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RESUMEN

Presentamos las principales razones que nos motivaron a discutir
colectivamente El Derecho como una Conversacién entre Iguales, de
Roberto Gargarella: su convocatoria a ejercer la imaginacion cons-
titucional, su mirada radicalmente divergente de la tradicion dog-
matica latinoamericana, su angustia, que tanto compartimos, por
la situaciéon de nuestras democracias. Luego presentamos los que a
nuestro juicio son algunos de los principales ejes tematicos del libro.
A modo de inicio de la conversacién introducimos algunas criticas
que anticipan las de nuestros colegas. Otras van por nuestra cuenta.
Aqui algunas: la insuficiencia, al menos expositiva, del ideal de la
conversacion entre iguales; la falta de arraigo de sus diagnoésticos
y remedios en una economia politica adecuada a nuestros tiempos;
nuestra insatisfaccion con su lectura de la crisis de la democracia
meramente (o principalmente) en términos de crisis de la represen-
tacion politica.

Palabras clave: Roberto Gargarella; Dogmatica Constitucional, Crisis
de la Representacion, Crisis de la Democracia, Conversacion entre
Iguales.
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ABSTRACT

We present the main reasons that led us to invite our collea-
gues to discuss “El derecho como una conversaciéon entre iguales”
(The Law as a Conversation among Equals) by Roberto Gargarella:
his call to exercise constitutional imagination, his constitutional
view, so radically divergent from Latin-American tradition, and his
anguish, that we so much share, for the situation of our democra-
cies. We then outline what we consider to be some of the key thema-
tic axes that the book calls for discussion. As a starting point for the
conversation, we introduce some critiques raised by our colleagues.
Others are our own. Some of them are the inadequacy, at least in
terms of exposition, of the ideal of conversation among equals, the
lack of grounding of its theses in a political economy suitable for
our times, and our dissatisfaction with his diagnosis of the crisis of
democracy barely (or chiefly) in terms of a crisis of political repre-
sentation.

Keywords: Roberto Gargarella; Constitutional Theory, Crisis of
Representation, Crisis of Democracy, Conversation among Equals.

1. {Por qué?

Hasta donde tenemos noticia, este dossier es el tercero de-
dicado al libro de Roberto Gargarella, El derecho como una
conversacién entre iguales (Gargarella, 2021, 33).! Los dos pri-
meros salieron muy cerca de su publicacién.? Este, en cambio,

1. En adelante las citas al libro de Roberto aqui discutido referiran sola-
mente a las paginas correspondientes.

2. El dossier de la Revista Derecho del Estado <https://revistas.uexter-
nado.edu.co/index.php/derest/issue/view/615>, coordinado por Donald Bello
Hutt, Francisca Pou Giménez, Jorge Ernesto Roa Roa, estd enfocado en
la obra de Gargarella en general, antes que en el libro aqui discutido; sin
embargo dialoga constructivamente con el nuestro. El de la Revista Repii-
blica y Derecho <https://revistaryd.derecho.uncu.edu.ar/index.php/revista/
issue/view/10>, a cargo de Nicolas Emanuel Olivares y Cintia Bayardi Mar-
tinez, tiene, en cambio, un objetivo muy similar.
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llega dos afios después, cuando la novedad ha dejado de ser
tal. Su produccién nos ha llevado ano y medio largo. En junio
de 2022 nos reunimos a discutirlo con un grupo de colegas en
Coérdoba, Argentina. De alli surgi6 esta iniciativa de publicar
los resultados de esa conversacién, sumando ademas a otros
académicos que tenian cosas méas que interesantes que decir.
Es, digamos, el fruto de una reflexion meditada, de un trabajo
colectivo que ha madurado en el tiempo.

(Por qué discutir el libro de Roberto? Es un texto comple-
jo y ambicioso, de hecho hay muchas méas razones para dis-
cutirlo que las que podemos evocar en estas paginas. Asi y
todo, quisiéramos senalar algunas. Primero, porque es un
libro escrito desde la angustia por la situacién de nuestras
instituciones publicas y, en ultima instancia, por el estado de
la democracia en nuestros paises, de la democracia Argentina
particularmente. No importa cuales sean nuestras afinidades
partidarias, la mayoria de nosotros acordara en que hay algo
que estd profundamente estancado, trabado (por pudor nos
abstenemos de parafrasear a Shakespeare), en nuestras ins-
tituciones politicas y, por ende, en nuestras sociedades. Qué
sea lo que alli esta mal, es algo que requiere un diagnéstico
sobre el que bien podemos desacordar. Roberto tiene el suyo
y es el hilo conductor de su libro. Todo su argumento se de-
sarrolla entre este diagnéstico, la explicacién de cémo hemos
llegado a nuestro actual predicamento, la descripcién de los
rasgos de nuestras instituciones que alimentan el problema
diagnosticado y su propuesta para superarlo. Todo el planteo
es una invitacion a la ciudadania en general, y en particular a
los actores mas comprometidos con las instituciones publicas,
a ejercitar nuevamente nuestra aletargada imaginacion cons-
titucional, a repensar nuestras instituciones basicas en cla-
ve democratica. Roberto se dedica a pensar intensamente los
dramas de la época. Y lo hace en un momento en que muchos
de nosotros, habiendo perdido nuestras claves tradicionales de
orientacién politica, estamos avidos de marcos interpretativos
que nos permitan encontrar un nuevo norte.
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Segundo, porque tenemos la tendencia a naturalizar nues-
tras instituciones basicas. Las pensamos como dadas, como
algo que o bien meramente hay que aplicar o, en todo caso,
maquillar con reformas menores; no como el fruto de contien-
das politicas fortisimas, batallas muchas veces decididas a
punta de pistola y, por lo tanto, tan parciales, tan tendientes
a incorporar ciertas instituciones bajo ciertas formas y a ex-
cluir otras, como lo ameritaba la relaciéon de fuerzas politicas
del momento. Roberto, mediante su andlisis, sobre todo me-
diante su historizacién de los momentos fundantes del cons-
titucionalismo, nos permite desnaturalizar las instituciones
que de hecho tenemos, verlas como fruto de un proyecto que
en su momento se impuso sobre sus competidores pero que
tal vez no sea ya el nuestro, no el mejor que podamos ima-
ginar, uno que quizas bien valdria cambiar en bien de todos.

