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PRESENTACION DE LA COLECCION

El derecho es una préctica social complefa en la que parti-
cipamos todos los miembros de la comunidad juridica y politi-
ca, a lo largo de la historta, en diferentes generactones. Por

medio de esta préctica, jucces, abogados defensores, quere-
llantes, fiscales, cspecialistas, periodistas y ciudadanos “cons-
truimos” colectivamente el significado de la ley.

Ninguna de estas personas sanciona la ley, la aplica, la
Interpreta o la critica como st fuera la primera persona en la
historta de la comunidad de que se trate que sanciona una ley.
Esta prictica social que es el derecho nos constriiie en el des-
empeiio de nuestro rol, cualquiera sea éste

Por otro lado, también es clerto que por diferentes razo-
nes es posible re-fundar, re-crear esa préctica. Tal serfa el caso,
por ejemplo, si ella es absolutamente perniciosa para el respe-
to de la autonomia de la persona. Una préctica social que in-
terprete que la tortura o la esclavitud son alternativas vilidas
para combatir el terrorismo o desarrollar ccondmicamente a
una nactén puede ser legitimamente contradicha y/o transfor-
mada por aquellos que creemos que las personas son fines en
si mismas y que jamds pueden ser utilizadas como medios por
terceros o por el Estado para realizar objetivos individuales o
colectivos.

En ese sentido es posible “refundar” una préctica soctal,
que podriamos llamar “constitucional”, pero debemos hacerlo
—incluso en ese dramatico instante de la historia de una c
munidad politic: n la mds absoluta conciencia de 1o que
estamos haciendo.

del dere-
cho (dependiendo de la posicién metaética que se adopte) re-
quiere de un rico y robusto proceso de didlogo entre los miem-

de la comunidad juridica y politica, la cual es, ademds
“histérica” en el sentido de transgencracional. El “derecho ar-
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gentino” es el que han ido construyendo las generaclones que
nos han precedido y aquellas que vendrdn luego de que la nues-
traya no exista. Esc didlogo plural, robusto ¢ intergeneracional
no puede ser comprendido desde una perspectiva dogmética y
estrecha de aquello que consideramos “derecho”.

Por ello, la “creactén” del derecho (o su descubrimiento)
requiere del conocimiento y de la habilidad de combinar com-
plejos aspectos te6ricos y muchisima Informacién (en un sen-
tido que excede el “dato juridico). En cada paso del razona-
miento juridico tendiente a dar respuesta a los problemas del
derecho (sea mediante la decision acerca de la norma o la ins-
tituctén correcta o mediante la resolucién de un caso judicial)
y que lleva a cabo cualquiera de los actores de la comunidad
Juridica (que es también la comunidad politica) es necesario
recurrir a conocimientos de metadtica, tica, teorfa democréti-
cay constitucional, teoria politica, tcorfa moral, economfa, so-
ciologia, antropologia, psicologia, historta, lingistica, teologia
o estadistica, por citar algunos ejemplos. En otras palabras, la
interpretacion de la ley (principal tarca del jurista cualquiera
sea el rol desde el que realice su trabajo) es imposible de ser
llevada a cabo con éxito sin incorporar al razonamiento y argu-
mentacién cuestiones vinculadas a disciplinas que exceden la
estrechez del estudio dogmético del texto de la ley.

La formacion de abogados y abogadas capaces de hacer
una contribuctén significativa a la construceién y al fortalecl-
miento del Estado democrético de derecho exige que ellos co-
nozcan las principales discusiones de las clenctas sociales y,

aquellas vinculad: 1 i

del Estado y de la sociedad en los que viven y desarrollar4n su
actividad profesional. Précticamente no existe hoy escucla Ju-
ridica no reconozea la importancia de la inclusién de
saberes “no juridicos” (en el sentido dogmtico tradiclonal) para
1a formacién de buenos abogados.

