismo democratico. Existen entre uno y otro mas puntos de convergencia que
de divergencia, pese a que el pedigree —mas anglosajon en el primero y mas
europeo en el segundo— sea distinto. No debe extranarnos, por lo mismo,
que puedan instrumentarse alianzas entre ambos en el terreno de los progra-
mas y de las acciones politicas. En un esfuerzo de sintesis, y desde un acer-
camiento filoséfico, diria que las premisas compartidas serian las siguientes:

a) A diferencia del liberalismo libertario y economicista, no se aboga
por las libertades en un sentido absoluto.?

b) Por lo mismo, se defiende una concepcién de los derechos humanos
entendidos no solo como libertades, protegidos por un Estado mini-
mo, sino como exigencias sociales con una decidida intervencién del
Estado para su proteccién y garantia.*

¢) Las diferencias entre los individuos pueden estar justificadas si la ma-
yor autonomia de algunos sirve para incrementar la de los menos
aventajados, por tanto, son exigibles no solo los deberes negativos por
parte del Estado, sino también los positivos.®

d) Tanto el liberalismo igualitario como el socialismo democratico to-
man distancia de los excesos populistas, de la cerrazén nacionalista
y del despotismo autoritario, reafirmando su convicciéon por una de-
mocracia plural, incluyente y progresista.

2 Véase Giddens, Anthony, La lercera via. La renovacién de la socialdemocracia, trad. de Pedro
Cifuentes Huerta, Madrid, Taurus, 1999.

3 En torno al tema de la desigualdad en México, véase Zepeda Lecuona, Guillermo,
“El sistema juridico mexicano frente a la desigualdad”, Impunidad Cero, Este Pais, México,
2017.

* Desde el punto de vista de una concepcién igualitaria de la justicia, véase Grupo
Consultivo de la OMS sobre la equidad y Cobertura Universal de Salud, C6mo tomar deci-
siones justas en el camino hacia la cobertura universal de salud. Informe final, Organizacion
Panamericana de la Salud-OMS, Washington DC, OPS, 2015.

5> Para una aplicacién clara de deberes positivos del Estado en beneficio de los menos
aventajados, en este caso, nifnos de la calle con problemas de vivienda, véase Corte Suprema
de Argentina, Q.C.S. X vs. Gobiernos de la Ciudad Autinoma de Buenos Aires s/ amparo, 2012.
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¢) Ambos entienden, también, que deben ponerse limites éticos y juridi-
cos a los excesos de un poder tecndcrata y de una cultura empresarial
monopolista y nepotista —asi como la de la propia clase politica—,
que cree dogmaticamente en el mercado sin regulaciones y en una
competencia desenfrenada en perjuicio de los mas necesitados y de
aquellos que en verdad quieren hacer valer sus méritos —capacida-

des, riesgos y esfuerzos— en una competencia adecuadamente regu-
lada.

Senalados los puntos de convergencia, icuales son algunas de las dife-
rencias que distinguen a la familia de los igualitarios entre si? Como podra
verse en la presentacion de tres de los representantes mas destacados del
igualitarismo, el punto de partida para todos ellos ha sido de manera pre-
ponderante la obra de John Rawls.

I. JUSTICIA COMO DERECHOS Y RECURSOS

Se pregunta Dworkin ;qué teoria de la justicia da cuenta del contrac-
tualismo en el pensamiento de Rawls? La teoria de la justicia como impar-
cialidad rechaza una justificacion teoérica del contrato de tipo teleologica
basada en objetivos de bienestar general, y también en una teoria basada
en los deberes o imperativos, preocupada porque los individuos adecuen sus
conductas a coédigos morales hipotéticos o a prior.

Segiin Dworkin, la teoria de Rawls es una teoria basada en derechos,
en la linea de clasicos como Thomas Paine® y més especificamente en una
comprension de los derechos como “naturales”:

[...] en el sentido de que no son producto de ninguna legislacién, convencién
o contrato hipotético. Si he evitado esta formulacion [raturales| es, porque,
para muchas personas, tiene asociaciones metafisicas que la descalifican. Ta-
les personas piensan que los derechos naturales son atributos espectrales que
los primitivos usaban a manera de amuletos y que se incorporan a la civili-
zacién para mantener a raya las tiranias. [...] Pero dentro del modelo cons-
tructivo, por lo menos, el supuesto de los derechos naturales no es metafisico
ni ambicioso. No exige mas que la hipotesis de que el mejor programa poli-
tico, dentro del sentido de dicho modelo, es el que considere fundamental la

6 Véase Paine, Thomas, Los derechos del hombre, trad. de José Antonio Fernandez de Cas-
tro y Tomas Munoz Molina, México, FCE, 1986, primera parte.
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proteccién de ciertas opciones individuales, que no es adecuado subordinar a
ningdn objetivo o deber o combinacion de ellos.”

Desprendidos de su ropaje teologico o iusnaturalista, los derechos de-
ben comprenderse de manera secular y como bienes que no deben subor-
dinarse a fines ulteriores. En este sentido, el supuesto de la teoria contrac-
tual, bajo la posicion original, no debe estar preestablecido de acuerdo con
alguna determinada concepcion del bien, precisamente para garantizar la
imparcialidad de los principios. Por tanto, o bien los derechos se conciben
como libertades, o bien bajo el supuesto de la igualdad.

Con respecto a las libertades, continia Dworkin en su interpretacién
de Rawls, ellas serian producto del contrato y no condicién del mismo. Los
POP escogen tales libertades para proteger los bienes basicos que deciden
valorar, como son las oportunidades o poderes. Lo mismo sucede con la no-
cién de igualdad como criterio para la distribucién de ciertos bienes y para
lo que se apela a principios que justifiquen diferencias entre las personas.
Pero hay una nocién de igualdad que subyace a las libertades y al propio
principio de diferencia y que, como el propio Rawls reconoce: “se aplica
al respeto que se debe a las personas, independientemente de su posicion
social [...] y es fundamental”. Para Dworkin, de acuerdo con este segundo
tipo de igualdad:

[...] los individuos tienen derecho a igual consideracién y respeto en el dise-
no y administracion de las instituciones politicas que los gobiernan. [...] Por
lo tanto, podemos decir que la justicia como equidad descansa sobre el su-
puesto de un derecho natural de todos los hombres y todas las mujeres a la
1gualdad de consideracion y respeto, un derecho que poseen no en virtud de
su nacimiento, méritos o excelencias, sino simplemente en cuanto seres hu-
manos con la capacidad de hacer planes y administrar justicia.?

Y es precisamente el principio de igual consideracién y respeto —en
cuanto derecho moral que precede a su institucionalizacion juridica— un
principio poderoso para reconocer el derecho de las minorias frente a las
mayorias. Asi, por e¢jemplo, en el caso de la discriminacién racial, no es lo
mismo la situaciéon de quien ha pedido admisién a una escuela de dere-
cho y es rechazado por la legislacion del Estado, que establece que solo los
blancos podran tener acceso, a la situacién de quien ha solicitado admisién

7 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel,
1984, p. 267.
8 Ibidem, pp. 272 y 274.
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a una escuela de derecho y es rechazado a pesar de que los resultados del
examen le hubieran permitido acceder si hubiera sido afroamericano. En el
primer caso, la persona “no es tratada como igual” —igual consideracion y
respeto—; mientras que en el segundo caso, la persona no tiene derecho a
la “igualdad de tratamiento” si, de acuerdo con politicas sociales u objetivos
de la sociedad, resulta deseable un equilibrio no discriminatorio entre abo-
gados, por razones raciales. En el primer caso, la persona tiene un “derecho
antecedente” —moral o “natural”— que precede al derecho institucional.
En el segundo caso, se justifican politicas de discriminacién inversa, tempo-
rales, hasta que se logre el objetivo social buscado.

Para Dworkin, entonces, tomarse los derechos en serio supone poner
barreras de proteccién y entenderlos como “cartas de triunfo” frente a cual-
quier pretension holista, pero también:

[...] debe aceptar, como minimo, una o dos ideas importantes. La primera
es la idea, vaga pero poderosa, de la dignidad humana. Esta idea, asociada
con Kant, pero que defienden fil6sofos de diferentes escuelas, supone que
hay maneras de tratar a un hombre que son incongruentes con el hecho de
reconocerlo como miembro de la comunidad humana, y sostiene que un tra-
tamiento tal es profundamente injusto. La segunda es la idea, mas familiar, de
la igualdad politica...?

Por otra parte, frente a los embates del liberalismo libertario al liberalis-
mo igualitario de Rawls en términos del déficit de responsabilidad personal,
Dworkin propone corregir la propuesta de Rawls partiendo del reconoci-
miento de tal déficit considerando: 1. la insensibilidad de Rawls a las dota-
ciones o capacidades naturales de cada persona, y 2. la insensibilidad a las
ambiciones propias de cada individuo.