Tercero, porque, en tanto constitucionalista, Gargarella
tiene una aproximacion a la constituciéon y a las instituciones
juridicas en general muy distanciada de la dogmatica cons-
titucional tan en boga hasta hace pocos afios, que la mayoria
de nosotros asume como natural y en la que aiin hoy muchos
estudiantes son formados. Cabria incluso, tal como senala
Mariela Puga en su aporte, hablar derechamente de ruptura
con sus presupuestos. Roberto no hace un mero comentario
de lo instituido. Mas bien se preocupa por en qué medida
aquello que esta instituido nos ayuda a resolver nuestros
dramas cotidianos. Esto es lo que le preocupa: el modo en
que llevamos adelante nuestra vida colectiva. Hace foco jus-
tamente en las situaciones en que identifica que nuestras
actuales instituciones ya no responden a nuestras necesida-
des comunes. Se pregunta por qué esto sucede y sobre todo
cémo debemos solucionarlo. Es decir, pone un ojo en aquello
que hay que abandonar, dejar de lado, derogar, y el otro en lo
que hay que construir, en lo nuevo que nos toca hacer nacer.
Ambas tareas requieren una argumentacion que va desde la
revision de los principios en que se asientan nuestras insti-
tuciones actuales y en los que se deben asentar las futuras
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hasta, en el caso de estas ultimas, los detalles méas especifi-
cos de su disefio.

A la luz de estas preguntas (qué ya no nos sirve en nues-
tras instituciones basicas y como debemos solucionarlo) Ro-
berto nos ayuda a ver el debate entre liberales y republicanos
como una discusion sobre si los principios estructurantes de
nuestras instituciones basicas deben estar guiados por la con-
fianza o por la desconfianza hacia la democracia: sobre cuanto
peso darle a la voz del pueblo en las decisiones publicas y, por
lo tanto, si favorecer instituciones de democracia participativa
o dejarlo todo en manos de nuestros representantes, sobre si
privilegiar los controles internos sobre los externos, sobre si
los jueces deben o no tener la ultima palabra en lo que respec-
ta al control de constitucionalidad de las leyes, etc.

Ademas el libro hace algo que nos encanta: cuenta una
historia. La historia de la relacién entre democracia y cons-
titucién, de cémo hemos llegado a tener constituciones con-
tramayoritarias y el efecto que eso tuvo en la vida publica de
nuestros paises. Nos relata, en otras palabras, el desarrollo
de nuestras instituciones fundamentales, con los rasgos que
les son caracteristicos, dentro del contexto histérico en el que
surgieron. Esto nos habilita una comprensién que no la da el
mero desarrollo tedrico de la estructura constitucional.

2. Los ejes de nuestra discusion

Quisiéramos ahora presentar algunos de los principales
temas que discute el libro y que rediscuten los autores de
este dossier. Roberto deja muchisimas cuestiones abiertas a
la reflexion, el libro comienza una conversacion en lugar de
cerrarla. Lo mismo se puede decir de su respuesta a las criti-
cas aqui reunidas, el capitulo final de este intercambio: son,
como ya el titulo lo indica, primeros argumentos, reflexiones
iniciales ajenas a cualquier clausura. Aqui tomamos la mis-
ma senda: estos son algunos de los temas que nos parecen
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importantes; hay, por supuesto, muchos otros. Y sobe ellos
agregamos algunos parrafos, algunas ideas tentativas, con
el solo animo de contribuir a esta conversacién en desarrollo.
Si en algin momento adoptamos un tono categoérico pedimos
por favor la gentileza de leerlo como un mero dispositivo re-
torico.

A pesar de su controvertido titulo (el derecho, con su pro-
verbial pretension de autoridad, no es una conversacién entre
iguales) no estamos ante un libro de teoria del derecho. Por el
contrario, tal como resalta Sebastian Torres en su texto, esta
dedicado a revisar la relaciéon entre democracia y constitucion
y a sostener la tesis de que nuestras constituciones son es-
tructuras tendencialmente antidemocraticas, que por lo tanto
tenemos que modificarlas a los fines de dar mayor cabida a
la participacién ciudadana. En su aporte, Cristina Lafont re-
construye la problematica que aborda el libro en los siguientes
términos:

[E]l libro lleva a cabo tres tareas: 1) interpreta el ideal demo-
cratico en términos de la idea de una conversacion entre igua-
les y ofrece criterios y condiciones que nuestras instituciones
deben cumplir para satisfacer dicho ideal; 2) ofrece un diag-
nostico de los déficits democraticos de las democracias actua-
les retrotrayéndolos a rasgos estructurales del diseno institu-
cional original que se estableci6 en el siglo XVIII y que todavia
prevalece en las democracias constitucionales contempora-
neas y, por ultimo, 3) ofrece algunas reformas institucionales
que permitirian acercar las democracias contemporaneas al
ideal democratico de la conversacion entre iguales.

3. El ideal regulativo

Enlo que resta de nuestra presentaciéon seguiremos el orden
propuesto por Cristina. Analicemos minimamente entonces la
primera cuestién jEn qué consiste y qué demanda el ideal de
la conversacion entre iguales? Al respecto dice Roberto:
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Me refiero precisa y fundamentalmente a eso: al didlogo que
podemos y debemos tener, con quienes nos rodean, acerca del
modo en que queremos vivir, y en torno a los principios y las
reglas que van a definir u organizar nuestra vida en comun.
Nada extrafno, nada misterioso. Lo elemental, lo obvio, lo basi-
co: cuando surgen diferencias entre nosotros, cuando asoman
los conflictos, tratamos de ponernos de acuerdo, de conversar
entre todos en bisqueda de una salida (33).

