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CAPITULO SEPTIMO
JUECES, DERECHOS Y FILOSOFIA*

En octubre del ano 2000, Ronald Dworkin dicté una conferencia
en Nueva York que titul6: “iDeben nuestros jueces ser filosofos?
¢Pueden ser filosofos?” Para Dworkin: “Los objetivos y los méto-
dos de los jueces incluyen los de los filésofos: ambas profesiones
apuntan mas exactamente a formular y entender mejor los con-
ceptos claves en los cuales se expresan nuestra moralidad politica
predominante y nuestra Constituciéon”.! Todo parece indicar que
entre jueces y filésofos debe existir una feliz complementacién, y
que en el caso de los primeros, se ganaria mucho si conocieran los
problemas y las teorias filoséficas que subyacen a los mismos. ¢De-
ben los jueces, por lo tanto, ser fil6sofos? ;Deberia cada juez justifi-
car explicitamente su filiacion filosofica y declararse, por ejemplo,
un juez kantiano, tomista, hobbesiano, hegeliano? Y si este fuera el
caso, en verdad ¢pueden ser filosofos? Existe un dilema: o pueden
ser filosofos, pero no deben, o bien, deben ser filésofos, pero no
pueden.

Se han intentado respuestas para evitar el dilema simplemen-
te negando que la filosofia tenga algo que ver con el derecho, es-
pecificamente, con la actividad judicial. En este sentido, los jueces
no deberian ser filésofos puesto que el lenguaje juridico no tiene
nada que ver con el filoséfico: bastaria con conocer lo que qui-
sieron decir los legisladores originales, reforzado por los prece-

* Una primera version de este capitulo fue publicada en Barra Mexica-
na, Colegio de Abogados, Homenaje a Fesiis Angel Arroyo Moreno, México, Themis,
2014.

' Dworkin, Ronald, “;Deben nuestros jueces ser filésofos? ¢Pueden ser filo-

sofos?”, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo, Zsonomia, nam. 32, abril de 2010.
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dentes y la jurisprudencia; seria suficiente con acceder a la ley y
a los criterios formales de interpretacion; no se necesitaria mas
que un analisis empirico de las consecuencias que se seguirian de
la aplicacién de una norma para llegar a una solucién, o bien,
podria apelarse a la intuiciébn emotivista como ultimo recurso.
En fin, originalismo, formalismo, pragmatismo o intuicionismo
han sido vias propuestas para evitar el dilema negando cualquier
tipo de argumentacion o justificacion valorativa. Sin embargo, a
la pregunta de si los jueces deben ser filosofos, la respuesta, segin
Dworkin y concuerdo con €l, debe ser positiva, porque si de lo que
se trata es de argumentar frente a valores en pugna, y no sélo con
respecto a hechos, predicciones o interpretaciones formales, no
queda mas que aclarar los conceptos morales y decidir optando
argumentativamente por alguno de los valores en pugna. Los jueces
y los fil6sofos comparten, entonces, una misma vocacion.

Pero, ¢pueden los jueces ser filésofos? Es poco realista pensar
a estas alturas que los jueces pidieran permiso para ausentarse
y hacer un posgrado en filosofia, y que con el tiempo se ensena-
sen a redactar sus sentencias como ensayos publicables para una
revista de filosofia juridica, moral o politica. Con todo, lo cierto
es que de un tiempo a la fecha nuestros jueces, por ejemplo, han
tenido que hacer notables esfuerzos para comprender el ABC de
la ciencia econémica y entender la importancia de la economia
formal en el analisis juridico. Sin embargo, una cosa es conocer
el ABC y otra es convertirse en un experto econometrista. Digase
lo mismo con respecto a la teoria de la democracia y del Esta-
do para comprender la normatividad electoral, aunque a ningtin
juez se le ha pedido ser un experto en rational choice o en teoria
de juegos. (No habria que esperar lo mismo de la filosofia? ;Co-
nocer y saber trabajar con el ABC filoséfico, sin convertirse en
un experto kantiano conocedor de la influencia de la escuela de
Marburgo en la obra de Kelsen, o especialista en el debate Hart-
Dworkin, o en la teoria de las implicaturas?

Pienso que a la pregunta de si los jueces pueden ser filosofos,
la respuesta de nueva cuenta es positiva. Nuestros jueces deben
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y pueden, con sensatez y seriedad, familiarizarse con la filosofia,
pero no con el proposito arrogante de eliminar o reducir la contro-
versia sino con la pretension mas modesta, como diria Dworkin, de
hacerla “mas respetable o, al menos, mas iluminada”. Pongo a la
discusion algunos ejemplos en los que espero mostrar la necesidad
de la filosofia tanto por lo que hace a la clarificaciéon de concep-
tos, como a la necesidad de argumentacién para decidir en una
pugna de valores. Concluyo con un tltimo inciso en el que se in-
tenta justificar el valor de un constitucionalismo igualitario como
marco de actuacion para el Poder Judicial orientado a la protec-
cién y reforzamiento de la deliberacién democratica.

1. IMPARCIALIDAD NO ES NEUTRALIDAD

Alaluz de la reciente reforma en México al articulo 40 cons-
titucional, el tema de la laicidad vuelve a situarse en el debate
contemporaneo. Si como ya se ha senalado la laicidad es la doc-
trina que sostiene la imparcialidad del Estado ante las diversas
creencias de los ciudadanos en materia de religiéon o de convic-
ciones metafisicas, no debe confundirse con la neutralidad. Para
entender el alcance de esta distincion entre imparcialidad y neu-
tralidad me parece conveniente traer a cuento un voto concu-
rrente del ministro José Ramoén Cossio, en un amparo directo en
revision (502/2007), donde se argumenta a favor de la laicidad
en términos de imparcialidad. El caso puede resumirse en los si-
guientes términos:

El ministro Cossio comparte con la sentencia fallada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el
desacuerdo con la argumentacién desarrollada por el Colegia-
do en torno al contenido de la libertad religiosa, el principio de
laicidad del Estado y las responsabilidades de la jurisdiccion fa-
miliar en casos de conflictos de derechos. El ministro argumenta
precisando sus razones por las que debia concederse el amparo al
quejoso. Este se inconformé con el modo en que la Sala Familiar
habia resuelto la controversia sobre régimen de convivencia con
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los menores que lo enfrentaba con su ex compaifera, titular de
la custodia.

El quejoso, de confesion judia, alegaba que la Sala Fami-
liar no habia atendido su solicitud de ampliacion del régimen de
convivencia con su hija menor con el fin de, entre otras razones,
asistir y celebrar con ella las festividades y tradiciones propias de
la religion judia. Esta situacion contravenia disposiciones estable-
cidas en la Convencién sobre los Derechos de los Nifios porque
no se garantizaban los términos y condiciones idéneas para que
la menor pudiera formarse un juicio propio acerca de la identi-
dad y la préctica religiosa judias. El Tribunal Colegiado negé el
amparo con una interpretacién muy particular del articulo 24 de
la Constitucion federal, considerd que la autoridad jurisdiccional
no puede determinar lo pertinente respecto a la libertad religiosa
por impedirlo el principio de laicidad del Estado y que, en esa
medida no puede fijjar un régimen de convivencia con el fin de
que la menor asista a las celebraciones y festividades judias.