Con respecto a la primera, Rawls no ofrece una teoria robusta que dé
cuenta de las desigualdades naturales. Estas, pensaba Rawls, no debian in-
fluir en la distribucion de recursos. Pero de no considerarlas, piensa Dwor-
kin, tales desigualdades podrian generar resultados contraintuitivos, a sa-
ber: una persona con ingresos mejores que otra, pero con graves afecciones
fisicas, de acuerdo con Rawls, se encontraria en una situaciéon mejor que la
otra, pese a que sus mayores ingresos no le resultarian suficientes para pagar
las medicinas que requiere.

Con respecto a la segunda, en el supuesto de dos personas dotadas de
iguales talentos y recursos naturales, en el que una de ellas trabajara con es-

9 Ibidem, p. 295.
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fuerzo y ambicioén e incrementara su dotacion inicial, mientras que la otra
prefiriera no esforzarse y mas bien consumir sus dotaciones hasta colocarse
en una situacion de desventaja, cabria preguntarse por qué el resto de la so-
ciedad deberia hacerse cargo de la irresponsabilidad del dilapidador, e inclu-
so asumir el pago de algiin impuesto —por ejemplo, para un seguro de des-
empleo— vy transferirle al irresponsable parte de las ganancias del esforzado.

Dworkin propone hacer una distincion entre las circunstancias ajenas al
control de una persona —situaciéon familiar de origen, raza, género...—y
aquellas acciones sobre las que la persona tiene control y puede responsa-
bilizarse por las mismas. Una sociedad justa deberia minimizar la relevan-
cia de las primeras y poner las condiciones adecuadas para maximizar las
segundas.

El modelo propuesto por Dworkin, orientador para una politica igua-
litaria, pretende salvar el par de deficiencias latentes en la teoria de Rawls,
y consiste en imaginar una subasta hipotética en la que cada participante
tendria inicialmente un idéntico poder adquisitivo y la sociedad pondria a su
disposicion recursos suficientes que se someterian a un remate. En este, todos
tienen las mismas posibilidades de adquirir los recursos, y la subasta conclu-
ye cuando cada participante queda satisfecho con lo que adquiri6é y no envi-
dia los recursos adquiridos por otro. Superado este primer nivel, se asigna a
cada participante una dotacion adicional e igual con el fin de asegurarse frente
a las eventualidades azarosas y las consecuencias futuras, producto de las
diferentes capacidades con las que las personas nacen dotadas. A través del
esquema “‘subasta y seguro” se eliminaria el problema de la “suerte bruta”
—riesgos de los cuales los individuos no son en absoluto responsables— vy,
por otra parte, no habria que eliminar o no considerar —como parece des-
prenderse de la propuesta de Rawls— aquellos riesgos que son el producto
de opciones y esfuerzos tomados por los individuos, “suerte opcional”.

La propuesta de Dworkin subyacente al modelo hipotético, sucintamen-
te expuesto, exigiria por parte del Estado una decidida intervenciéon que
permitiera situaciones iniciales de igualdad que corrigieran las desventajas,
producto de diferenciaciones historicas y estructurales. Debe asegurarse,
por ejemplo, la universalidad de la cobertura en educacién, alimentacion,
salud y vivienda, especialmente para quienes tienen o pudieran adquirir al-
gun tipo de discapacidad fisica o mental.!?

En sintesis, una teoria de la justicia como derechos y recursos debe ase-
gurar un conjunto de capacidades basicas minimas conjuntamente con una

10 Véase Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
2002.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y6hekxny

JUSTICIA COMO DERECHOS, RECURSOS, CAPACIDADES Y ETHOS 167

distribucién de medios, sensible a la ambicion, el esfuerzo y las elecciones de
los individuos, tratados cada uno con igual consideracion y respeto.

I1. JUSTICIA COMO CAPACIDADES

En el prefacio a su libro La idea de la justicia,'' “ala memoria de J. Rawls”,
Amartya Sen propone tres directrices generales para abordar el problema
de la justicia:

1. La justicia tiene que ver primordialmente con la vida cotidiana de la
gente y no meramente con el problema de las instituciones. Se debe ir
mas alla de estas Gltimas y comprender la vida, las libertades y la cotidia-
nidad de las personas en sus entornos geograficos, sociales y culturales.

2. Comprender la justicia de esa manera no es distanciarse del pensa-
miento propio de la modernidad ilustrada, si se entienden un par de
cuestiones: a) los conceptos desarrollados por la ilustracién no son
privativos de la tradicion occidental y se pueden encontrar practi-
camente en cualquier cultura —en los grandes relatos de la cultura
hindd, por ejemplo, no es dificil rastrear conceptos como los de im-
parcialidad, deber, bondad, correccion, responsabilidad, etcétera—,
y b) hay que comprender que la ilustracién no se expresé con una
sola voz, la de los contractualistas: Hobbes, Locke, Rousseau, Kant,
y por extension, Rawls, Nozick, Dworkin o los deliberacionistas, sino
también por otro tipo de ilustraciéon, con la escocesa y con Adam
Smith y su Teoria de los sentimientos morales a la cabeza,'? pero también
con Marx, Condorcet y un largo etcétera.

3. Un acceso mas directo a los problemas de justicia, por e¢jemplo, por
via negativa, en los que podria existir un acuerdo mayor entre las
diferentes teorias: a través de las injusticias, las desigualdades, los te-
mores, las carencias. El acceso por las necesidades, entendidas como
carencias que requieren de una satisfaccion urgente, ha sido una via
provechosa, pero que ha resultado insuficiente o incluso hasta per-
versa. En su lugar habria que considerar la alternativa de las capaci-
dades. Detengamonos un poco mas en esta ultima idea.

1" Sen, Amartya, La idea de la justicia, trad. de Hernando Valencia Villa, Madrid, Taurus,
2010.

12 Véase Smith, Adam, Teoria de los sentimientos morales, trad. de Carlos Rodriguez Braun,
Madrid, Alianza Editorial, 1997. Especialmente, “Del sentido de la correccion” y de la no-
ci6n de “simpatia”.
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Necesidades y capacidades

En primer lugar, para Sen, las necesidades basicas se han entendido
por lo general en términos de “minimos de bienestar particular” frecuen-
temente identificados con las necesidades materiales. El enfoque por la via
de las capacidades no se confina a un uso determinado y puede emplearse
para juzgar las ventajas individuales en cualquier nivel. De esta manera,
mientras la nociéon de necesidades basicas solo comprenderia a los paises
subdesarrollados y en vias de desarrollo, la nociéon de capacidades serviria
también para incluir a los paises desarrollados.

En segundo lugar, el concepto de necesidades bésicas es mas “pasivo”
que el de capacidades. La perspectiva de la libertad positiva se relaciona na-
turalmente con el de las capacidades —qué puede hacer la persona— mas
que con la posibilidad de satisfacer las necesidades —qué puede ser hecho
para la persona—. Por esta razoén, el enfoque de las necesidades basicas
tiene que ver mas con el tratamiento de los dependientes que con el de los
adultos responsables. En otros términos, mientras que la nocién de capaci-
dad entendida como autonomia es autorreferente, la nociéon de necesidad
exige la participacion de un decisor externo vy, con ello, el tener que justificar
con sumo cuidado intervenciones de tipo paternalista.

Por Gltimo, la nocién de capacidades sugiere la idea de algo dinamico
que permite dar cuenta de la diversidad de requerimientos para satisfacerlas
en lo que Sen llama un “equilibrio multiple”. Por el contrario, las necesida-
des basicas se refieren mas bien a algo estatico que podria llegar a favorecer
un statu quo. Por otra parte, en la escala jerarquica de necesidades, donde no
solo habria que incluir las materiales, sino también las mentales y sociales,
el ordenamiento conforme a las necesidades basicas nos conduciria a la idea
de algo yuxtapuesto, es decir, una vez satisfechas las necesidades materiales
podria pasarse al nivel superior de las mentales y luego al de las sociales. El
enfoque por la via de las capacidades, a diferencia del de las necesidades,
hace posible comprender una interacciéon dinamica entre los niveles, permi-
tiendo que la autorrealizacién se entienda desde el mismo momento en que
comienzan a satisfacerse las necesidades elementales.'®

Aun asumiendo las criticas de Sen a la teoria sobre las necesidades ba-
sicas, pienso que lejos de ser excluyentes se implican, sobre todo si se parte
de la idea de que la nocién de capacidad, tal como sugiere Nussbaum en
su interpretacion de Sen: “es una funciéon compleja: incluye las dotaciones

13 Véase Sen, Amartya, Resources, Values and Development, Oxford, Basil Blackwell, 1984,
pp- 509 y ss.
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genéticas basicas, educacion e instruccion, y una serie de condiciones exter-
nas, institucionales y politicas, asi como materiales”.!*

Sen piensa que una propuesta igualitaria no deberia concentrarse en la
igualdad de bienes primarios (Rawls), ni en la igualdad de recursos (Dwor-
kin), ni en la utilidad obtenida con esos bienes o recursos (utilitarismo). Lo
que deberia tomarse en cuenta es algo posterior a la tenencia de tales re-
cursos y anterior a la obtencién de la utilidad: la igualdad deberia buscarse
en la posibilidad de cada sujeto para “convertir o transformar esos recursos
en capacidades”. Asi, por ejemplo, la capacidad de ser bien nutrido o la ca-
pacidad de ser saludable es lo que verdaderamente importa en la vida y no
solo estar nutrido o estar saludable. Es claro que nuestra vida se especifica
en buena medida por los logros alcanzados en términos de funcionamientos
—tener o estar—, pero lo que importa realmente es la capacidad —ser—
para alcanzar tales funcionamientos. La idea de capacidades tiene que ver
entonces con la idea de libertad, pero entendida como libertad positiva, es
decir, como el conjunto de capacidades para hacer posible los diferentes
funcionamientos que la persona puede alcanzar.

