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LOS FUNDAMENTOS DE LA CONSTITUCION
Y UN DOGMA INCIERTO
—POLITICA Y FILOSOFIA INTERPELADAS—

Pablo RIBERT

¢Has pensado que no podria haber sino una
unica supremacia?

Puede haber multiples supremacias —una
no se contrapone con otra, tal como una mi-
rada no se contrapone a otra o una vida no
se contrapone con otra vida.

Walt Whitman, Leaves of Grass (1860), p. 109.
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laxonomia para los constitucionalistas. IV. Una_forma politica-constitucio-

nal de interpretar los hitos del constitucionalismo. V. La justicia y el conflicto.

V1. Libertad e igualdad desde la perspectiva del constitucionalismo politico.
VII. Epilogo.

[. EXORDIO

No es lo mismo saber que creer. Sin embargo, a veces, solo creemos saber
algo. Vale decir, no tenemos suficientes fundamentos para abonar como
verdadero un conocimiento, pero estamos convencidos de la veracidad de
nuestras intuiciones o pensamientos acerca de algo. La frontera entre ambos
estados de conciencia, en consecuencia, suele mostrarse indistinguible al in-
terior de nuestra mente. En otras palabras, a menudo, por diversos motivos,

* Profesor de teoria y derecho constitucional de la Facultad de Ciencias Politicas de la
Universidad Catélica de Cérdoba y profesor adjunto de derecho de la Universidad Nacional
de Cérdoba, Argentina.
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no tenemos mas remedio que tomar por conocimiento lo que simplemente
es una creencia sin suficientes fundamentos. Algo de esto, sospecho, es lo que
sucede en el analisis teérico o filosofico que indaga la naturaleza del orden
constitucional.

Ahora bien, empecemos por lo mas basico. (Qué es una Constitucién?
Quienes hayan reflexionado sobre la cuestion comprenden que ésta no es
una pregunta sencilla. La exploraciéon de sus fundamentos resulta ser una
tarea ineludible para intentar dar respuesta al interrogante. Qué ver y como
ver, ciertamente, nos propone un desafio terico adicional. Y ese es el marco
y objetivo que se plantea este texto.

Para poder reflexionar sobre el dilema que estructuré el debate en este
libro, no es inapropiado comenzar preguntandonos por la historicidad de la
Constitucion. En realidad, previo a ello, seria conveniente ponernos de
acuerdo sobre qué se entiende por Constitucion. ¢(Es s6lo norma fundamen-
tal o representa acaso un hito politico-cultural-moral? Digamos un logro co-
lectivo: algo mas significativo y complejo que la mera colecciéon de normas,
reglas y principios que crean y organizan el poder y los derechos. ¢Es asi?

Resulta curioso, pero mas alla de supuestas verdades ontologicas o ante
posibles certezas epistémico-filosoficas, en cada respuesta ensayada, algo
apremiante sucede. Pareciera que cuando hablamos de los fundamentos de
la Constitucién, de manera inevitable, nos sentimos interpelados. A menu-
do, nos encontramos abrumados por un juicio hipotético que nos arroja
a la playa del desconcierto. La verdad es que un doble filo de intuiciones
parece verse integradas en esta intuiciéon. Digamoslo asi: si la Constitucion
no estuviere incrustada en la historia, en los sinuosos pliegues vivenciales
del tiempo compartido, las practicas civiles de las personas comunes dificil-
mente habrian de verse legitimamente alineadas a los valores, principios y
reglas constitucionales que mas o menos inalterables son reconocidas desde
el pasado en un mismo espacio geografico. Gomo he mencionado en algin
otro texto —a diferencia de otras reglas juridicas—, la gran mayoria de las
palabras utilizadas en la Constitucién han estado macerandose en la expe-
riencia vital de las personas comunes. La paciente o nerviosa caligrafia del
legislador constituyente apenas si moldea la tinta-sangre que alguna vez
fuera ofrecida por el pueblo a su disposicion.!

Por otro lado, es evidente que la temporalidad de la Constitucién sélo
puede ser apreciada desde subjetivos puntos de vista. Por ello, tal como
lo intenta Comanducci, es oportuno distinguir entre un constitucionalismo

I Cfi: Riberi, Pablo, “Derecho y politica: tinta y sangre”, en Gargarella, Roberto (ed.), La
Constitucion en 2020, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, pp. 240-249.
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teodrico frente a otro constitucionalismo de corte ideologico.? A los fines de
este trabajo, no lo dudo, se nos presenta mas atractivo el segundo. En par-
ticular, remarco esto, precisamente, porque ha sido cierta carga ideologica
sesgada del constitucionalismo teérico la que ha intentado ocultar la sutil
conexion que media entre determinadas conductas y practicas cotidianas
reguladas por la Constitucion con la conciencia —o la voluntad— reflexiva
popular que, en su hipdtesis, puede (o no) estar prestando conformidad al
orden establecido.

En este escenario, tampoco es un dato menor la digresion analitica
que propone Bruce Ackerman. Distingue este autor diversas matrices de
constitucionalismo que suelen ser relevantes en este tipo de andlisis. Esto
es importante, sin duda. Para poder entender mejor los fundamentos y los
contenidos concretos de las Constituciones, Ackerman advierte que es con-
veniente distinguir al menos tres tipos de constitucionalismos historicos:
1) el dualista-revolucionario (norteamericano, o a la fagon francés); 2) el transi-
cional —continental europeo (corriente representativa de las ideas y preven-
ciones que vieron la luz luego de la Segunda Guerra Mundial en el viejo
continente), 3) y finalmente otro pragmdtico que de alguna manera navega
entre ambos. La peculiar experiencia constitucional de Gran Bretana, lei-
da en claves mas bien historicistas, de alguna manera ha singularizado esta
tesitura.’

Ahora bien, las experiencias constitucionales que, luego de arduos pro-
cesos revolucionarios por la emancipacion, irrumpen en la vida de una na-
cién como Argentina, nos ponen alertas con respecto a algunas caracte-
risticas que no pueden ser soslayadas. La verdad es que resulta netamente
plausible un ADN constitucional mas préoximo al modelo dualista-revolu-
clonario en estos casos. Ciertamente que ello ha sido asi, por la sencilla
razén de que s6lo a partir de la sanciéon de la Constitucién, lo que antes
apenas si habian sido indiferenciados confines coloniales, finalmente, llega-
ron a convertirse en una nueva identidad politica singularizada. Y desde la
sancion de la Constitucion, en consecuencia, muchos de estos convulsiona-
dos procesos de luchas internas pudieron finalmente dar cuerpo a seculares
formas politico-estatales de unidad nacional.

2 (fi Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitutionalismo: un andlisis metaférico”,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, pp. 82 y 83.

3 Esta analitica de factores fueron presentados por Bruce Ackerman en la mesa: “Prin-
ciples: Universal, Particular”, sesion plenaria del 9 de diciembre de 2010, VIII Congreso
Internacional de Derecho Constitucional tuvo lugar en el Palacio de Mineria de la Ciudad

de México entre el 6y el 10 de diciembre de 2010.
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I1. ;EXISTE UN PANOPTICO CONSTITUCIONAL?

El dilema basico que ha guiado el debate de la mayoria de las conferencias
resefiadas en este libro apunta a resolver el interrogante sobre si la Constitu-
ci6on necesita sustentarse en fundamentos politicos o si, por el contrario, para
ser reputada como tal, la misma necesita ver satisfechas exigencias filosofico-
normativas de adecuacion o conformidad. (Puede la Constitucion —norma
fundamental— ser examinada soslayando practicas y formas colectivas de
acuerdo y disputa aleatorias? Esta es una cuestion fundamental.

No parece ser del todo claro —aun para las perspectivas mas riguro-
sas— sl la valoraciéon de la razén publica constitucional debe estar mono-
légicamente definida o controlada por una y sélo una matriz filosofica de
verdad o justicia. La existencia especular de una suerte de checklist ideal
de propiedades, caracteristicas y requisitos a tener en cuenta por los dise-
nadores y aplicadores de la Constitucion, parece ser una instancia de dificil
justificacion. La verdad es que aqui radica gran parte del problema. Lo es
porque no es sencillo convencer a todos los integrantes de una comunidad
civilizada que las soluciones normativas que proponen los expertos legales,
sabios y filosofos —de variable estirpe y solvencia—, deban ser siempre
preferidas a otras competitivas apreciaciones que, retratando disconformes
conclusiones extraidas en procesos dialdgico-deliberativos plurales, pudie-
ran terminar desconfiando, resistiendo o directamente desafiando a las pri-
meras.

Las mencionadas diferencias, luego, permiten establecer un contrapun-
to conceptual entre las multiples versiones del llamado constitucionalismo
legal o filosofico vis @ vis las multiples vertientes democratico-populares del
llamado constitucionalismo politico.* Mas alla de toda sutileza, lo cierto es
que el fundamento de legitimidad que disputan ambas posiciones es abso-
lutamente diverso. La valoracién objetiva de los contenidos por una parte,
frente a una abierta valoracion de los procedimientos y de los érganos que
materializan la Constitucion por la otra. Una clara distancia separa ambas
tendencias. Si el primero se desvela por los acuerdos y la permanencia in-
movil de ciertos derechos, principios y valores escrutados por esa abstracta
razon esclarecida, el segundo, en cambio, se empecina en preservar meca-
nismos ¢ Instancias institucionales de reproduccién y valoraciéon del des-
acuerdo.

* Cfr: Bellamy, Richard, Political Constitutionalism, UK, Cambridge University Press, 2007,
pp. 176y ss.
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A proposito de esta distincion, es importante fijar la atenciéon en dos
elementos concomitantes entre si. Uno de corte empirico, el otro de carac-
ter conceptual. En primer lugar, la idea de “lo politico” —al interior de la
matriz del “constitucionalismo politico”— trae consigo una inevitable di-
mension representativa; una voluntad especifica local que va dando unidad
a practicas, procedimientos y juegos sincréticos de unidad que, de algin
modo, cobran sentido al interior de un perfectible desarrollo vicario de deli-
beracién y toma de decisiones institucionales colectivas. Luego, al resolver o
dar punto final a inevitables disputas entre sujetos libres e iguales, las reglas
y normas organicas que definen el funcionamiento institucional del Estado,
en definitiva, no pueden evitar disimular el caracter precario de los funda-
mentos escogidos.

En segundo lugar, es plausible también que en nuestro entendimiento
—cualquiera sea la latitud y sesgo del concepto— la idea de Constitucion
no puede desprenderse de una gramatica normativa de sentido. En efecto,
en todos los casos, mas alla de las meras relaciones descriptivas de caracter
organico y/o funcional, o aun cuando estén en juego simples enunciados
formales de designacion de autoridad, representaciéon y/o de ordenacion
estatal, lo cierto es que nunca es posible desligarnos de esa ostensible dimen-
siéon normativa que la voz Constitucion trae consigo. Dentro del universo
de todas las normas posibles, los enunciados politicos y juridicos asociados a
la identidad constitucional tienen una caracteristica indisimulable. En tanto
tales, les resulta imposible dejar de supraordenarse en sus relaciones sisté-
micas porque, evidentemente, tienen esa rara capacidad performativa que les
permite definir absolutamente todos los campos semanticos de autoridad,
validez y legalidad implicados.

En consecuencia, en concreto, no es posible hablar con propiedad de
legitimidad democratica constitucional, si en el intento no asumimos la ne-
cesidad de valorar las practicas y los modos desiderativos colectivos que dis-
tinguen la politicidad de sus raices. No es posible hacerlo tampoco, si a pesar
de sus imperfecciones, en la empresa, no somos capaces de reconocer como
los procesos de creacion y de aplicacion de los contenidos constitucionales
se sostienen sobre una plataforma normativa previa. Es una exigencia prac-
tica inexcusable para la obediencia a un sistema constitucional, la existencia
de restricciones interpretativas en la cabeza de todos aquellos sujetos que
estan llamados a ser lectores y aplicadores de las normas constitucionales.’

> Gfi Schawer, Frederick, Las reglas en juego, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 293.
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1. ;Qué hay dentro de esa caja vacia?

Antes de profundizar en el dilema que enfrenta sendos fundamentos fi-
losoficos o politicos para el derecho constitucional, quiza pueda ser una bue-
na estrategia analitica centrar la atenciéon sobre una pregunta basica. Esta
es: jexisten acaso diversas genealogias de argumentos —o de fundamentos
practicos— para dar justificacion a la Constitucion? A decir verdad, pare-
ciere que es aqui donde se nos presenta una divisoria inevitable de posibili-
dades. En efecto, si la inica manera de sostener el valor normativo de una
Constitucion fuera recostandonos en una teoria de la justicia y/o sobre la
postulaciéon de ciertos derechos individuales, de antemano, pareciera que
so6lo una recta especulacion filosofica puede llevarnos a un puerto seguro.

Ahora bien, si el objetivo primario, en cambio, fuera la justificacion
civilizada de normas constitucionales para asegurar niveles superiores de
responsabilidad y cooperacion social, tal vez, con tan solo formales y pro-
cesuales instancias politicas de negociacion y acuerdo, es bien verosimil que
podrian establecerse imperfectos, aunque vigorosos y estables acuerdos co-
lectivos. Estoy diciendo que los juegos y las practicas de comunicaciéon en
su dimension politica serian los mejores instrumentos para dar certeza y le-
gitimidad a esas normas elementales. Luego, en Gltima instancia, antes que
la misma Constitucién en abstracto, es la voluntad colectiva democratica la
que da fundamento al deber de obediencia politica a la Constitucién y a las
leyes.® Asi, la deliberacién y las practicas ciudadanas concretas traducen los
valores, principios y fines que el orden constitucional propone en el tiempo.
La experiencia politica-constitucional, en definitiva, nos ofrece el testimo-
nio sobre cémo los postulados morales, juridicos y politicos, en constante
asedio y disputa, terminan echando raices y/o desmoronandose al interior
de cualquier orden constitucional.

No debe pasarse por alto que las practicas deliberativas institucionaliza-
das al interior del Estado tienen por principal preocupacion dar claridad a
las normas y decisiones que ordenan la vida civil de las personas. Luego, la
aceptacion, réplica y consolidacion de valores, principios y reglas constitu-
cionales, denodadamente intentan alcanzar niveles crecientes de consenso
popular. Ahora bien, la sola validez, correccién y/o imparcialidad en los
procedimientos de creaciéon y aplicacion de normas —y decisiones estatales

6 Para mejor reconocer los puntos de fuga entre visiones procedimentalistas y visiones
sustantivistas de democracia, conviene repasar las reflexiones de Joshua Cohen. Véase Co-
hen, Joshua, “Procedure and Substance in Deliberative Democracy”, en Christiano, Thomas

(ed.), Philosophy & Democracy —Anthology—, Oxford University Press, 2003, pp. 17-38.
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en general—, por si mismos, no alcanzan siquiera para satisfacer basicas ex-
pectativas democraticas de muchos sectores desfavorecidos.” Es que ora por
separado, ora las dos juntas, las opiniones de las mayorias y de los expertos
suelen mostrarse insatisfechas o resilentes. Mas alla de ello, la pregunta es:
¢pueden acaso estar una o ambas equivocadas en su postura? He ahi un
punto central en la cuestion.

En consecuencia, tanto la apelacién a un supuesto paradigma deontolé-
gico ideal de moralidad y razén publica como la aritmética justificacion de
la norma constitucional sobre la satisfaccién constatada del mayor nimero
—en tanto sendos recursos retéricos dominantes en el pensamiento cons-
titucional—, no impide problematizar el/los argumentos. La pregunta es:
¢alcanzan acaso ambas estrategias metadogmaticas para dar alguna certeza
o consuelo a desaventajados e inconformistas militantes? De mas esta decir
que es bien posible que la legitimidad democratica de los procedimientos y
la correccion filosofica de los contenidos vayan de la mano. De todos mo-
dos, resulta también posible que el contenido de las normas positivas y la
opini6on de los expertos entren en puja para definir jerarquias. En esta ins-
tancia, no cabe esperar otra cosa que una forja inestable de desorientacion
y hasta violencias.

De todos modos, la tension es inevitable. Y asi, en tanto los productos
politico-deliberativos estén sometidos a condiciones epistémicas de validez
por los mismos poderes superiores del Estado, mi impresion es que la razon
filosofica o la conformidad legal, inevitablemente, buscan contener y des-
plazar las pretensiones politico-democraticas desprendidas del principio de
la soberania popular. Aun cuando la fe dogmatica en acendrados valores,
principios y reglas constitucionales pudieren merecer el mayor crédito de
mayorias —y minorias—, lo cierto es que desde el mismo momento en que
ciudadanos libres e iguales someten sus propias preferencias constitucio-
nales a transcendentales condiciones de autoridad, en esta reasignacion, el
sentido politico de la soberania popular queda debilitado ante el incontro-
lable dictamen de los expertos, técnicos y juristas. Toda reasignacion, por
cierto, no so6lo es antidemocratica sino repugnante a la politica. El constitu-
cionalismo politico, naturalmente, no puede aceptarlo.

En la historia civilizada de los pueblos, la Constituciéon se ha conver-
tido en la viga maestra para la resolucion pacifica de los conflictos civiles.