Una cultura jurfdica que asume las caracteristicas antes
sefaladas y se reconoce como el producto de reflexiones que
trascienden el autismo de la pequeia comunidad juridico-ju-
dictal es mas rica en términos de su capacidad para producir
ciudadania. “Ciudadania” en el sentido de una més profunda
comprension de los derechos y una més clerta exigibilidad y
garantia, tanto a través del litigio judictal cuanto a través de la
formulacién de politicas piblicas universales. Los derechos
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individuales son violados por accién u omisién del Estado o de
otros particulares y, en muchas ocasiones, esas violaciones
ocurren por la existencia de politicas sociales inadecuadas o
por su inexistencia (la criminalizacton e la pobreza es un caso
claro). A modo de ejemplo, podemos afirmar que no hay teorfa
(normativa) de I gualdad que pueda bajar a tierra —y por lo
is de casos de I—, sin la ayu-
da e dntos sociolégicos que expliquen st un grupo es concre-
tamente discriminado, excluido o sojuzgado por otro. Si bien
existen, son raras las leyes que consagran un trato discrimina-
torio —en sentido negativo— explicito en su texto; sin embar-
go, un enfoque desde las ciencias soctales puede poner en evi-
d:ncla c6mo determinadas prac'.lcu soctales van en contra de
ayl que éste pre-

tende proteger.

La Coleccion que aqui presentamos parte de estas convic-
ciones, pretende superar reduccionismos y recuperar la cen-
tralidad que las diferentes escuelas de pensamiento juridico
moderno otorgan a una discusién mas amplia de lo juridico en
el marco de nuestras sociedades. Para alcanzar ese fin preten-
de reunir trabajos cuyas dispares perspectivas asumen que el
derecho no es s6lo el texto juridico, y que su interpretactén
requiere de una amplia gama de actores, instituciones y saberes.

De este modo, aspiramos a que cada uno de los libros de
esta Coleccién contribuya a la formacion y el perfeccionamien-
to de aquellos que, desde la abogacia o desde otras profesio-
nes, descen realizar un aporte significativo a la complefa prac-
tica soctal que es la construccién colectiva de un mefor derecho
pensado en términos de una sociedad més democratica, inclu-
sivay justa.

Buenos Atres-New Haven, abril de 2005

Mary BELOFF y ROBERTO SABA






PROLOGO Y AGRADECIMIENTOS

Los articulos Incluidos en este libro examinan algunas de
las protestas cjercidas recientemente por grupos desaventaja-
dos, las razones Institucionales que tienden a originarlas o
agravarlas, y las dificultades encontradas por sus protagonis-
tas en las esferas politica y economica frente a las que presen-
taron sus apelaciones. Los capitulos que forman parte de la
Primera Seccién de este volumen pretendieron dar cuenta de
(una parte de) las respuestas obtenidas por estos manfestan-
tes en la justicia y la doctrina jurfdica de nuestro pais —res-

uestas que se repiten, con formas variadas, a lo largo de la
historia juridica argentina, y que s6lo exageran, segan ntuyo,
argumentos y prejuicios que se encuentran también en otros
paises—. Los textos que aparecen en la Segunda Parte del li-
bro revisaron algunos de los factores institucionales presentes
en estos escenarios de conflicto social. A través de cllos me
interes6 mostrar de qué modo nuestra armazén politica y judi-
cial no s6lo no contribuye a facilitar la resolucién de los con-
flictos bajo examen, sino que pasa a ser parte de tales proble-

un persistente sesgo contrario a los puntos de vista de ciertos
grupos). A partir de esta convicein —acerca de la responsabi-
lidad del propio sistema institucional en las recurrentes crisis
soctales— los dos ltimos trabajos fueron dedicados a explo-
rar dos cuestiones tedricas que considero cruclales. La prime-
Ta tiene que ver con la pregunta sobre qué hacer cuando el
derecho maltrata sistematicamente a toda o parte de la socie-
dad; y la segunda —finalmente vinculada con la anterior— se
refiere ala misma de un sistema como
el que hoy tenemos. y que muestra caracteristicas como las
sefialadas mds arriba. Espero que los trabajos que aqui se in-
cluyen sirvan de apoyo a aquellos que sospechan que el pensa-
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‘miento juridico predominante necesita de revisiones urgentes,
capaces de librarlo de las solemnidades, inerclas y dogmatismos
que hoy lo asfixian.
Las Investigaciones que integran esta obra se benefictaron
‘bisqued:

realizaron, en distintos momentos, lleana Arduino, Lucas Arri-
‘mada Antén, Carolina Garber y Damian Navarro (que s hizo
cargo, ademds, de una pesada parte en la edicién de este li-
bro). Estoy profundamente agradecido a todos ellos. También
tuve la oportunidad de discutir muchos de los temas reunidos
aqui con quienes integran, integraron o se vincularon de algin
modo con mi cdtedra en la UBA, que procurd ser siempre un
foro de discusion ablerto, especialmente hacta quienes mos-
traban un temprano entusiasmo frente a la vida académica.
Entre otros, y a pesar del horrible riesgo de olvidar algunos
nombres, mencionaria a Paola Bergallo, Nicolds Dassen, Ma-
riano Ferndndez Valle, Horacto Gonzélez, Juan Gonzdlez
Bertomeu, José Ipohorski, Laura Clérico, Gustavo Maurino,
Julia Maskivker, Rosalia Mora, Ezequiel Nino, Carla Piccion,
Maria Piqué, Victoria Ricciardi, Roberto Saba, Laura Valdivia,
Carolina Varsky, Carlos Véliz, Marcela Villarrazo, Natalia Volosin
y Demidn Zayat. Debati sobre la cuestion de la protesta soctal,
a veces acaloradamente, en un pequeiio foro que constituimos.
con mi amigo Marcelo Alegre, con Lucas Grossman, Jaime
Malamud Gott, Martin Bohmer y Carlos Rosenkrantz. Presenté
algunos de estos temas en seminarios organizados por la Uni-
versidad de Bucnos Atres, la Untversidad Di Tella y la Universi-
dad de Cérdoba, y en el exterior, en el Instituto Christian
Michelsen (Noruega), y en las universidades de Bergen (Norue-
ga), Duke ¢ Indiana (Estados Unidos). Discuti sobre la crimi-
nalizacion de la protesta socal también en el 4mbito de la Bi-
blioteca Nacional, en el marco de unas presentaciones
amablemente organizadas por Horaclo Gonzdlez. Alberto
Binder, Robert Barros, Christian Courtis, Félix Ovejero, Silvina
Ramirez y Maristella Svampa me acompafian y acompafaron
fraternalmente en la reflexién sobre algunos de estos temas.
Mis escritos sobre la resistencia al derecho se enriquecieron,
ademis, con los comentarios de muchos amigos y colegas ex-
tranjeros, entre ellos Fernando Aguiar, Joshua Cohen, Owen
Fiss, Frances Olsen, y Thomas Pogge. También quisiera agra-
decer a Mary Beloff, directora del Departamento de Publicacio-




de la Facultad de Derecho de la UBA; a la editorial Ad-Hoc,

la enorme colaboracién prestada para hacer posible este
la Universidad Di Tella (especialmente a mis colegas de
entos de Derecho y Ciencia Politica) por el apoyo
tuctonal y personal que me han ofrecido en estos afios, y a
16n Harry Frank Guggenheim que financié una parte

te de este proyecto.

RoBERTO GARGARELLA






INTRODUCCION

En nuestro pais, como en otros, ¢l derecho acostumbra a
hacer lo que no debe: maltrata a quienes debe cuidar, persigue
a quienes debe proteger. ignora a quiencs debe mayor aten-
ci6n, y sirve a quienes debe controlar. Esta preocupada convic-
cién acerca de aquello en lo que ¢l derecho se ha convertido
une, segin me parece, a los diferentes textos agrupados cn este
libro. El razonamiento que reside detrés de dichos textos es
stmple, y puede resumirse del sigutente modo. Ante todo, siste-
‘mas Juridicos como el argentino han ganado legitimidad a partir
de una promesa de tratar a todos como iguales (promesa que se
expresa en compromisos constitucionales bésicos como el de
respetar la diversidad de credos; proteger la expresion de ideas
diferentes; dotar a cada uno de un voto, con independencia de
cualquier diferencia de capacidad, género, raza. o