Me imagino que el lector acordara con nosotros en que la
caracterizacion del ideal es bastante escueta, aun si le suma-
mos otras enunciaciones dispersas a lo largo del libro (particu-
larmente las de las pp. 267 — 272). Tal como indican Alicia Lis-
sidini y Carolina Ovares Sanchez, si bien Gargarella establece
requisitos para la validez® de la conversacion (igualdad, asun-
cion del hecho del desacuerdo, inclusion, deliberacion, caracter

3. Aunque, en lugar de “validez”, él habla de “cuestiones tedricas fun-
damentales planteadas por la conversacion entre iguales..., de sus partes
esenciales, definitorias” (35). En cualquier caso parecen ser criterios para
distinguir cuando estamos ante una conversacion entre iguales y cuando
no. Y de aqui sin duda han de seguirse consideraciones respecto al respeto
que merece lo decidido luego de la conversacion. Este tltimo punto tam-
bién es importante: normalmente entendemos que la decisién misma no es
parte del didlogo sino que marca su cierre. Roberto, en cambio, en el c. 17
de su libro, luego de contarnos el amplio didlogo ciudadano que se dio en
Argentina con motivo de la votacién de la ley de interrupcién voluntaria
del embarazo en 2018, se pregunta “por qué tiene valor el didlogo, por qué
nos importa y qué nos puede aportar. Frente a desacuerdos de este tipo
(como los relativos al aborto) los defensores de una postura dialégica sos-
tenemos que 1) es importante tomar una decisiéon que 2) sea deliberativa
y 3) inclusiva. A una decisién deliberativa e inclusiva la llamaremos aqui
“dialogo” (267). Aqui hay un problema. Pues si bien Gargarella esta esti-
pulando el significado que le dara a la palabra, es una estipulacién muy
contraintuitiva, muy contraria a su significado ordinario. En nuestro uso
corriente, por “didlogo” entendemos el intercambio de opiniones, la delibe-
racion. Cuando se toma una decision se acabé el didlogo. En otras palabras
didlogo y decision son términos excluyentes. Si uno introduce la decision
en el didlogo cambia todo el panorama de un modo que no es seguro que
sea legitimo cambiarlo.



110 J. Iosa/ C. QUINTEROS - Repensar el trazo grueso de nuestro pacto... RLFPI (2023)

publico del debate, didlogo abierto e inacabado -35 — 39), no lo
hace con una precisiéon metodolégica tal que sea facil deter-
minar si los considera exhaustivos ni cudl es exactamente su
contenido. Efectivamente, quedan muchas cuestiones abiertas.
Qué tipo de teoria de la legitimidad democratica presupone?
Asumamos, como hace Leticia Morales y es a la vez sugerido
por la idea de conversacién, que estamos ante un tedrico pro-
cedimentalista, a alguien a quien le importa el cémo antes que
el qué de la decision. Pero el procedimiento /es instrumental o
intrinsecamente valioso? En otras palabras, ;por qué importa
la conversacion? ;Porque nos permite obtener mejores resul-
tados via el mayor conocimiento surgido del intercambio de
opiniones (y entonces vuelve a ganar peso el qué) o porque
asi se respeta la igual dignidad de todos? ;Y bajo qué crite-
rios exactamente podemos identificar una conversaciéon como
“entre iguales™ ;Basta un criterio meramente formal o, tal
como sostienen Mariela Puga y Leticia Morales en sus apor-
tes, necesitamos un concepto méas denso de igualdad? ;Y qué
aporta exactamente la participacién inclusiva? ;Qué sucede
cuando todos los afectados han participado en el didlogo y han
tomado por mayoria una decisién que, sin embargo, pone en
entredicho la misma posibilidad de algunos de participar en
pie de igualdad (estoy pensando, con Leticia, en la hipétesis de
las mujeres a las que se les niega democraticamente el valor
econdémico de sus tareas de cuidado)? ;Y cuando una conversa-
cion entre iguales tiene capacidad de crear derecho? En otras
palabras, jes legitima y vinculante cualquier decisién en que
todos participan y cuentan con un voto? /Y como es que la par-
ticipacion informal, por fuera de las instituciones, contribu-
ye a la toma de decisiones legitimas? (tengo en mente el caso
bandera de Roberto, la discusién sobre la criminalizacion del
aborto en Argentina). Estas y muchas otras preguntas requie-
ren de respuestas precisas que este dossier quisiera convocar.

Permitannos profundizar sobre esta cuestion. Como acaba-
mos de ver, en cuanto a los supuestos del dialogo, Gargarella
se refiere, entre otros, a que es de suponer que los participan-
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tes desacuerdan sobre qué decisiones hay que tomar, a que la
conversacion debe ser inclusiva de todas las personas poten-
cialmente afectadas ( como bien sefiala Alba Ruibal el libro de
Roberto es un gran alegato en favor de la inclusién de dispo-
sitivos de participacion ciudadana en todo el entramado insti-
tucional), y a que debe tener caracter deliberativo, pues el in-
tercambio de razones favorece la posibilidad de que tomemos
decisiones “mas imparciales, mas respetuosas de los diversos
puntos de vista” (37). Ahora bien, cabe repreguntar, como lu-
cidamente hace Mariano Garreta Leclercq en su ensayo, por
qué es tan importante el didlogo, qué aporta exactamente.
Una respuesta tradicional es que la deliberacion tiene valor
epistémico, ayuda a identificar las respuestas correctas. Ahora
bien, obsérvese que si, junto a Waldron, reconocemos que el
desacuerdo es una circunstancia irreductible de la politica, no
superable mediante el dialogo, es decir, que luego del didlogo
no necesariamente confluiremos en una respuesta aceptable
para todos, es bien dificil explicar en qué consiste ese aporte.
Aun si hubiera respuestas correctas y aun si la conversacion
ayudara a un subgrupo, la mayoria, a identificarlas, persisti-
ria el desacuerdo: siempre habra otro subgrupo, la minoria, a
quien el didlogo no habra convencido acerca de la correcciéon
de la respuesta mayoritaria. ;jPor qué no pasar entonces a vo-
tar y decidir directamente por mayoria? Total no nos vamos a
convencer mutuamente.