7 A proposito de esta idea, es atinada la referencia de Waldron a la “doctrina de la sabi-
duria de las multitudes” de Aristoteles cuando hace notar que: “...la conexién entre la DSM
y un orden constitucional respetuoso del Estado de Derecho no es meramente contingente”.
Cfi: Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge University Press, 1999, p. 99.
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La libertad y la igualdad de las personas como presupuestos esenciales del
acuerdo constitucional, en su espontaneidad politica, depara también otras
incidentales ambiciones normativas. La libertad e igualdad son elementos
de la politica imprescindibles en la gramatica de la Constituciéon. Como po-
los magnéticos o focos de una elipse que los necesita combinados, la libertad
y la igualdad en el plano civil orientan e imprimen desarrollo normativo a
concomitantes categorias constitucionales como la de la autonomia y dig-
nidad de las personas. También a todo un registro variable de derechos
fundamentales. Este horizonte de realizacién individual, entonces, ha sido
un estimulo politico y moral para la confianza, la participaciéon y el com-
promiso civico de muchos ciudadanos. Dicho sea de paso, no esta de mas
advertir que sin confianza, sin esa reciproca buena voluntad entre las perso-
nas, resulta inimaginables niveles aceptables de pacifica cooperacion social.

Ahora bien, si en lugar de participacion civica, solidaridad y coope-
racion social, el objetivo basico o preponderante del orden constitucional
fuera la simple maximizacion de la libertad individual, en tal hipotesis, es
evidente que la filosofia bien podria limitar o desplazar los dictados de la
actividad politica. La filosofia parece comportarse como una fuente teérica
mas coherente y fértil para dar justificaciéon a formas genéricas de autoridad
y acatamiento a las leyes. La idea de “gobierno limitado” y “derechos no-
absolutos”, sin lugar a duda, es también intuitivamente mas robusta desde
un punto de vista teérico-filosofico. A diferencia de la politica, las visiones
filosoficas liberales ponen énfasis en un cuerpo de objetivos, principios y va-
lores mas universales y cosmopolitas.

A contramano de esta tonica, quienes debaten y se involucran en prac-
ticas politicas de actuacion civil, por lo general, no pueden dejar de tomar
conciencia del rango soberano de esta instancia. No pueden soslayar la tras-
cendencia constitucional que se desprende del llamado autogobierno y de la
libertad positiva involucrada en la practica. El respeto y la tolerancia hacia
plurales ideas de bien moral —junto a negociadas o dirimentes posturas
sobre el bien comtin—, sin duda que son poco compatibles con la perma-
nencia de una Unica tabla de correccién, verdad o justicia. El constitucio-
nalismo politico resiste acatar los dictamenes eruditos de los expertos. La
multiplicacion de un variable y competitivo firmamento de objetivos, prin-
cipios y valores politicos-constitucionales, por el contrario, constituye un
combustible renovable para mantener la libertad y la igualdad encendidas.
Y claro, cuando este temperamento prevalece —no hay mas remedio—,
los procedimientos democratico-deliberativos-mayoritarios cobran un sig-
nificado especial, el cual seria: no hay mejor alternativa para robustecer la
lealtad hacia soluciones normativas —aunque sean precarias e imperfec-
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tas—, que mantener un dominio abierto, pleno comun sobre los contenidos
de la Constitucion. Naturalmente, cuando la politica domina la legitimidad
del debate constitucional, todas las revelaciones eruditas, las mas agudas
Intuiciones metafisicas —por mas preciosas que ¢stas fueren— deben estar
sometidas a un libre e igualitario escrutinio popular.

2. ;Filosofia o politica?

Filosofia y politica, entre otras cosas en comin, comparten preocupa-
ciones constitucionalmente relevantes. La centralidad del “desacuerdo”,
por caso, es tal vez el ambito que merece mayor atencion. Aunque, claro
es, ambas disciplinas se plantan frente al desacuerdo de forma bien distinta.

Ahora bien, entre la filosofia y la politica existen también otros puntos
de contacto que solo en apariencia estan en condominio. Y ello es asi, en
realidad, porque ambas practicas han exhibido una tendencia competitiva
entre si. Aristoteles, en la Politica, advertia que cuando la pregunta es filo-
sofica —cualquiera sea su sentido—, solo puede ser respondida haciendo
filosofia. En este sentido, los enunciados normativos que intentan regular
las relaciones civiles, las proposiciones normativas que dan cuenta de con-
tenidos de justicia alumbrados por la razon filoso6fica —sean estos naturales
o convencionales—, inevitablemente, cristalizan creencias, preferencias o
intereses relevantes en claves mas o menos estables de universalidad.?

En Occidente la historia nos ensena que cualquiera que sea la espesu-
ra de la cuestiéon en debate, ante la indagaciéon de los problemas juridicos,
econdémicos, éticos, morales-normativos, la filosofia desata inexorablemente
una dinamica elitista de controversias. Y cierto es también que aun cuan-
do sus conclusiones puedan insinuarse escépticas o dubitativas, el lenguaje
filoséfico siempre se desarrolla sobre formas retéricas para la iluminacién.
Y tras de ello, a contramano, otros ciclos de argumentacion politica suelen
venir a recoger o rechazar los saldos mas o menos hegemonicos de conclu-
siones dominantes. Las posiciones hegemonicas de la filosofia y las posturas
mayoritarias de la politica confluyen y se enemistan en pequefios segmentos
de opinion.

Ahora bien, sea cual fuere la fluidez de los vasos comunicantes, cual-
quiera que fuere el proceso de solapamiento o divergencia entre ambas es-
feras, la razon filosofica se autoconstituye independiente y de algiin modo

8 Sobre los origenes de esta dicotomia he reflexionado en otro texto que sugiero revisar.
(fi: Riberi, Pablo, Teoria de la representacién politica, Rubinzal Culzoni, 2014, pp. 287 y ss.
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preponderante en términos de prestigio. Con exaltada o serena certeza, la
misma tiende a presentar sus aspiraciones permanentes y universales. La
politica, por el contrario, la encontramos siempre aupada a condiciones
inestables por sobre cuyo sentido y valor, el orden simbolico de lo local e
instantaneo tiene invariablemente preeminencia. Mientras el saber filosofi-
co se estructura mas o menos armoénicamente sobre jerarquias eruditas del
saber, a la inversa, la politica s6lo cobra sentido en situaciones conflictivas
de disenso horizontal igualitario. Si la filosofia se esfuerza para legitimar,
sellar, proponer (o lo contrario: deslegitimar, desplazar o desconocer) un
“orden” normativo-practico con ambicién de certeza, la politica, mas radi-
calmente, se distingue por poner a prueba, desafiar —y si puede romper—
las ordenadas o desordenadas certezas que dominan las relaciones civiles sin
convalidacién mayoritaria.

De manera que, mas alla de la aritmética de los intercambios, lo cierto
es que la “politica” nos sitda en un plano antropoldgico diverso. Por defi-
nicion, el sentido de la politica es inevitablemente ingobernable. En tGltima
instancia, el sentido de la politica es la libertad.’ Vale decir, la politica, na-
turalmente, se ha hecho cargo de llevar sobre sus espaldas todo el conflicto
humano a un plano agonal de disputa. Lo hace para domefiar el poder y
para promover el autogobierno. Los planos moral, ideologico, existencial
de la vida constitucional de una comunidad dada, por lo tanto, se encuen-
tran subdeterminados por un juego aleatorio de resultados precipitados por
concretos vectores de poder. Estos nacen y se sostienen por la capacidad de
acuerdo y resistencia de sus ciudadanos que forjan tales vectores. La poli-
tica necesita la multiplicacién de los disensos en todos los casos. Y por eso,
corresponde pensar también el conflicto politico como una instancia instru-
mental para cuestionar, poner a prueba o, simplemente, alterar cualquier
orden —o hegemonia— vigente en el orden civil involucrado. En pocas pa-
labras: la libertad y la igualdad ciudadana son fundamento de la politica, y
es precisamente la politica la dimension existencial donde el conflicto toma
combustioén para que, en términos constitucionales, la libertad y la igualdad
puedan ser algo mas que féormulas retoricas.!”

De modo que, como nos lo advierte Walzer, quien quiera que haga po-
litica: autoridades, representantes y ciudadanos en general, no tienen mejor

9 Hannah Arendt, distingue objetivo y sentido de la politica. El sentido de la politica
es la misma libertad. (fir Arendt, Hannah, ;Qué es la politica?, Buenos Aires, Paidés, 2005,

pp- 133y ss.
10 Al respecto, por caso, véase Ranciére, Jacques, El Desacuerdo, Buenos Aires, Nueva

Vision, 1996, pp. 84 vy ss.
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opcion que estar dispuestos a influir o a someter sus preferencias a los re-
sultados de la deliberacion puablica. Esto lo saben también los intelectuales
comprometidos con el debate pablico. Para una cultura democratica y re-
publicana, de tal suerte, resulta muy alentador poder contar con espacios
institucionales que reduzcan y refuercen civilizadas condiciones pablicas de
racionalidad discursiva. Ello es especialmente beneficioso cuando los con-
flictos de creencias e intereses de la comunidad involucrada son procesa-
dos por ciudadanos virtuosos, tolerantes y respetuosos del disenso publico.!
Ciertamente, ademas, ello es atil para que la diversidad de intereses en el
tiempo, puedan verse concomitante o alternativamente maximizados por
nuevas generaciones de ciudadanos. Sin olvidar que, una y otra vez, el coro
platonico de filésofos, politélogos, constitucionalistas —y todos los expertos
en general—, en este plano, van a contar con plausibles y objetivas referen-
cias a donde poder dirigir sus (falibles) dictamenes de verdad vy justicia.

El constitucionalismo politico, de tal suerte, encuentra en la confianza
civica la fuerza transformadora de la misma actividad politica. En la par-
ticipacion y la deliberacion colectiva esta el punto de partida o el axioma
basico de la obediencia a la ley. Una piedra de toque innegociable. Insisto:
la politica, claro es, en tanto practica plural, dialégica y eminentemente
controversial. Mas alla de las deficiencias o las miserias concretas que se
adviertan en su practica, la politica da cuenta de una dimensiéon ontologica
msustituible para el ser humano. La politica singulariza una actividad hu-
mana peculiar. Y en ella, el orden constitucional —la libertad y la igualdad
de todos sus artifices— impone tomar conciencia de sus limites. Aun cuando
el desinterés o la resignacion abrumen la conciencia de los ciudadanos, el
valor relativo de normas, creencias y principios en competencia, tienden a
robustecerse o a degradarse en un plano politico de ponderacién excluyen-
te. Aun cuando la razén politica pueda encontrarse hegemonizada en ses-
gadas o cinicas concepciones morales; aun cuando la realidad pueda estar
ocultada tras relatos o narrativas hipdcritas —o falaces—, solo la politica
misma tiene rango y vitalidad suficiente para corregir tales males.

La filosofia, en cambio, alardea de una vocaciéon bien distinta. Esta es
la razén por la cual, precisamente Platon siempre quiso limitar, someter y
dominar el conflicto. Platén, a decir verdad, fue el primer filésofo que abier-
tamente vino a desafiar el juicio igualitario, plural y mayoritario de la demo-
cracia ateniense; mas ain, el primero en inventar una nocion aristocratica
de republica, precisamente, fue Platon. Y en esta intencion, vino a decirnos
también que la voluntad de las mayorias debe encontrarse subordinada a

' Walzer, Michael, Thinking Politically, Yale University Press, 2007, p. 28.
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los dictados de la razon del filosofo. Contra el perpetuo desacuerdo y la des-
mesura de la democracia ateniense, entonces, Platén pretende racionalizar
y administrar contenidos ideales y armoénicos de verdad y justicia.

Explorando fundamentos en los fundamentos

Para adecuadamente comprender el objeto de este trabajo es necesario
atacar en simultaneo un doble fondo de interrogantes. Esta intuicion estara
bien especificada en la parte final del texto. Previamente, empero, convie-
ne retomar el orden analitico de los argumentos sobre la primera capa de
fundamentos.

Lejos de las ensenianzas de los clasicos, a partir de la modernidad, la alu-
dida tension se volvié cada vez mas sutil. Esta sutileza, empero, no logr6 que
la tension se hubiera vuelto menos persistente. La politicidad del conflicto
nunca es invisible. Sucedio, si, que todo un novedoso ejército de razones
eminentemente mundanas —tal como las presentara Hobbes—, irrumpi6
para dar justificacion tanto a la autoridad politica como al citado deber de
obediencia. Esto supuso un cambio extraordinario en la conciencia civica
de las personas. El aparato simbdlico del Estado y la representacion politica
intentan disimular o enervar los vortices radicales del conflicto civil. Como
es sencillo advertir, tal transformacién mental abrié también una conexién
inmanente para el naciente temple constitucional moderno. En vez de reco-
rrer un firmamento externo de razones o ideales; en lugar de orientarse por
fines y objetivos trascendentales, la razén politica moderna (a menudo re-
volucionaria) hubo prioritariamente de avocarse a consolidar un orden civil
basico y estable. Si ese marco y orden politico y social carecia de estabilidad,
resulta obvio, las normas y reglas constitucionales que lo custodiaban de-
bian ser descartadas. Lejos de toda metafisica o cosmologia inmodificable,
entonces, la Gonstitucién, ante todo, pasé a custodiar el instinto de conser-
vacion de individuos libres e iguales que, por naturaleza, asumen relaciones
conflictivas entre si.

En consecuencia, a partir de la modernidad, politica y filosofia se vuel-
ven a cruzar sobre algunos nuevos puntos comunes de contacto. Lo hacen
con una nueva agenda de diferencias posibles también, claro esta. Aunque
por razones diversas, ante la dindmica interminable del desacuerdo huma-
no —que no ha cesado de expandirse por doquier—, pareciera entonces
que ambas disciplinas se encuentran nuevamente condenadas al fracaso.
En el fondo, seguimos notando como se multiplican los puntos de vista que
no aclertan en acordar como percibidos efectos deplorables no casan con
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las diversas causas desatadas por las mismas y viejas pasiones humanas. Y
ante ellas, la disputa sigue siendo irrefrenable. Sin decir como un crecien-
te nihilismo se vuelve mas y mas corrosivo ante el despojo de la discordia
y la sinrazon egoista. La falta de expectativas y confianza en la practica
politica, a decir verdad, han pronunciado también los niveles de enemis-
tad civica entre las personas. Cualquier estrategia individualista —de cuno
moral relativista—, por lo tanto, ha terminado horadando la solidaridad y
los presupuestos igualitarios de la politica. Y cierta filosofia, es evidente, ha
contribuido indolente a dar respaldo a esta tendencia.

En los tiempos corrientes, muchas visiones critico-filoséficas han coin-
cidido en proponer una enajenacién o apartamiento voluntario sobre los
discursos de la verdad. Con mayor justeza, intelectuales, criticos y eruditos
en ciencias sociales y filosofia politica son proclives a encerrarse en una im-
plicita elevacion aristocratica del saber. Desde una torre tan elevada como
ficticia disciernen, clasifican y estigmatizan los desaciertos politico-demo-
craticos. Y en multiples desarrollos, algunas visiones de la academia juridica
en particular, procuran por todos los medios posibles reservarse la autoridad
mesianica que les permita discernir los campos eruditos de la justicia. La
corriente que he denominado “criptoconstitucionalismo”, por ejemplo, es
una expresion pseudodocta en la tendencia.!?

Algunas perspectivas filoséficas modernas, sin embargo, advierten sus
propias limitaciones. Estas, claramente, advierten la importancia que to-
davia tiene la politica. Es obvio que detras de este acto de modestia sue-
len esconderse propositos diversos. Dentro de una variada gama de ideas
y paradigmas de sentido, resulta importante advertir algunas diferencias y
matices. Por caso, merecen especial atencién aquellas visiones tributarias de
la filosofia de David Hume quien, de algin modo, fuera también un adver-
sario filosofico de Platon. En efecto, la armonia de las pasiones y el control
de la razon por encima de las emociones y de los humores del alma, parece
representar un muro infranqueable para separar ambos pensadores. Y si se
tiene en cuenta que, como esta expuesto en el Fedro, Platon reclamaba con-
trolar la naturaleza desbocada del “corcel negro” —ese que representaba
los bajos instintos—, resulta evidente, entonces, que las diferencias impli-
cadas entre ambas antropologias, van mas alla de las claves psicologicas o
subjetivas de una clase, un tiempo o una forma de hacer politica. La verdad
es que a diferencia del temple moderno, el objetivo principal de la obra pla-

12 (fi: Riberi, Pablo, “Limites al Poder Constituyente: subjetividades y agonias del crip-
toconstitucionalismo”, en Nufiez Leiva, J. 1., Nuevas perspectivas en derecho piiblico, Santiago de
Chile, Librotécnica, 2011.
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tonica no era otro que asegurar una ideal percepciéon metafisica y ética de
toda la vida humana. '

Lejos de este medido semblante, por el contrario, el temple Hume pro-
pone desconfiar no sélo de los instintos y las pasiones, sino también de las
supuestas bondades de la razén. Naturalmente, si la razén es susceptible de
equivocos y desmesuras, es obvia consecuencia que los dictamenes eruditos
de sabios e intelectuales también deben merecer maxima desconfianza. Es
mas, a partir del enunciado la “razén es esclava de las pasiones”, precisa-
mente, puede seguirse que toda filosofia —moral, politica, juridica—, nun-
ca va a poder evitar el subrepticio contrabando de la arbitrariedad por de-
fecto de las mencionadas emociones que, en definitiva, son de algin modo
también fundamento de un saber de tipo técnico-filos6fico viciado.