Seguin Sen, distintos individuos en distintas sociedades alcanzan niveles
diferentes de desarrollo de las capacidades y valoran de manera distinta los
diversos funcionamientos. Una adecuada teoria de la justicia debe conside-
rar tales diferencias para efectos distributivos y debe focalizarse para la asig-
naciéon de recursos. En una sociedad extremadamente pobre debe buscarse
igualar a las personas en un conjunto limitado de funcionamientos y en
sus capacidades correspondientes; en una sociedad desarrollada habria que
examinar una lista mas extensa de desempefios. Entre la métrica muy sub-
jetivista de los utilitaristas y la métrica muy objetivista de igualitarios como
Rawls y Dworkin, habria que pensar en una posicién intermedia. Con todo,
cabe preguntarse si este enfoque intermedio de Sen no deja abiertas las
puertas para ciertas concesiones a un posible relativismo social y cultural.

Martha Nussbaum desarrolla la teoria de las capacidades de Sen desde
un enfoque aristotélico, y esta de acuerdo en considerar a las capacidades y
a los funcionamientos como relevantes para cualquier desarrollo humano.
Sin embargo, a diferencia de Sen, no solo piensa que es posible ofrecer un
listado de tales capacidades centrales, sino que incorpora un “umbral basico”
en cada capacidad, por debajo del cual se provocaria un dafio a la persona
contribuyendo a la pérdida de su dignidad. Y es esta lista de capacidades
centrales, con sus umbrales respectivos, la que debe servir de criterio para

14 Cit. por Galston, William, Liberal Purposes, Cambridge University Press, 1991, pp. 178-
179.
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determinar los principios constitucionales y los derechos correspondientes
exigibles a los gobiernos. En este sentido, la propuesta de Nussbaum ataja
cualquier critica a la teoria de las capacidades en términos de un relativismo
cultural, a la que quedaba expuesta la teoria de Sen, y abre la posibilidad de
una justificacion universalista de los derechos que, como deciamos més arri-
ba, viene a complementar o a llevar a su expresiéon mas acabada la teoria de
las necesidades basicas y a responder a las criticas de paternalismo injustifi-
cado o de pasividad y caracter estatico de las mismas. De paso, el problema
del déficit de responsabilidad presente en la teoria de Rawls se resuelve ha-
ciendo un lugar a la libertad positiva y a la responsabilidad consiguiente de
los individuos en el desarrollo de sus capacidades.

¢Cuales son esas capacidades minimas que toda sociedad debe consi-
derar y contribuir para asegurar una “buena vida” y que deben lograrse de
forma interdependiente e incluyente? La lista de Nussbaum es la siguiente:

1. Life. Ser capaz de vivir, es decir, no morir prematuramente.

2. Bodily health. Ser capaz de gozar de buena salud, buena alimenta-
cion, vivienda adecuada, oportunidades de satisfaccion sexual y
moverse a diferentes lugares.

3. Bodily integrity. Ser capaz de tener experiencias placenteras, evitar el
dolor innecesario y estar seguro frente a los asaltos violentos.

4. Senses, imagination and thought. Ser capaz de usar los cinco sentidos, de
imaginar, pensar y usar la razon.

5. Emotions. Ser capaz de experimentar apego a cosas y personas fuera
de nosotros mismos, de amar, llorar la muerte de alguien, extrafiar
y sentir gratitud.

6. Practical reason. Ser capaz de formar una concepcion del bien y de
reflexionar criticamente sobre nuestros planes de vida.

7. Affiliation. Ser capaz de vivir para otros y con otros sobre las bases
del autorrespeto y la no humillacién, considerar a los demas seres
humanos y tomar parte en interacciones sociales y familiares.

8. Other species. Ser capaz de relacionarse con animales, plantas y la
naturaleza en conjunto.

9. Play. Ser capaz de disfrutar del buen humor, del juego y de las acti-
vidades recreativas.

10. Control over one’s environment. Ser capaz de vivir la propia vida y no la
de alguien mas, en el contexto politico y social que le ha tocado.!

15 Nussbaum, Martha, “Women’s Capabilities and Social Justice”, en Journal of Human
Development, vol. 1, nam. 2, UNDP, 2000, pp. 231-233.
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La teoria de la justicia de Sen-Nussbaum ha tenido un fuerte impacto
para la comprension del problema de la pobreza y puede ser usada con mu-
chas ventajas para dar cuenta también del problema de la desigualdad, y de
lo que algunos autores han propuesto como una economia del desarrollo,
humanista.'®

III. ETHOS COMUNITARIO

Segiin Gerald Cohen, para que una sociedad pueda considerarse justa
no basta —como piensa Rawls— con que en ella se asegure la justicia de
su estructura basica —justicia de sus instituciones—, también se requiere
que sean justas las elecciones personales de los individuos que la componen.
Los individuos no pueden dejar de lado en sus vidas cotidianas principios
que pretenden honrar en su vida publica. Cohen hace suya la consigna, “lo
personal es politico™:

Si, como ahora creo, el egoismo de la gente afecta las perspectivas de igual-
dad y de justicia, entonces eso es, en parte, porque, como también creo en
este momento, la justicia no puede ser solo una cuestioén de la estructura legal
del Estado dentro del que la gente actta, sino que también es una cuestion
que tiene que ver con los actos que la gente elige dentro de esa estructura,
con las opciones personales que llevan a cabo en su vida diaria. He llegado
a pensar, por decirlo con un eslogan que se ha hecho popular recientemente,
que lo personal es politico."”

Este “giro” de Cohen, desde concepciones muy rigidas partiendo de un
punto de vista empirico en el contexto de la teoria marxista hacia cuestio-
nes mas normativas y centradas en las cualidades de los individuos, se debe
en buena medida a los cambios que se han operado histéricamente en los
mismos presupuestos marxistas.

16 Véase Boltvinik, Julio, “Teoria de las necesidades para el desarrollo. Max Neef y coau-
tores: 15 sugerentes postulados sobre el tema”, en La Jornada, 13 de mayo de 2005. Boltvinik
propone una distincién que resulta muy esclarecedora entre necesidades/capacidades, los
satisfactores de las mismas y los bienes que potencian tales satisfactores. Por otra parte, la
teoria de las capacidades propuesta por Sen ha tenido un fuerte impacto en las politicas de
desarrollo a nivel mundial a partir del PNUD (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo). En México, sus propuestas han servido de base para la medicién de la pobreza
en términos multifactoriales, tal como es presentada por la Consejo Nacional de Evaluacion
de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL).

17" Cohen, Gerald, Si eres igualitarista, ;cémo es que eres lan rico?, trad. de Luis Arenas Llopis
y Oscar Arenas Llopis, Barcelona-Buenos Aires, Paidds, 2000, p. 166.
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Como bien sintetiza Gargarella, durante mucho tiempo la izquierda
marxista asumié que la clase obrera constituia la mayoria de la sociedad,
generaba la riqueza de la misma, representaba a la clase explotada, se su-
perponia con el grupo de los “necesitados”, no perdia nada con la revolu-
cién y tenia la misiéon de transformar a la sociedad liberando las fuerzas
productivas y ubicandola en la antesala del comunismo.'® Con la crisis del
socialismo real y los cambios en un contexto de globalizacion, las premisas
fueron mostrando una a una su falsedad: la clase obrera ya no constituia
una mayoria, no producia toda la riqueza social, no era la tnica explotada,
no se identificaba necesariamente con los mas necesitados, podia perder
mucho con la revolucién y resulté muy cuestionable que el comunismo sig-
nificara una sociedad hiperproductiva.'?