entre las personas). Contra dicha promesa, sin cmbargo, gru-
pos amplios de nuestra sociedad sufren de un grave y sistemati-
co maltrato, que los lleva a vivir en condiciones mucho peores
Que las del resto, por razones completamente ajenas a su pro-
Ppla responsabilidad. Si el derecho pretende honrar su promesa
originarta (por ser dicha promesa valiosa, y no por el mero he-
¢ho de ser original), lo que debe hacer es asegurar a todos,
pero muy especialmente a aquellos que hoy agravia, un trato
igualitario. Y mientras ello no ocurre, el derecho debe dar es-
pecial proteccién a quienes reclaman por ser tratados como
iguales, s decir, debe proteger en lugar de acallar a la protes-
ta. El derecho a protestar aparece asi, en un sentido importan-
te al menos, como el “primer derecho™: el derecho a exigir la
recuperacién de los dems derechos.!

" Lo dicho no implica negar I obvia centralidad del derecho a la vida. ni la
i de
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Cada una de las afirmaciones anterfores merece un sus-
tento mayor, algo que he tratado hacer, al menos en parte, en
otros trabajos.? En 10s escritos que aqui se agrupan me ocupo
elpe:iumcnw del ltimo de los puntos citados, referido a las

reacelon del derecho frente a las necesidades bisicas insa-

ypr quie-
nes padeccn it irieas vie 'mlunes e tonhoe e Wemtha
examinar el paradéjico hecho de que el derecho tienda a hacer
exactamente lo opuesto a lo que deberiamos esperar que haga
ante tales reclamos.

Los primeros trabajos que aqui se incluyen estdn construi-
dos a partir de decisiones Judiciales recientes en materia de “cor-
tes de ruta”. Describo los problemas en Juego y evalo critica
mentel 1 i ellos. Me int

la pobre ¥ que

Eriza s la mayoria e lasd dictal han apa-
recido sobre la materia. Al mismo tiempo, me preocupa mostrar
que tales tendenctas tan poco atractivas se encuentran fuerte-
mente enraizadas en la préctica judictal argentina, desde sus ori-
genes. La historia de la jurisprudencia del méximo tribunal ar-

. en efecto,

dectsiones, que muestran los compromisos de nuestro Tribunal
superior con los poderes establecidos —ya sea que se trate de
dotar a los golpes de estado de la legalidad de la que carecen; de
respaldar cl Estado de sitio y la consiguiente restriccion de li-
bertades; o de dar fundamento al incremento de los poderes

para secce adecusdamente los demds dercchos. Tl acmacion otent

recuperar, mas bien. ideas como las defendidas por Jercmy Waldror

hablar dl drecho 8 la particpacién como *e derecho de los derecnos.
Doatmente rbutar pensamicnto ue desarrollara John

Rawls al priwar e s prionda eesgednen e principioc dt Heertad que

protege derechos bisicos como el derccho a la crtica (Rawms. J.: A

ST Justce, Marvard U, 1971: Waowon, . Laws and Disagreement, Oxford

U, 1999)

* Vease pcf. Gukaunsu, R Nos losrepresentanies, Mito y Divia, B
1996;

Las teortas de1a jusicta despaés de Rauls, Paidts, Barcelons, 1999, La
Consttucton de iz desgualdod. Los origenes del consttucionaismo en
Améric 5). Ex

o6 amteriores defin clerios principies bdeicon de In teorl g o
Totenté miostra alfuns e b derivaconcs que podrian tener lch prner
plos en materia de disefo institucional.
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este andlisis
Jurisprudencial, ademds, con un examen critico de las posturas
asumidas por la doctrina argentina —notablemente— a favor de
la restriccién de los derechos de quienes protestan; y con un
intento por desmenuzar algunos de los principales argumentos
usados por la doctrina y la jurisprudencia en contra de los dere-
chos de grupos desaventajados.