En otras palabras, la mayoria de los enunciados y premisas normativas
universales que justifican o dan cuenta de las relaciones humanas —por me-
dio de inferencias y a veces deducciones—, inadvertidamente, ya han sido
previamente inseminadas en el mismo vientre oscuro de la razén practica,
por lo que sus respuestas y soluciones no hacen otra cosa que redescubrir lo
que desde hace mucho tiempo estaba ahi.'* La estabilidad de la raz6n ha es-
tado prefiada de inestables emociones. Y asi, por ejemplo, como ya lo he en-
fatizado en otro texto, los jueces que siguiendo instintos hercutleos de filosofos
—a la Dworkin—, deciden apartarse de la ley, en realidad, lejos de haber
encontrado originales razones, principios y contenidos de verdad o justicia,
a fuer de ser sinceros, apenas si se comportan como el temible Procusto."
Esto es, tal como nos lo cuenta el mito, para dar coherencia y sentido a sus
prejuicios y predeterminaciones morales, no hacen otra cosa que “recortar”
o “estirar” los criterios de verdad o justicia en disputa. La filosofia juridica

13 Por ejemplo, en el Libro IV de la Repiblica —en boca de Leoncio—, Platén logra
patentizar de manera sublime el conflicto espiritual y psicologico que puede embargar al
comun de los mortales. Es impactante la vitalidad del relato hecho por Sécrates aludiendo las
contradicciones emocionales que pueden irrumpir en el interior del alma de los individuos;
inclusive de aquellos mas educados. Es llamativo y vale la pena notar cémo el nombrado lo-
gra narrar la vacilacién interior que embarga a quien se rinde ante un espectaculo macabro,
degradado; un espectaculo que se presenta en el espacio ptblico aun cuando su dimension
traspasé lo privado y lo sagrado. (fi: Platon, “La Republica o de lo justo”, Didlogo, México,
Porraa, 1991, p. 507.

1% Nietzsche agudamente ha sefialado: “Si alguien esconde una cosa detras de un arbus-
to, y justo alli la busca y encuentra, no hay mucho que alabar en este buscar y encontrar; y
sin embargo eso sucede en el buscar y encontrar la “verdad” dentro del ambito de la razén”.
(fi. Nietzsche, Friedrich, “Sobre verdad y mentira en sentido extramoral”, Sobre Verdad y
Mentira, Buenos Aires, Miluno, 2008, p. 36.

15 Cfi. Riberi, Pablo, “Limites al Poder Constituyente...”, op. cit., pp. 120 y 121.
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y moral de inspiraciéon hermenéutica —sea o no platéonica—, no puede re-
sistir la tentacién de proyectar verticalmente la fundamentacién de los dere-
chos hacia un firmamento perfecto —o interminablemente perfectible— de
vanidades intrinsecamente antipoliticas.

La politica y los conflictos reales, por el contario, se complementan re-
ciprocamente. La idea de perfeccion, en esta tendencia, se transforma en
un obstaculo. Si una de las partes cree poseer la verdad o la justicia perfecta
de su lado, jcomo y cuando podria un agente sensato aceptar o consentir
acuerdos suboptimos o resultados imperfectos? Para una ciudadania cons-
ciente de sus responsabilidades, solo la apariencia, la superficie, lo imperfec-
to de sus deliberaciones, es real y verdadero. Lo tnico auténticamente justo
y verdadero es aquello que la razon colectiva logra reconocer como justo o
verdadero, aunque sea transitoriamente. Una razon publica respetuosa de
la libertad y la igualdad ciudadana, naturalmente entonces, no tiene mejor
opcion que recostarse en la politica. Y en este entendimiento, cabe traer a
colacion la interesante distinciéon que nos propone Pierre Rosanvallon. Me
refiero a como un “liberalismo positivo” de matriz emancipatoria —y claro
sentido politico—, ha tomado distancia de ese otro “liberalismo utdpico” de
estirpe mas bien filosofica. Las pretensiones epistémicas y el marco de con-
tenidos universales y cosmopolitas que impone esta segunda version, cla-
ramente, rechazan el localismo y la aceptacion de la imperfecciéon que de-
manda la practica politica de la primera versiéon “positiva” de liberalismo. !¢

El marco constitucional de la libertad y de la igualdad ciudadanas, de
tal suerte, no puede evitar respuestas provisorias —aunque legitimas— a
los inevitables desacuerdos civiles. El primer desafio constitucional, por lo
tanto, puede retratarse de la siguiente manera: existiendo disidencias in-
evitables sobre bien moral, sobre derechos, principios constitutivos y sobre
objetivos colectivos dignos de promocioén, la practica politica bajo ningin
concepto es una instancia susceptible de ser renunciada. No es posible ha-
cerlo siquiera bajo idealizadas o utopicas hipotesis donde la aspiracion o la
nostalgia pintan una promesa incierta de comunidad feliz. La politica debe
ser siempre dominada por el comun. Si asi no fuera, no hay libertad, no hay

16 Esta distincién es muy apropiada si se sigue la senda marcada por Hannah Arendt
e Isaiah Berlin, por caso, para diferenciar la libertad negativa de la libertad positiva. Pierre
Rosanvallon, a su vez, ilustra certeramente sobre las diferencias insalvables que distancian
un liberalismo utépico frente a otro de corte positivo. A diferencia del “liberalismo utépico”
——que es antipolitico y partidario de la racionalidad econémica—, el “liberalismo positivo”
cree que la conquista de los derechos es una tarea incremental, imperfecta e irrenunciable
de la ciudadania. Véase Rosanvallon, Pierre, Le Capitalisme Ulopique, Paris, Editions du Seuil,
1999, p. 158.
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igualdad, no hay debate, no hay autogobierno. Cuando hay contenido de
verdad y/o justicia hegemonizado por filosofos, sabios, expertos, o jueces,
los ciudadanos y sujetos que deseen vivir en un orden constitucional civili-
zado, claro es, no tienen mas remedio que resistir tales contenidos.

La realidad indica que, entre sujetos libres e iguales, es inverosimil que
dos personas puedan llegar a tener intereses perfectamente alineados por
mucho tiempo; siquiera que puedan llegar a coincidir y/o aceptar una pro-
longada complementariedad pacifica de sus deseos mas basicos. Por otro
lado, como las personas inexorablemente cambian, lo légico es que, en
materia constitucional, sus convicciones y creencias también van a exhibir
variaciones en intensidad o, cuando no, van a tener que soportar nuevas
resistencias exogenas que afectaran la continuidad de estas. De tanto en tan-
to, ademas, las personas van a modificar sus puntos de vista y, con ello, sus
comportamientos civiles y compromisos morales mudaran o desapareceran.
Ello es asi porque, encontrandonos todos expuestos a contingentes circuns-
tancias personales —sin contar los desafiantes argumentos que pueden lle-
gar a alterar creencias y deseos otrora dominantes—, resulta inevitable que
sutiles o revolucionarias transformaciones ideologicas, morales y politicas,
sin remedio, van a terminar ininterrumpidamente reconfigurando las con-
ciencias individuales de las personas.

III. UNA TAXONOMIA PARA LOS CONSTITUCIONALISTAS

Existe una clara dicotomia teérica que afecta tanto los presupuestos como
las expectativas sobre lo que es —o debe ser— la Constitucion, el derecho
constitucional y los derechos constitucionales. Distintas estirpes de constitu-
cionalismo, a su vez, vienen a resumir bagajes ideoldgicos y practicas que re-
fuerzan sendos posicionamientos discursivos en la materia. Ahora bien, mas
alla de algunas pocas y sesgadas alternativas tedricas fronterizas, esas que
persiguen ganar los créditos de una alternativa sin hacerse cargo de los costos
por la opcién asumida, la verdad es que no es posible evitar transitar uno de
los cuernos de este dilema. Por un lado, estan quienes ven los fundamentos
de la Constitucion, el derecho constitucional y los derechos constitucionales
(o cierto rango de éstos) desde un punto de vista epistémico-sustantivo. Por
otro lado, estan quienes hacen lo mismo desde un punto de vista deliberativo-
procedimental. A la vista del observador, luego, la primera vision se recuesta
en una perspectiva filoséfica-idealista. La segunda, en cambio, impone una
sensibilidad y unas practicas de naturaleza mas bien politico-pragmaticas.
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Atento lo dicho, administrando autoritativamente predicados de ver-
dad, correccién o justicia, el constitucionalismo legal o filosofico, intenta la
verificacion objetiva de los elementos, caracteristicas y/o contenidos que
pudieren conceder o confirmar validez a derechos que integran el orden
constitucional bajo analisis. Para practicar esta suerte de analisis de adecua-
cion, dos factores son esenciales. Por una parte, es necesario anclar silogis-
ticamente la validez conclusiva de los dictamenes por comparacién a una
objetividad “meta-positiva” de reglas y principios que sirven de referencia.
Por otra parte, es fundamental contar con el respaldo de alguna autoridad
experta que acredite el juicio de adecuacién. Aun a costa de la opinién de
la mayoria —incluso de la inmensa mayoria—, no puede haber correccion,
validez, ni constitucionalidad, si la autoridad no certifica esta predetermi-
nada adecuacion.

En otras palabras, sea quien fuere la autoridad legal o de hecho que esté
evaluando los enunciados del derecho constitucional —entiéndase: derecho
constitucional tanto sobre la Constituciéon formal como sobre la Constitu-
ci6n material—; sea quien fuere la autoridad legal o de hecho que hace y/o
adjudica soluciones sobre las relaciones civiles afectadas por los contenidos
especificos del bloque de constitucionalidad vigente, lo cierto es que para
que haya validez, legitimidad y/o constitucionalidad sobre cada una de las
reglas, principios y valores en examen, es inevitable que todas y cada una de
estas puedan sortear un juicio epistémico-sustantivo positivo de objetividad
constitucional.'” ;Cudl es la alternativa practica a este temperamento?

Pues bien, la misma es de naturaleza politica-formal-procedimental.
En efecto, cuando la voluntad comunitaria de las mayorias democraticas
que deciden o avalan contingentes contenidos normativos para la Consti-
tucién, la clave de boveda del orden estatal, los valores y las razones técni-
cas que justifican la misma Constitucién, en rigor de verdad, pasan a tener
una importancia un tanto mas relativa. En este escenario, resulta eviden-
te, entonces, que los procesos constitucionales de postulacion y resolucion
de conflictos politicos y éticos profundos —por medio de reglas y procedi-
mientos democraticos mas o menos estables—, necesitan poder respaldarse
en ostensibles mecanismos plurales, deliberativos igualitarios que previa o
concomitantemente, cristalicen la legitimidad formal de las autoridades in-

17 En este sentido, un claro ejemplo de esta sensibilidad nos lo da el articulo 16 de la
Carta de los Derechos del Hombre y el Ciudadano del 26 de agosto de 1789 —ubicada a
la cabeza de la Constituciéon francesa de 1791—, donde categéricamente se afirma: “Toute
société dans laquelle la garantie de droits n’est pas assurée, ni la separation des pouvoirs

déterminée, n’a point de constitution™.
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tervinientes. Mas alla de la moralidad y la racionalidad de sus predicados,
es mas bien la autoritas procedimental (no la veritas sustantiva-normativa), lo
que permite a la ley y a todas las decisiones importantes del Estado, ganar
pretension de obligatoriedad. Esto es, ad-radice, 1a Constitucion es concebida
como una expresion politica de esa participacion ciudadana; como un saldo
civilizado de sujetos libres e iguales que, no obstante invocar un lejano hori-
zonte de justicia, no tienen mas alternativa que someter sus puntos de vista y
oposiciones a procedimientos y deliberaciones imperfectas; a compromisos
de transitoria vigencia.'8

Ahora bien, mas alld de ello, segin sea la ideologia que prevalezca o
inspire la Constitucion, distintas podran ser también las aptitudes y las po-
sibilidades deliberativas que la representaciéon democratica podria disponer.
En este renglon, luego, se pueden distinguir algunas corrientes bien defi-
nidas. Puestas en un continuun, se pueden reconocer dos de naturaleza mas
bien politicas; otras dos de genealogia mas bien filosofica. Y asi, habiendo
presentado esta divisoria, propongo una matriz que permita reconocer al
menos cuatro tipos de argumentos que intentan sesgar la comprension de
sendos estilos de lenguajes constitucionales. Todo ello puede verse agrupado
de la siguiente manera:

1) Liberales extremos (con todos los cripto-constitucionalistas), que
quieren aislar la Constitucion de sus raices politico-democraticas y
de sus determinantes historicas. Ademas de impugnar o soslayar el
dominio igualitario y la participacién civica, estas tendencias desa-
fian la capacidad, conveniencia y valor moral que pudieran alegar
las instituciones disefiadas para dar cuerpo y permanencia a la repre-
sentacion popular y a toda la actividad politica estatal. Se esta alu-
diendo lo que podriamos llamar teorias heterébnoma-sustantivistas
de justificacion filoséfica de la Constitucion (TFHS). Las mismas,
en la tendencia, se distinguen por hacer notar que la validez y la le-
gitimidad de las normas y contenidos de la Constitucion dependen
trascendentalmente de la autoridad que ha descubierto, enunciado
o sancionado los principios, los pardmetros y/o las mismas normas
metapositivas de referencia. Estas teorias suelen exhibir un sesgo cla-
ramente autoritario y/o, al menos, contramayoritario.

18 Cfi. Riberi, Pablo, Prolépsis y experiencia de la multitud como vigas maestras de la
Constitucion”, en Nanez Leiva, J. L. (ed.), Teoria constitucional. Ensayos escogidos, Santiago de
Chile, Universidad Finis Terrae, 2014, pp. 85 y ss.
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2) Posturas liberales y algunas republicanas moderadas —partidarios
del llamado discourse ethics, por ejemplo— que, morigerando cualquier
formalismo procesual, intentan dar énfasis a las bases deontolégicas
de la Constitucion. Es rasgo comun en estas expresiones la referencia
a lo que podriamos llamar teorias filoséficas auténomas de la justicia
(TFA]J). La validez y legitimidad de los contenidos de la Constitucion
en estos casos suele depender de la adaptacion o compatibilidad de
las normas a los presupuestos o condiciones racionales objetivas que,
de antemano, en términos universales las mismas TFAJ recomiendan
o postulan. Cabe notar, asimismo, que estas teorias se han desarrolla-
do sensibles a los programas liberales del capitalismo avanzado don-
de la democracia y la politica se encuentran fortisimamente limitadas
tanto por el activismo de los jueces como por una factica expansiéon
de la l6gica del mercado. Mas alla de ello, existen también algunos
liberales que, aun admitiendo simpatia por contenidos epistémicos
basicos sobre derechos, aun aceptando restricciones deliberativas a
la ciudadania (sobre el coto vedado de derechos, por ejemplo), no se
muestran, empero, insensibles a un respaldo politico-mayoritario a la
Constitucion que ellos estan llamando a respetar.

3) Corrientes populistas de corte “mayoritaristas-plebiscitarias”. Estas
posiciones, mientras exacerban el valor legitimante de la actualiza-
da voluntad popular vigente, relativizan el valor normativo del pre-
compromiso constitucional. Para las teorias politico-convencionales
de exclusiva reivindicaciéon mayoritaria (TPCM); asi las denomino,
la validez y la legitimidad de las normas y contenidos de la Consti-
tucién no tienen mas credenciales que aquellas que exclusivamente
se desprenden de la ininterrumpida puesta a prueba y aplicacién
de la regla mayoritaria. Estas teorias son defendidas por versiones
mayoritarista-populistas de democracia. Asimismo, suelen mostrarse
contestes con algunos decisionismos populistas primitivos que sub-
estiman tanto el valor normativo del precompromiso constitucional
como el discurso de los derechos. Los partidarios de la TPCM se
muestran naturalmente escépticos contra la valoracién objetiva de
predicados de justicia en las relaciones civiles.

4)  Algunas renovadas vertientes republicano-democratico-populares de
corte “procesualistas”, las que, sin sacrificar el caracter normativo-
positivo de los contenidos de los acuerdos constitucionales, salvan
de todos los modos la soberania popular —la primacia de la volun-
tad de la mayoria—, como fundamento de validez tanto del orden
constitucional vigente, como asi también, de las sucesivas reformas
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que recibiere la Constitucion. En efecto, para las teorias politico-
normativas de matriz democratico-procesuales (TPND), el resultado
inmanente de instancias deliberativas abiertas entre sujetos libres e
iguales, deben ser exclusivamente responsables de establecer todos
los contenidos de la Constitucion. Estas teorias son defendidas por
el constitucionalismo republicano y por versiones deliberativas po-
pulares de democracia que, sin embargo —en la mayoria de sus
versiones—, no desconocen ni el discurso de los derechos ni el ca-
racter necesariamente vinculante del llamado precompromiso cons-
titucional.