El tema de la justicia se insertaba asi en las reflexiones de los marxistas,
y no solo a partir del “descubrimiento” o reivindicacion del joven Marx
en sus Manuscritos® y en general en sus primeros escritos, sino en una criti-
ca a fondo de su determinismo metodologico e historico en donde los de-
rechos humanos podrian ser reconsiderados desde una teoria robusta de
las necesidades bésicas, y en donde la misma idea de justicia resultaba aho-
ra necesaria para dar cuenta de las promesas incumplidas. El individuo y
sus opciones deberian ser recuperados desde un sentido de justicia o ethos,
anterior y en algtn sentido justificador de las instituciones. La propuesta de
Cohen constituye una critica radical al institucionalismo de Rawls:

Una sociedad que es justa dentro de los términos del principio de la diferencia
—podemos, pues, concluir— no exige simplemente reglas coercitivas, sino tam-
bién un ethos de justicia que contribuye a dar forma a las opciones individuales.
En ausencia de tal ethos, se produciran desigualdades que no seran necesarias
para mejorar la condicion de los que peor estan: el ethos requerido fomenta una
distribucion mas justa de lo que las reglas del juego econémico pueden asegu-
rar por si mismas. Y lo que se exige es, de hecho, un ethos, una estructura de
respuesta situada en las motivaciones que orientan la vida diaria [...].%!

Tal ethos de los individuos y, por extension, el de una sociedad de la cual
forman parte, “es un grupo de sentimientos y actitudes en virtud del cual su

18 Véase Marx, Karl, Prologo a la Contribucién critica de la economia politica, trad. de José Ari-
c6, Buenos Aires, Pasado y Presente, 1974.

19 Véase Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona-Buenos
Aires, Paidos, 1999, pp. 104-105.

20 Véase Marx, Karl, Manuscritos de economia y filosofia, trad. de Francisco Rubio Llorente,
Madrid, Alianza Editorial, 1968, especialmente, Primer manuscrito, El trabajo enajenado.

21 Cohen, Gerald, Si eres igualitarista, cit., p. 174.
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practica normal y sus presiones informales son lo que son”.?? Un ethos igua-
litarista podria dar lugar a una distribucién de los recursos mas equitativa
aun cuando los agentes que participaran en la distribucién no estuvieran
motivados por el principio de diferencia de Rawls. Cohen ejemplifica este
punto con el ethos protestante. Esta ética:

[...] es indiferente a la igualdad (sobre la tierra) como tal, pero cuyo acento
sobre la abnegacion, el trabajo duro y la mversion de los excedentes (a pe-
sar del ascetismo que hay en ella) hace que los que peor estan estén tan bien
como les sea posible estar. Tal ethos logra la justicia del principio de la dife-
rencia en la distribucién, pero los agentes que participan en ella no estarian
motivados por el principio de la diferencia y, por tanto, no podrian ser consi-
derados justos, dentro de los términos de ese principio.?

Pero lo que le interesa a Cohen, en el contexto de sociedades tan des-
igualitarias, no es la conducta predecible de los libertarios, ajena a politi-
cas redistributivas, sino la conducta de aquellos que se autodefinen como
igualitarios, e igualitarios ricos y declarados; digamos, aquellos que podrian
ubicarse en el 20 o el 10% de la poblacion mundial: un empresario medio,
un profesor universitario, un profesionista, quienes se asumen progresistas
de izquierda, pero que dados sus ingresos se ubican en la atalaya de los
mas aventajados, y no parecen muy dispuestos a renunciar a sus beneficios.
¢Tiene cabida ese ethos personal del que se viene hablando en este ntcleo
poblacional? ¢Es posible y justificable trasladarlo a la organizacion politica?
¢Desde las instituciones familiares y educativas? ;Desde el Estado? Por su-
puesto, Cohen excluye las ejemplaridades caudillistas, el moralismo tiranico
o cualquier tipo de perfeccionismo moral que alimenta los fundamentalis-
mos y los nacionalismos excluyentes.

Con todo, no se ve con claridad hasta donde Cohen quiere llevar el ethos
igualitario. En un opusculo ameno y muy provocador, /Por qué no el socialismo?,?*
Cohen pone a prueba a los igualitaristas imaginando la convivencia posible
en una excursion de campo entre varios conocidos/amigos que dan por sen-
tada la convivencia en términos de igualdad. Harry es muy bueno pescando
y exige por su contribuciéon comer el mejor pescado, lo que provoca la reac-
cién airada de los demas compaieros; Sylvia encuentra un manzano y solici-
ta ser recompensada con menos trabajo, lo que también provoca un rechazo
unanime. En el campamento no caben las codicias egoistas.

22 Ibidem, p. 197.
23 Ibidem, p. 179.
2+ Cohen, Gerald, Why not Socialism?, Princeton University Press, 2009.
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La convivencia igualitaria solo seria posible bajo dos principios exclu-
yentes: el principio de igualdad de oportunidades y el principio de comuni-
dad. El primero presenta tres variantes, todas ellas criticables:

a) Laigualdad burguesa de oportunidades, que elimina las restricciones
socialmente construidas de estatus y echa mano del principio de no
discriminaciéon o de no arbitrariedad.

b) La igualdad liberal de izquierda, que elimina ademas las circunstan-
cias sociales de nacimiento y crianza que los sitia en una desventaja
no querida, por loteria natural, y echa mano del principio de no
dominacién, o no sometimiento, para tratar de eliminar las llamadas
“desigualdades estructurales”.

¢) Laigualdad socialista de oportunidades, que corrige ademas las des-
ventajas innatas de los individuos, y las diferencias de resultado de-
penderan exclusivamente del gusto y la eleccion —trabajo y ocio—
bajo el supuesto de un disfrute similar de vida.

Si bien los dos tltimos tipos de igualdad de oportunidades se mueven
en un sentido de justicia robusto, en ninguno de ellos se percibe un sentido
de comunidad o de fraternidad solidaria, que es el exigible para Cohen en
la convivencia del campamento. En este contexto, aun los gustos deben res-
tringirse con un genuino altruismo y la reciprocidad de bienes y capacida-
des deben compartirse en estricta igualdad. Ser igualitarista requiere de un
ethos muy robusto. (Posible? (Deseable? ;Aspiracional? Sin duda, mas alla
de cualquier diseno institucional.

IV. IGUALDAD COMO NO ARBITRARIEDAD
O IGUALDAD COMO NO SOMETIMIENTO

Desde un liberalismo que Cohen situaria en una igualdad liberal de
izquierda, Roberto Saba indaga en su libro Mds alld de la 1gualdad formal ante
la ley: “la relacion entre el ideal de igualdad constitucional y la situaciéon de
desventaja estructural en que se encuentran grupos de personas que com-
parten alguna condicién o cualidad, como las mujeres, los indigenas, las
personas con discapacidad, los migrantes o los pobres estructurales”.?

25 Saba, Roberto, Mds allé de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2016, p. 20.
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Apoyado, entre otros, en los trabajos de Fiss, Post, Siegel y MacKin-
non, Saba se propone distinguir, por una parte, entre la nociéon de igual-
dad, asociada al principio de no discriminacién o de no arbitrariedad, de
la nocién de igualdad, asociada al no sometimiento, la no opresion o la no
dominacién y, por la otra, analizar las llamadas “categorias sospechosas”
determinadas especialmente por aquellos criterios “cuya aplicacién contri-
buye a perpetuar situaciones de subordinacion, independientemente de su
correspondencia con categorias a prior: listadas” y, digamos, no derrotables.

Armado con un poderoso arsenal conceptual, Saba no solo da cuenta
de la igualdad en el orden publico, sino también —vy esto realmente es una
contribucién de primer orden para la teoria y la filosofia del derecho—
en el orden privado, en la relacién entre particulares. La distinciéon entre
derecho publico y privado resulta entonces insuficiente para dar cuenta de
las relaciones juridicas st asumimos el enfoque desde la desigualdad estruc-
tural.

Asimismo, Saba invita a “repensar el rol de los jueces al aplicar la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos en ca-
sos que involucren afectaciones estructurales de derechos en general y de
desigualdad estructural en especial”. Se trata de un replanteamiento del
control de constitucionalidad y de convencionalidad que tiene que ver mas
con la aplicacién judicial que no con la matriz constitucional de tipo libe-
ral o social, como han propuesto, por ¢jemplo, Ferrajoli, Courtis o Abra-
movich.