Una segunda serie de trabajos intenta mostrar que tanto
las condiciones sociales que generaron —entonces, como hoy—
las protestas sociales y politicas, como las implausibles res-
puestas que ellas han tendido a recibir del poder piiblico, se
han debido menos a la mala voluntad de unos cuantos —mala
voluntad que en muchos casos resulta obvia—, que a un siste-
ma nstituctonal ineficaz (en cuanto a muchos de los fines que €l
mismo se traza) y disvalioso (en cuanto a los principios en que
se encuentra fundado). Dedico espectal atencion, en tal sentido,
al andlisis del Poder Judicial. Me interesa decir, al respecto, que
10 es dable esperar camblos significativos en los modos y conte-
nidos de sus decisiones —habitualmente conservadoras, mu-
chas veces reaccionarias, siempre oscilantes y débilmente fun-
dadas—. Ello, al menos, en la medida en que sus miembros
sean seleccionados del modo en (y de acuerdo con 0s criterios
con) que hoy lo son, permanezcan libres de cast todo control
piiblico, tal como en la actualidad, y sigan estando institucio-
nalmente capacitados para tomar el tipo de decisiones que hoy
toman, del modo en que hoy lo hacen.

Los dos iltimos trabajos que se incluyen en esta obra (uno,
acerca de la resistencta al derecho, y otro acerca de las mira-
das liberal y soclalista sobre los derechos), tratan de aportar
nuevas herramientas con las que pensar criticamente los limi-
tes del derecho “realmente existente”, y las alternativas abier-
tas frente a él.

Los temas de los que se trata en este trabajo son demasia-
do actuales y urgentes. y es dable pensar que seguiran con no-
50tros por mucho tiempo. ESpero que estos escrilos sirvan para
tomar alguna distancia frente a ellos y. en particular, que nos
ayuden a mirar mefor las decisiones judiciales que han apare-
cido al respecto. La pobreza, oscuridad o arbitrariedad de ta-
les decisiones no deben inducirnos a que dejemos de esforzar-
nos por argumentar bien y argumentar claro contra cllas.
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1 RUTA 1: EXPRESTON CIVICA
Y “CORTES DE RUT

Este capitulo tiene como objeto examinar una de las ma.
nifestaciones mas notables que ha tendo el conflicto social en
nuestro pais en los dltimos aios. La modalidad del conflicto a
Ia que voy a referirme es la del “corte de ruta” —esto es, tal
como la hemos conocido, la decisién de un grupo de indivi-
duos de bloguear el paso en alguna Ruta Nacional, con el obje-
to de llamar la atenci6n al resto de los ciuda 0s acerca de la

avedad de un determinado problema soctal—. Para llevar
adelante este estudio tendré en cuenta, fundamentalmente, dos
decisiones mds o menos recientes tomadas por la justicia de
nuestro pais —curiosamente. €n uno y otro extremo de la geo-
grafia argentina.

La primera decision a la que haré referencia seré la toma-
da por ¢l Juzgado Federal N° 1 en San Salvador de Jujuy, en
agosto de 1997. En dicha ocasién, se decidié procesar a un
grupo de desocupados y trabajadores de escasos recursos, por
el hecho de haber instalado un “piquete” en el puente sobre el
Rio San Lorenzo, obstruyendo ¢l libre transito en la Ruta Na-
cional N° 34. El fallo en cuestién, escasamente fundado, se apo-
Y6 enelart. 194 del C.P, que sanciona la obstruccién a la libre
circulacién del transito.

La segunda decision bajo examen es mds reciente, y fuc
tomada en Comodoro Rivadavia en julio de 1999, por el conjuez
federal Ricardo Napolitani, del Juzgado Federal en lo Criminal
¥ Correccional Federal. En este caso, nuevamente, nos encon-
{ramos con un corte de ruta realizado por un grupo de mani-
festantes sobre la Ruta Nacional N° 3, y que oblig a una gran

ra version de este articulo fuc publicads como “Expresion civicay
e T e Gonnes. 3 Vi, T (o). unldad Nvertad de
expresion. e tnterés piblico, Univ. Diego Portales, Chile. 2000, pp. 285-293.