Dentro de este esquema, entonces, desde mi punto de vista, las corrien-
tes tedricas que intentan explicar y justificar el derecho constitucional pue-
den verse enmarcadas dentro de estas cuatro vertientes preponderantes, de
las cuales, repito, la divisoria de aguas entre posiciones “epistémico-sustan-
tivas” y posiciones “deliberativa-procedimentales” pueden definir infinitos
arreglos de modelos para armar. En uno de los extremos (TFHS), claramen-
te, se pueden ubicar tanto las viejas aproximaciones jusnaturalistas como
aquellas supérstites tradiciones anarquistas o liberales extremas que, asu-
miendo un talante metafisico de significacién trascendente, llaman a cote-
jar el ment cerrado de elementos necesarios que ellos administran, con la
validez o justicia de los contenidos y las instituciones constitucionales que,
logicamente, ellos mismos estan también dispuestos a convalidar o denigrar.
Desfigurando, si fuera necesario, los limites de sus propios prejuicios, es
frecuente encontrar en esta tendencia no sélo a viejos y nuevos arquitectos
libertarios de utopias, sino también a tantos desconfiados o autoritarios cri-
ticos de talente antidemocratico.

En el extremo opuesto (TPCN) pueden observarse las variantes popu-
listas (con las expresiones autocratico/autoritarias junto a todos los mayo-
ritarismos que rechazan el valor del precompromiso constitucional y/o la
normatividad inmanente que se desprende del concepto de Constitucion).
A partir de cierto escepticismo moral y normativo, la mayoria de estas ver-
tientes tedricas parecen estar de acuerdo en que los contenidos de la Cons-
titucion deben estar sometidos a una simple y aleatoria aritmética de satis-
facciones estadisticas. En algunos casos, ciertos discursos exagerados suelen
invocar una épica iconoclasta o suelen recurrir a urgencias utilitarias, a par-
tir de las cuales mayorias desbocadas pueden dar rienda suelta a expansivos
ciclos de reivindicaciones fragmentadas. La verdad es que a las posturas
de esta indole les encantan inmolarse en el “fuego heracliteo” del combate
agonal permanente. Es mas, no son pocos los que invocan la fuerza inago-
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table del resentimiento para intentar reordenar la injusta suerte de tantos
desdichados.

Sin embargo, la experiencia historica indica que el discurso intransigen-
te —antipolitico— del resentimiento, suele acarrear en sus alforjas no pocos
efectos secundarios negativos, amén del concreto riesgo de una adhesiva
ingobernabilidad. Por razones estrictamente pragmaticas, a proposito de
ello, algunas voces democraticas han tenido el buen tino de imponerse una
doble tarea. Intentan hacerlo mirando tanto el pasado como el futuro. Por
una parte, se han dedicado a morigerar la virulencia de atavicos enconos.
Por otro lado, han procurado que las expectativas también estén modera-
das. Superar las amenazas a la paz civil, para una mente sensata, fue y sigue
siendo el mas elemental desafio que un orden constitucional civilizado debe
sobrepasar. El primer objetivo que cualquier orden constitucional estable
debe alcanzar, precisamente, es el de lograr condiciones de seguridad y pre-
visibilidad en sus relaciones civiles. Casi tan importante como ello, es que
esas relaciones civiles exhiban compromiso con algtn horizonte comuni-
tario de justicia. Una convivencia pacifica en gran medida necesita ambos
complementos.

Naturalmente, entonces, para que la voluntad transformadora o la re-
sistencia organizada de las personas puedan encausarse en las instituciones
de la Constitucion —es sencillo darse cuenta— resulta imprescindible un
marco politico de referencia. Para que la politica domine los fundamentos
de la Constitucion, claro es, deviene también necesario el descarte volun-
tario de todo contenido epistémico indisponible al interior de ésta. Lo que
se pone en la Constituciéon puede ser sacado. Aun cuando, en si misma,
la supralegalidad de la Constitucién permite armarnos conceptual y nor-
mativamente con una referencia estable que puede ayudarnos a limitar la
capacidad de acciéon de las personas, si el orden alcanzado nace sobre for-
mas politico-procedimentales de validez, es evidente, la Constituciéon debe
reconocerse a si misma subordinada a un principio deliberativo de caracter
democratico-mayoritario de legitimidad.

La mencionada segunda alternativa (TTA]J): tal como se ha sehalado
renglones arriba, procura evitar las posiciones mas extremas. Lo cierto es
que académicos y actores publicos en esta linea se muestran mayoritaria-
mente sensibles a preferencias teéricas e ideolégicas un tanto moderadas.
Sumergiéndose en corrientes filoséficas vinculadas al liberalismo politico y
al republicanismo institucionalista, estas tendencias intentan ligar o repro-
ducir un ment mas bien minimo de principios y derechos constitucionales.
La mayoria de los constitucionalistas y especialistas, entonces, se inclinan
por sostener un paradigma epistémico-sustantivo de validez trascendental
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para principios de justicia y para una miscelanea de derechos concretos
(bajo la forma del llamado “coto vedado”, por ejemplo).

Algunas posturas mas sofisticadas suelen expresar cierta simpatia por
acotados ideales republicanos y democraticos. Y asi, en aras de evitar los
rigidos margenes que repiten los criptoconstitucionalistas de diversa laya;
aceptando inclusive que cierto rango de derechos humanos debe ser conva-
lidado o reconocido por procedimientos legislativos democraticos, la verdad
es que se ha consolidado un grupo compacto de expertos y académicos que
hacen un gran esfuerzo por matizar sus propias convicciones filosoficas y
metafisicas de base. Sea como fuere, es el énfasis “filoséfico” lo que paten-
tiza la filiacion tedrica. Posiciones éstas que, dicho sea de paso, no pueden
evitar soslayar o desacreditar el problema del llamado “contramayoritaris-
mo” de jueces y académicos. Por Gltimo, cabe notar que, sobre la base fi-
losofica de teorias de la justicia a las que preponderantemente adscriben la
mayoria de estas tendencias, la exclusiva o prioritaria razén que justifica el
derecho constitucional no es sino la protecciéon de los derechos individuales.

La cuarta alternativa (TPND) en este esquema, menos popular entre la
mayoria de la academia, por cierto, propone sostener condiciones politico-
deliberativa-procedimentales de validez para la Constitucion. Lejos de las
tendencias antinormativistas (como las mas radicales corrientes mayorita-
ristas y populistas apuntadas precedentemente), estas vertientes, en cam-
bio, prefieren apoyarse en una interesante variedad de practicas politicas y
aportes tedricos extraidos de pasadas tradiciones democraticas y republica-
nas. Hay dos notas salientes en este tipo de construcciones. Por una parte,
que para que los fundamentos politicos de la Constitucién prevalezcan, las
mismas deben aceptar el caracter normativo de la Constitucion. Por otro
lado, la referencia inequivoca tanto a la igualdad de la ciudadania como a la
afirmacion politica de las llamadas libertades positivas; lo que trae consigo
una inevitable oposicién a cualquier pretension epistémica sobre contenidos
constitucionales indisponibles. Sin embargo, como precisaré mas adelante,
para estas posturas resulta también irénico y problematico desde el punto
de vista de la argumentacion teodrica, que la libertad y la igualdad de las
personas puedan convertirse en contenidos constitucionales contingentes.

Sobre esta linea de pensamiento, dicho sea de paso, vale la pena tomar
nota de un fenémeno singular. Me refiero a que, sobre este modo de pensar
el orden constitucional, han venido confluyendo no sélo algunas vertientes
del contractualismo liberal menos extremo, sino también algunas versio-
nes de un comunitarismo menos autoritario. Como es evidente, ha sido el
respeto hacia fundamentos politicos de la Constitucién lo que ha permitido
esta curiosa confluencia.
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Dos versiones de constitucionalismo

Ademas de contenidos filosoficos verdaderos (apo tés physeos autés kai tés
aletheias), Aristoteles correctamente entendi6 que “la Constitucion tiene ne-
cesidad de fundamentos politicos”. Dada la ineludible existencia de plura-
les ideas de bien moral, esto parece ser una proposicion inevitable.!? Ante
cualquier estructura igualitaria de ciudadania, el enunciado resulta también
imprescindible. Por otro lado, si tal como se ha enfatizado, el constitucio-
nalismo debe ser reportado mas bien como una ideologia antes bien que
como una disciplina cientifica o técnica, es logico, entonces, la existencia
de sendas subjetividades en la carga ideoldgica del constitucionalismo no es
sino una conjura ineludible. Dicho de otra manera —y en linea con lo ex-
plicado en el acapite anterior—, no hay mas opcién que reconocer al menos
dos tipos de “constitucionalismos” bien diferenciados.? Y claro, con ello, va
de suyo, sendas concepciones de derechos y sendos tipos de argumentacion
bien diversos. En efecto, por un lado, un constitucionalismo legalista de cuno
preponderantemente liberal, sobre cuyos fundamentos filosoficos, un reper-
torio “epistémico” de rigidas consecuencias normativas y empiricas —una
suerte de checklist de caracteristicas o propiedades— nos vienen a informar
de un modelo ideal de Constituciéon y de derechos constitucionales. Por
otro lado, un constitucionalismo democrdtico-republicano, sobre cuyos fundamen-
tos politico-procedimentales, un modulo variable de imperfectos acuerdos
precarios da cuerpo a un perfil dialdgico de Constituciéon y de derechos cons-
titucionales.

De manera que el constitucionalismo legalista —con incidencia preponde-
rante de las llamadas TFAJ—, ademas de asumir presupuestos de raciona-
lidad econémica, instrumental o deontoldgica, enfatiza sus demandas sobre
los aspectos negativos de la libertad civil. A partir de este presupuesto, el
mismo se hace eco de la agenda de principios y derechos individualistas que
la filosofia liberal ha identificado como naturales o indisponibles para que la
dignidad y la autonomia del hombre sean plausibles. Por caso, esta es la im-
pronta que propone Kant cuando somete al “tribunal de la razén” la validez
de los contenidos normativos bajo analisis.

19" Cf: Riberi, Pablo, “La comunidad en Aristoteles de la virtud a la politica”, Revista Foro
de Cirdoba, ntim. 50 (IX), 1998, pp. 313-334. Asimismo, Riberi, Pablo, “Derecho y politica:
tinta y sangre”, en Gargarella, Roberto (ed.), La Constitucion en 2020, Buenos Aires, Siglo XXI
Editores, 2011 p. 241.

20" Para una prolija exposicién en torno al constitucionalismo politico, conviene revisar la
obra de Richard Bellamy, Political Constitutionalism, Cambridge University Press, 2007.
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En la vereda de enfrente, ademas de dar prioridad a las llamadas “li-
bertades positivas” y al autogobierno, el constitucionalismo politico, democrdtico,
republicano —fundamentalmente las TPND—, en cambio, entiende que para
la admision de derechos positivos resulta necesario que un proceso institu-
cionalizado de deliberaciéon y aprobacion colectivas deba ser sorteado. Aun-
que haya abrazado la herencia ilustrada —rescatando muchas conquistas
del liberalismo ideologico—, la verdad es que el constitucionalismo politico
nacido al calor de la herencia republicana y democratica no quiere correr el
riesgo de perderse la multiplicacién de desacuerdos civiles constantes. Claro,
ello es imprescindible, toda vez que el llamado “politeismo de los valores”
de una sociedad abierta y plural, impone dinamicos desacuerdos antes que
privilegiados tutores de verdades morales y constitucionales.

De modo que, si la neutralidad y la “no-interferencia” del Estado es lo
que mas obsesiona al constitucionalismo legalista-liberal, al constitucionalismo poli-
tico-democrdtico-republicano, por el contrario, lo es la evitaciéon de cualesquiera
condiciones estructurales de “dominaciéon” (dentro o fuera del aparato del
Estado).?! Mientras que el primero se inclina por concebir incélumes de-
rechos individuales desprendiéndoles de las llamadas teorias individuales
de la voluntad, para el segundo, en cambio, las llamadas teorias del interés
apenas si estan en condiciones de justificar la prioridad léxica de la palabra
“derecho” cuando la misma irrumpe en los conflictos civiles concretos.

En la actualidad, a contramano de aquellos atavicos antecedentes poli-
tico-revolucionarios, donde razones y sentimientos democratico-republica-
nos —vy populistas— fueron consolidando un fraternal vinculo “publico-de-
liberativo™ al interior del concepto de autogobierno —y en los fundamentos
mismos de la Constitucion—, resulta pleno que el constitucionalismo con-
temporaneo se siente hoy mas comodo con el relato filosoéfico de las perspec-
tivas “técnico-juridicistas” en la disciplina. Luego, st invocando responsabi-
lidad colectiva para una masiva participacion civil, las demandas “positivas”
de libertad reclaman condiciones “procedimentales” de legitimidad para los
contenidos de la Constitucion, los defensores de las llamadas “libertades ne-
gativas”, por el contrario, concentran sus esfuerzos en expandir eruditos y
cosmopolitas consensos sobre derechos humanos. Como la politica supone
un plano horizontal en el uso colectivo de la palabra, una percepcién natu-
ralmente igualitaria de todos los interlocutores es sencillo darse cuenta que,
para esta sensibilidad, la politica incomoda. Porque claro, sin ontologias ni
hegemonicas verdades que ellos mismos descubren y administran, no es po-
sible monopolizar autoritativamente la adjudicacion de derechos. Tampoco

2L Cfy: Pettit, Philip, Republicanismo, Barcelona, Paidds, 1999, pp. 77 y ss.
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resulta verosimil que algunos funcionarios (sin control democratico) se re-
serven para si mismos la exclusiva autoridad en el diseno de los limites para
todos los poderes superiores del Estado.

IV. UNA FORMA POLITICA-CONSTITUCIONAL DE INTERPRETAR
LOS HITOS DEL CONSTITUCIONALISMO

Para mejor poner al descubierto los vinculos de la politica con el diseno insti-
tucional, es imprescindible prestar atencion a los circuitos y pliegues capilares
que el acatamiento normativo de una comunidad determinada va esculpien-
do sobre el alma ciudadana. Hay que indagar sobre las conexiones raciona-
les y emocionales que pudieran ser desentranadas en los mismos puntos de
contacto entre las expectativas del disefio y las concretas practicas constitu-
cionales. En esta tonica de analisis, Michael Walzer ha destacado (que): “La
politica suele tener que ver con personas que retunen las dos cosas, las convic-
ciones y las pasiones, la razon y el entusiasmo, en una relaciéon inestable”.??
Eso esta muy bien dicho. Lo constitucional de lo politico, naturalmente, nos
lleva a esta combinacién de humores poco ductiles. He ahi un problema.
Desde los tiempos de Aristoteles a esta parte, parece que siempre ha sido mas
o menos lo mismo. En consecuencia, ¢no es acaso un grave descuido soslayar
alguno de estos elementos cuando analizamos las instituciones y las leyes que
ordenan la ciudad, la provincia o un pais?

Pues bien, me parece que si. La politica se apoya en ambos factores. Y
ello es asi, precisamente, porque la actividad politica intenta proporcionar
certidumbre y previsibilidad a relaciones intersubjetivas que, por la propia
naturaleza humana, son inestables. De todos modos, por construccion, es
posible que la politica pueda ser vista de otro modo. Por ejemplo, como un
fin en si misma. Sin embargo, en tanto metonimia o figuraciéon que permite
comprender y sobrellevar variadas férmulas de justificaciéon de acuerdos
y conflictos colectivos, mas basicamente, la misma merece ser entendida
como una categoria practica para la libertad y la igualdad humanas. En mi
opinién esta pulsion es lo que mantiene vivo el autogobierno. Porque como
ya se ha dicho, la politica impone la necesaria reproduccién de desacuerdos;
a veces estratégicos, a veces morales. Si estas tensiones no existieran; si las
emociones no hubieran enturbiado y/o desacreditado tantos dictados de
la raz6n —algunas veces macabros, otras veces luminosos—, la verdad es

22 Walzer, Michael, Razdn, politica y pasién 3 defectos del liberalismo, Madrid, La Balsa de la
Medusa, 2004, p. 84.
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que las visiones filosoficas hace rato que ya hubieran logrado convencernos
sobre la inutilidad o el caracter retardatario que ofrece la actividad civica
al interior de la vida publica. De hecho, con Kojeve o Fukujama, por ejem-
plo, falazmente se pretendid decretar que, como categoria epocal superada,
asistiamos al ocaso de la politica; que estabamos ante el inevitable “fin de
la historia”.?s

Sin embargo, la Constitucion sigue necesitando de la politica. Ambos
elementos ponen en marcha una dialéctica permanente entre estabilidad-
ruptura en los acuerdos humanos importantes. En esta relacion, se sintetiza
un juego interno donde valores, principios y reglas de convivencia nacen
y mueren en ciclos dinamicos de inestabilidad/estabilidad. De modo que
no hay orden juridico ni autoridad legitima sin una Constitucién que lo
respalde. Esto es asi. Y es por eso que la Constitucion se ha transformado
en la Gnica dimensiéon de sentido capaz de ir configurando un marco insti-
tucional para legitimar y racionalizar las practicas deliberativas de la poli-
tica. Lo “politico”, a su vez, es lo que da forma y sentido a la Constitucién
y al régimen politico del Estado. Sélo la politica, luego, esta en condicio-
nes de garantizar consentimiento legitimo para acatar normas y decisiones
de las autoridades establecidas.?* El temple “Hume”, en esta idea, ayuda a
comprender mejor como variadas actitudes colectivas ponen en movimien-
to cambiantes ciclos animicos de conformidad y resistencia hacia el orden
establecido. Ante variados desafios agonales, las “circunstancias de la politi-
ca”, en definitiva, iluminan y obnubilan una vacilante razon publica.?