Ellibro de Saba cierra con un epilogo desafiante que invita a la elabora-
cion de otro libro que se aboque estrictamente al problema de la pobreza y
de lo que hoy, a buena hora y gracias a los trabajos de autores como Stiglitz
y Piketty, se ha dado en llamar la “brecha de desigualdad”. Saba aborda el
problema de la justicia desde el enfoque de la desigualdad estructural sal-
dando asi, como lo expresan Garagarella y Bergallo, “una deuda a partir de
una reflexion juridica meticulosa fundada sobre un profundo conocimiento
del derecho comparado de tradicién estadounidense y los desarrollos juris-
prudenciales de la region”.%

En 1999, Owen Fiss escribié un ensayo titulado “El inmigrante como
paria”, publicado en la Boston Review.?” En sintesis, la propuesta de Fiss seria
la siguiente:

26 Ihidem, p. 9.
27 Fiss, Owen, “El inmigrante como paria”, en Una comunidad de iguales: la proteccién consti-

tucional de los nuevos ciudadanos, trad. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, México, Fonta-
mara, 2008.
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a) La privacion de derechos sociales a los inmigrantes no puede abor-
darse, como pretenden muchos juristas, como una cuestion de discri-
minacion formal.

b) La propia enmienda XIV, referida al principio de igualdad, también
podria interpretarse como un mandato de no sometimiento que im-
pediria negar derechos sociales a la poblacién inmigrante, tanto “re-
gular” como “irregular”.

¢) Nada de esto, sin embargo, obligaria a reconocer a los inmigrantes
derechos politicos.

d) El reconocimiento de derechos sociales a los inmigrantes tampoco
estaria refiido con el derecho del Estado a gobernar las condiciones
de entrada y salida de sus fronteras.

¢) Los principales garantes del principio de no sometimiento serian los
jueces.

El texto de Fiss —precedido por otro publicado en 1977, “Groups and
the Equal Protection Clause”— suscit6 un gran debate. El libro de Saba es
una prolongacion de ese debate que, por una parte, le da orden a la discu-
sion vy, por la otra, en cierto sentido, también la cierra. Después del libro de
Saba se podran afadir notas marginales, pero lo sustantivo esta dicho.

El principio de no discriminacién o de no arbitrariedad “responde al
ideal basico de igualdad de trato ante la ley, libre de caprichos, arbitrarie-
dades o prejuicios por parte del Estado”. Esta igualdad formal supone listar
a priort categorias prohibidas o contrarias al principio de igualdad: raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, origen nacional o social,
nacimiento o cualquier otra condicién social. Asi esta expresado en la Con-
vencion Americana en su articulo 1y en la Constitucion mexicana, también
en el articulo 1. Producto del liberalismo clésico, este principio parte de
una vision individualista del ser humano, pone el acento en una concepcion
negativa de los derechos y exige del Estado una posicion de neutralidad,
equidistante o simétrica entre las partes.

Por su parte, el principio de no sometimiento, o no dominacién, tiene
que ver con una concepcion de la igualdad, no formal, sino estructural y
sustantiva. Este enfoque “considera fundamental incorporar datos histori-
cos y sociales acerca del fenémeno del sometimiento y exclusion sistematica
al que estan sometidos amplios sectores de la sociedad”; asimismo, “con-
sidera relevante la situaciéon individual de la persona, pero entendiéndola
siempre como integrante de un grupo que ha sido sistematicamente exclui-
do y sojuzgado”. Amplia su concepcion de los derechos en un sentido posi-
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tivo incorporando los derechos sociales como una extension natural de las
libertades. Exige por parte del Estado una intervencién activa, no neutral,
asumiendo la situacién asimétrica entre las partes.

En Estados Unidos, tal linea de reflexion inici6 con la decisiéon de 1954
de la Corte Suprema en el caso Brown vs. Board of Education, inaugurando el
periodo conocido como Segunda Reconstruccion. En Brown no se trata de
una injusticia individual haciendo valer el criterio racial, sino de una estruc-
tura social que creaba y sostenia la subordinacién de los afroamericanos. Es
una situacion de grupo que justificaba la implementacién de politicas de ac-
ci6n afirmativa, de cuotas y de acciones colectivas con el fin de empoderar
a la comunidad sometida y hacer viable el principio de igualdad de oportu-
nidades, no solo en el acceso, sino en el punto de partida. Este liberalismo
se distancia de posiciones libertarias para asumir un igualitarismo robusto.

Asimismo, para Saba, la version sociolégica de la igualdad no se asocia
con una perspectiva holista y, por tanto, no liberal. El grupo, el colectivo,
la sociedad o la comunidad no son entes superiores sustantivizados que se
sobreponen a las partes o a los individuos que los integran. Los individuos
son fines en si mismos y valiosos, que no pueden ser sacrificados en aras de
la supervivencia del todo. El liberalismo igualitario excluye entonces versio-
nes utilitaristas, comunitaristas o de socialismo colectivista. Ningun liberal
niega que el individuo nazca en una comunidad y en un contexto social e
historico particular, pero a fuerza de atomizarlo, los libertarios perdieron
esa dimension real. A buena hora es recuperada por los igualitarios a la
manera de Saba y Fiss.

Ampliando mas el enfoque estructural de la desigualdad, en el epilogo
del libro, Saba confiesa que las ideas que ha intentado defender en su libro
surgieron de la conviccion de que el problema de la pobreza extrema, per-
sistente, perpetua y transmitida de generacion en generacién supone una
cuestion de derechos —en particular, del derecho a la igualdad de trato—.
{Qué otro problema de desigualdad estructural mas apremiante podria
existir que el de la pobreza extrema? Problema que el autor ejemplifica con
las villas miserias argentinas:

Para un nifio nacido en un hogar de la villa resulta casi imposible superar su
condicion, asi como fue imposible para sus padres o para sus abuelos. El ha-
bitante de la villa, por el solo hecho de vivir en ella, recibira una peor educa-
cioén, le sera mas dificil o imposible acceder a empleos de calidad, no tendra
una atencién médica de urgencia adecuada, no recibira la proteccién de las
fuerzas de seguridad y no le serd nada facil migrar hacia otros sectores de la
ciudad. Estamos en presencia de una situacion de desventaja sistematica, en
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donde el problema de desigualdad estructural afecta la propia autonomia
personal.?®

Si a las patologias de la pobreza extrema sumamos las propias de la
“brecha de desigualdad”, el escenario se nos vuelve doblemente adverso.
En este contexto, para Saba no solo los legisladores, sino especialmente los
juzgadores, deben asumir plenamente el principio de no sometimiento o no
dominaciéon y hacer un replanteamiento a fondo de la aplicacion judicial,
comenzando por el control de constitucionalidad y de convencionalidad.

Dicho lo anterior; me detengo en uno de los capitulos del libro que retoma
un texto publicado por el autor en 2008% y que, desde entonces, introdujo en
el debate hispanoamericano una problematica y unos conceptos novedosos.
Las preguntas serian las siguientes: ;cuando una categoria utilizada para fun-
dar tratos diferentes es sospechosa? ;Qué es lo sospechoso de las categorias
sospechosas? ¢Es posible identificar un listado de categorias sospechosas? Asi,
por ejemplo, la Corte Suprema argentina presupone la posibilidad de produ-
cir ese listado a priori y en abstracto cuando resuelve que resulta impugnable
“una categoria infraconstitucional basada sobre el «origen nacional» [por
considerarla] sospechosa de discriminacion y portadora de una presuncion
de inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar”.

Para Saba, el principio de no discriminacién es inadecuado para con-
cretar el ideal de igualdad como no sometimiento, y esa falta de adecua-
cion se traslada a las categorias sospechosas fundadas sobre ¢l. El caracter
individualista, neutral y estrecho del principio de razonabilidad, propio del
principio de no discriminacién o no arbitrariedad, impide la posibilidad de
prodigar tratos preferenciales a grupos sistematica o estructuralmente segre-
gados. Mas bien, lo que justifica la consideracion especial de las categorias
sospechosas es el fin igualitario de desmantelar situaciones de trato diferente
estructural: las situaciones de hecho, no las condiciones abstractas o a priori.