(Es, en todo caso, la respuesta tipica del delibierativismo
epistémico, la respuesta de Gargarella? Mariano, al menos tal
como yo lo leo, afirma que tal es el caso. Hay sustento biblio-
grafico para ello. Al desarrollar las razones por las que nos
importa el didlogo, Gargarella afirma que “... en una sociedad
plural, marcada por el hecho del desacuerdo y compuesta por
personas idénticas en cuanto a su dignidad, la decisién sobre
cuestiones de interés comun (deben) ser debatidas y resueltas
por todos. Como afirmé Michael Sandel sélo podemos alcanzar
el bien comiun deliberando con nuestros conciudadanos acerca
de los propdsitos y fines que nuestra comunidad politica me-
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rece alcanzar” (268). El dialogo seria entonces necesario para
identificar la respuesta correcta respecto de aquello en que
consiste el bien comun. Pero si esta es la respuesta de Roberto
;como enfrenta la gran mayoria de casos en que dialogamos y
no nos ponemos de acuerdo? ;Cual es en ellos exactamente el
aporte del dialogo?

Hay frases que apuntan en otra direccion. Un par de pa-
rrafos después del recién citado Gargarella afirma: “En una
sociedad de iguales, en la que todos nos encontramos unidos,
sobre todo por nuestra igual dignidad moral —en la que todos
merecemos el mismo respeto—, la voz de cada uno importa y
debe ser contada a la par” (268). Tal vez entonces el didlogo
importa por razones intrinsecas, no instrumentales. Pero acto
seguido, en el proximo parrafo, nuestro autor nos dice que “[L]
a inclusion de puntos de vista diversos, opuestos en estos ca-
sos es crucial para decidir con la informacién mas completa...”
(269). Vemos entonces un vaivén entre intuiciones de carac-
ter intrinseco e intuiciones instrumentalistas sobre el valor
del dialogo. Tal vez no haya contradiccion aqui: el didlogo bien
puede ser valioso por ambas razones. En cualquier caso nece-
sitamos mas claridad sobre el punto.

Por udltimo, permitasenos subrayar que Roberto habla de
imparcialidad, antes que de correccion, de las decisiones to-
madas deliberativamente (de hecho, subraya este punto en su
respuesta a Mariano). Ahora bien, la imparcialidad lo es me-
ramente en el sentido de que el didlogo inclusivo es respetuoso
de los diversos puntos de vista, los toma a todos en cuenta. Aun
si concedemos que la decision es imparcial en este sentido, de-
bemos reconocer que, a menos que se decida por unanimidad,
siempre habra una minoria descontenta con la decisién. Para
quienes estan en desacuerdo con la decision adoptada (los pro-
vida, por ejemplo, cuando se adopté la ley de interrupcién vo-
luntaria del embarazo en Argentina), esta no es ni puede ser
en absoluto imparcial; por el contrario, toma todo el partido
que se puede tomar. Por eso se identificaran como perdedores.
A nuestro juicio entonces, Roberto aportaria mucho si afinara
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sus argumentos respecto del valor del dialogo inclusivo, de la
conversacion entre iguales como ideal regulativo. El libro en-
tero descansa sobre este valor.

4, Déficits democraticos

Pasemos ahora a la segunda cuestion: el diagnéstico de los
déficits democraticos de nuestras instituciones basicas. Aun si
nos advierte que no hay que confundir los problemas de la de-
mocracia con los del constitucionalismo,* que el mayor proble-
ma es la democracia, las criticas gargarellianas en este senti-
do se refieren tanto al sistema de frenos y contrapesos como al
de representacion politica. Para dar cuerpo a ambas, Roberto
analiza su disefio institucional original en el siglo XVIII y afir-
ma la continuidad de los rasgos elitistas y antidemocraticos
con que las respectivas instituciones fueron entonces dotadas.
El primer punto a tener en cuenta es que aquél diseno original
suponia, segin Gargarella, una sociologia simple, una socie-
dad mas o menos homogénea, con pocos clivajes: dividida basi-
camente entre ricos y pobres. Las instituciones ademaés fueron
disenadas por élites recelosas de cualquier poder que las nue-
vas instituciones pudieran dar a las mayorias, a los pobres.
Nuestras sociedades, en cambio, estan divididas en una enor-
me diversidad de grupos; cada persona, ademads, es un mun-
do, es decir, esta atravesada por multiples identidades (52).
Las instituciones son, sin embargo, basicamente las mismas.
De aqui que la crisis de la democracia sea, segiin Roberto, un
problema de desacople entre las instituciones que tenemos y
lo hoy que somos tanto colectiva como individualmente; entre
nuestra politica y nuestra sociologia, podriamos decir.

4. Para comprender el sentido exacto de la advertencia gargarelliana,
remitimos a su respuesta a Mariela Puga en este dossier.
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4.1. Una cuestion de privilegio: la relacién entre politica y
economia

Antes de pasar a revisar las criticas de Roberto quisiéra-
mos analizar una cuestién previa. Como bien sefialan Torres,
Puga, Morales, Etchichury y Lafont (la critica es, en efecto,
recurrente), nuestra actual coyuntura tiene también causas
econdmicas, no ausentes pero tendencialmente desatendidas
en el analisis de Roberto: no solo el constitucionalismo o la
distancia entre nuestras instituciones y nuestra sociologia es
la fuente de nuestros actuales problemas democraticos. Per-
mitasenos ampliar minimamente el punto.