La sentencia fallada por la Sala expresé el desacuerdo con la
argumentacion desarrollada por el Tribunal Colegiado en torno
al contenido de la libertad religiosa, el principio de laicidad del
Estado y las responsabilidades de la jurisdiccion familiar en caso
de conflictos de derechos.

Para el ministro Cossio el Tribunal Colegiado entiende de
modo radicalmente incorrecto lo que significa la laicidad o la

neutralidad religiosa del Estado en el marco de una democracia
liberal:

Mantener que la neutralidad estatal frente a las variadas creen-
cias de los ciudadanos exige al Estado no actuar o no pronunciar-
se es olvidar que, en una gran cantidad de ocasiones, esa absten-
ci6n no hace sino convalidar un estado de cosas profundamente
asimétrico desde el punto de vista de los derechos y libertades de
las partes... lo que la Constitucién exige fundamentalmente es
imparcialidad, no inaccién, y que el principio de separacién entre
las Iglesias y el Estado consagrado en el articulo 130 de la Cons-
titucion Federal no exime en muchos casos a los 6rganos estatales
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del deber de regular en distintos niveles (legislacion, reglamenta-
cion, aplicacion judicial) cuestiones que se relacionan con la vida
religiosa de las personas.?

En aras de la proteccién del interés de la menor que es, sin
duda, la parte mas vulnerable en este caso, asi como garantizar
la igualdad en la pluralidad de creencias en el marco de una de-
mocracia liberal, se concede el amparo al quejoso.

A la luz del fallo judicial, ser imparcial consiste en valorar el
conflicto en términos de principios generales que se aceptan in-
dependientemente de la situacién en particular, sin permitir que
mis preferencias o prejuicios personales influyan en el juicio. La
imparcialidad puede exigir una actitud de tolerancia o bien de
decidida intervencién en el conflicto evitando caer, en este lti-
mo, en paternalismos injustificados y en la idea de una laicidad
positiva. Insisto, en aras de salvaguardar los derechos de la parte
mas débil y de garantizar el principio de igualdad, el voto con-
currente del ministro Cossio asume expresamente el principio
de imparcialidad y no el de neutralidad. El ejercicio filoséfico
de clarificaciéon permea todo el fallo judicial, sin obviar que el
trasfondo de una laicidad activa en términos de imparcialidad es
el de una concepcion filosofica liberal comprometida seriamente
con los valores democraticos.

II. DERECHOS INDIVIDUALES VS. DERECHOS COMUNITARIOS

Otro fallo judicial que quiero poner a la consideracion del
lector tiene que ver con la justificacion filosofica de dos tipos de
derechos, correspondientes a dos concepciones ético-politicas di-
versas, la liberal y la comunitarista. En este caso® un cabildo de la
comunidad indigena “Paez”, del Departamento Norte de Cauca,

2 Cossio, Jos¢é Ramén, “Laicidad del Estado y libertad religiosa: cémo ar-
monizarlas”, Letras Libres, nim. 112, abril de 2008, pp. 64 y 65.

3 Colombia. Corte Constitucional, Caso del indigena Francisco Gembuel, sen-
tencia T. 523/97.
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sentencié a un miembro de esta comunidad a un castigo fisico,
que consistio en 60 “fuetazos” y la expulsion del territorio de la
comunidad. El sentenciado, Francisco Gembuel, habia denun-
ciado a otro miembro de la comunidad ante la guerrilla como
paramilitar. Esta denuncia tuvo como consecuencia el asesinato
de tal miembro de la comunidad por parte del grupo guerrille-
ro. Gembuel fue encontrado culpable de ser actor intelectual del
asesinato.

El caso llega hasta la Corte Constitucional y el 15 de octubre
de 1997, en contra de las dos primeras instancias y del pronun-
ciamiento de Amnistia Internacional, que acus6 al cabildo de
haber practicado la tortura en la persona del indigena Gembuel,
el juez Gaviria, sentencia que: “Ll fuete consiste en la flagelacion
corporal con un «perrero de arriar ganado»; y aun tratandose de
una practica heredada de los espanoles, tiene significado propio,
el del rayo, que es pensado por los paeces como mediador entre
lo claro y lo oscuro, es decir, como un elemento purificador”. La
Corte rechaz6, en ultima instancia, la tutela de Francisco Gem-
buel, argumentando, tanto el caracter pluricultural de la socie-
dad colombiana, protegida y garantizada por el articulo 7o. de la
Constitucion Politica Colombiana, como el reconocimiento a las
comunidades indigenas de una jurisdiccion propia en su territo-
rio, de acuerdo con el articulo 246, siempre que tal jurisdiccion
no viole los principios de la Constitucion y la ley colombiana.
Dado que el Codigo Penal no prevé un castigo fisico y la Cons-
titucion lo prohibe, la Corte, en esta sentencia, interpret6 la exi-
gencia del articulo 246 de manera flexible.

Con respecto a la pregunta de si los “fuetazos” deben clasifi-
carse como tortura, la Corte Constitucional recurre a la jurisdic-
ci6n de la Corte Europea de Derechos Humanos, segtn la cual, el
cumplimiento del criterio “...de un acto por el cual se inflija inten-
cionalmente a una persona dolores o sufrimientos... con el fin...
de castigarla...” (Convenciéon contra la Tortura) debera ser anali-
zada a la luz de las circunstancias del caso, entre ellos el contexto
sociopolitico. El juez Carlos Gaviria sostuvo que en el caso del
indigena Gembuel no esta dada una gravedad suficiente, porque:
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...aunque [el fuete] produce afliccién, su finalidad no es causar
un sufrimiento excesivo, sino representar el elemento que servird
para purificar al individuo... el rayo. Es pues una figura simboli-
ca o, en otras palabras, un ritual que utiliza la comunidad para
sancionar al individuo y devolver la armonia... el dafio corporal
que produce es minimo. Tampoco podria considerarse como una
pena degradante que humille al individuo groseramente delante
de otro o en su mismo fuero interno... porque esta es una practi-
ca... cuyo fin no es exponer al individuo al “escarmiento” publico,
sino buscar que recupere su lugar en la comunidad.

El debate entre liberales y comunitaristas ocup6 buena parte
de los ochenta y se extendié hasta los noventa del siglo pasado.
Un buen ntimero de tesis comunitaristas son retomadas y reno-
vadas hasta nuestros dias con un enfoque multiculturalista, de la
mano también de un republicanismo de corte radical. Para Luis
Villoro, por ejemplo:

Los derechos basicos comprenden el derecho a la autonomia de
la persona. Pero la persona no es un individuo sin atributos, in-
cluye la conciencia de su propia identidad como miembro de una
colectividad y ésta no puede darse mas que en contexto cultural...
Las creencias basicas, que determinan las razones validas, los fi-
nes clegibles y los valores realizables, varian de una cultura a otra.
Por lo tanto, el respeto a la autonomia de las personas incluye el
de las comunidades culturales a las que pertenecen. El “derecho
de los pueblos” s6lo puede contarse entre los derechos humanos
fundamentales, en la medida en que el “pueblo” sea una condi-
ci6n para la autonomia de la persona...*

El problema que veo en la propuesta de Villoro es, precisa-
mente, el de la prioridad ética que otorga, a fin de cuentas, al con-
texto cultural sobre el principio de autonomia personal. Si el con-
texto cultural de eleccion es un bien primario y se incluye entre
aquellos que conforman el “coto vedado” para usar la expresion

* Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, Iso-
nomia, México, nim. 3, octubre de 1995, pp. 10y ss.
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de Garzén Valdés, o la “esfera de lo indecidible”; con términos
de Ferrajoli, mereceria por ese sélo hecho el mismo respeto que el
bien primario de la libertad individual pero, entonces, (qué suce-
deria si aquél entra en contradiccion con esta tltima? El respeto al
contexto cultural de eleccién exigiria, por ejemplo, la justificacién
de los azotes, como signo de purificacion, con el fin de salvaguar-
dar la armonia en la comunidad.