* Unap
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mayoria de vehiculos a circular por un camino alternativo para
poder entrar o salir e la ciudad. En este fallo, més densamen-
te fundado que el anterfor, el Dr. Napolitant condend a prisién
a los lideres de los manifestantes apoyandose, fundamental-
mente, en el mismo art. 194 del C.P. al que se aludia en el caso
previo.

En lo que sigue, analizaré los fundamentos de las decisio-
nes citadas destinad

el peso de tales Concluiré di-
ciendo que el veredicto condenatorio recaido sobre la préctica
de los cortes de ruta es menos obvio de lo que parece: hay
buenas razones —sostendré— para que el poder piblico reac-
ctone de un modo diferente frente a tales sucesos.

2Qué argumentos uttlizé y cudles descart la justicia, en
las decistones bajo examen?

Como ya lo adelantara, el principal (y en algin caso tinico)
argumento utilizado por la justicia para condenar a algunos de
los responsables de los cortes de ruta fue el art. 194 del C.P,
destinado a proteger “la eficacia del transporte o del servicio
piblico, su normal cumplimiento y prestacién”. El delito en
cuestién, se ha senalado, queda consumado cuando la accén,
en este caso el “piquete”, impide, estorba o entorpece el trans-
porte. En su fallo, ¢l juez Napolitani agregd que el delito citado
10 5610 atentaba contra la norma penal, sino también contra la
Constitucién, la moral y las buenas costumbres, y la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos de San Jos¢ de Cos-
ta Rica (que requiere que el derecho de reunién sea ejercido
con atencién a las restricciones que la ley imponga). Veamos a
continuaci6n, con mayor detalle, cudl fue el balance de razo-
nes realizado por el juez de Comodoro Rivadavia para el dicta-
do de su sentencia.

Ante todo, el Juez interviniente descart6 que los acusados
pudieran alegar exitosamente en su favor el “estado de necesi-
dad” invocado por su defensa. Ello, dado que —sostuvo el juez—
“no se ha probado que los imputados causaran un mal para
evitar otro mayor inminente al que han sido extraiios ni se probé
que no contaran con otro medio para peticionar a las autorida-
des... y hacer sus reclamos”. El juez aclar6, ademés. que “la
angustiante situacion en la que se encuentran muchisimas per-
sonas; la desocupacién imperante y la crisis social del momen-
to no son consideraciones que permitan avalar un estado de
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necesidad”. Distinguié también, y para los mismos fines, entre
el estado de necesidad y las situaciones de penuria economica
(como la que distinguiria a los manifestantes del caso), para lo
cual cit6 una decision de la C4mara Nactonal en lo Criminal y
Correccional, del 17 de septiembre de 1990.

Por otro lado, e fallo de Comodoro Rivadavia rechaz la
alegacion de la defensa conforme a la cual los manifestantes
hacfan un legitimo uso de sus derechos de reunirse, peticionar
y reclamar ante las autoridades. Para fundar este rechazo, el
juez hizo referencia al hecho de que los tmputados habfan par-
ticlpado, momentos antes del corte de ruta, de un paro nacio-
nal que no habia sido objeto de cuestionamiento alguno. Més
atin, el Dr. Napolitani afirmé que los acusados habian violenta-
do los derechos de reunton alegados, al invocar la representa-
cién de todo el pueblo, dado que la Constituctén prohibe a todo
grupo atribulrse los derechos del pueblo y peticionar en su
nombre.

El juez Napolitani sostuvo también que, en el pretendido
ejercicio de los derechos alegados, los manifestantes incurrie-
ron en la restriccton de los derechos de terceros. Y agregd que
“Afign derecho es absoluto pues todos deben operar segin
las leyes que reglamenten su ejercicio, atendiendo a su razén
de ser feleol6gica y al interés que protegen”. En este sentido, el
Juez sostuvo que el derecho de reunion fue plenamente respe-
Iado durante el paro nacional, pero que durante el corte de

ta —que no fue pacifico— fue menoscabado el derecho de
rdnsto en mayor medida que el derecho de reunién. Y agreg6
entonces: “(¢]ste es un caso claro para representar la funcién
de la justicia en forma correcta. Nadie le quita a nadie el dere-
cho a ejercer sus derechos de reunirse o de peticionar a las
autoridades, pero el ejerciclo de éstos no puede hacerse como
& el caso de autos”.