Aristoteles, en algin lugar de la Politica, sostuvo que en
una democracia los pobres tienen méas poder que los ricos, por-
que son mas, y la voluntad de la mayoria es suprema. Y sin du-
das la democracia siempre ha sido, es y sera fuente de temor
e incertidumbre para los duenos del poder econémico. Desde
que hay atisbos de democracia hay intentos de conjurar este
temor desarrollando mecanismos que impidan que los muchos
se queden con el poder que detentan los pocos. En su libro
Globalists, Quinn Slobodian (2018) nos cuenta cémo, ante el
surgimiento de la democracia universal a principios del siglo
XX (primero solo universal para los hombres pero luego, va-
rios anos después, también para las mujeres), los duefios del
capital y sus intelectuales paulatinamente disefiaron un con-
junto de instituciones (desde el FMI pasando por la lex merca-
toria internacional y sus sistemas de arbitraje no estatal has-
ta llegar a los paraisos fiscales) para evitar ver amenazados
sus intereses. Una historia similar nos cuenta Roberto. Sal-
vo que esta tuvo lugar hace mas de 200 anos, en el momento
del nacimiento mismo de las constituciones modernas y tiene
por protagonistas a las instituciones politicas antes que a las
econdomicas. “Los juristas de los siglos XVIII y XIX moldearon
“con cuidado supremo, la estructura basica de las constitucio-
nes modernas que encontramos en todos los paises que nos ro-
dean” (51). “Ellos asumieron que la sociedad en que vivian era
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relativamente simple, dividida en ricos y pobres, propietarios
y no propietarios. Ello les permitia concluir que con algunos
representantes de cada grupo incorporados al sistema institu-
cional toda la sociedad quedaba representada y el interés de
cada grupo representado de manera apropiada” (52).

Particularmente importante para el punto que queremos
tratar aqui es el desarrollo del principio contramayoritario
por Madison, asi como de las instituciones que de ahi se de-
rivaron. Segun nos explica Roberto, a pesar de que, en teoria,
Madison esta abierto a pensar en las violaciones de derechos
provenientes de mayorias y minorias, en verdad sélo propone
ocuparse de abordar el riesgo de las mayorias, no el de las mi-
norias facciosas (68):

“1) El gran problema que viene a enfrentar las Constitucion es
el impuesto por las facciones y 2) las facciones son definidas
como grupos originados, indistintamente, en minorias y mayo-
rias, pero 3) el problema impuesto por las minorias no resulta
importante (ya que contamos con el remedio republicano —es
decir, basta votar en contra de sus iniciativas—), entonces 4)
queda en claro que el gran problema que viene a confrontar
la constitucién es el impuesto por los grupos mayoritarios;
es decir, el problema impuesto por la regla democratica o, en
otros términos, por la democracia” (69).

El modelo constitucional que se alumbré entonces quedé
definido por una clara impronta contramayoritaria. El obje-
tivo de la constitucion resulté ser el de confrontar el accionar
de las facciones mayoritarias. Y cuando los padres fundadores
hablaban de mayorias y minorias, basicamente hablaban de
las clases trabajadoras o desposeidas y de las clases propieta-
rias. En palabras del mismisimo Madison, se trataba de pro-
teger a la minoria de los opulentos contra la mayoria. Y este
objetivo se logré mediante una bateria de medidas constitu-
cionales que Roberto bien describe en su libro: sistema repre-
sentativo, dos camaras, elecciones indirectas de ciertos funcio-
narios como presidentes, senadores y jueces (lo que favorece
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la eleccién de miembros de las élites, etc.). El caso es que el
modelo dio resultado: la naciente democracia no representé
(al menos no por si misma y salvo en momentos de aguda agi-
tacion civica) un peligro para los intereses de los propietarios.
A resultas de todo esto vivimos en sociedades de una rampan-
te desigualdad politica y, parece que a consecuencia de ello,
también econémica. Si queremos honrar la igualdad entonces
debemos ante todo reformar nuestras instituciones béasicas en
sentido inclusivo, participativo.

Ahora bien, Roberto reconoce que para los republicanos
el autogobierno colectivo tiene condiciones de posibilidad, de
viabilidad, no solo institucionales y personales sino también
materiales. En particular requiere de una comunidad relati-
vamente igualitaria en términos econémicos (82). De hecho
afirma categoéricamente “el impacto de las condiciones mate-
riales —mas especificamente, del sistema econémico— sobre la
politica y sobre el caracter de las personas” (89). Refiriéndose
a Paine sostiene que “para €l resultaba obvio que la indepen-
dencia politica y el autogobierno necesitaban asentarse sobre
bases econémicas igualitarias” (89). Todo parece indicar que
para los republicanos (asi como para los marxistas) la igual-
dad econémica es condicion de la igualdad politica, que no es
posible la segunda sin haber asegurado la primera.