Villoro suaviza su posiciébn comunitaria inicial para pro-
poner un modelo igualitario, de corte multiculturalista, que le-
jos de conflictuar con el modelo liberal “pretende llevarlo a su
término”.’> En la misma linea de argumentacién de Joseph Raz,°
Villoro piensa que el ideal de autonomia liberal s6lo es realizable
en una sociedad multicultural donde la presencia de diferentes
culturas constituye un valor por si mismo y donde:

El respeto a la autodeterminacion de todos los miembros de la
sociedad no es s6lo condiciéon de una asociaciéon justa, sino el
ideal regulativo de la accion politica. De esta manera: Una poli-
tica igualitaria plantearia el valor superior de la pluralidad en la
unidad... Unica e irremplazable es cada cultura, pues no hay una
sola que no manifieste una faceta valiosa de la realidad. Y la rea-
lidad esta constituida por la unidad de esa diversidad.

Dificilmente se podria disentir de la propuesta de Villoro,
siempre que se acepte: a) que el caracter unico e irrepetible de
cada cultura no garantiza ipso_facto su legitimidad moral, y b) que
tomarse en serio el respeto a la autodeterminacion de cada uno
de los miembros de la sociedad significa reconocer el derecho de
asociacion voluntaria de cada individuo y la eventual disidencia
de éstos con respecto a su comunidad —y los valores que la in-
tegran— sin represiones subsecuentes. La condicion b) seria la

5> Villoro, Luis, “Igualdad y diferencia: un dilema politico”, en Olivé, Leon
y Villoro, Luis (ed.), Filosofia moral, educacion e historia. Homenaje a Fernando Salme-
rén, México, UNAM, 1996.

6 Raz, Joseph, “Multiculturalism: a Liberal Perspective”, en Ethics in the
Public Domain, Oxford, 1994.
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justificaciéon moral de @), que vendria a suponer la prioridad de
los valores liberales sobre los comunitarios. Si los derechos de una
comunidad entran en colision con los derechos individuales, en-
tonces:

... no deberan ser considerados como derechos humanos aquellos
derechos colectivos que violan o disminuyen los derechos indi-
viduales de sus miembros... Todo el aparato conceptual de los
derechos humanos descansa sobre un imperativo moral: el valor
intrinseco de la vida, la libertad y la dignidad del ser humano. En
el logro de este imperativo tendran que complementarse tanto los
derechos individuales como los colectivos.”

Se equivoca el juez Gaviria, no solo al minimizar los efectos
degradantes del castigo corporal, a través de los “fuetazos”, sino
al pretender justificar los mismos con una concepcién comunita-
rista, que subordina los derechos individuales a un holismo colec-
tivista. Como se puede apreciar, la resolucién judicial se sustenta
en una concepcion tedrica —con la que se puede estar de acuer-
do o no—, pero finalmente la justificacién es deudora de una
argumentacion filosofica, y el juez Gaviria no es ajeno al conoci-
miento de la misma.

III. LIBERALISMO LIBERTARIO O LIBERALISMO IGUALITARIO

Concluyo con un tercer ejemplo de conflicto entre dos con-
cepciones filosoficas y las correspondientes argumentaciones en
sede judicial. El 27 de agosto de 2007, y después de un crispado
periodo, durante y posterior a las elecciones de 2006 en México,
el Instituto Federal Electoral (IFE) entreg6 al Senado una serie de
propuestas de reformas en materia electoral. El 12 de septiembre
la cdmara alta avalod el uso de los tiempos oficiales para difundir la
propaganda de los partidos, vetando la contrataciéon de espacios

7 Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos indigenas: algunos problemas con-
ceptuales™, Isonomia, México, num. 3, octubre 1995, p. 120.
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comerciales por parte de los partidos politicos y los particula-
res, y facultando sélo al IFE para realizar la distribuciéon de los
espacios en medios de comunicacion electronicos. Las reformas
tocaban directamente los intereses econéomicos del duopolio tele-
visivo. Como era de esperarse, comenzaron a sucederse los am-
paros promovidos por varias organizaciones sociales y algunos
ciudadanos en contra, puntualmente, de la adicion al articulo 41
constitucional, fraccion I, parrafo tercero, promulgada junto
con otras reformas el 13 de noviembre de 2007. En ella se esta-
blece que, ademas de los partidos politicos:

Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio o por
cuenta de terceros, podra contratar propaganda en radio y televi-
sion dirigida a influir en las preferencias electorales de los ciuda-
danos, ni a favor o en contra de partidos politicos o de candidatos
a cargos de eleccion popular. Queda prohibida la transmision en
territorio nacional de este tipo de mensajes contratados en el ex-
tranjero.

En concreto el llamado “amparo de los intelectuales™ contra
los actos del H. Congreso de la Unidn se sustenta en la violacién
a las garantias consagradas en los articulos lo., 30., 60., 90., 13,
133 y 135 constitucionales. Por supuesto, el mas relevante es el
articulo 60. que consagra el derecho a la libertad de expresion.
No deja de llamar la atencion la reiterada alusiéon a una defensa
del régimen “democratico deliberativo”, sin ofrecer una defini-
cién del mismo.

¢Qué interpretacion se propone en el amparo sobre el dere-
cho ala libertad de expresion? La formulacion constitucional del
articulo 6o. proyecta una:

Concepcion negativa de la libertad que requiere o implica Gnica-
mente la inhibicién del Estado, esto es, la no injerencia a través
de intromisiones por parte de aquél, frente a la capacidad de las
personas de expresar libremente su opinion; libertad de expresion
que conectada con su ejercicio colectivo genera la opinion publi-
ca y, en ultima instancia, el derecho a la informacion.
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Y agrega:

El Organo Revisor de la Constitucién trastocé y modificé los va-
lores en que se apoya el régimen democratico deliberativo, pues
que limit6 el ejercicio del derecho a la libertad de expresion...
impone a los quejosos la obligaciéon inmediata de abstenerse de
contratar espacios en los medios de comunicacién masiva, radio
y television...

Viola ademas el derecho a la libre asociacién “pues se obliga
a asociarse a un partido politico para poder expresarse a través
de los medios masivos de comunicaciéon”.

Como sabemos, en sesion plenaria del 28 de marzo de 2011,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié desestimar el
juicio de amparo promovido contra las reformas constitucionales
de 2007. No entro6 al fondo del asunto.