Pero como ya se ha dicho, la fundamentacion del orden constitucional
responde a distintos énfasis tedricos. Y de tal suerte, por una parte, es posi-
ble encontrar las “versiones estaticas del consenso” (TFHS y TFA]J), las cua-
les rescatan el descubrimiento o la formalizacién de los acuerdos plurales

23 Desde una perspectiva americanista, una temprana critica a la filosofia que afirmaba
asistir al “fin de la historia” —concretamente a Kojeve—, se la debemos a Carlos Astrada.
(fi: Astrada, Carlos, Dialéctica e historia, Buenos Aires, Juarez Editor, 1969, pp. 45-60.

2+ Mas alla de la ley, la politica y lo politico importan un fenémeno peculiar, donde mu-
chas circunstancias y exigencias normativas y pragmaticas de las personas quedan libradas
exclusivamente a la voluntad colectiva de esas mismas personas o de sus representantes mas
directos. La politica no es una actividad exclusivamente practica, cultural o una categoria
ideal. La politica y “lo politico” son términos complementarios que permiten dar cuenta del
caracter autopoiético de identidad de una comunidad determinada. Ante todo, como resalta
Creek, la politica es eso: politica. (fi. Creek, Bernard, In Defence of Politics, University of Chi-
cago Press, 1993, p. 16. Asimismo, Tagle Achaval, Carlos, Derecho constitucional, Buenos Aires,
Depalma, 1976, t. I, p. 65.

25 Mas lejos de Rawls, uso la expresion “circunstancias de la politica”, més cerca de
Waldron. (fi: Waldron, Jeremy, Law and Desagreement, Oxford University Press, 1999, p. 160.
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trabados para la estabilizacion de los contenidos normativos de la Constitu-
cién. Por otra parte, pueden también reconocerse “versiones dinamicas de
los procesos deliberativos” (I'PCN y TPND), las cuales prefieren hacer hin-
capié en la importancia meta-normativa que tiene la protecciéon del disenso
para asegurar la libertad y la igualdad ciudadana.

La confrontaciéon politica —con sus episodios de estabilidad y rup-
tura—, entonces, resulta mas deseable si se cumplen ciertas condiciones
muy especificas. Al menos para las perspectivas democratico-republicanas
(TPND), ello es asi, so6lo cuando el debate y la decisién colectivos —lo mas
amplias e imparciales posibles— se ven regulados por normas formales y
procedimentales de uniforme acatamiento. A partir de ello, la idea de una
necesaria obediencia politica colectiva hacia la Constituciéon deviene pues
una intuicién también imprescindible. La fidelidad constitucional, luego,
es un corolario derivado de la participacion ciudadana responsable. Obli-
gaciéon a secas. Lo que quiere significar que, mas alla de los imperfectos
contenidos acordados —y aun cuando pudieren haber minorias que no es-
tuvieren conforme con las normas vigentes—, es de todos modos pleno que
todos seguimos teniendo buenos motivos para seguir respetando el caracter
normativo a la Constitucion vigente. Y es logico que asi sea, en tanto el
dominio politico de la Constitucién esta en manos de los mismos ciudada-
nos que hacen y cambian las normas que deben respetar. Por lo tanto, los
desencantados y disconformes saben fehacientemente que siempre tendran
renovadas oportunidades politicas de confrontacién y ruptura para hacer
prevalecer sus desatendidos puntos de vista. En el ejercicio participativo-
deliberativo, la politica edifica el corazon constitucional de la comunidad
de referencia. Aqui siempre hay un hecho inalterable a saber: los auténticos
democratas y republicanos nunca permiten perder de vista que la libertad y
la igualdad ciudadanas no solo estan amenazadas por los ataques a la Cons-
titucion, sino también que ambas categorias corren serios peligros cuando
los procesos de disputa y deliberaciéon democratica estan subordinados a
fuentes externas de validez.

En consecuencia, la vida de la reptiblica democratica es correctamente
apreciada en el indetenible ¢ imperfecto juego deliberativo-institucional de
estabilidad, consenso y ruptura. En particular, la reptblica, como es facil
sospechar, resiste los dictamenes de los tutores de la verdad y del bien moral.
Una democracia-republicana, una reptblica-democratica, es un lugar don-
de las personas son libres e iguales; donde los ciudadanos debaten las nor-
mas que han de regular tanto aspectos publicos como privados durante sus
efimeras vidas. Naturalmente, resulta entonces razonable que los individuos
comunes vayan a ofrecer resistencia a los mandatos ex6genamente impues-
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tos. Nilos dictados de un supuesto deontologismo universal, ni mucho menos
las rigidas tablas de una metafisica ley natural pueden sosegar las menciona-
das resistencias de ciudadanos libres e iguales. La verdad es que cuando hay
fundamentos politicos para la Constitucién es irritante hasta la mas minima
calcificaciéon dogmatica de los derechos humanos. No puede haber reglas
eternas ni normas constitucionales por encima de la Constitucion.

Como primer objetivo, la Constitucion informa la organizacion del po-
der al interior del Estado. El equilibrio imprescindible entre derechos y las
capacidades delegadas a las personas que circunstancialmente gobiernan
las instituciones del Estado necesita el apoyo de la politica. La sustancia de
los derechos puede estar robustecida por el reconocimiento a la legitimidad
de las instituciones del Estado que los crea o reconoce. Sin embargo, para la
mayoria de la academia juridica, la practica politica apenas si merece una
valoracion residual y secundaria. La politica reside en unas cuadernas que,
dicho sea de paso, tampoco se encuentra hoy frecuentada por todos los su-
jetos comunes que, en su gran mayoria, dicen también sentirse insatisfechos,
desorientados y/o apaticos a lo que sucede en la esfera puablica. Porque
claro, en creciente mayoria, las disciplinas te6rico-juridicas han ido conso-
lidando endogamicos circuitos eruditos de verdad. Tanto las dominantes
teorias semanticas del derecho como aquellas otras que se manifiestan afi-
nes a posturas hermenéuticas en la interpretacion constitucional, parecen
entonces, sentirse uniformemente incomodas con procesos deliberativos y
participativos de reforma constitucional.?s La retérica racionalista de la an-
tipolitica desplaza las fibras emocionales de la politica.

L. Un corpus ideoldgico-practico para la Constitucion democrdtica

Para lograr atractivos acuerdos cooperativos entre individuos libres e
iguales; para que sujetos que tienen distintas ideas de bien moral —con in-
tereses y capacidades personales también diferentes— apuesten a convivir
pacifica y tolerantemente, la verdad es que no se advierte alternativa mas
razonable que el sometimiento voluntario a un orden constitucional cuyos
fundamentos y contenidos deben estar abiertos a la participacion de todos.

26 Tal como advierte Waldron, por ejemplo, no es novedad que la mayoria de los juristas
y expertos en derecho desatiendan hoy las posibilidades y el potencial valor normativo que
pudiera ofrecer el estudio de la actividad deliberativa y legislativa parlamentaria. Por el con-
trario, la gran mayoria de los juristas y constitucionalistas, prefieren concentrar sus reflexio-
nes y esfuerzos en el andlisis de casos y en las sutilezas técnico-juridicas de la razén judicial.
Cfr: Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford University Press, 1999, pp. 24 y ss.
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Esto es, un orden constitucional cuyos cimientos tienen que ser politicos. En
este sentido, claro es, no hay opcién mas sensata que asegurar mecanismos
institucionales basados en la deliberacion parlamentaria y el dialogo plural.

La tolerancia y la convivencia pacifica y civilizada entre sujetos que
piensan distinto solo es posible si los ciudadanos aceptan escucharse y res-
petarse en la practica del disenso. Naturalmente, la deliberacién y el debate
igualitario supone que algunas veces unos podran convencer a otros y que
otras veces seran convencidos por sus interlocutores. En cualquiera de es-
tas alternativas todos han de obedecer la ley y las decisiones estatales atn
sin estar totalmente conformes con el contenido de éstas. Dentro de una
previsible saga de conflictos inevitables, otra precaucién adicional merece
atencion. Los procesos de reforma constitucional, aun sometidos a rigideces
y consensos supermayoritarios, deben estar abiertos a la participaciéon y al
control popular. Pero como es obvio, ante las demandas de agravados con-
sensos, la mayoria de las veces los sujetos van a verse obligados a “negociar”
puntos de vista con quienes hacen presente intereses o deseos alternativos
en la conversacion.

La verdad es que suele ser un error frecuente estigmatizar genérica-
mente el fenémeno de la negociacion politica. En la impugnacion se asume
que la misma representa inevitablemente una instancia amoral y/o irra-
cional donde, mas alla de los argumentos en disputa, creencias, intereses
y deseos son sacrificados por agentes débiles de espiritu. La tendencia a la
negociaciéon que propone la politica —se insintia o se acusa—, tiene efectos
corrosivos sobre los sentimientos de justicia de las personas. La politica, de
tal suerte, suele ser valorada como una tarea que se degrada por defecto
de la negociacion inevitable de las soluciones que tienden a ser desapren-
sivas o directamente indiferentes a la verdad o la justicia implicadas. En
condiciones imperfectas de deliberacion por parte de sujetos en situacion
de representacion, la negociacion y el regateo politico resulta hoy un feno-
meno todavia mas desacreditado. La mayoria de los intelectuales y expertos
avezados en derecho constitucional, asi lo entienden. Ahora bien, desde
un punto de vista democratico igualitario, si en verdad queremos alcanzar
acuerdos estables de convivencia con quienes piensan distinto ;qué alterna-
tiva queda?

Asumiendo que todos los participantes no pueden estar de acuerdo en
todo, advirtiendo que la mayoria de quienes conversan y plantan sus dife-
rencias, en ultima instancia, estan llamados a rechazar la violencia para
imponer sus puntos de vista, la verdad es que sélo quedan dos caminos:
por un lado, negociar para llegar a algin tipo de consenso; por otro lado
—ante diferencias no negociadas ni saldadas en el debate—, no queda mas
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opcion que terminar aceptando los resultados derivados de la aplicacion del
principio y la regla de la mayoria. Eso es politica. Vale decir, en el corazéon
de la politica, la deliberacién pone en marcha un mecanismo indetenible de
negociacion, arreglos y rupturas interminables. Teniendo conciencia de que
los resultados negociados naturalmente acarrearan consigo variable inten-
sidad y grados imprevisibles de (in)satisfaccién en las personas involucra-
das, es correcto pensar que, en el futuro, quien/es tenga/n la capacidad de
alinear intereses y deseos negativos en contra del resultado alcanzado van
a poder plantar luego renovados argumentos y propuestas de cambio para
quebrar las soluciones dominantes. La subjetivacion de renovadas deman-
das de creencias, intereses y deseos mas o menos equivalentes, es lo que
slempre Inaugura nuevas oposiciones y nuevos consensos. Las preferencias
y creencias colectivas dominantes se estabilizan y se desarman al interior de
la conciencia ciudadana. La fuerza normativa de la Constitucion, en ultimo
grado, puede dar certidumbre y solidez a los procesos de deliberacion y ne-
gociacion inestables mas significativos.

Resulta evidente, entonces, que, en condiciones democratico-delibera-
tivas, los individuos van a estar mayoritariamente interesados en regatear,
ceder vy, a veces, confirmar sus puntos de vista. Lo haran tanto para acor-
dar como para distanciarse de las posiciones de sus semejantes. Y en esta
tarea, a los fines de alcanzar, dar estabilidad o minar objetivos colectivos de
variable naturaleza, una regla de la experiencia nos ensefa que: “A mayor
fragmentacién y/o mayor polarizacién en las discrepancias de las personas
involucradas en el debate, mayor sera la necesidad o el estimulo pragmatico
y/ o estratégico, para arribar a posiciones suboptimas negociadas”.

Habiendo dicho esto, mi opinién es que la democracia y la reptblica
nos estan proponiendo un nudo histérico de logros y concretas conquistas
politicas que, inevitablemente, no pueden ser contenidas y/o descartadas
por los rigidos e instantaneos dictamenes del “constitucionalismo legal o
filosofico” (sobre las TFHS vy las TFA]). Evitando complejos planos tedrico-
comparativos, me parece, el legado deliberativo-democratico de cierta ata-
vica tradicion republicana (sobre las TPND), en cambio, ofrece claras ven-
tajas en materia de legitimidad constitucional. Con todas sus herramientas
deliberativas montadas sobre la palabra y la traduccion discursiva de concu-
rrentes razones y pasiones humanas reales, las experiencias civico-colectivas
democratico-republicanas, tienen mas chances de alcanzar un doble objeti-
vo. En efecto, por un lado y por definicion, las mismas alientan la conviven-
cia pacifica de plurales expresiones ideolégicas. Por otro lado, permite per-
cibir la tolerancia civil con un mayor sustento ético y constitucional. Desde
el mismo momento que las practicas participativas y deliberativas tienen
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lugar en un plano puablico-igualitario es esencial contar con dosis sensatas
de tolerancia y buena voluntad.

Las variantes republicanas y democraticas que rescata el constitucio-
nalismo politico se caracterizan por una preocupacién normativa funda-
mental. Me refiero a que la Constitucion, las normas inferiores y todas las
decisiones de las autoridades superiores del Estado, no pueden ellas mismas
evitar ser endogamicos productos deliberativos. El mismo sistema politico-
constitucional que define los valores, principios y reglas de la Constituciéon
debe estar estructurado sobre reglas y practicas democraticas de partici-
pacién y debate. Aun admitiendo procedimientos participativos autorrefe-
renciales —de variable rigidez—, aun imponiendo condiciones superma-
yoritarias de acuerdo para abrir el proceso de reforma de la Constitucion,
la verdad es que el caracter normativo del orden constitucional, en ultima
instancia, nunca puede evitar recostarse sobre fundamentos politicos e igua-
litarios de referencia.?’

Finalmente, en este punto, es importante resaltar un aspecto de capi-
tal importancia. Hay que advertir que sin un temple animico democrati-
co-republicano es inimaginable un orden constitucional que lo represente.
Entiéndase lo dicho: no puede haber ni democracia ni republica sin la ex-
periencia colectiva de la libertad e igualdad ciudadanas que active ambas
categorias. El imperio de la ley ha sido una conquista politica civilizada del
orden constitucional de las reptblicas-democraticas a lo largo de la histo-
ria. Los ciudadanos, luego, deben estén dispuestos a aceptar y/o a tolerar
resultados imperfectos. Los ciudadanos deben, incluso, respetar normas y
decisiones que pudieran ser contrarias a sus creencias, intereses y expecta-
tivas. Ello es ineludible. Sin limitacién del poder; sin mayorias que volun-
tariamente estén dispuestas a respetar los mecanismos y los procedimientos
que la misma Constitucion consagra para procesar los desacuerdos, no hay

27 Al respecto es muy did4ctica la representacién —y planteamiento teérico— que Cass
Sunstein ensaya sobre el conflicto de perspectivas que habrian protagonizado Madison y
Jefferson sobre la lectura de la Constitucién de los Estados Unidos. Sin detenerme en las im-
plicaciones practicas que visiones dogmaticas de la Constituciéon prohijan con relacion a las
concomitantes teorias interpretativas, lo cierto es que el procesualismo politico-democratico
nunca se ha resignado a sélo ser una simple y competitiva fuente tedrica que intenta dar
legitimidad al orden constitucional. Mas alla de ello, ante las irreconciliables posturas aca-
démicas que toman partido: sea por formas mayoritarias plebiscitarias de justificacién del
orden constitucional, sea por instancias aristocraticas, conservadoras y tradicionalistas, lo
cierto es que las intuiciones de Sunstein son reveladoras de la caladura histérica y tedrica que
este debate merece auspiciar. (i Sunstein, Cass, A Constitution of Many Minds, NJ, Princeton
University Press, 2011, pp. 13-16.
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republica posible. Sin reptblica, la libertad y la igualdad de las personas,
claro, apenas si son una consigna huera.

En sintesis, una republica democratica necesita ciudadanos libres e
iguales, los cuales deben desarrollar aptitudes de caracter para deliberar,
disentir, negociar y cooperar activamente. La promocién de valores y virtu-
des colectivas es por lo tanto fundamental para estabilizar el orden civil al-
canzado. El temple ciudadano, a no dudarlo, es el mejor cemento para que
la fraternidad civil sea una realidad. Una reptblica democratica, en pocas
palabras, necesita intencionados acuerdos politicos-constitucionales mas o
menos permanentes.

2. La Constitucién democrdtica-republicana y el constitucionalismo politico

A proposito de lo dicho renglones arriba, cabe traer a colaciéon un dato
empirico relevante. En aquellos 6rdenes constitucionales donde existe rigi-
dez en los procedimientos de reforma —particularmente cuando hay asam-
bleas constituyentes ad-hoc—, un sentido practico de racionalidad colectiva
llama a exaltar todas las referencias politicas de legitimidad. Sélo una vo-
luntad legislativa superior y excepcional esta en condiciones de cristalizar
la idea del bien comin en la escritura de las normas constitucionales. Na-
turalmente, el solapamiento de una atenta e intencionada conciencia civica
plural —de muchas mentes como dice Cass Sunstein— puede convertir el
hecho constituyente en un episodio politico y moral de gran significado.?
De alguna manera, tal circunstancia redunda en la primacia de la volun-
tad democratica parlamentaria, la que, por medio de diversos modos de
acuerdos —tanto por defecto de la regla del consenso, como por aplicacién
subsidiaria del principio y la regla de la mayoria—, va transformando la
creacion y reforma de la Constitucién en un fendémeno politico-normativo
inacabado.