Pero no podemos estar mas lejos de esa situacion de igual-
dad econémica, precondicién de un ejercicio real de la igualdad
politica. Nuestras sociedades son profundamente desigualita-
rias. La igualdad econémica es una condicién que, en el mejor
de los casos, hay que construir. De aqui que el marco requerido
para crear instituciones republicanas sea un marco no realista
para nosotros. ;Se puede entonces esperar autogobierno colec-
tivo en este marco, aun introduciendo los disefios institucio-
nales apropiados? ;No peca entonces el analisis de Gargarella
de un excesivo institucionalismo? ;Acaso no se estda dejando
de lado, en esta propuesta de introduccion de instituciones de
democracia inclusiva y dialdgica en toda nuestra estructura
institucional, la base material de la cuestion? El problema no
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es menor. Por constatar que no podia haber genuina igualdad
politica sin antes contar con una genuina igualdad econémica
es que el marxismo y la izquierda en general, al menos antes
de la caida del muro, propugnaron siempre por la revolucién
antes que por el reformismo y el acceso institucional al poder.
Y en los casos en que, como el gobierno de Allende en Chile,
si lograron llegar por vias institucionales, asi les fue. No es
esto en absoluto una defensa de la revolucién como via para
el cambio politico. Simplemente una constatacion de la natu-
raleza de nuestro predicamento: hoy quien toma las mayores
decisiones sobre nuestro modo de vida es el capital. Hay un
problema en poner el acento meramente en la dimensién po-
litico-institucional de los problemas. Ello es asi tanto si nos
detenemos en el andlisis del estado en sentido clasico como
si ensanchamos la esfera politica mediante instituciones que
articulen la participacion popular.

4.2. Frenos y contrapesos

Pasemos, ahora si, al andlisis de las criticas gargarellianas
a los rasgos estructurales del disefio institucional original. En
lo que hace al sistema de frenos y contrapesos la mayor pre-
ocupacién de Roberto es relativa a la vulnerabilidad del po-
der legislativo frente al ejecutivo y al judicial. Particular peso
ha tenido en su pensamiento la objecién contramayoritaria.
Al respecto es digno de la mayor atencion el aporte, en este
dossier, de Adam Przeworski en favor de controles constitucio-
nales ex ante (su viabilidad queda a juicio del lector)®. Por otra
parte, si concebimos a los jueces como epistocratas, entonces
no basta con introducir instituciones participativas al interior

5. El control constitucional ex ante ha sido descalificado en duros térmi-
nos por Fernando Atria al evaluar la competencia preventiva del Tribunal
Constitucional chileno en La Constitucién Tramposa (Atria, 2013, 54).



118 J. Iosa / C. QUINTEROS - Repensar el trazo grueso de nuestro pacto... RLFPI (2023)

de la judicatura tal como sugiere Gargarella. Hay primero que
justificar, tal como sefiala Lafont, como semejantes jueces pue-
den tener siquiera un minimo de legitimidad democratica.
Afinemos el lapiz sobre la cuestion de la legitimidad de las
decisiones judiciales. En el capitulo sobre el control judicial
de constitucionalidad, Roberto presenta la objecion contrama-
yoritaria, es decir, la pregunta sobre como puede ser legitimo
que un poder judicial con débiles credenciales democraticas
ejerza la potestad de imponer su decisién sobre la voluntad de
las mayorias expresadas en el Congreso. Luego muestra que
las respuestas de Hamilton y Marshall a esta objecién no se
sostienen. Pone especial énfasis en el argumento de la brecha
interpretativa: la constitucion, en cuestiones de derechos, hace
uso profuso de términos valorativos sobre cuyo significado
tanto los jueces como nosotros estamos en profundo desacuer-
do moral (igualdad, libertad, qué significa tener derecho a la
salud o la privacidad, por ejemplo). Ante estos problemas in-
terpretativos los jueces no pueden decir que resolvieron como
cualquiera que entendiera el significado claro de las palabras
hubiera resuelto. Como sostiene Fernando Atria, estos concep-
tos constitucionales, moralmente cargados, son esencialmente
polémicos, politicos (Atria, 2016, c. 13). Esto pone en jaque la
legitimidad de los jueces para resolver en este tipo de casos.
Consecuentemente Gargarella pregunta ;Por qué entonces
son los jueces, en vez de nosotros, los encargados de decidir
como se lee la Constitucion? ;Por qué, si ellos tienen tantas
dudas y estan tan obligados a tomar partido como nosotros? Si
los jueces deciden en estos casos, es como si estuvieran gober-
nando, haciendo politica. Concluye afirmando que dado que
no tenemos entre nosotros autoridades epistémicas que pue-
dan resolver tales problemas del modo correcto y en nombre
de todos quienes conformamos el pueblo, debemos hacernos
cargo de la cuestion y conversar sobre ella democraticamente.
Debemos cambiar la pregunta sobre como interpretar correc-
tamente la constitucion por la pregunta sobre quién debe in-
terpretarla. Concluye afirmando que es la comunidad de igua-
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les quien debe estar a cargo de decidir en dltima instancia; el
pueblo mediante la conversacién, no sus representantes, tal
como podria afirmar Waldron.

En relacion al papel especifico que le corresponderia a los
jueces dentro de su modelo, Gargarella establece dos principios:
Primero que, frente a casos de desacuerdo profundo, deberian
permitir que la comunidad decida acerca de sus propios asun-
tos por medio del didlogo colectivo. Y segundo, que los jueces
(imaginamos que aqui se refiere a los casos recién enunciados)
deberian concentrarse en el resguardo de las condiciones de
ese dialogo colectivo (optando por un modelo de intervencion
centrado en los procedimientos de toma de decisiones).

Pero puestas asi las cosas, a nuestro juicio quizas algo ti-
morato, conservador, el argumento llega demasiado lejos: (Es-
taria Gargarella a favor de una reforma de la constituciéon que
elimine el control de constitucionalidad de las leyes para los
casos dificiles y genere, en cambio, algiin tipo de sistema simi-
lar al reenvio pero que le devuelva al pueblo (no a sus repre-
sentantes) la capacidad de decision sobre cuestiones constitu-
cionalmente controvertidas? ;Tiene en mente aunque sea un
borrador del esquema institucional que seria necesario? Pues
a nosotros por lo menos nos resulta muy dificil de imaginar.
Un reenvio al parlamento parece, en cambio, bien plausible y
de facil implementacion.