Lo que me interesa resaltar para los propositos de este capitulo
es que el debate abierto en México en torno al conflicto entre los
derechos a la libertad de expresion y a la equidad en las contien-
das electorales, ambos consagrados en la Constitucion, pone de
manifiesto una tension de fondo entre dos propuestas filosoficas
distintas dentro de la misma familia liberal: o la version libertaria
que defiende a ultranza la libertad de expresion, o la version igua-
litaria que busca garantizar la imparcialidad en la contienda de-
mocratica como condicién sine qua non para el ejercicio politico de
la libertad ciudadana.

Para los libertarios existe algo asi como una equiparaciéon
entre la libertad del mercado y la libre expresion de las ideas.
Tal equiparacién es una mera ilusion. Como sostiene Victoria

Camps:

... el mercado real no es democratico. No hay igualdad de opor-
tunidades en el mercado, como no la hay tampoco en ningun
escenario imaginable para la libre expresion y confrontacion de
ideas. En el mundo que conocemos, sélo quienes tienen poder
econémico, tienen a su vez capacidad real para expresarse y do-
minar el universo mediatico e incluso el politico. (Quién ha he-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
174 DERECHOS HUMANOS

cho a Berlusconi varias veces presidente del gobierno italiano mas
que el poder mediatico que ¢l mismo ostenta?... El poder de uti-
lizar ese derecho universal que es la libertad de expresion no esta
equitativamente repartido en la sociedad real. Hablar de un libre
mercado de ideas es puro engano.?

Para John Stuart Mill, uno de los defensores clasicos de la
libertad de expresion, ésta no debia concebirse como un fin en si
mismo, como una suerte de valor absoluto, sino como un medio
para mejorar a la sociedad. Asi lo comprendié James Madison
al senalar que la primera enmienda de la Constitucién america-
na debia leerse dentro del conjunto de valores constitucionales
y democraticos, y el mismo juez Louis Brandeis, que la enten-
di6 como un medio para mejorar la democracia. Esta es la tesis
central de pensadores contemporaneos como Cass Sunstein? y
Owen Fiss. 10

Pienso con ellos, que en el marco de un Estado constitucional
y democratico de derecho, la equidad electoral es una precondi-
c16n necesaria, y por lo tanto, insoslayable, de la democracia. Asi-
milar la democracia al libre mercado de las ideas es condenarla al
suicidio institucional. El problema reside en seguir considerando
a la institucion del mercado como algo bueno per se, algo que por
su propio dinamismo en la medida en que se minimicen los facto-
res de distorsion producira las bondades requeridas por cualquier
sociedad medianamente decente. Si, ademas, como afirman al-
gunos economistas libertarios como Friederich Hayeck, el merca-
do es condicién necesaria de la democracia y se acepta también
la tendencia natural del mercado a su concentracion, entonces el
escenario se nos vuelve doblemente enfermizo.!! Desde este pun-

8 Camps, Victoria (ed.), Democracia sin ciudadanos. La construccién de ciudadania
en las democracias liberales, Madrid, Trotta, 2010, pp. 155 y ss.

9 Sunstein, Cass, Democracy and the Problem of Free Speech, Nueva York, The
Free Press, 1993.

10" Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge-London, Harvard Uni-
versity Press, 1996.

11" Véase Garzén Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, México, Paidés-
UNAM, 2000, pp. 63 y ss.
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to de vista, por ejemplo, la reciente decision de la Suprema Cor-
te de Estados Unidos en el caso Citizens United v. Federal Election
Commussion, significa un claro retroceso que abona en la direccién
de privilegiar al mercado y a los poderes facticos por encima de
la equidad electoral. Obama lo ha expresado impecablemente
al referirse a esta decision como “devastadora” ya que mina los
cimientos de la propia democracia.!> Veamos.

En una votacion dividida, 5 vs. 4, los jueces conservadores-
republicanos declararon que las corporaciones y los sindicatos
tienen un derecho constitucional a gastar tanto como deseen en
comerciales televisivos electorales, que especificamente apoyen a
candidatos particulares o se dirjjan contra ellos. Esta decision re-
sulta extraordinaria en Estados Unidos puesto que desde 1907
con la Ley Tillman las corporaciones, que solo son personas fic-
ticias creadas por el derecho, no tienen los mismos derechos con-
sagrados por la primera enmienda en relacion con la actividad
politica que si tienen los individuos.

La Corte fue mas alla de lo reclamado por Citizens United.
Lo que esta corporacion pidié es que se le exentara de la Ley de
Reforma de Campanas Bipartitas sobre la base de que se propo-
nia transmitir una pelicula que “infamaba” a la candidata Hi-
llary Clinton, tnicamente en un canal de “pago por evento”. No
se propuso impugnar la constitucionalidad de la ley. Los jueces
Roberts, Alito, Kennedy, Scalia y Thomas decidieron por propia
iniciativa que de todos modos querian declarar inconstitucional
la ley: la LRCB infringia la primera enmienda. Con esta deci-
si6n, a juicio de autores como Ronald Dworkin, se abandoné el
criterio de precedentes (Austin, 1990, y McConnell, 2003) y con
ello, un siglo de historia y tradiciéon democratica americanas.

De acuerdo con varios académicos e intelectuales, esta deci-
sion de la Corte no encuentra soporte alguno en ninguna de las

12 Citizens Uniled v. FEC (2010). Véase Dworkin, Ronald, “La decisién que
amenaza la democracia”, trad. de Miguel Carbonell, Isonomia, México, nam.
35, octubre de 2011. Para un estudio integral de la sentencia con comentarios
de Jacob Rowbottom y Samuel Isaacharoff, véase Sentencias relevantes de cortes
extranjeras, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2012.
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teorias que subyacen como justificaciéon a la primera enmienda.
¢Cuales son estas teorias?

1. La necesidad de un electorado informado: la libertad de dis-
curso politico es una condicion necesaria para una democracia
efectiva. El juez Kennedy se apoya en esta teoria pero no da nin-
guna razon para suponer que permitiendo que las corporaciones
ricas inunden con dinero las elecciones se produciria un publico
mejor informado. Mas bien, hay razones para suponer que pa-
sard lo contrario puesto que: a) las corporaciones no tienen ideas
propias y sus anuncios promoveran las opiniones de sus directi-
vos; b) la publicidad corporativa confundira al ptablico porque su
volumen sugerira que mas personas que las que hay en realidad,
apoyan las opiniones que expresan los anuncios; ¢) la publicidad
confunde porque pretende ofrecer opiniones sobre el interés pa-
blico, pero lo cierto es que los directivos estan obligados a gastar
los fondos corporativos solo para promover los propios intereses
financieros, que ademas podrian ser diferentes a los del interés
publico. Kennedy argument6 que el discurso no puede ser res-
tringido solo para igualar a los candidatos en cuanto a sus recur-
sos financieros. Lo cierto es que no se trata de igualar por igualar
a todos los candidatos, sino que como lo reconoce, por ejemplo,
la Suprema Corte de Canada: “Crear un campo de juego ni-
velado para aquellos que desean comprometerse en el discurso
electoral permite a los votantes estar mejor informados; ninguna
voz es abrumada por otra”. Los monopolios o duopolios resul-
tan igualmente destructivos para el mercado de ideas. Para un
liberal igualitario la equidad electoral se requiere para proteger
la integridad del debate politico, para hacer posible una robusta
democracia deliberativa.