Entiéndase, la obligacién politica de aceptar prima-facie los mandatos de
laley y las determinaciones de la autoridad legitima tienen un valor especial
cuando hablamos de normas constitucionales. Intuitivamente, a esta altura
del partido, resulta escasamente justificable la obligacion colectiva de respe-
tar y hacer cumplir los enunciados de derechos a partir del hecho cierto del
simple temor, o a partir del célculo estratégico egoista de la conveniencia
individual por parte de un agente amenazado (o favorecido) por la fuerza
coactiva del Estado. Si en verdad existe una voluntad politica de lealtad

28 Cfi. Sunstein, Cass, A Constitution of Many Minds, Princeton University Press, 2009.
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hacia la Constituciéon —que se especifica al interior de todo el cuerpo legal
derivado—, precisamente, es porque esa obediencia politica es una conse-
cuencia derivada de la propia libertad e igualdad protegida por la Cons-
tituciéon. Naturalmente, luego, es casi imposible de imaginar la soberania
popular donde la libertad e igualdad individuales estén restringidas o donde
se encuentren directamente obliteradas. Alli donde s6lo minorias deciden a
su arbitrio la continuidad y/o caducidad de las normas constitucionales, la
lealtad hacia la Constitucion es un hecho no soélo ilegitimo, sino también,
poco plausible.

Una pregunta que vale la pena formularse es si la democracia edificada
sobre la aplicacion del principio y de la regla de la mayoria, es o no es un
presupuesto “preconstitucional” que merece ser blindado aun para la mis-
ma deliberacion constituyente. Esta es una pregunta relevante tanto para las
posturas comunitaristas de justificaciéon del orden estatal como para quienes
tienen una mirada contractualista-individualista del pacto civil. La verdad
es que resulta muy dificil reconocer la exacta frontera entre lo que teoérica-
mente serian axiomas y lo que serian principios y/o reglas basicas para la
comprension y justificacion del orden constitucional. No huelga observar,
por ¢jemplo, que aun para las teorias procesual-deliberativas mas radicales
resulta muy problematico tomar opcién dentro de este cerrado dilema. De
todos modos, sea como fuera, si existe una intuicién basica de partida, esta
es que la regla y el principio de la mayoria es un complemento ineludible e
insoslayable cuando son libres e iguales los sujetos que ponen en marcha el
sistema.

En efecto, las tesis tedricas mas abstractas no pueden evitar sustentarse
en un minimo teloén de fondo objetivo. Digo, un nucleo teérico de referen-
cia donde estén ubicadas intuiciones y presupuestos basicos tales como esa
libertad y esa igualdad; donde la dignidad de las personas que viven en co-
munidad o que forman parte de ese contrato civil estén en condiciones de
practicar sus derechos politicos. Luego, si se desconocieren o se les negara
vigencia a esas practicas, si por caso se rechazara la procedencia de la regla
y del principio de la mayoria, en tal hipdtesis, el rechazo de los aludidos
prerrequisitos positivos del orden constitucional, paraddjicamente, tracrian
con ello la negacion de la condicion libre e igualitaria de quienes ejercitan la
democracia. Quienes no estén autorizados a deliberar sobre el contenido de
la Coonstitucion son sujetos que han visto mermada su libertad y su igualdad
con relacion a quienes han decidido y/o siguen decidiendo por ellos.

Ahora bien, he aqui un problema teérico-practico. ;Qué pasa con las
determinaciones antidemocraticas que son decididas democraticamente?
Qué pasa con las decisiones democraticas que pudieren afectar los aludi-
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dos presupuestos de igualdad y libertad? Porque claro, podria darse el caso
que en algiin momento las mayorias decidieran cargarse la vigencia de am-
bas categorias por los mismos mecanismos y practicas democratico-mayo-
ritarias de la democracia que se estarian en tltima instancia desbaratando.
En esa ironia o paradoja antidemocratica, se vuelve patente el dilema prac-
tico que separa a liberales y republicanos.

De todos modos, en esa hipotesis, lo mas interesante es otra cosa. Cuan-
do especificamente estemos aludiendo a un orden constitucional democra-
tico-republicano, cabe intuirse, los efectos de la torpeza y/o la indiferencia
civica de los ciudadanos, trae consigo el colapso de las instituciones y la ve-
rosimil pérdida de todas las conquistas civiles. Por eso, el constitucionalismo
politico pide prestar especial atencion a la dimension practica de la partici-
pacién ciudadana real. Esto ya ha sido dicho en el acapite anterior. De mas
esta decir que la experiencia recogida da cuenta de incontables ejemplos
donde procesos politico-constitucionales de debate y discusion degradados
o superfluos, mas pronto que tarde, terminan teniendo efectos devastadores
sobre la cultura politica de la comunidad de referencia. El constitucionalis-
mo politico, en esta inteligencia, nos advierte que la democracia y la repu-
blica suponen practicas ciudadanas exigentes cuyos “bienes internos” estan
subordinados al compromiso practico antes que a los resultados.?

No hay orden constitucional 6ptimo. La historia ademas nos ensefia
que volatiles estados mentales y/o estados emocionales radicalizados o exa-
cerbados en la coyuntura pueden acabar corrompiendo valores de respeto,
pluralismo y tolerancia civil. Sin mencionar que la dignidad de cierta ca-
tegoria de personas dentro de una misma comunidad politica suele verse
amenazada cuando el desinterés de la mayoria de ciudadanos no les cae
en cuenta.’® No han sido pocas las llamadas democracias desarrolladas que
valiéndose de irreflexivos estados de animo y/o raptos emocionales apresu-
rados de mayorias populares —o de sus representantes mas directos— han
acabado convalidando inmorales y/o agresivas determinaciones politicas

29 Con respecto a los efectos percibidos en la correcta practica institucional, es intere-
sante notar como Maclntyre llama la atencion sobre un elemento sutil. Resalta el autor como
los bienes externos —susceptibles de apropiacién y distinciéon con respecto al sujeto que los so-
mete su dominio— merecen estar diferenciados de los bienes internos cuya incorporacion esta
fundida en la ontologia de la institucién que auspicia esa practica virtuosa. (fi Maclntyre,
Alasdair, Afier Virtue, University of Notre Dame Press, 2012, pp. 191 y ss.

30" Para mayor desarrollo en torno a estos conceptos, véase Riberi, Pablo, “Derecho y
politica: tinta y sangre”, en Gargarella, Roberto (coord.), La Constitucién en 2020, Buenos Ai-
res, Siglo XXI Editores, 2011, pp. 240-249. Asimismo, Riberi, Pablo, “Limites sobre el Poder

Constituyente...”, cit., pp. 91-147.
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contra colectivos minoritarios. Toda democracia entrafia riesgos y desafios
¢o acaso no sabemos de injustificadas medidas militaristas, perversas poli-
ticas racistas, agresivas sanciones comerciales o estipidas decisiones lesivas
hacia el medioambiente? Mi intuicién, empero, es que tales alternativas no
se vuelven menos amenazantes porque existan mecanismos aristocraticos
de control contramayoritario. Una cultura constitucional decadente —con
practicas deliberativas y politicas deficientes; sean éstas democraticas o elitis-
tas—, invariablemente, terminan menoscabando un nacleo variable de dere-
chos humanos de las personas. La vacilante cultura constitucional de nuestro
tiempo tiene mucho que ver con las débiles condiciones de paz que exhibe
el tablero internacional.

V. LA JUSTICIA Y EL. CONFLICTO

Desde una perspectiva constitucional, es un hecho inobjetable que las de-
mandas de justicia nacen desde las entranas del conflicto humano. Por tal
motivo, el epitome de la justicia como laborioso artifice de una racional y
estable armonia —tal como nos lo presentan la mayoria de las corrientes
filosoficas y juridicas—, claramente, propone una representacion inverosimil
desde el punto de vista de la realidad. La historia también nos ofrece incon-
tables ejemplos de esta equivocacion. Mas alla de ello, esa manera de idea-
lizar la justicia resulta comprensible. Lo es por la sencilla razén de que tales
representaciones pretenden dotar de coherencia y universalidad a algunas
soluciones del derecho. Si el derecho fuere asumido como naturalmente jus-
to, la universalidad, estabilidad y coherencia en sus predicados seguramente
desarrollara un impulso expansivo para homogenizar supuestos analogos.
Sin embargo, a lo largo del tiempo, ante la pregunta sobre qué es la
“Justicia”, tanto la filosofia como la politica se han encontrado repetida-
mente abrumadas en acuerdos y confrontaciones. Mas alla de sus discre-
pancias o la potencial coincidencia en sus respuestas, lo real es que ambas
perspectivas no han podido dejar de mostrarse en reciproca tension. En
rigor de verdad, las practicas discursivas de ambas disciplinas desnudan el
abismo motivacional que las separa. Vale decir, en pos de lograr condicio-
nes generales de armonia, que es intencién central de la primera proponer
respuestas universales para reducir los “desacuerdos” en materia de justicia.
La filosofia quiere descubrir o construir condiciones objetivas de verdad o
certeza para que las soluciones éticas o de derecho puedan ser de antemano
previsibles e incontestables. De paso, la misma viene a dar testimonio de
otro hecho incidental, esto es, la indagacion filoséfica nunca puede evitar
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presentarse alineada a un sesgo aristocratico de autoridad. Quienes domi-
nan las formas retoricas que explican o justifican los predicados de justicia
son los expertos que, dicho sea de paso, tienen una singular capacidad para
descubrir o postular la verdad moral o el contenido objetivo de los derechos
aplicados al caso.

Por el contrario, la politica tiene sentido sélo si los desacuerdos tienen
capacidad de reproducirse y subsistir mas alla de las soluciones ya expe-
rimentadas. Como resulta obvio, la politica —incluso en sus apelaciones
a la justicia—, se justifica al calor del conflicto. Cuando todos estamos de
acuerdo, ¢para qué necesitamos hacer politica? ;Cual es el sentido preciso
de la voz justicia cuando las soluciones a los conflictos intersubjetivos estan
fuera de nuestro alcance? De mas esta decir que, si la politica se sostiene en
el desacuerdo vy si tal desacuerdo tiene relevancia politica —en este contexto
claro esta— es también porque la invocacion de la palabra justicia permite
ingresar a un cuadro horizontal-agonistico de soluciones imperfectas mas o
menos transitorias. Los discursos de justicia siempre permiten abrir paso a
excepciones y rectificaciones que rompen la regla.

Dado que en un orden democratico-republicano no hay legitimidad
posible, ni puede llegar a ser constitucionalmente admisible que alguien/al-
gunos pueda/n salirse con la suya —todo el tiempo— debe existir un nitido
sentimiento tacito de tolerancia y plural insatisfacciéon comn entre los ciu-
dadanos que anhelan soluciones justas. La justicia como categoria politica,
por otro lado, representa ademas un refuerzo animico de emociones utiles
para la convivencia pacifica de la comunidad. Tal circunstancia, en con-
secuencia, redunda en sentimientos compartidos, inagotables, no siempre
decentes. Entre otras cosas, las mismas nos hacen saber que no es correcto
ni justo que haya ganadores o perdedores sistematicos. Ciertamente, que es
también inadmisible que las soluciones que invocan la voz justicia puedan
verse desconectadas de la voluntad de los ciudadanos que soportan sus pre-
dicados. La justicia, institucional, humana, contiene los instintos primitivos
de las personas; moldea la insatisfaccién colectiva. Y claro, si ello es correc-
to, es evidente de paso que todas las formas estables de autoridad y privile-
gio deben estar atentas a las demandas populares de justicia. Los instintos
politicos se ven estimulados cuando existe vocacion de justicia entre ciuda-
danos disconformes. Mientras “lo politico” inspira acuerdos y desacuerdos
deliberativos sobre todos los aspectos relevantes de la vida puablica, la viga
maestra que garantiza la aceptacion pacifica del orden civil, no es otra que
la perpetuacion institucionalizada del orden constitucional que contiene a
todos —o casi todos— los desacuerdos humanos. Tengan o no solucién o
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acuerdo a la vista, me refiero tanto a los desacuerdos pacificos como a los
potencialmente violentos.

Asimismo, el constitucionalismo politico ha llamado la atenciéon so-
bre otro interrogante singular. Sabido es que de entre las mas empina-
das magistraturas de los poderes superiores del Estado, las credenciales de
los jueces son las que presentan menor legitimidad y menor responsabili-
dad politica frente a la ciudadania.’' Y en este entendimiento, teniendo en
cuenta que los jueces raramente se ponen de acuerdo sobre las razones de
derecho que dan fundamento a sus decisiones y que, a menudo, siquiera
coinciden sobre la interpretacion de los hechos involucrados o sobre qué
normas deben ser aplicadas al caso; advirtiendo también que los jueces sue-
len tomar decisiones desacertadas y/o inconstitucionales por equivocacion,
ignorancia, o mala fe, la pregunta que el constitucionalismo politico subraya
es la simple: jcomo es posible que gran parte de la academia —partidaria
del constitucionalismo legalista-filoséfico— acepte sin problematizar que la
ultima palabra en materia constitucional debe quedar exclusivamente con-
fiada a esos jueces?

Las respuestas intentadas sobre esta cuestion han sido variadas. Sin em-
bargo, apenas si unas pocas alternativas revelan auténtica preocupaciéon por
la objecién contra-mayoritaria. La verdad es que la gran mayoria de los par-
tidarios del constitucionalismo legalista o filosofico —*“neoconstitucionalis-
tas” en primera fila—, prefieren cambiar los ejes del debate para concentrar
sus esfuerzos en tres ntcleos de problemas tedricos que apenas si son inci-
dentales a la cuestion. El primero de ellos indica que estan muy dedicados a
dar justificacién constitucional al llamado “activismo judicial”. Esto es, hay
una clara tendencia que pretende alterar pretéritos equilibrios y juego de
desconfianzas entre los poderes superiores del Estado. En contraposicion al
llamado “departamentalismo”, la idea es correr las fronteras de lo politico
al tiempo que se restringe la Gltima palabra en los conflictos constitucionales
a la voz de los jueces.

En segundo término, es evidente que existe una tendencia a robuste-
cer el ejercicio vigilante de un “control de constitucionalidad (y de con-
vencionalidad)” sin limites de ninguna indole. A caballo de esta tendencia,
una creciente naturalizacion de la adjudicacion constitucional judicialista
ha venido desarrollando un fenémeno novedoso. En tiempos corrientes, a
partir del didlogo multinivel de diversos tribunales que solapan sus diversas

31" Para abundar al respecto ver la critica de Waldron. Cfi Waldron, Jeremy, Law and
Disagreement, Oxford University Press, 2009. Asimismo, Waldron, Jeremy, The Dignity of Legis-

lation, Cambridge University Press, 2009.
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opiniones en materia de derechos humanos, fundamentalmente, se ha ve-
nido consolidando un corpus epistémico de contenidos extrafiados de todo
control democratico. Es mas, en detrimento o por oposicion a las practicas
democratico-representativas del Parlamento, la funcién judicial parece estar
llamada a contener, completar y eventualmente sustituir los resortes politi-
co-participativos de la ciudadania.

En tercer lugar, teniendo en cuenta que en un orden constitucional pa-
reciere inevitable la transformacion de preferencias culturales de los indi-
viduos —y con ello, de los estados de animo del comin—, ademas de la
falibilidad subjetiva de los representantes y funcionarios del Estado, es pleno
que aqui tiene lugar una clara divisoria de aguas. En efecto, dados estos su-
puestos, resulta asimismo evidente que para la mayoria de estas vertientes
de pensamiento —filoso6fico, liberal, legalista en distinta aleacion—, las re-
laciones asintoticas de aplicacion y creaciéon de formas interpretativas suple-
torias o correctivas de adjudicacion de derechos son un fenémeno también
includible. Para las TFAJ-TFHS, la correccién de los flujos decisionales de-
mocraticos —sea por razones pragmaticas o técnicas—, mas que un _fac-
tum, resulta ser un hecho necesario. La falta de justificacion de la prevalen-
te tarea del Poder Judicial: Corte Suprema o Tribunales Constitucionales,
apenas sl asoma como un dafio colateral menor que debe ser aceptado sin
complejos ni lamentaciones.