4.3. ;Es la representacion el problema principal?
Democracia y burocracia

Respecto de su lectura de la crisis de la democracia en tér-
minos de la crisis del modelo de representacion politica que
nos hemos dado, hay que reconocer en el libro de Roberto la
manifestacién de un espiritu de época sensible hasta la angus-
tia frente al problema democratico y en busca de soluciones
que, se vislumbra, deben eliminar la mediacién de las oligar-
quias electorales hoy encargadas de tomar las decisiones por
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nosotros y favorecer, en cambio, el gobierno por el pueblo (by
the people). La falla, afirma, esta en el momento mismo de la
construccion de la decision por nuestros representantes; en la
maquinaria que articula la mediacién entre el pueblo y las de-
cisiones que lo favorecen. Esta afirmacion ya es polémica. Bien
podriamos pensar que nuestro principal problema politico no
esta alli, en el excesivo poder con que dotamos a los érganos
que nos representan o en la distancia entre representantes
y representados sino, por ejemplo, en la ineficiencia de nues-
tras burocracias para poner en acto decisiones tomadas por
un aparato que funciona tolerablemente bien (de hecho volve-
remos sobre esta cuestion al criticar la propuesta de Roberto).
O incluso en la ideologia difusa que respalda todas nuestras
préacticas politicas, tanto dentro como fuera del marco institu-
cional. Escribimos en Argentina, en 2023, semanas después de
la eleccion del nuevo presidente. Para él y su partido la raiz de
nuestros males estd en la temprana adopciéon del socialismo,
del liberalismo igualitario incluso, como la cultura politica que
permea nuestras practicas. Para salir adelante como pais de-
bemos abrazar decididamente el capitalismo de mercado como
el modo justo de atribucién de cargas y beneficios; sélo asi se
solucionaran nuestros problemas. Como puede verse, el diag-
noéstico de Roberto, aun si compartido por muchos, no es el
tnico disponible en el catalogo.

Pero asumamos con él, al menos transitoriamente, para
luego someter su intuicién a critica, que la causa central de
nuestro malestar politico reside en la crisis del modelo de re-
presentaciéon. Para ello debemos afinar la comprension de su
punto. Al respecto afirma que

El drama actual mas urgente (esta) relacionado con sistemas
politicos de los que nos sentimos alejados, representantes poli-
ticos en los que no creemos, instituciones que no proporcionan
nada de lo que prometen o bien lo contrario de lo prometido,
organismos publicos que parecen al servicio de las construc-
cion de nuevos privilegios. (283-284).
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Segun Gargarella, el sistema representativo falla pues, tal
como vimos, estuvo originalmente disenado para represen-
tar identidades simples (propietario, trabajador) pero actual-
mente las identidades han estallado y cualquiera es al mismo
tiempo obrero, mujer, lesbiana, comunista, etc. De modo que
se vuelve muy dificil, si no imposible, la representacion. Pero
la representacion que se vuelve imposible es la representacion
de los rasgos identitarios del individuo. Y tal como sugiere To-
rres, quien pretende ser representado en su individualidad no
hace otra cosa mas que impugnar la representacién politica.
O, tal como afirma Lafont, este andalisis omite el desarrollo
de la representacién a través de partidos politicos, partidos
transversales a las clases y con aspiracién de representar di-
versas identidades. Si hay crisis de la representacion ello no
se debe a que tengamos las mismas instituciones que en el
siglo XVIII: los partidos politicos son un caso claro de novel
instituciéon representativa. Y tampoco es porque hayan esta-
llado las identidades: justamente los partidos nos permiten
articular su representacion.

Pero, una vez mas, demos por supuesto su diagnéstico. Con-
tinda en este tono:

...el sistema representativo (...) ocupa el centro de la organi-
zacion politica de nuestros paises. Este sistema muestra hoy
problemas muy dificiles de superar para alcanzar los fines
que se habia impuesto, que lo justificaban y daban sentido. En
particular, los mecanismos escogidos para alcanzar la plena
representacion de la comunidad se enfrentan hoy a obstaculos
extraordinarios, estructurales, que deben forzarnos a reflexio-
nar sobre el modo de concebir y reorganizar el sistema institu-
cional para que ponga en acto algunas de sus viejas y declara-
das ambiciones representativas” (95).

La cita apunta a un espectro bastante amplio de institu-
ciones y de modos de desencanto con su actuar. Sin embargo,
todo indica que el mas afectado por la crisis de la democracia
es el poder legislativo. “El Congreso esta estructuralmente in-
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capacitado para representar y expresar la diversidad de de-
mandas, voces y puntos de vista existentes en la sociedad... el
autogobierno requiere mas que legislaturas... que funcionen:
requiere otro tipo de organizacién institucional, basada en la
soberania del pueblo (292-93). Cabria entonces preguntarse si
nuestra imaginacion constitucional deberia orientarse hacia
la abolicién completa de estos 6rganos y su reemplazo liso y
llano por instituciones que organicen la participacién ciuda-
dana o, quizas con un poco mas de realismo politico, hacia su
complementacion con instituciones de este dltimo tipo. Hay
frases fuertes en el libro que indican que Gargarella estaria
en favor de la opcién mas radical: “Entiendo que hoy en dia te-
nemos que abandonar cualquier expectativa sobre lo que pue-
de ofrecernos el viejo sistema representativo (Lasciate ongi
speranza, voi ch'entrate...” (323).

En cualquier caso, Gargarella critica el sistema de repre-
sentacion vigente (a su juicio su malfuncionamiento y su irre-
parabilidad son la mayor amenaza a la democracia) y aboga
por la introduccién de instituciones que vehiculicen la partici-
pacién ciudadana (los minipuiblicos deliberativos son el ejem-
plo més de moda) como modo de reparar ese déficit. Dado que
la adecuacion del remedio depende de la propiedad del diag-
néstico, discutiremos conjuntamente ambas cuestiones.