2. Una segunda teoria que justifica la primera enmienda des-
taca la importancia de la libre expresiéon no para educar al pabli-
co a gran escala, sino para proteger el estatus y el desarrollo moral de los
ctudadanos en lo individual, como iguales en el proceso politico. En
su voto disidente, el juez Stevens defiende esta postura contra el
derecho al voto de las corporaciones: “el dinero no es discurso”.
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La primera enmienda protege los intereses morales de individuos
que sufriran frustracion e indignidad si fueran censurados. Soélo
los seres humanos pueden experimentar estas sensaciones, las
corporaciones, no. Ni siquiera los jueces mas conservadores han
sugerido que toda corporacién debe tener una boleta electoral.

3. Por ultimo, una tercera teoria justificaria la primera en-
mienda porque proteger la libertad de expresion contribuye a la
honestidad y transparencia del gobierno. La decision que adoptd la Cor-
te en Cutizens United podra incentivar la corrupcion incrementan-
do agudamente la oportunidad de las corporaciones para tentar
o intimidar a los congresistas, de cara a campanas de reeleccion.

De nueva cuenta, mi interés es llamar la atencién sobre las
diferencias entre dos argumentaciones distintas dentro de la mis-
ma familia liberal: libertarios vs. igualitarios. ;Debe un juez co-
nocer de filosofia moral y politica? Si. ;Puede hacerlo? Si, sin que
esto ultimo suponga, reitero, un conocimiento especializado vy,
por supuesto, sin pretender minimizar la importancia del debate,
ni pretender eliminar el conflicto de manera definitiva.

Pienso que en el marco de un Estado constitucional, liberal e
igualitario de derecho, la equidad electoral es una precondicién
“minima”, pero insoslayable, de la democracia, que necesita ser
garantizada por el maximo tribunal en un ejercicio solidamen-
te argumentado de ponderacién.’? Es una prueba de fuego para

13 Existen antecedentes conocidos de tribunales limite, que han conside-
rado inconstitucional una reforma constitucional. El ¢jemplo mas citado es el
de la Corte Constitucional de Alemania, que justifica su actuacién en el mismo
articulo 79 de la Ley Fundamental alemana, que en su fraccién tercera esta-
blece la conocida “clausula de intangibilidad”: “No esta permitida ninguna
modificaciéon de la presente Ley Fundamental que afecte la organizacion de
la Federacion en Linder, o el principio de la participacion de los Lander en la
legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 207 (Southwest State
case (1951), Article 117 case (1953), Klass case (1970), Electronic Eavesdropping case
(2004)); la Corte Constitucional de Italia declaré (sentencia n. 1146 de 1988)
que “la Constitucion italiana contiene algunos principios supremos que no pue-
den ser subvertidos o modificados en su contenido esencial ni siquiera por leyes
de revisién constitucional o por otras leyes constitucionales”, principios entre
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medir el talante de nuestros jueces si deciden entrar al fondo del
problema.!* Nada mas, ni nada menos; pero de ninguna manera
se trata de asumir funciones de legislador puesto que el 6rgano
judicial no tiene facultades “iniciativas” sino so6lo “controlado-
ras” (siempre resuelve conflictos); ni tampoco se trata de abrir las
puertas al intuicionismo o al decisionismo judicial.

IV. DERECHOS HUMANOS Y “SALA DE MAQUINAS”
DE LA CONSTITUCION ¥

En 2005, Roberto Gargarella publicé el libro Fundamentos le-
gales de la desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-1860).15

los cuales se encuentran los derechos fundamentales; también deben citarse
los fallos del maximo tribunal irlandés por lo que hace al control del procedi-
miento de reforma establecido en la misma Constitucion (State (Ryan) v. Lemmon
(1935), Riordan v. An Taoiseach (1999)), y paradigmaticamente, en nuestra linea
de reflexion, los fallos de la Corte Suprema de la India, a partir del concepto de
“estructura bésica” de la Constitucion (Golak Nath v. State of Punjab (1967), Kes-
avananda Bharati v. State of Kerala (1973), Minera Mulls Ltd. V. Union of India (1980)).

14 Cuando digo “entrar al fondo del problema” me refiero, como bien ha
sostenido Dworkin, a que: “Los jueces deben entender que los conceptos que
utilizan en sus sentencias (responsabilidad, significado, intencién, igualdad, li-
bertad y democracia, por ejemplo) son conceptos dificiles, que estamos muy lejos
de clarificar plenamente o de resolver del todo cudl es su mejor y mas adecuada
comprension...”. De la misma manera que los jueces han comenzado a fami-
liarizarse con la economia o la historia constitucional para ofrecer decisiones
consistentemente argumentadas “no seria irrazonable esperar que los jueces y
abogados por igual tuvieran cierta familiaridad con, al menos, las principales
escuelas contemporaneas de la filosofia juridica, moral y politica, lo cual parece
indispensable para obtener una apreciaciéon adecuada de cualquier argumento
filosofico sobre el que deban meditar”. Véase Dworkin, Ronald, “Deben nues-
tros jueces ser fil6sofos? (Pueden ser filosofos?”, cil., pp. 25y ss.

#ik Texto leido en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, el 17
de febrero de 2015, en la presentaciéon del libro de Roberto Gargarella, La sala
de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina (1810-
2010), Madrid, Katz, 2014.

15 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucio-
nalismo en América (1776-1860), Madrid, Siglo XXI, 2005.
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Aunque constrefiido 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 el libro que hoy
comentamos. Los modelos son el conservador, el radical y el libe-
ral. En ese libro, reservo para las conclusiones un cuarto modelo,
el igualitario. Para los que, como era mi caso, tenfamos un interés
en tratar de comprender con cierta metodologia la historia po-
litica y juridica de nuestros paises latinoamericanos, el libro nos
resultd revelador, y apasionante. Si ademas, después de haber
publicado Las teorias de la justicia después de Rawls'® —donde apare-
cla con gran consistencia y rigor su talante liberal igualitario en
la exposicion y critica de las diversas teorias contemporaneas de
la justicia— Gargarella criticaba los tres modelos desde tal con-
cepcion igualitaria, pues qué mejor. Es probable que, dada la or-
ganizacion del libro cuyo interés se centraba en la explicacion de
cada uno de los modelos, que a su vez, se acompanaban con unas
“notas” ejemplificadoras sobre la historia constitucional en Amé-
rica —colocadas como anexos—, asomara cierto voluntarismo
orientado hacia la justificaciéon del modelo igualitario. Lo cierto
es que Fundamentos legales de la desigualdad seria en algin sentido
el antecedente del que hoy comentamos, y después de diez afios
de intensa investigaciéon historiografica y analisis empirico, ese
posible asomo de voluntarismo ha cedido ante una elaborada,
rigurosa y aterrizada teoria ¢ historia constitucional de nuestra
region.

Antes de decir unas palabras sobre el libro, no quiero dejar
de mencionar un texto de nuestro autor, que se publicé en 2010,
en la revista Isonomia y que titulé “Una maquinaria exhausta.
Constitucionalismo vy alienacién legal en América”. Gargarella
resumia su tesis central con las siguientes palabras:

Después de mas de 200 anos de vida del constitucionalismo mo-
derno, entendido éste a partir de sus rasgos basicos —la adopciéon

16 Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve ma-
nual de filosofia politica, Barcelona, Paidds, 1999.
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de una declaracion de derechos y de un sistema de “frenos y con-
trapesos”— no puede decirse del mismo que su funcionamiento
haya sido exitoso, particularmente en una mayoria de paises de
América... Segtn entiendo, la gravedad de las deficiencias institu-
cionales en juego nos obligan a dejar de lado la idea segtn la cual
lo que se requiere es “perfeccionar” o “pulir” algunos aspectos
de dicho esquema... existe urgencia por repensar la causa de lo
que es, en definitiva, un fracaso institucional con consecuencias
ya tragicas.!”