Saba enuncia con un sinnimero de ejemplos las consecuencias que se
siguen de justificar las categorias sospechosas en uno u otro principio: de no
discriminaciéon o de no sometimiento. Cito un pasaje ilustrativo:

Si las categorias sospechosas se asocian a la irrazonabilidad palmaria del cri-
terio escogido, queda en claro que se vinculan con una idea de igualdad como
no discriminacién. La consecuencia practica de este razonamiento es que la

28 Véase Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, cit., pp. 288 y ss.
29 Saba, Roberto, “Igualdad, clases y clasificaciones: ¢qué es lo sospechoso de las cate-

gorias sospechosas?”, en Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, t. II, Derechos.
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categoria “ser mujer” resultaria tan sospechosa como la categoria “ser varéon”
en cualquier caso, ya que lo que la vuelve sospechosa no es la referencia a
la existencia de un grupo sojuzgado sino su irrazonabilidad palmaria. En
cambio, st lo que hace a una categoria sospechosa es su identificaciéon con
un grupo o clase histéricamente sojuzgado con miras a protegerlo, entonces,
“ser varén” o “ser mujer” seran categorias sospechosas solo en la medida en
que se las utilice para perpetuar la subordinacién de la mujer. Por ejemplo,
si el Estado solo contratara varones para desempenarse como cajeros en los
bancos publicos, excluyendo a las mujeres del empleo, el requisito ser varén
seria sospechoso. En cambio, el requisito “ser mujer” seria el sospechoso si
rigiera la contrataciéon de empleadas para trabajar como promotoras en la
via publica y perpetuando asi la estigmatizaciéon de las mujeres como objeto
de display.®

Si el autor tiene razén, como creo que la tiene, entonces debemos acep-
tar que en aquellas sociedades donde se han alcanzado altos grados de
igualdad estructural, de no sometimiento o dominacién, digamos de trato
paritario, tiene sentido concentrarse en hacer viable la igualdad como no
discriminacion. Hay una suerte de orden lexicografico: no se puede preten-
der una igualdad formal si primeramente no se corrigen las desigualdades
estructurales, entendiendo una vez mas que las categorias sospechosas lo son
en la medida en que contribuyen a perpetuar las situaciones de sometimien-
to y dominacion. Hacer valer la primera sin considerar la segunda reforzaria
esquemas elitistas, meritocraticos y aburguesados de ordenamiento social.

V. EXCURSUS. IGUALITARISMO
Y “SALA DE MAQUINAS” DE LA CONSTITUCION

En 2005, Roberto Gargarella publico el libro Los fundamentos legales de la
desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-1860).3" Aunque constrefiiddo
al periodo senalado en el titulo, daba cuenta ya de varios modelos teéricos
que le servirian para analizar el periodo, y que utilizaria posteriormente,
hasta llegar al libro, objeto de este excursus, La sala de maquinas de la Constitu-
cion.>?

30" Saba, Roberto Mds alld de la igualdad formal ante la ley, cit., p. 123.
31 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América
(1776-1860), Madrid, Siglo XXI Editores, 2005.

32 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Madrid, Katz Editores, 2014.
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Los modelos que propone en Los fundamentos legales de la desigualdad son el
conservador, el radical y el liberal. En ese libro reservo para las conclusiones
un cuarto modelo, el igualitario. Para los que, como era mi caso, teniamos
interés en tratar de comprender con cierta metodologia la historia politica
y juridica de nuestros paises latinoamericanos, el libro result6 revelador y
apasionante. Si ademas, después de haber publicado Las teorias de la justicia
después de Rawls** —donde aparecia con gran consistencia y rigor su talante
liberal igualitario en la exposicion y critica de las diversas teorias contempo-
raneas de la justicia— Gargarella criticaba los tres modelos desde tal con-
cepcion igualitaria, pues qué mejor.

Es probable que, dada la organizacién del libro, cuyo interés se centra-
ba en la explicaciéon de cada uno de los modelos, que a su vez se acompa-
naban con unas “notas” ejemplificadoras sobre la historia constitucional en
América Latina —colocadas como anexos—, asomara cierto voluntarismo
orientado hacia la justificacion del modelo igualitario. Lo cierto es que Los
Jundamentos legales de la desigualdad seria, en algin sentido, el antecedente de
La sala de mdquinas de la Constitucion y, después de diez anos de intensa inves-
tigacion historiografica y andlisis empirico, ese posible asomo de volunta-
rismo ha cedido ante una elaborada, rigurosa y aterrizada teoria e historia
constitucional de nuestra region.

Antes de referirme expresamente al libro, no quiero dejar de mencionar
un texto de nuestro autor, publicado en 2010 en la revista Isonomia, y que
titul6 “Una maquinaria exhausta. Constitucionalismo y alienacion legal en
Ameérica”. Gargarella resumia su tesis central con las siguientes palabras:

Después de mas de 200 anos de vida del constitucionalismo moderno, en-
tendido este a partir de sus rasgos basicos —la adopcién de una declaraciéon
de derechos y de un sistema de “frenos y contrapesos”™ — no puede decirse
del mismo que su funcionamiento haya sido exitoso, particularmente en una
mayoria de paises de América. [...] Segun entiendo, la gravedad de las defi-
ciencias institucionales en juego nos obligan a dejar de lado la idea segun la
cual lo que se requiere es “perfeccionar” o “pulir” algunos aspectos de dicho
esquema |[...] existe urgencia por repensar las causas de lo que es, en definiti-
va, un fracaso institucional con consecuencias ya tragicas.?*

33 Gargarella, Roberto, Las teortas de la justicia después de Rawls, cit.
3 Gargarella, Roberto, “Una maquinaria exhausta. Constitucionalismo y alienacién le-

gal en América”, en Isonomia, México, ITAM-Escuela Libre de Derecho-Fontamara, nam.
33, octubre de 2010.
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El texto me result6 un tanto desconcertante con tal planteamiento es-
cépticamente realista. Contrastaba de algin modo con la imagen que me
habia hecho de su libro anterior, en la que parecia viable un redisefio cons-
titucional desde un enfoque igualitario. Ahora no se trataba de “perfeccio-
nar” o “pulir”, sino de “asumir un fracaso” y, en términos de Hart, diriamos
que ya era hora de modificar la regla de reconocimiento del constituciona-
lismo americano.

Cuando empecé a leer La sala de mdquinas de la Constitucion, después del
prefacio salté heterodoxamente al tltimo capitulo: “;Qué hemos aprendido
de dos siglos de constitucionalismo? Por un constitucionalismo igualitario”.
No me encontré con un Gargarella tan fatalista, pero si desencantado; no
un demoledor de la construccién, pero si un ingeniero de maquinas dis-
puesto a construir las bases de un “nuevo paradigma”, en el sentido que da
Kuhn a esos términos, es decir, ante la existencia de anomalias ingoberna-
bles que ponen en crisis todo el sistema se requiere de una nueva platafor-
ma comun de contenidos conceptuales y actitudes sociales que, al menos en
buena parte, resulta incompatible con el paradigma anterior.

Comenzaré por decir que en este libro podemos apreciar en toda su di-
mension una concepcion del derecho, y especificamente del derecho consti-
tucional comparado que se nutre de las virtudes propias de otras disciplinas
como la historia, la sociologia, la politica y la filosofia. No creo traicionar
el espiritu del libro si digo que Gargarella entiende el derecho como una
subdisciplina de la ciencia social, comprendido interdisciplinariamente, e
incorporando una dimensiéon normativa de orden ético-politico.

Creo que lo que hace Gargarella por el derecho en este libro es lo que,
por ejemplo, ha hecho Piketty con la economia en su libro El capital en el siglo
XXI:% comprenderla en su dimensién interdisciplinaria, histérica y practi-
ca. Dice Piketty que es hora de que la economia supere su pasion infantil
por las matematicas y por la especulacién puramente tedrica, que devie-
ne en ideoldgica. Parafraseando a Piketty, Gargarella podria decir que es
hora de que el derecho supere su pasion infantil por el positivismo forma-
lista y la pretendida neutralidad axiolégica, que también deviene en ideo-
logica, y se comprometa con una dimension igualmente interdisciplinaria,
histérica y practica.

También Gargarella y Piketty, y aqui agregaria al historiador Tony
Judt,*® toman como punto de partida de sus analisis el problema de la des-

35 Piketty, Thomas, Capital in the Twenty-First Century, Cambridge, Belknap Press of Har-
vard University Prerss, 2014.
36 Véase Judt, Tony, Algo va mal, trad. de Belén Urrutia, Madrid, Taurus, 2010.
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igualdad: “el gran drama que enfrenta la region, desde su independencia
hasta hoy [dice Gargarella], y que sigue irresuelto, es el drama de la des-
igualdad”. Este es el hilo conductor de todo el libro, como lo es también
para Piketty, quien equipara la desigualdad actual con el mayor pico de
desigualdad en la historia de Occidente durante el periodo de la llamada
Belle Epogue, de fines del siglo XIX y principios del XX, con una tendencia
creciente de cara al futuro; y lo es también para Judt, para quien las décadas
comprendidas entre 1980 y 2010 y lo que llevamos “han echado por la bor-
da los logros paulatinos de un Estado social que significaron una reduccion
significativa de la desigualdad”. El libro de Gargarella debe leerse a la luz
del problema de la desigualdad en una regiéon donde se encuentran diez de
los quince paises mas desiguales del mundo.

Ahora bien, al mismo tiempo que se carga con el lastre de la desigual-
dad, los independentistas estadounidenses desde principios del siglo XIX,
como muestra Gargarella, “proclamaron un fuerte ideal de igualdad” que
incluia dos expresiones principales: el autogobierno colectivo y la auto-
nomia individual. Ambos ideales, sin embargo, se vieron inmediatamente
“deshonrados después de la revolucion”.