Representacion y deliberacion politica

Las formas democraticas montadas sobre el principio y la regla de la
mayoria han cobrado un significado politico esencial a lo largo de la historia
del constitucionalismo democratico y republicano.? En esta linea, mas alla
de avatares, excesos y contradicciones, repetidas practicas, rituales y pro-
cedimientos han acabado dando cuerpo a una sesgada idea de igualdad y
libertad ciudadanas. Los juegos deliberativos (el logoi de los griegos) y la puja
de principios al interior de la democracia, lejos de ser un problema, han sido

32" El nacionalismo democratico-republicano, heredero de la Revolucién francesa, en la
dimensiéon emancipatoria de sus réplicas en nuestro continente, por ejemplo, exhibe tam-
bién claras raices e impetus de naturaleza politicos. Ademas, tal como resalta Creek, si lejos
de la mecanica enunciaciéon de caracteristicas asignadas a la democracia la misma fuera
mas bien entendida como fundamento practico de gobierno libre, estaria claro también que
la autoridad y la representaciéon deberian contar con instituciones adecuadas a un espiritu
comprometido con la actividad politica igualitaria. Cfr. Creek, Bernard, In Defence of Politics,
University of Chicago Press, 1993, p. 71.
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mas bien una fortaleza que ha dado 7/%umos (cohesién espiritual) al orden
constitucional democratico-republicano. Por lo tanto, alineados tras dos
principios esenciales de ciudadania —el de “publicidad” y el que sostiene
que “todos deben tener participacién en las decisiones que les afecten”™—,
las reglas y practicas que ponen en marcha los mecanismos institucionales
de la democracia representativa, pareciera que no solo deben dar justifica-
cion al genérico deber de obediencia a la ley —y a la autoridad—, sino que
también, deben ofrecer eficaces y eficientes resultados para mayorias cons-
cientes ¢ involucradas.®?

En otras palabras, para que la actividad representativa y legislativa pue-
da ser reconocida como auténticamente politica; importante es notarlo, ciu-
dadanos libres e iguales deben volver visibles creencias, intereses y deseos
en situacion de fragilidad y potencial olvido. Adviértase, de paso, que, en
una republica democratica, las mayorias —con o sin sus representantes—,

33 Justificar la deliberacion y la eleccion colectiva democréticas no deja de ser una tarea
muy compleja. En términos teéricos, por ejemplo, resultan conocidas las debilidades epis-
témicas y practicas que se siguen de la teoria del jurado de Condorcet. En consecuencia,
teniendo en cuenta las prevenciones de Arrow —y dada la complejidad de la trama analitica
que caracterizan los problemas politicos, sociales y econémicos contemporaneos—, resulta
mas que ingenuo seguir intentando resolver o reconducir binariamente las posibilidades elec-
torales de todos los sufragantes. No huelga notar, ademas, que para las corrientes expectati-
vas constitucionales, la idea de “correcciéon” o “validez”, apenas si representan compartidas
herramientas retéricas, aunque también, justo es decirlo, no pocas dificultades pragmaticas
se desprenden de su utilizacién. Aun cuando nuestras ambiciones teéricas pudieren estar
limitadas a la obtencién de productos “validos” y “correctos”, la verdad es que las discrepan-
cias nunca terminan ahi. En efecto, ;qué se quiere significar con ambas palabras en diversos
contextos? (Puede acaso cualquiera de ambos conceptos convertirse en una metafora com-
patible con el viejo concepto de “bien comun”? No lo creo. Recuérdese que para la mayoria
de los expertos en “eleccién racional”, una distintiva inteligencia de la “multitud” —diferen-
te a la sumatoria de la inteligencia individual agregada—, resulta algo inasequible. Por otro
lado, existen otras diferencias y dificultades que también merecen atencién. Por caso: los
electores rara vez son independientes. Vale decir, los electores no sélo suelen ser irracionales
sino que también tienden a deliberar y decidir bajo la influencia de terceros. Muy particular-
mente, bajo sutiles incentivos promovidos por el “big-data” y la tarea de gurties en los mass-
media. Logicamente, todo ello es negativo para la practica democratica. Y como si ello fuera
poco, otro aspecto merece ser tenido en cuenta. Pues, tal como la experiencia ensefia, no es
un detalle menor que los potenciales beneficios que la deliberacién publica pudiera promo-
ver, son beneficios cuyos frutos rara vez son rendidos en el tiempo presente. La conciencia
politica colectiva no se desarrolla instantaneamente en ejes lineales de espacialidad. Mucho
menos todavia —cuando por las razones aqui expresadas—, la calidad epistémica de las con-
clusiones habidas, pueden llegar a ser valoradas en forma aleatoria o sutil, por participantes
desatentos o engafiados. Compréndase: el mapa de las necesidades, intereses, creencias y
deseos colectivos esta constantemente sujeto a variables independientes y dependientes que
van desdibujando sus imprecisos contornos en el tiempo.
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siempre porfian para perforar las mallas antipoliticas que pudieran inten-
tar apartarlos del autogobierno. La soberania popular y el pleno dominio
politico-constitucional de las normas que regulan la vida civil, son las vigas
maestras para legitimar el citado deber de obediencia.

Desde el punto de vista del constitucionalismo popular, tal vez, estas
formas pueden cobrar un significado especial. Noétese, en este sentido, que
para las posiciones republicano-democraticas (alineadas con las TPND), re-
sulta sencillamente inadmisible cualquier situacion de privilegio, hegemonia
o dominacion. Lo es porque cualquiera de estas situaciones menoscaba la
libertad y la igualdad politica de los ciudadanos. Y claro, las relaciones de
privilegio, hegemonicas o de dominacion, por definicion, siempre se revelan
como antipoliticas. En consecuencia, las certezas dominantes de los expertos,
de los jueces —o de quien presuma tener una inteligencia superior de la ver-
dad, la justicia o de los derechos enunciados en la Constitucién—, como es
obvio, no pueden evitar despertar desconfianza entre las personas comunes.

Es bueno saberlo: cuando hay dominacién y/o una naturalizada he-
gemonia en torno al saber, las practicas deliberativas y participativas que
caracterizan una republica democratica, inevitablemente, terminan inco-
modando al poder consolidado que administra sesgadamente ese conoci-
miento. La verdad es que cuando sélo los expertos y poderosos dominan la
adjudicacion de contenidos de justicia, como es natural, la practica politica
deliberativa tiende a languidecer, a perder relevancia. Si ello es asi, toda ac-
tividad vicaria de representacion pasa a ser una tarea hipdcrita o simplemen-
te superflua. Sin politica ni deliberacion, las decepciones recurrentes de la
representacion desnudan la desigualdad ostensible. En muchos casos, la im-
posicion o la inmoralidad irritante termina naturalizando la infelicidad sin
remedio de muchos de nuestros semejantes en situaciéon de sometimiento.

En realidad, la necesidad de lograr algunos consensos vy, sobre todo, la
importancia de procesar institucionalmente nuevos disensos es lo que con-
vierte a la politica en el territorio y en el fundamento insustituible del orden
constitucional democratico y republicano. Las practicas deliberativas que
informan la politica democratica y republicana, de tal suerte, demandan es-
timulos cooperativos y valoraciones constitucionales comunes. Las mismas
son fundamentales para mantener vivas las competitivas representaciones
en pugna. Las mismas son imprescindibles para superar el conflicto. En po-
cas palabras, la participacion y las practicas deliberativas al interior de las
instituciones representativas no solo actualizan dinamicamente la unidad
del Estado, sino que alimentan la esperanza civil.

Por otro lado, la igualdad y la libertad son el combustible politico que
mantiene vivas flamigeras representaciones que dan cuerpo a moviles y suti-
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les identidades en perpetuo conflicto. Es conveniente no perder de vista, en
este sentido, que si las identidades y las representaciones faccionales cam-
bian y hasta desaparecen, el objeto de representacion —en tanto abstracto
telon de fondo que patentiza la nacién o el pueblo—, en cambio, siempre es
uno y tnico. La unidad politica del objeto, entonces, es lo que permanece.
Lo demas, si, es mas o menos fugaz.

De modo que las verdades de la filosofia dificilmente puedan reinar
incolumes en el territorio de la politica.** No obstante ello, alli también se
valoran, perciben y desafian los aportes de la filosofia. Entre otras creencias,
las verdades de la filosofia luchan por instalarse, crecer y por subsistir. Ello
es inevitable y sensato. Lo es, precisamente, porque la politica, de una u
otra manera, propone multiplicar la diversidad que da sentido animico a un
juego de ficciones incontrolables. Y claro, al menos en los regimenes demo-
craticos y republicanos, como se sabe, la igualdad y la libertad ciudadana,
inevitablemente, se van reconfigurando en ciclos discontinuados de argu-
mentaciones, acuerdos y nuevos conflictos. Ahi, los aportes de la filosofia,
de la teoria cuentan mucho. La legitimidad, justicia y/o verdad, todas las
conveniencias o estrategias consolidadas, en gran medida, estan subordina-
das a este juego de espejos.

VI. LIBERTAD E IGUALDAD DESDE LA PERSPECTIVA
DEL CONSTITUCIONALISMO POLITICO

La palabra democracia es valorada positivamente recién a partir de la prime-
ra mitad del siglo XIX.% Mas precisamente, luego de la aparicion del libro de
Alexis de Tocqueville: La democracia en América (1835). Describiendo las claves
mayoritaristas que daban luz y cordura a la democracia norteamericana, dice
este pensador que la misma propone “la teoria de la igualdad aplicada a la in-
teligencia”. Resulta oportuno notar, dicho sea de paso, que tras la experiencia
clasica-antigua —y mas all4 de algunos experimentos renacentistas—, las eli-
tes gobernantes siempre supieron hacer presente sus desconfianzas y cautelas
hacia potenciales mayorias desbocadas en situacion de poder.

Es un lugar comin decir que mansamente las masas se dejan seducir
por demagogos sin escrapulos y/o violentos. La verdad es que no soélo la

3% Cfi: Riberi, Pablo, Teoria de la representacion politica, Rubinzal Culzoni, 2014, pp. 437 v ss.
35 Al repecto, véase Riberi, Pablo, “Prolepsis y experiencia de la multitud como vigas
maestras de la Constituciéon”, en Nunez Leiva, J. 1. (ed.), Teoria constitucional. Ensayos escogidos,

Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2014, pp. 80 y ss.
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imprevision y la falta de sensatez parecieran ser algunos de los atributos
destacados al populacho, sino que, mas radicalmente, se les endilga falta de
vocacion patridtica, moralidad e inteligencia. Inclusive en la retérica mar-
xista sobrevuela incoélume este mismo estigma; al menos ello parece ser asi
cuando se alude al lumpenproletario o a colectivos desprovistos de cualida-
des subjetivas y/o esclarecida conciencia revolucionaria. Sea cual fuere el
caso, si en las grandes mayorias solo abundan instintos menores, falsos o
mezquinos, ante este pesimista cuadro antropologico, una pregunta esen-
cial puede ser la siguiente: ;qué otra cosa, qué peligros o desventajas con-
cretas pueden esperarse de la participacion y el debate politico horizontal?

La verdad es que para ciertas expresiones de pensamiento critico con-
temporaneo —libertarios extremos, liberales indolentes, anarquistas inge-
nuos y conservadores nostalgicos, por ejemplo—, las variantes mayorita-
ristas de democracia, apenas si pueden proponer quimeras o fraudulentas
amenazas para la libertad individual.? Una burocracia tecnocratica y con-
diciones de mercado pareciera ser la plataforma imprescindible para un
juego restringido de participacion y deliberacién manipulada o restringida.

Los desafios y las resistencias antidemocraticas, por ende, fueron y si-
guen siendo muy apremiantes. Y en cuanto tales, no deben ser desaten-
didas ni pueden estar minimizadas. En la actualidad, se han ido consoli-
dando viejas reticencias y descalificaciones hacia la actividad politica y la
participacion de las masas. Ello es particularmente ostensible en el territo-
rio constitucional. Por otro lado, quienes mantenemos nuestros compro-
misos democratico-deliberativos tampoco podemos eludir inconsistencias
tedricas y desafios practicos en ciernes. No nos es sencillo responder algu-
nos interrogantes. Por caso, ;como es posible que ciudadanos sometidos a
ingobernables procesos de propaganda y entretenimiento banal deban ser
ellos mismos los exclusivos responsables de compatibilizar sus respectivas
aspiraciones de libertad y felicidad individual con las necesidades de bien o

36 La probabilidad de arribar a respuestas correctas mediante la deliberaciéon y el su-
fragio colectivo, parece contar con dos escaleras de montaje. Por una lado, desde un punto
de vista cualitativo, en tanto y en cuanto haya una masa critica mayoritaria de personas
—preferentemente educadas y honorables— que participen y debatan entre si, parece ser
verosimil la probabilidad estadistica de poder contar con un mayor nimero de respuestas
correctas. Por otra lado —como intuia Condorcet en su Ensayo sobre la aplicacion de la proba-
bilidad a las decisiones de la mayoria (1785)—, esta alternativa parece aumentar las chances de
obtencién de buenos resultados cuando cuantitativamente y en paralelo, se ven también in-
crementados la cantidad de participantes en el proceso de deliberacion y toma de decisiones.
Para ahondar en este tema véase Landemore, Héléne, Democratic Reason, Princeton University
Press, 2013, p. 71. Asimismo, Chueca Rodriguez, Ricardo, La regla y el principio de la mayoria,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 59 y ss.
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utilidad comin? Ademas, si se asume que todos los operadores racionales
siempre maximizan el autointerés, resulta naturalmente evidente también
que los presupuestos logico-individualistas de deliberaciéon —alineados con
la rational choiwce—, dificilmente puedan verse compatibilizados con las de-
mandas positivas de libertad civica y autogobierno que postula el constitu-
cionalismo politico.?

En los modelos teérico-liberales, en cambio, la representacion politica
es presentada como un antidoto capaz de desestimular la participacion y la
deliberacion activa de las masas populares. Como lo ha sefialado Downs —
al menos en las democracias opulentas—, los individuos racionales dificil-
mente van a percibir objetivos colectivos atractivos, ni mucho menos van a
contar con incentivos adecuados para dedicar tiempo y recursos personales
siempre escasos para la vida pablica.?

Es un supuesto asumido de gran parte del constitucionalismo legalista,
liberal —basada en el llamado “individualismo metodoldgico”™—, por otra
parte, que la mayoria de las posiciones tedricas o politicas que se presentan
indéciles o contrarias a blindar filos6ficamente los dominantes presupues-
tos constitucionales, en verdad, para merecer minima atenciéon, debieran
proponer o debatir sus objeciones en otro nivel teérico. Las voces disco-
las, empero, tienen buenas razones para expresar su desconfianza. Quienes
cuestionan los dictamenes legales y morales de los apostoles —criptoconsti-
tucionalistas— de la filosofia liberal, en rigor de verdad, estan precisamente
resistiendo ese sutil sometimiento meta-tedrico. (Por qué?

Aqui resulta ostensible una colision de paradigmas. Estamos frente a
una “inconmensurabilidad” irremontable de argumentos. Y el constitucio-
nalismo politico es perfectamente consciente que sus puntos de vista son
percibidos como carentes de sustento teorico o, peor atn, que sus conclusio-
nes merecer ser estigmatizadas como irracionales; cuando no directamente
rechazados por reaccionarias y antimodernos. En realidad, estamos ante
una avenida de dos manos, porque las voces que expresan al constitucio-
nalismo politico también rechazan in-limine las tablas eruditas de la filosofia
académica. La praxis negociadora de la deliberacion politica plural para
una y otra vertiente tiene presupuestos y objetivos muy distintos. Resulta
dificil que los resultados deliberativos de las visiones politicas del derecho
constitucional puedan conformar a todos los presupuestos deontologicos ni
a todas las demandas de la rational choice. Mas atin, la légica econémica que

37 Cfi: Landemore, Hélene, Democratic Reason, Princeton University Press, 2013, p. 32.

38 Cfi Downs, Anthony, “An Economic Theory of Political Action in Democracy”, en
varios autores, Journal of Political Economy, Harper Bros, 1957.
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manda a maximizar el autointerés, sin duda, es un_factum no consolidado en
la practica cotidiana del constitucionalismo politico.

Naturalmente, trasladadas esas especulaciones monologicas al territorio
del disefio constitucional, de contrabando, se pretende entronizar un axio-
ma o una verdad indiscutible. Un axioma o verdad fuera de disputa que,
curiosamente, no tiene caracteristicas solamente especulativas. En efecto,
en la especie, se esta asumiendo que todos los individuos tienen —o deben
tener— un marco unico de preferencias intercambiables. Y a partir de ello,
de paso, se legitima un canon utilitario-economicista de racionalidad, el
cual, como es logico, no puede sobrevivir las tensiones del conflicto politico-
constitucional que le proponen sociedades complejas con plurales ideas de
bien moral. S6lo cuando altas dosis de relativismo moral pudieran previa-
mente haber sido inseminadas en el corazén y la mente de un ciudadano sin
autonomia ni vocacion politica, tal representacion puede volverse verosimil.
Y solo asi los presupuestos individualistas del neo-criptoconstitucionalismo
pueden llegar a legitimar la existencia de una supuesta razéon neutral. Una
razon esquiva que enfrenta implacable los focos resilentes que pudieran
atreverse a cuestionarla. Una razén que se siente comoda administrando
una impropia tolerancia desde los resortes de un Estado supuestamente
neutral. Una razoén supuestamente imparcial que, sin embargo, decide ca-
prichosamente la adjudicacién y conservacion sesgada de bienes materiales
y morales en disputa.