La verdad es que el texto me desconcerté6 un poco con tal
planteamiento escépticamente realista. Contrastaba de algin mo-
do con la imagen que me habia hecho de su libro anterior en la
que parecia viable un redisefio constitucional desde un enfoque
igualitario. Ahora no se trataba de “perfeccionar” o “pulir”, sino
de “asumir un fracaso”, y en términos de Hart dirfamos que ya
era hora de modificar la regla de reconocimiento del constitucio-
nalismo americano.

Cuando empecé a leer La sala de mdquinas de la Constitucion,
después del prefacio salté¢ heterodoxamente al altimo capitulo:
“:Qué hemos aprendido de dos siglos de constitucionalismo? Por
un constitucionalismo igualitario”. No me encontré con un Gar-
garella tan fatalista, pero si desencantado; no un demoledor de
la construccién, pero si un ingeniero de maquinas dispuesto a
construir las bases de un “nuevo paradigma”, en el sentido que
da Kuhn a esos términos, es decir, ante la existencia de anomalias
ingobernables que ponen en crisis todo el sistema, se requiere de
una nueva plataforma comutn de contenidos conceptuales y acti-
tudes 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 dimensién una concepcion del derecho, y especificamen-
te del derecho constitucional comparado, que se nutre de las vir-
tudes propias de otras disciplinas como la historia, la sociologia,

17 Gargarella, Roberto, “Una maquinaria exhausta. Constitucionalismo y
alienacion legal en América”, Isonomia, México, nim. 33, octubre de 2010.
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la politica y la filosofia. No creo traicionar el espiritu del libro si
digo que el derecho es entendido como una subdisciplina de la
ciencia social, comprendido interdisciplinariamente, e incorpo-
rando una dimension 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 li-
bro El capitalismo en el siglo XXI:'* comprenderla en su dimensién
interdisciplinaria y practica. Dice Piketty que es hora de que la
Economia supere su pasion infantil por las matematicas y por
la especulacion puramente tedrica, que deviene en ideologica.
Creo que es hora de que el Derecho supere su pasion infantil por
el positivismo formalista y la pretendida neutralidad axiologica,
que también deviene en ideoldgica. Creo que esta pretension late
alo largo del libro de Gargarella.

También Gargarella y Piketty, y aqui agregaria al historia-
dor, recientemente fallecido, Tony Judt,' toman como punto de
partida de sus analisis el problema de la desigualdad: “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 comprendido en la llamada Belle Epoque, 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 borda los logros paulatinos de un estado social que signifi-
caron una reduccion significativa de la desigualdad”. El libro de
Gargarella debe leerse a la luz del problema de la desigualdad en
una region donde se encuentran 10 de los 15 paises mas desigua-
les del mundo.

Ahora bien, al mismo tiempo que se carga con el lastre de
la desigualdad, los independentistas americanos desde principios

18 Piketty, Thomas, ap. cit.
19" Véase Judt, Tony, op. cit.
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del siglo XIX, como muestra Gargarella: “proclamaron un fuer-
te ideal de igualdad” que incluia dos expresiones principales: el
autogobierno colectivo y la autonomia individual. Ambos idea-
les, sin embargo, se vieron inmediatamente “deshonrados des-
pués de la revolucion”. En una matriz que puede construirse con
esas dos variables, y por lo tanto, con cuatro cuadrantes, en uno
de ellos colocariamos a los conservadores que rechazan la deman-
da de autogobierno y menosprecian el reclamo por mayores ni-
veles de autonomia personal, abriendo asi las puertas al perfec-
cionismo moral; en otro cuadrante, los radicales defienden el ideal
de autogobierno pero al costo de abandonar el ideal de autono-
mia individual sometiéndola a las “apetencias de la mayoria”, y
finalmente, en un tercer cuadrante, los lberales, en las antipodas
del radicalismo, protegen la autonomia individual, pero al costo
de sacrificar el ideal de autogobierno colectivo a través de la im-
plementacién de instituciones contramayoritarias.

A diferencia de los liberales y de los conservadores, los re-
presentantes del radicalismo practicamente estuvieron ausentes
de las mesas de discusion sobre como organizar las nuevas ins-
tituciones. Quiza por ello en la historiografia latinoamericana el
analisis del radicalismo ha sido siempre marginal. Un gran méri-
to, a mi juicio, del libro de Gargarella es sacar a la luz a ese “fan-
tasma radical” siempre presente en cada momento de la historia
constitucional latinoamericana. Gargarella no oculta sus simpa-
tias por el radicalismo y su vocacion igualitaria, pese a su claro
déficit en términos del principio de autonomia individual. Preci-
samente dada esa simpatia, y frente al desarrollo del populismo
en América Latina, seria interesante conocer qué semejanzas y
qué diferencias encuentra nuestro autor entre su propuesta igua-
litaria y los populismos que afloran en la region, especialmente
aquellos populismos que deliberadamente promueven la incor-
poracion de los excluidos, con agendas redistributivas, y usan el
antagonismo con sus oponentes mas como una estrategia que
como un punto de fractura irreconciliable.

Queda un cuarto cuadrante: una fuerza que defendiera a la
vez el ideal de autogobierno y el ideal de autonomia individual.
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Esa casilla, que corresponde al igualitarismo, estd ausente de la
historia constitucional de América Latina. En palabras de Ro-
drigo Uprimny, se trataria de lograr “una fuerte proteccién ju-
dicial de los derechos junto con una participacion y una delibe-
racion 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. Regresaré sobre este punto enseguida y su-
maré a estas paginas las conclusiones de sus Fundamentos legales de
la desigualdad, para unos comentarios finales.

A partir de las dos variables, y de los tres modelos senalados,
Gargarella organiza los 200 anos de constitucionalismo en Amé-
rica 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 periodo, de 1850
a 1890, que corresponde al constitucionalismo de fusion entre
liberales y conservadores, y el cuarto periodo, de 1930 a 1980,
que corresponde al pacto ampliado o ecuménico, que incorpora
a los radicales.

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

El pacto liberal-conservador forjo, desde entonces, la matriz basi-

ca del constitucionalismo latinoamericano, que sintetizaremos en

la formula alberdiana de lLbertades politicas restringidas y libertades ci-

viles (econdmicas) amplias. Este modelo, ya sabemos, aparecié como

la expresion de una concepcidn de la democracia muy estrecha,
20" Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en
América Latina: tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito, César (coord.),
El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos
Aires, Siglo XXI editores, 2011, p. 33.
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que pensaba a la ciudadania en términos de su asentimiento indelibe-
rado a la autoridad politica. La estructura institucional bésica que se
organizod, entonces, a partir de tales criterios resulto, por un lado,
tremendamente exitosa. Ello asi, al menos, considerando tanto la
extraordinaria difusion alcanzada por dicho proyecto constitucio-
nal, como por la estabilidad lograda por el mismo: finalmente, y
luego de 150 afos de su nacimiento, la estructura constitucional
de la region sigue mostrandose estrechamente vinculada con tal
proyecto fundacional.?!