En una matriz que puede construirse con esas dos variables y, por tan-
to, con cuatro cuadrantes, en uno de ellos colocariamos a los conservadores
que rechazan la demanda de autogobierno y menosprecian el reclamo por
mayores niveles de autonomia personal, abriendo asi las puertas al perfec-
cionismo moral; en otro cuadrante, los radicales defenderian el ideal de au-
togobierno pero al costo de abandonar el ideal de autonomia individual
sometiéndola a las “apetencias de la mayoria”; y finalmente, en un tercer
cuadrante, los lberales, en las antipodas del radicalismo, protegerian la au-
tonomia individual, pero al costo de sacrificar el ideal de autogobierno co-
lectivo a través de la implementacion de instituciones contramayoritarias.

A diferencia de los liberales y de los conservadores, los representantes
del radicalismo practicamente estuvieron ausentes de las mesas de discusion
sobre como organizar las nuevas instituciones. Quizas por ello en la histo-
riografia latinoamericana el analisis del radicalismo ha sido siempre mar-
ginal. Un gran mérito, a mi juicio, del libro de Gargarella es sacar a la luz
a ese “fantasma radical” siempre presente en cada momento de la historia
constitucional latinoamericana. Gargarella no oculta sus simpatias por el
radicalismo y su vocacion igualitaria, pese a su claro déficit en términos del
principio de autonomia individual.

Queda un cuarto cuadrante: una fuerza que defendiera a la vez el ideal
de autogobierno y el ideal de autonomia individual. Esa casilla, que corres-
ponde al igualitarismo, esta ausente de la historia constitucional de América
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Latina. En palabras de Rodrigo Uprimny, se trataria de lograr “una fuerte
proteccion judicial de los derechos junto con una participaciéon y una deli-
beracion democratica contundentes. Y eso no es imposible, pero es dificil”.%”
Este es el reto, ni mas ni menos, lo que Gargarella llama “el largo camino
hacia el igualitarismo”, titulo del apartado con el que cierra su libro. Regre-
saré sobre este punto enseguida y sumaré a estas paginas las conclusiones de
Los_fundamentos legales de la desigualdad, para unos comentarios finales.

A partir de las dos variables y de los tres modelos sefialados, Gargarella
organiza los 200 anos de constitucionalismo en América Latina en cinco
periodos: el primero, de 1810 hasta 1850; el segundo hasta 1890; el tercero
hasta 1930; el cuarto hasta 1980, y el quinto hasta 2010 y lo que llevamos
de esta década. Hay dos periodos que resultan relevantes: el segundo perio-
do, de 1850 a 1890, que corresponde al constitucionalismo de fusion entre
liberales y conservadores, y el cuarto periodo, de 1930 a 1980, que corres-
ponde al pacto ampliado o ecuménico, que incorpora las demandas de los
radicales.

Gargarella se siente a sus anchas en los capitulos dedicados al segundo
periodo, no porque comparta el modelo tedrico de fusion entre liberales y
conservadores —por el contrario, como era de esperarse, se muestra seve-
ramente critico—, sino porque los creadores de tal modelo comprendieron
que el diseno de la sala de maquinas de la Constitucion debia corresponder
a la parte dogmatica de la misma, que contiene los derechos humanos:

El pacto liberal-conservador forjo, desde entonces, la matriz basica del cons-
titucionalismo latinoamericano, que sintetizaremos en la férmula alberdiana
de lLbertades politicas restringidas y libertades civiles (econdmicas) amplias. Este modelo,
ya sabemos, apareci6é como la expresiéon de una concepcién de la democra-
cia muy estrecha, que pensaba a la ciudadania en términos de su asentimiento
indeliberado a la autoridad politica. La estructura institucional basica que se orga-
nizd, entonces, a partir de tales criterios resultd, por un lado, tremendamente
exitosa. Ello asi, al menos, considerando tanto la extraordinaria difusién al-
canzada por dicho proyecto constitucional, como por la estabilidad lograda
por el mismo: finalmente, y luego de 150 afios de su nacimiento, la estructura
constitucional de la regiéon sigue mostrandose estrechamente vinculada con
tal proyecto fundacional.3®

37 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Lati-
na: tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito, César (coord.), El derecho en América Latina,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, p. 33.

38 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucion, cit., p. 350.
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Esta fusion liberal-conservadora constituye el gran paradigma del cons-
titucionalismo latinoamericano. Pero hay otro periodo que ocupa la aten-
cion central de Gargarella, y es el que corresponde al cuarto periodo de los
cinco sefialados: el periodo que comprende de 1930 a 1980, que constituye
lo que el autor llama “el pacto constitucional ampliado”. A la vieja matriz
liberal-conservadora se anadian ahora los reclamos de la “cuestion social”,
incorporando la pretension del radicalismo. Y es esta incorporacion la que
generd una tension interna en las constituciones, de alguna forma irresolu-
ble. Cito a Gargarella:

Para decirlo brevemente, se reservaba para la vieja alianza liberal-conserva-
dora el control de la “sala de maquinas” de la Constitucién, mientras que se
delegaba a los grupos mas radicales el trabajo sobre la secciéon de los dere-
chos. El resultado de esta distribucion de tareas fue el crecimiento de Cons-
tituciones en fuerte tension interna (en donde una parte de la Constituciéon
se constituia en principal amenaza para la otra), y el mantenimiento de una
estructura de poder todavia muy impermeable a las crecientes demandas so-
ciales provenientes desde la sociedad civil —lo que aseguraba el surgimiento
de mas tensiones entre ciudadania y Constituciéon—. [...] lo que quedo6 fue
un “nuevo” modelo constitucional, caracterizado por robustas declaraciones
de derechos y una organizacion del poder todavia altamente concentrada.

Tal tension constituye una verdadera anomalia que al paso de los afnos
se fue acentuando. Si bien desde los afios ochenta es notoria la incorpora-
cién de demandas de grupos tradicionalmente marginados, traducidas en
derechos —pensemos solamente en las demandas de los grupos indigenas
en nuestra regiéon— esa explosion de derechos no se acompanoé de un ajuste
en la sala de maquinas, y mas bien reafirmé su vocacién jerarquica, verti-
calista y contramayoritaria: mayor concentracion de poder en el ejecutivo
con posibilidades de reeleccién, protagonismo del Senado, y esa parado-
ja de la que ya daba cuenta Carlos Nino, a saber: a mayor proliferaciéon
de derechos, mayor poder y control judicial. Desde este punto de vista, el
llamado “nuevo constitucionalismo” del tltimo periodo —de 1980 hasta
nuestros dias— tiene poco de nuevo, y mas bien vino a reforzar una tension
que, como decia Gargarella en aquel texto de 2010 al que ya me referi, ha
hecho que la maquinaria quede exhausta. Pero entonces, jes posible llenar
ese casillero ausente que corresponderia a un constitucionalismo igualita-
rio? ;Deberiamos mas bien postularlo como un ideal aspiracional? Es dificil,
como decia Uprimny, pero no imposible. Y creo que Gargarella, a lo largo

39 Ibidem, p. 353.
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de muchos escritos, ha ido delineando una carta de navegacion que ¢l mis-
mo ha sintetizado y que comentaré brevemente.

En primer lugar, de lo que se trata es de reinstalar la dimension iguali-
taria en términos de un mayor involucramiento ciudadano en la discusion
publica. En otros términos, reivindicar una democracia deliberativa y dis-
tinguirla claramente de la democracia como mercado o de la democracia
pluralista, estas altimas privilegiando preferencias autointeresadas a través
del voto o de la negociacién, a diferencia de la primera, que privilegia el
ejercicio argumentativo a través de preferencias imparciales. Es lo que con
persistente reiteracion ha defendido Gargarella como el “valor epistémico
de la democracia”: la verdad moral, contra toda forma de elitismo y dogma-
tismo, es un constructo producto del didlogo incluyente, no del monélogo
excluyente. No se trataria de reivindicar la deliberacion a costa del voto o de
la negociacién, mas bien, el ¢jercicio deliberativo deberia ser la condicién
de posibilidad del sufragio y de la negociacion: una deliberacion ex ante, no
ex post. Por supuesto, y anticipandose a las criticas, la democracia deliberati-
va tiene sus limites. Cito a Gargarella:

Limites en cuanto a la frecuencia de las decisiones colectivas que se propo-
nen (existen razones de principio y de conveniencia para que tales decisiones
se encuentran separadas por periodos de “reposo”); en cuanto al objeto de
las mismas (no es necesario controlar colectivamente todos los problemas
de interés publico, sino solo los mas importantes); en cuanto a los sujetos o
participantes en dichas decisiones (los “principales afectados” pueden ser, ex-
clusivamente, y por ejemplo, solo los miembros de una pequena localidad);
y en cuanto a la modalidad de tales decisiones (no todos los procedimientos
colectivos de toma de decisiones son igualmente defendibles).*

En segundo lugar, con respecto a los derechos humanos, el compromi-
so con la autonomia individual no se agota con el “dejar hacer”, sino que
ademads requiere de un activo respaldo al “poder hacer” de los individuos.
No se trata de desarticular el poder ptblico en aras de una proteccion a ul-
tranza de los derechos individuales. En situaciones de fuertes desigualdades,
los individuos y grupos desaventajados quedan totalmente desprotegidos y
a merced de los mejor situados. La justificacion altima de tal participacion
activa por parte del Estado descansa en la conviccién igualitaria de que la
vida de las personas depende de las decisiones de las que estas sean respon-
sables. El limite de tal participacion sera siempre, para un liberal, el ambito
de la vida privada, porque, en la mejor escuela de Mill, para Gargarella

10 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad, cit., p. 268.
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“nadie es mejor juez de sus preferencias, que uno mismo”, siempre que
estas no violen derechos de terceros. Asi entendida, el perimetro de la vida
privada se extiende hasta el ambito de la sociedad civil y su limite es la no
utilizaciéon del Estado.