Para ello traemos a cuento la distincién de Pierre Rosan-
vallén entre legitimidad de origen (la capacidad de una auto-
ridad elegida democraticamente de dar cuenta de la voluntad
popular o de tratar a todos como merecedores de igual respeto)
y legitimidad de resultados (Rosanvallén, 2021, 22-26).5 Esta
distincién se diferencia de aquella que discrimina las concep-
ciones de la legitimidad democratica en procedimentalistas y

6. Si bien Rosanvallon teoriza esta distincion, extraemos su nominacién
del texto de José Natanson Cuando la democracia cruje. Disponible on line en
<https://www.eldiplo.org/275-la-argentina-que-no-llega-a-fin-de-mes/cuando-
la-democracia-cruje/>.
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sustantivistas en que se basa en una nocién diferente de los
“resultados” que legitiman la democracia. Para la concepcion
sustantivista o instrumentalista de la que hablamos arriba,
buenos resultados equivale a buenas decisiones, decisiones
correctas, que identifiquen adecuadamente el bien comun.
Para Rosanvallén, en cambio, la democracia goza de legiti-
midad de resultados cuando soluciona nuestros problemas:
cuando genera riqueza, facilita el progreso social, disminuye
las desigualdades. En este sentido, Raul Alfonsin sostuvo cé-
lebremente que “con la democracia no sélo se vota, sino que
también se come, se cura y se educa”.

Rescatamos aqui esta distincion pues creemos que aun si
diseflamos nuevas instituciones de democracia inclusiva, dia-
logica, participativa, y estas logran decidir nuestros proble-
mas de modo mas préximo al bien comin que nuestras ac-
tuales instituciones representativas, eso tan solo mejorara la
legitimidad de origen de nuestro sistema y, en el mejor de los
casos, la legitimidad de resultados en sentido débil, el referido
a las decisiones. Tales instituciones no podran, sin embargo, al
menos no por si mismas, asegurar la obtenciéon de resultados
en sentido fuerte. Pues de obtener resultados en este senti-
do, como estados de cosas, no se encarga ni el actual congreso
(atado a la democracia representativa) ni se encargarian las
nuevas instituciones ciudadanas. Por el contrario, su rol seria
el mismo que el del congreso, el presidente y los ministros en
sus respectivas esferas de poder: tomar decisiones. Quien se
encarga de ponerlas en practica, de hacerlas efectivas, es la
burocracia estatal. De hecho, Rosanvallon vincula conceptual-
mente la legitimidad de resultados con la formacién y el fun-
cionamiento de la administracién publica.

Contra lo que Roberto parece asumir, la crisis actual de la
democracia no es sélo ni principalmente una crisis de repre-
sentacién. Cuando pretende “explicar qué entiendo al hablar
de erosién democratica” y pasa a referir las noticias del dia
(277-280), 1o que refiere es una situaciéon de descontento gene-
ralizado de la ciudadania pero en razén de la incapacidad de
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los estados de dar satisfaccion a sus expectativas sustantivas:
expectativas economicas, de salud, educacion, seguridad, tra-
bajo, etc. Sin duda que también atravesamos una profunda cri-
sis de representacion. Pero seria un error severo apuntar sélo
a la representacion, como si la introduccion de instituciones de
democracia abierta, inclusiva, participativa o dialégica pudiera
solucionar el problema. Cuando nos referimos a crisis de la de-
mocracia apuntamos a la crisis de todo el estado como la herra-
mienta que nos hemos dado para alcanzar el bien comtun. Pues
todo el estado estda asentado sobre el principio democratico.”
Nos parece, en este sentido, que hay que poner mucho mas el
foco en el funcionamiento de los poderes del estado (sobre todo,
pero no unicamente, en el ejecutivo y sus subsistemas depen-
dientes) y preguntarse qué pasa con las burocracias que se ven
tan desempoderadas para solucionar los problemas para cuya
solucién fueron creadas. Frente a las enormes capacidades de
los agentes econémicos, los reales tomadores de decisiones hoy
en dia, urge crear capacidades estatales que viabilicen el au-
togobierno colectivo en resultados tangibles. Hay que volver a
pensar la administracién publica. Llevara tal vez mucho tiem-
po. Pero la idea de un estado presente debe dejar de provocar
la mueca de incredulidad rayana en la risa que nos despierta
desde hace no pocos anos.

7. Segun este principio “el poder del Estado ha de articularse de tal
forma que tanto su organizacién como su ejercicio deriven siempre de la
voluntad del pueblo (o puedan ser atribuidos a él)” (Bokenforde, 2000, 47).
“La democracia como forma de Estado y de Gobierno... quiere decir que el
pueblo no es solo el origen y el portador ultimo del poder que ejerce el domi-
nio politico, sino que ademads él mismo ejerce ese poder, que lo tiene y que
ha de tenerlo en todo momento. EI pueblo no solo domina, sino que también
gobierna” (Bokenforde, 2000, 52). En una democracia entonces no solo las
facultades del legislador sino Zodo ejercicio de poder politico ha de poder
remontarse a, y justificarse en, una decision del pueblo. En palabras de Bok-
enforde, “La legitimacion democratica es exigible... para toda accion oficial
de los 6rganos estatales o de los titulares de sus funciones que represente
una decisién...” (Bokenforde, 2000, 56).
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Estas son solo algunas de las reflexiones y criticas que nos
inspir6 la lectura del libro de Roberto. Muchas otras quedaron
al margen. Muchas mas se encuentran en los textos escritos
con suma atencién y generosidad por nuestros colegas: les es-
tamos profundamente agradecidos. Muchas méds atun espera-
mos que despierte este dossier en sus lectores. La voz de la
politica en la conversacién de la humanidad se deja oir, efecti-
vamente, si la sostenemos entre todos.
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