Esta fusion liberal-conservador constituye el gran paradigma
del constitucionalismo latinoamericano. Pero hay otro periodo
que ocupa la atencion central de Roberto, y es el que correspon-
de al cuarto periodo de los cinco senialados, el que comprende de
1930 a 1980, que constituye lo que el autor llama “el pacto cons-
titucional ampliado”. A la vieja matriz liberal-conservadora se
anadia ahora los reclamos de la “cuestion social”, incorporando
la pretension del radicalismo. Y es esta incorporacion la que ge-
nerd una tensiéon interna en las Constituciones, de alguna forma
irresoluble. Cito a Gargarella:

Para decirlo brevemente, se reservaba para la vieja alianza libe-
ral conservadora el control de la “sala de maquinas” de la Cons-
titucion, mientras que se delegaba a los grupos mas radicales
el trabajo sobre la seccion de los derechos. El resultado de esta
distribuciéon de tareas fue el crecimiento de Constituciones en
fuerte tension interna (en donde una parte de la Constitucion
se constituia en principal amenaza para la otra), y el manteni-
miento de una estructura de poder todavia muy impermeable a
las crecientes demandas sociales provenientes desde la sociedad
civil —lo que aseguraba el surgimiento de mas tensiones entre
ciudadania y Constituciéon—... lo que quedé fue un “nuevo” mo-
delo constitucional, caracterizado por robustas declaraciones de
derechos y una organizaciéon del poder todavia altamente con-
centrada.??

2l Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién, cit., p. 350.
22 Ibidem, p. 353.
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Tal tensiéon constituye una verdadera anomalia que al paso
de los afios se fue acentuando. Si bien desde los afios ochenta es
notoria la incorporacién de demandas de grupos tradicionalmen-
te marginados, traducidas en derechos —pensemos solamente en
las demandas de los grupos indigenas en nuestra regién— esa
explosion de derechos no se acompané de un ajuste en la sala
de maquinas, y mas bien reafirmé su vocaciéon jerarquica, ver-
ticalista, y contramayoritaria: mayor concentraciéon de poder en
el Ejecutivo con posibilidades de reeleccion, protagonismo del
Senado, y esa paradoja de la que ya daba cuenta Carlos Nino, a
saber, a mayor proliferacion de derechos mayor poder y control
judicial. Desde este punto de vista, el llamado “nuevo constitu-
cionalismo” del tltimo periodo, de 1980 hasta nuestros dias, tie-
ne poco de nuevo, y mas bien vino a reforzar una tensiéon que,
como decia Gargarella en aquel texto de 2010 al que ya me re-
feri, ha hecho que la maquinaria quede exhausta. Pero entonces,
¢es posible llenar ese casillero ausente que corresponderia a un
constitucionalismo igualitario? ;Deberiamos mas bien postularlo
como un ideal aspiracional? Es dificil, como decia Uprimny, pero
no imposible. Y creo que Gargarella a lo largo de muchos escri-
tos ha ido delineando una carta de navegacion que ¢l mismo ha
sintetizado y que comentaré brevemente.

1. En primer lugar, de lo que se trata es de reinstalar la di-
mension igualitaria en términos de un mayor involucramiento
ciudadano en la discusion pablica. En otros términos, reivindicar
una democracia deliberativa y distinguirla claramente de la de-
mocracia como mercado o de la democracia pluralista, estas tl-
timas privilegiando preferencias autointeresadas a través del voto
o de la negociacion, 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 dogmatismo, es un constructo producto

23 Véase Marti, José Luis, La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 41 vy ss.
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del didlogo incluyente, no del monoélogo excluyente. Sino entien-
do mal a Roberto, no se trataria de reivindicar la deliberacion a
costa del voto o de la negociacion, mas bien el ejercicio delibe-
rativo 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 deliberativa tiene sus
limites. Cito a Gargarella:

Limites en cuanto a la frecuencia de las decisiones colectivas que
se proponen (existen razones de principio y de conveniencia para
que tales decisiones se encuentran separadas por periodos de “re-
poso”); en cuanto al objeto de las mismas (no es necesario con-
trolar colectivamente todos los problemas de interés pablico, sino
s6lo 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 pequenia
localidad); y en cuanto a la modalidad de tales decisiones (no to-
dos los procedimientos colectivos de toma de decisiones son igual-
mente defendibles).?*

2. En segundo lugar, con respecto a los derechos humanos,
el compromiso con la autonomia individual no se agota con el
“dejar hacer”, sino que ademas requiere de un activo respaldo al
“poder hacer” de los individuos. No se trata de desarticular el po-
der puablico en aras de una protecciéon a ultranza de los derechos
individuales. En situaciones de fuertes desigualdades los indivi-
duos y grupos desaventajados quedan totalmente desprotegidos
y a merced de los mejor situados. El igualitarismo entiende que
el giercicio de la autonomia individual requiere en primer lugar de
la formacion de esa autonomia, por lo tanto, de una participacion
activa del Estado en la proteccion y satisfaccion de las necesi-
dades basicas. La justificacién tltima de tal participaciéon acti-
va por parte del Estado descansa en la conviccién igualitaria de
que la vida de las personas depende de las decisiones de las que
éstas sean responsables, y no, como dijera Rawls, de la “loteria

>+ Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad, cit., p. 268.
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natural”. Ahora bien, el limite de tal participacion sera siempre
para un liberal, el ambito de la vida privada, porque, en la me-
jor escuela de Mill, para Gargarella “nadie es mejor juez de sus
preferencias, que uno mismo”, siempre que éstas no violen dere-
chos 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
utilizacién del Estado.

Bajo tal concepcion igualitaria de la autonomia individual la
vieja dualidad irreconciliable entre libertad negativa y libertad po-
sitiva se presenta como un binomio simplificador de una realidad
mas unitaria y compleja entre derechos civiles y politicos, y dere-
chos sociales. Existe entre ambos una influencia reciproca y convi-
vencia continua que, creo, neutraliza cualquier pretension de
apropiacion de los derechos, bien sea por la izquierda o por la
derecha.? Se trataria, entonces, no sé si Roberto esté de acuer-
do, de desideologizar los derechos. Es verdad, como decia, que
las demandas de los grupos tradicionalmente marginados o invi-
sibilizados se han traducido en una explosion de derechos que,
como era de esperarse, se atrincheraron y resguardaron en el tex-
to constitucional. Esto ha llevado a algunos criticos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano a referirse sobre estas Cons-
tituciones como “Constituciones poéticas”, o en el mejor de los
casos, como expresiones de buenos deseos, pero a esto han res-
pondido Gargarella y Christian Courtis 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 reali-
dades hoy existentes en paises como los citados, es abrumadora.
Sin embargo, también es cierto que, en buena medida gracias al
estatus constitucional que se le ha asignado a algunos reclamos,

25 Véase supra, capitulo quinto.
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muchas personas de carne y hueso resultaron reivindicadas en sus
demandas por derechos.?°

Sialgin cambio significativo encuentra Gargarella en el nuevo
constitucionalismo, y que debe ser reconocido, es precisamente la
incorporaciéon de derechos sociales y culturales, notoriamente
los correspondientes a los pueblos indigenas, en Constituciones
como la de Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009. Adn los tan de-
batidos derechos de la naturaleza 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 mercantiliza-
cién ilimitada de la naturaleza y afirmar valores que trasciendan
el criterio costo-beneficio.