Por otra parte, es verdad que las demandas de los grupos tradicional-
mente marginados o invisibilizados se han traducido en una explosion de
derechos sociales que, como era de esperarse, se atrincheraron y resguarda-
ron en el texto constitucional. Esto ha llevado a algunos criticos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano a referirse a estas constituciones como
“constituciones poéticas” o, en el mejor de los casos, como expresiones de
buenos deseos. A esta critica han respondido Gargarella y Christian Cour-
tis que tales juicios resultan exagerados, e incluso algunos de ellos, errados:

[...] dicha critica no advierte que en algunos paises como Colombia o, mas
recientemente, Argentina [decian Gargarella y Courtis en 2009], estos textos
tan exigentes y llenos de derechos no se han convertido en “pura poesia”. Por
supuesto, la distancia que separa a las aspiraciones y exigencias de estos textos
de las realidades hoy existentes en paises como los citados, es abrumadora.
Sin embargo, también es cierto que, en buena medida gracias al estatus cons-
titucional que se le ha asignado a algunos reclamos, se han reivindicado los
derechos de muchas personas de carne y hueso.*!

Si algin cambio significativo encuentra Gargarella en el nuevo consti-
tucionalismo, y que debe ser reconocido, es precisamente la incorporacion
de derechos sociales y culturales, notoriamente los correspondientes a los
pueblos indigenas, en constituciones como la de Ecuador de 2008 y Bolivia
de 2009. Aun los tan debatidos derechos de la naturaleza —la pacha mama—
y al “buen vivir”, presentes en estas constituciones, deben ser entendidos
a la luz de la mejor interpretacion posible, a saber, poner limites a la mer-
cantilizacion ilimitada de la naturaleza y afirmar valores que trasciendan el
criterio costo-beneficio.

Finalmente, por lo que se refiere a la “sala de maquinas”, la propuesta
igualitaria debe corresponder con el reforzamiento de los derechos y el prin-
cipio de autogobierno. En Los fundamentos legales de la desigualdad se enuncian
una serie de propuestas, que sintetizo en las siguientes:

a) La defensa de las formas directas de la democracia y los sistemas
representativos como “males necesarios”.

#1 Gargarella, Roberto y Courtis, Christian, “El nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano: promesas ¢ interrogantes”, documento preparado para CEPAL-Asdi (Serie Politicas
Sociales, 153), Santiago de Chile, noviembre de 2009, p. 32.
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b) El fortalecimiento de la rama mas popular —el poder legislativo—y,
por tanto, el rechazo de toda forma de hiperpresidencialismo tan
proclive en nuestra regién.

¢) El rechazo del protagonismo del Senado, que no se ha limitado ex-
clusivamente a la evaluacién de las normas vinculadas con los asun-
tos federales, sino a todo tipo de normas.

d) La critica al sistema de revisiéon judicial de constitucionalidad que
permite al poder judicial conservar “la altima palabra” con respecto
a las discusiones constitucionales mas importantes.

¢) La comprension de que la vida politica de la comunidad no se agota
en las relaciones entre los 6rganos politicos —debate interpoderes—,
sino que se extiende a las practicas politicas extraparlamentarias,
honrando asi los principios de pluralidad e inclusion.

/) La defensa de los derechos humanos no se limitaria a los derechos
negativos, sino también a los positivos, y la violacion de los mismos
no se daria solo por “acciones”, sino también por “omisiones”, por
ejemplo, al no asegurarles a los grupos menos aventajados la satisfac-
cién de sus necesidades basicas.

Cada una de estas propuestas mereceria una larga discusion. Gargare-
lla esta consciente de que no todos los mecanismos de democracia directa
hacen justicia al proceso deliberativo. Con razén se preguntaba Nino qué
puede tener de deliberativo responder con un si o un no en las papeletas. Por
otra parte, ;como deben procesarse las iniciativas o las consultas populares
para garantizar su eficacia y legitimidad?

Asimismo, es verdad que el sistema de frenos y contrapesos tiende a
opacar al 6rgano mayoritario por excelencia, reforzando la participacion
de los 6rganos contramayoritarios, pero también es cierto que no pocos es-
tudiosos preocupados por los problemas de gobernabilidad y estabilidad de
nuestra region han propuesto alternativas mas reformistas que han suaviza-
do la actividad de tales érganos para hacer mas efectivo el sistema de frenos
y contrapesos. Ese adelgazamiento responde a una mayor deferencia hacia
el legislativo: mas control parlamentario del ejecutivo; mas colaboracion in-
terparlamentaria entre las cAmaras con una representatividad mas plural, y
un poder judicial que, es verdad, se encuentra en un proceso de aprendizaje
tanto por lo que hace a la incorporacion de la normatividad internacional
de los derechos humanos en pie de igualdad con nuestras constituciones
como por las demandas sociales que exigen sistemas de imparticion de jus-
ticia mas al alcance de las necesidades ciudadanas: control difuso, tutela,
acciones colectivas, sistema penal acusatorio, etcétera.
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Con respecto al poder judicial, como veré con mas detenimiento en el
capitulo noveno, pienso que la independencia de los jueces y el control judi-
cial de constitucionalidad son una condicién necesaria, no suficiente, para
la existencia y consolidacion de un Estado de derecho. Pero creo también
que lejos de un reforzamiento elitista y monolédgico de su actividad, la justi-
ficacion Gltima de la misma tiene que ver con la proteccion y reforzamiento
de la deliberacién democratica.

Regreso a los parrafos iniciales de este apartado. Comparto el desen-
canto de Gargarella y la necesidad de hacerle un servicio mayor a la sala
de maquinas de nuestras constituciones, pero, jen verdad nos encontramos
en la antesala de un nuevo paradigma constitucional? Creo que me falta
mas imaginacién para pensar en la construccién de un nuevo disefo ins-
titucional. Mi excusa es que no soy constitucionalista ni historiador de las
constituciones, pero como decia un filésofo del derecho espafiol con quien
Gargarella, I'élix Ovejero y José Rubio Carracedo mantuvieron una polé-
mica muy enriquecedora, esa falta de imaginacion es compartida por otros
tedricos de la democracia deliberativa, con mayor empaque, me refiero a
Habermas, Pettit y al propio Nino.

Habermas, en su libro Facticidad y validez, “no toca ni una tilde de las
instituciones alemanas tal y como estan disefadas hoy”; de igual manera,
Pettit, en el capitulo sexto de su libro Republicanismo, “habla de instituciones
tan viejas y venerables como el Rule of Law, la bicameralidad o el federalis-
mo, como si se tratara de territorios inexplorados o indiscutibles”; y Nino,
sin duda mas innovador, en el capitulo sexto de su libro La constitucion de
la democracia deliberativa, “presenta mas dudas y vacilaciones que novedades
institucionales”.*?

Es verdad que esos libros fueron escritos en los ailos noventa y ha co-
rrido mucha historia desde entonces, que por cierto no invita nada a ser
optimista, y menos en nuestra regiéon. Quizas, hoy por hoy, Gargarella ten-
ga razon y al cabo de 200 afios se requiera hacer algin ajuste de motor a
nuestra maquinaria constitucional. Con todo, y siendo atendible la carta
de navegacién que Gargarella propone, aun no percibo en el horizonte un
disefio institucional que supere el de un constitucionalismo liberal, demo-
cratico e igualitario. Este Gltimo, por otra parte, podria incorporar varias
de las demandas sugeridas por Gargarella sin necesidad de transitar a un
nuevo paradigma.

#2 Véase Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia deliberativa. Una répli-
ca”, en Claves de la Razén Prdctica, nam. 109, enero-febrero de 2001.
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