En la vereda opuesta, como expresion ideologica de atavicas experien-
cias histéricas comunes, el constitucionalismo politico pretende resistir este
paradigma aristocratico. El constitucionalismo politico, de perfil democra-
tico-republicano, propone invertir el punto de vista relevante.? En vez de
aislamiento, fragmentacion y deconstruccion de los sujetos colectivos y de to-
das las identidades, el constitucionalismo politico propone responsabilidad,
cooperacién y una activa participaciéon ciudadana. Para quienes comparten
esta perspectiva es importante reforzar la unidad del objeto de representa-
ci6n.* En consecuencia, lejos de entender la deliberacion ptblica, el debate
militante y horizontal como una amenaza, las visiones politicas del derecho
constitucional, consideran estos episodios mas bien como una manifesta-
cién elocuente de la libertad y la igualdad de los ciudadanos. La autoridad,

39 Cfi Bellamy, Richard, Political Constitutionalism, Cambridge University Press, 2007,

p. 146.

40 Para reconocer la diferencia significativa entre sujeto, identidad y objeto de repre-
sentacion, sugiero se preste atencion a las reflexiones ensayadas especificamente en materia
de teoria de la representacion politica. Véase Riberi, Pablo, Teoria de la representacion politica,

Rubinzal Culzoni, 2014, pp. 55, 56, 231-270.
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los derechos y las decisiones tienen mayores credenciales de legitimidad,
precisamente porque los ciudadanos ejercen el pleno dominio de las reglas,
los procedimientos y las normas que ordenan una forma civilizada de con-
vivencia.

Sélo cuando los individuos asumen las responsabilidades que entrafna el
ejercicio de la ciudadania, s6lo cuando las mayorias demuestran una tenaz
obstinaciéon para lidiar activamente contra las ambiciones hegemonicas de
cualquier grupo organizado en la sociedad —u.gn contra los poderosos y los
astutos egoistas de toda progenie—, s6lo asi, repito, la libertad y la igualdad
pasan a ser algo mas que una simple férmula retérica. Si a los ciudadanos
comunes les es reconocida la capacidad de resistencia sobre los dictame-
nes de técnicos y expertos, si los poderosos estan subordinados al control
democratico, si los ciudadanos comunes estan educados para cumplir res-
ponsabilidades politicas y sociales, en tal hipotesis, es plausible, la autori-
dad en situacién de representacion quiza pueda incluso llegar a alinear sus
cotidianas decisiones ptblicas con el marco de expectativas republicanas y
democraticas que la actividad constituyente ha logrado escribir en los textos
formales de su Constitucion.

Teniendo en cuenta el sentido de la politica, en el Protdgoras (o de los
Sofistas), Socrates reflexiona acerca de si la virtud puede (o no puede) ser
ensenada. La cuestion es arduamente debatida con su interlocutor y en un
tono de inusitado respeto, ambos coinciden en que la prudente practica po-
litica —maxima virtud—, atn sin poder ser enseniada, llegd de todos modos
a ser apreciada e igualitariamente distribuida en Atenas. Claro, las artes
(ciencias) siempre fueron ensefiadas de un modo particular con el ineludible
proposito de lograr dominar leyes y contenidos epistémicos. Las mismas, de
tal suerte, suponen una “técnica” especifica: como el arte necesario para
construir un edificio o para fabricar un barco. Contrariamente empero, no
hay manual que permita ensefiar acabadamente los secretos de la politica.
Y ecllo es asi, precisamente, porque la principal razén de su existencia es
reparar —o evitar— las injusticias que los hombres reciprocamente se pro-
vocan.*!

*1' En este punto cabe tener presente la distancia que Aristoteles toma frente a Platon.

En el capitulo VII del Libro III de la Politica, cuando analiza el vinculo esencial que existe
entre justicia y politica, esta distancia se vuelve extrema. Para Aristételes la justicia no s6lo
tiene que ver con honor y reconocimiento, sino también la misma implica un fin inmanente
que se consolida con la practica ininterrumpida de perseguirla en todos los casos de la vida.
Por caso, para explicar el sentido superior de la categoria es elocuente el ejemplo utilizado
sobre quién debe recibir la mejor flauta de entre muchos flautistas. Para decidir entre varias
personas a quien se le debe dar la mejor flauta, la adjudicaciéon no deberia estar definida
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Es asi que el argumento democratico del Protdgoras prosigue de forma
elocuente:

Aqui tienes, Socrates, la razén por qué los atenienses y los demas pueblos
que deliberan sobre negocios concernientes a las artes, como la arquitectura
o cualquier otro, s6lo escuchan los consejos de pocos, es decir, de los artistas;
y si otros, que no son de la profesién, se meten a dar su dictamen, no se les
sufre, como has dicho muy bien, y es muy racional que asi suceda. Pero cuan-
do se trata de los negocios que corresponden puramente a la politica, como
la politica versa siempre sobre la justicia y la templanza entonces, escuchan
a todo el mundo y con razén, porque estan obligados a tener estas virtudes,
pues que de otra manera no hay sociedad. Esta es la Ginica razén de tal dife-
rencia, Socrates.*?

Por lo tanto, una Constitucién republicana y democratica no tiene en
verdad mas remedio que encontrarse abierta a practicas politicas partici-
pativas y deliberativas permanentes. Es que sin ello, sin libertad e igualdad
politica, el autogobierno no es concebible. El autogobierno para la toma de
decisiones colectivas, luego, es expresion de la igualdad y la libertad positiva
de sus ciudadanos. No es otra cosa. Desde el punto de vista del constitucio-
nalismo politico, luego, la Constitucién puede ser metaféricamente pensada
como si fuera un gran armario imaginario.

En efecto, un ambito familiar para que una comunidad civilizada pueda
ir resguardando las mas justas conquistas politicas y sus logros morales mas
acabados. Una suerte de cajonera a la mano, donde fuere posible encontrar
rapidamente los valores, principios y reglas de derecho que nos hacen falta
para una vida civilizada. Cuando las personas se comportan como ciudada-
nos, las personas desarrollan esa capacidad de resguardar inteligentemente
las mejores ensenanzas de sus experiencias civiles pasadas. En ejercicio de
esa ciudadania, las personas pueden imaginar también un arco de objetivos
constitucionales comunes. Diria mas, ningtin ciudadano puede tener veda-
do el acceso ni puede impedirsele hurgar en ese armario. Para el constitu-
cionalismo politico no hay cajones ocultos ni cerraduras inviolables. Si la

por un cuadro de merecimientos personales de los aspirantes. Al revés, el filésofo nos invita
a pensar desde un peldafio mas arriba. En vez de reflexionar la justicia del acto a partir de
los flautistas y sus méritos, hacerlo a partir de la musica. Vale decir, pensar quién va a inter-
pretar mejor el instrumento y va a dejar la mejor musica. (fi: Aristoteles, La Politica, México,
Porraa, 1996, p. 210. A proposito de esta idea, son asimismo esclarecedores los comentarios
de Michael Sandel en Justice —What’s the right thing to do?—, Nueva York, Ferrar, Strauss,
Giroux, 2009, pp. 186-188.
2 Cfi. Platon, “Protagoras”, Didlogos, México, Porraa, 1991, p. 114.
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Constitucion se reconoce a si misma como democratica-republicana, claro
es, resulta inadmisible que unos pocos expertos y/o eruditos de mente escla-
recida puedan hegemoénicamente reservarse para si mismo la creaciéon y/o
interpretacion exclusiva de los contenidos de la Constitucion.

En definitiva, como ensefiara Catdn, los buenos ciudadanos compren-
den sabiamente que los mejores frutos de una Constitucién no pueden ser
descubiertos por una sola persona, siquiera que los mismos van a ser dis-
frutados dentro del ciclo vital de una generaciéon completa. Por otro lado,
aun con la mas lograda Constitucion, los ciudadanos nunca van a poder
evitar experimentar resistencias y vacilaciones sobre las normas que les go-
biernan. Es que la representacion de la realidad tiende a ser multivoca y a
menudo opaca. Diversas y conflictivas intuiciones sobre lo que es el mundo
van ordenando a su vez asociaciones mentales mas o menos homogéneas.
Con relaciéon a esas intuiciones y representaciones comunes, de paso, es
posible que sentimientos morales potencialmente corrosivos o propensos
al conflicto terminen invadiendo el corazéon de las personas. > Mas alla de
la mansa aceptacién y/o la irritada desazoén civil, la deliberacién politica
y la participacion civica es lo Gnico que permite posponer la violencia. Es
logico, los ciudadanos son conscientes que la interpelacion del pasado y la
imaginacion del futuro comun es imposible sin deliberacién politica.**

Por otro lado, al interior de los dilemas o polilemas mas generalizados
de la vida politica, la razén ptblica no tiene mas remedio que asumir un
hecho incontrastable. Todos sabemos que muy rara vez las soluciones se
presentan como universalmente claras, exactas o justas. No hay teoria ni
filosofia capaz de superar este sortilegio. De todos modos, hay algo sobre lo

# En este terreno hay interesantes aportes a tener en cuenta. Por e¢jemplo, el ¢jercicio
mental de prediccion a partir del calculo de probabilidad puede ser una resultante repeti-
da a partir de la observaciéon de hechos independientes. Y en esta idea, el vinculo causal
montado sobre andlisis probabilistico ha tenido grandes capitulos matematicos que exceden
las pretensiones de este texto. Dada la constatacion de un hecho comprobadamente cierto,
el llamado “teorema de Bayes”, por ejemplo, provee una adecuada forma de andlisis para
dar fundamento a la probabilidad condicional de otro acontecimiento eventual. Vale decir,
incorporando la figura logica del “condicional” o la “implicacién simple”, puede intuirse
“q” a partir de “p”. Enterados de la alta la probabilidad de que suban los impuestos cuando
gobiernos de izquierda son electos, de algin modo, se puede de antemano contar que los
impuestos efectivamente van a aumentar, desde el momento mismo que el candidato “G”
—que es de izquierda—, gana la eleccién. En realidad, el teorema de Bayes es util para
entender el calculo de probabilidad que propone conclusiones inductivas a partir de infor-
macién incompleta. Eso si, informacion incompleta aunque confiable y/o segura.

# Riberi, Pablo, “Disenso, pesimismo y desconfianza dentro de los limites de las reglas
constitucionales”, en Bergman, Marcelo y Rosenkrantz, Carlos (eds.), Confianza y derecho en
América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica, 2009, pp. 195-214.
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cual podemos sentirnos seguros y a salvo. Dada esa imposibilidad de predic-
cién y certidumbre “epistémica”, considerando que la conveniencia, justicia
o verdad implicadas en la mayoria de los acertijos de la accion colectiva
—sobre todo en materia constitucional— gozan de transitoria estabilidad,
la verdad sea dicha, sélo una formal y abstracta fidelidad hacia la Consti-
tucién puede animar una vida comun en paz. Teniendo en cuenta que ni
la verdad, ni la conveniencia, ni la justicia apreciada por los mas destaca-
dos filésofos tienen necesariamente idéntico sentido o impacto en todos los
sujetos, el orden constitucional debe mejor apostar a la participacién y la
deliberacién ciudadana. Sélo una férrea voluntad de participar —y delibe-
rar con veracidad y virtud civica— es capaz de forjar un escudo so6lido para
resistir las diversas formas de tirania. Sin fundamentos politicos al interior
de la Constitucién, es simple, la libertad y la igualdad ciudadana pasan a
ser un galimatias.

VII. EPILOGO

Existe una trama densa de ideas y palabras que obstaculizan una aproxima-
ci6én directa a los fundamentos de la Constitucion. En el centro de esa trama,
imperturbable, reside un dogma oculto.® El mismo replica: “Hay que obede-
cer ala Constitucion”. ¢Por qué hay que obedecer a la Constitucion? Algunos
dicen que hay que hacerlo porque creen que la Constitucién tuvo, tiene o
va a tener claves preciosas de verdad, libertad o justicia. Otros en cambio,
pensamos que mas alla del contenido —si y sélo st estuviéramos ante un pro-

# No es un hecho casual o incidental que a esta altura del partido aludamos al concepto
de dogma. Dogma viene de Doxa que en griego quiere decir “opiniéon”. Desde Platon hasta
nuestros dias, su uso da cuenta de una certeza subjetiva, de algin modo oculta; una convic-
cién que, muy elementalmente, denota un estado de conciencia sutil. El saber dogmatico,
luego, revela la alternativa de una “creencia” de conocimiento subjetiva, la cual, ciertamente,
debe ser entendida como en las antipodas de aquellas que se desprenden de los usos lingiiis-
ticos asociados a la voz Episteme. Este Gltimo término, en cambio, viene a informar sobre un
conocimiento riguroso, asimilable al que produce la ciencia moderna. La doxa y el conoci-
miento dogmatico, ademas, siguen siendo ampliamente discutidos en la filosofia moderna.
Por ejemplo, por Kant, quien propone una critica de la razén por oposicion a toda metafisica
dogmatica. Por otro lado, Kant vinculaba el conocimiento dogmatico como aquel que se
desprendia de los conceptos en términos de proposiciones sintéticas. La historia semiologica
y las revelaciones filologicas y etimoldgicas, por ende, permiten atar la idea de “creencia” de
conocimiento —sin suficientes fundamentos légicos y/o empiricos—, con el saber dogmati-
co. Para mayor abundamiento, Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1986, pp. 353 y ss. Asimismo, Ferrater Mora, J., Diccionario de filosofia,
Barcelona, Ariel, 1994, t. I, pp. 929 y 930.
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ducto deliberativo de una republica-democratica—; simplemente por ello, no
tenemos otro camino que aceptar presuntivamente ese deber de obediencia.

En el ano 1951 W. V. O Quine escribi6 su famoso articulo “Los dos dog-
mas del empirismo”, texto notable donde el autor agudamente denuncia las
desatentas operaciones mentales a partir de las cuales, a la razon pura, se le
han venido colando unos cuantos presupuestos injustificados que enturbian
la percepcién de la realidad. En otras palabras, segiin Quine, no sabemos
acabadamente lo que creemos que sabemos.*s

Pues bien, con pretensiones mas modestas, puestos a auscultar la rea-
lidad de nuestra disciplina, este texto pretende llevar a la superficie otro
dogma injustificado. Me refiero a uno que viene reinando en el constitu-
cionalismo por encima de los fundamentos democraticos o por sobre la so-
berania popular. En tanto articulo de fe, por definiciéon, como todo dogma,
el enunciado que lo sintetiza asoma inc6lume, inalcanzable. No hay juicio
critico capaz de hacer mella en su contenido. Oculto en la narrativa, en las
practicas o en la justificacion de las instituciones, ese dogma gobierna los
resortes simbolicos del discurso tedrico-juridico cotidiano.

En consecuencia, pareciera que la teoria constitucional esta subdetermi-
nada por un meta-dominio de sentido. Alli, insisto, como axioma o articu-
lo de fe, el dogma constitucional dice: “hay que obedecer a la Constitu-
ci6n”. Y sobre esta sutileza, digo, la exploracion de los fundamentos de la
Constitucién no puede sino ser una via indirecta para poder volver percep-
tible el citado dogma. Con relacién a este doble plano de indagacion, luego,
a caballo de sendas posturas bien distantes, es pleno que ha venido consoli-
dandose una divisoria de aguas en términos tedricos y practicos. Quiérase
0 no, cuando nos enfrentamos a los fundamentos de la Constitucién —sin
reconocer acabadamente el objeto especifico sobre el que estamos hablan-
do—, es natural, estamos inconfesadamente comprometiéndonos con la
existencia —no probada— de una ilusiéon normativa quizas inventada, qui-
zas irreal.

Ahora bien, sea como fuere, lo importante es otra cosa. Lo que es im-
portante notar es que cualquiera que sea la sensibilidad tedrica, el discurso
de los fundamentos de la Constitucién siempre tiene un efecto autoritativo.
Sea 0 no sea una ilusion, irreal o inventado, el dogma martilla en el corazén
y en la mente de los ciudadanos activos que estan preocupados y compro-
metidos con su Constitucion. Sea por defecto de la razén iluminada, sea por
la confianza en la deliberacion colectiva, las comunidades conscientes de sus

6 Cfi Quine, Willard V. O., “Two Dogmas of Empiricism”, The Philosophical Review, 60,
1951, pp. 20-43.
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dificultades y desafios comunes nunca son indiferentes a los fundamentos
(politicos o filosoficos) de sus normas constitucionales.

No he logrado descubrir exactamente cuales son los mecanismos retori-
cos que operan detras del discurso de los fundamentos. Tal como lo he sefia-
lado, de todas maneras, no tengo dudas que los mismos desembocan en un
cuerpo pragmatico de certezas. Por las razones aqui ensayadas, estoy con-
vencido de que el constitucionalismo politico se encuentra mejor equipado
que el constitucionalismo filosoéfico-legal para sostener robusta la esperanza
civica. Bajo este temperamento, intuyo, en vez de un articulo de fe, el dog-
ma es mas bien un epitome militante del autogobierno. En otras palabras, el
constitucionalismo politico (democratico-republicano) esta en mejor forma
que su adversario tedrico sino para justificar la obligacion politica, al menos
para que ésta pueda percibirse como mas legitima. Y si no fuera asi, al fin
y al cabo —como nos lo decia Séfocles— no hay mejor ni mas grande ale-
gria que la inesperada. Y a lo largo de la historia, las mayorias democraticas
han aprendido que no hay evento inesperado ni alegria popular que tenga
lugar sin participacion y esfuerzo compartido. Una mirada politica respon-
sable, siempre sabe (cree saber) cual es el mejor y mas directo camino para
intentarlo.
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