3. Finalmente, por lo que se refiere a la “sala de maquinas” la
propuesta igualitaria debe corresponder con el reforzamiento de
los derechos y el principio de autogobierno. En sus 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 nece-
sarios”; b) el fortalecimiento de la rama mas popular —el poder
legislativo— v, por lo tanto el rechazo de toda forma de hiper-
presidencialismo tan proclive en nuestra region; ¢) el rechazo del
protagonismo del Senado que no se ha limitado, exclusivamente,
a la evaluacién de las normas vinculadas con los asuntos federa-
les, sino a todo tipo de normas; d) la critica al sistema de revision
judicial de constitucionalidad que permite al Poder Judicial con-
servar “la ultima palabra” con respecto a las discusiones cons-
titucionales mas importantes; ¢) la comprensiéon de que la vida
politica de la comunidad no se agota en las relaciones entre los
organos politicos —debate inter-poderes— sino que se extien-
de a las practicas politicas extra-parlamentarias honrando asi los

26 Gargarella, Roberto y Courtis, Christian, “El nuevo constitucionalis-

mo latinoamericano: promesas e interrogante”, documento preparado para
CEPAL/Asdi (Serie Politicas Sociales, 153), Santiago de Chile, noviembre de
2009, p. 32.
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principios de pluralidad e inclusion; f) 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 sélo por
“acciones”, sino también por “omisiones”, por ¢jemplo, al no
asegurarles a los grupos menos aventajados la satisfacciéon de sus
necesidades basicas.

Cada una de estas propuestas mereceria una larga discusion.
Gargarella esta consciente que no todos los mecanismos de demo-
cracia directa hacen justicia al proceso deliberativo. Con razén
se preguntaba Nino qué puede tener de deliberativo responder
con un sf o un no en las papeletas. Por otra parte, jcomo deben
procesarse las iniciativas o las consultas populares para garanti-
zar su eficacia y legitimidad? Asimismo, es verdad que el sistema
de frenos y contrapesos tiende a opacar al érgano mayoritario
por excelencia, reforzando la participacion de los 6rganos con-
tramayoritarios, pero también es cierto que no pocos estudiosos
preocupados por los problemas de gobernabilidad y estabilidad
de nuestra regién han propuesto alternativas mas reformistas que
han suavizado la actividad de tales 6rganos para hacer mas efec-
tivo el sistema frenos y contrapesos. Ese adelgazamiento respon-
de a una mayor deferencia hacia el legislativo: més control par-
lamentario del Ejecutivo, mas colaboracién interparlamentaria
entre las camaras con una representatividad mas plural, y un Po-
der Judicial, que es verdad, se encuentra en un proceso de apren-
dizaje tanto por lo que hace a la incorporacion de la normativi-
dad internacional de los derechos humanos en pie de igualdad
con nuestras Constituciones, como por las demandas sociales que
exigen sistemas de imparticién de justicia mas al alcance de las
necesidades ciudadanas: control difuso, tutela, acciones colecti-
vas, sistema penal acusatorio, etcétera.

Unas palabras sobre el Poder Judicial. Sigo pensando que la
independencia de los jueces y el control judicial de constitucio-
nalidad son una condicién necesaria, no suficiente, para la exis-
tencia y consolidacion de un Estado de derecho. Pero creo tam-
bién, que lejos de un reforzamiento elitista y monolégico de su
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actividad, la justificacion tltima de la misma tiene que ver con la
proteccion y reforzamiento de la deliberacion democratica. Los
“Jueces para la democracia” deben salvaguardar las condicio-
nes a priori de posibilidad del discurso democratico, no sélo por
lo que tiene que ver con sus condiciones formales sino también
con sus precondiciones sustantivas: el principio de no discrimi-
nacion para garantizar la paridad en el discurso, la proteccion
de la autonomia personal en su ambito privado que evite, como
queria Nino, cualquier tipo de injerencia perfeccionista, y la sal-
vaguarda de los minimos necesarios para el ¢jercicio de la propia
autonomia personal, sobre los que opera una consideracion de
“urgencia”,?” que no puede quedar sujeta a criterios mayoritarios
en detrimento postble de los grupos menos aventajados. Mas alla
de esas condiciones y de esos minimos, y en un proceso gradual
que evita la paradoja de las precondiciones, cabe y es deseable
el experimentalismo judicial que exige una gran deferencia del
Poder Judicial hacia el Poder Legislativo.?

Regreso a los parrafos iniciales de este apartado. Comparto
el desencanto de Gargarella y la necesidad de hacerle un servicio
mayor a la sala de maquinas de nuestras Constituciones, pero sen
verdad nos encontramos en la antesala de un nuevo paradigma

27 Véase supra capitulo sexto, nota 29.

28 Véase supra capitulo sexto, nota 31. El caso Vervitsky (Argentina, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 3 de mayo de 2005) es un buen ejemplo de
actuacion conjunta del Poder Judicial y la administracién publica para “garan-
tizar la eficiencia de los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados”. Con el
fin de hacer valer el mandato constitucional (articulo 18, sobre las condiciones
carcelarias) la Corte Suprema de Justicia ordend al estado provincial de Buenos
Aires que adecuara (orden de adecuacion) la politica carcelaria actual a los
marcos constitucionales: al Poder Legislativo, que sancione una ley que tienda
a reducir la cantidad de presos con prision preventiva; al Poder Judicial provin-
cial, que instrumentara las medidas necesarias para que los jueces se limitaran
a aplicar la prision preventiva exclusivamente en los casos en los que no fuera
posible evitarla, y al Poder Ejecutivo, que implementara una mesa de didlogo
con la demandante, en este caso una ONG de derechos humanos, y con aque-
llas organizaciones que presentaron amicus curiae para que juntos acuerden una
politica carcelaria que se acomode al mandato constitucional.
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constitucional? Creo que me falta mas imaginacién para pensar
en la construccion de un nuevo disefio constitucional. Mi excusa
es que no soy constitucionalista, ni historiador de las Constitucio-
nes, pero como decia un filésofo del derecho espaiiol con quien
Gargarella, I'élix Ovejero y José Rubio Carracedo, mantuvieron
una polémica muy enriquecedora, esa falta de imaginacion es
compartida por otros teéricos de la democracia deliberativa y
del republicanismo 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 disenadas hoy”; de igual manera Pettit en el capitulo sexto
de su libro Republicanismo, “habla de instituciones tan viejas y ve-
nerables, como el Rule of Law, la bicameralidad o el federalismo,
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 vacila-
ciones que novedades institucionales.?’ Es verdad que estos libros
fueron escritos en los noventa y ha corrido mucha historia desde
entonces, que por cierto no invita a ser nada optimista, y menos
en nuestra region. Quizas, hoy por hoy, Gargarella tenga razon,
y al cabo de 200 anos se requiera un ajuste completo de motor a
nuestra maquina constitucional.

29 Véase Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia delibera-
tiva”, cil.
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