Como conclusién de su fallo, ¢l Dr. Napolitani seialé que
“[s}t la justicia no preserva el Estado de derecho para la socie-
dad en su conjunto, el edificio institucional de la democracia
Se ird resintiendo gradualmente”. Por ello, aleg6 que no podia

cer caso omiso a la ley ya que de ese modo “se ultrajarfa el
Estado de derecho, se alimentaria la desconfianza, el descrédi-
10 a la ley y ahi s que nos encontrariamos ante un verdadero
caos soclal”.
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4Qué otras consideraciones convendria tomar en cuenta,
en casos como 10s que nos ocupan?

En lo que sigue. quisiera sopesar mas detenidamente los

mentos avanzados en la seccién antertor, contrastandolos
508 oiros allcrnativos. Mi propSstto cs el de determinar of laa
razones hasta aqui enunciadas eran lo suficientemente con-
tundentes como para decidirnos a inclinar la balanza en el
sentido en el que s la ha inclinado. Con dicho objetivo, ali-
nearé una diversidad de argumentos que, segin entiendo, me-
recerfan ser tenidos en cuenta a la hora de tomar alguna deci-
si6n frente a situaciones como la de los cortes de ruta, antes
referida.

1. El valor especial de la expresion

Ante todo, considero que en casos como los citados con-
viene tomar mas en serio ¢l peso de un derecho como el de la
libertad de expresién. Es absolutamente cierto, como dijera
la justicta en los fallos revisados, que el ejercicto de un dere-
cho no puede importar la supresién de otros. De todos modos,
al momento de hacer un balance acerca de qué peso asignarle a
cada derecho, corresponde tener en cuenta que el derecho a la
libertad de expresion no cs un derecho més sino, en todo caso,
uno de los primeros y mds importantes fundamentos de toda la
estructura democratica. Esto es, en casos como los que exami-
namos, la libertad de expresion no solo merece ser tomada en
s oo cualquier otro derecho afectado, sl que —an

de una atencién
fodeia Hbertad de expresion afecta directamente el nervio prin-
cipal del sistema democr;

Frente a Io dicho en el pérrafo anterior, obviamente, al-
gulen podria recordarnos que las protestas d las que mm..-
mos
vés de los medios de comumcmon, frente a las cuale
podriamos, en todo caso, cambiar de pagina o de emisora. Se
trat, mas bien, de expresiones que fueron hechas piblicas en
Importantes y muy transitadas vias de transito. Las expresio-
nes en juego, ademds, no fueron meramente “verbales” sino
que vinieron acompanadas, en la generalidad de los casos. por
severas molestias para muchos de los demés integrantes de
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Iss comunidades en cuestién. Sin embargo, frente a tles di-
chos. presentaria las sguientes observacione

En primer lugar, retom: Y brotectiva y consolidada
doctrima noricamericana sobre o -fora pablico". Tal doclrina,
surgida al calor de los fallos “Hague” y “Schneider”.* considera,
Justamente, a las calles y parques como lugares espectalmente
privilegiados para la expresion piblica. “[Las calles y los par-
ques] —se sostuvo en “Hague"— han sido confladas al uso pi-
blico desde tiempo inmemorial, uséndose desde siempre para
el proposito de que los cludadanos se reinan en asambleas, se
comuniquen entre si, y discutan sobre cuestiones publicas”.
Notablemente entonces, y desde ", la Corte Suprema
norteamericana se pregunté: idénde, si no en la via piblica,
pretender la expresion de la ciudadania?

En el caso “Schneider”. en donde se cuestionaba la activi-
dad de unos manifestantes que arrofaban panfletos a la calle,
los jueces reprodujeron, bésicamente, los mismos conceptos
que habfan presentado en “Hague". El hecho de que el méximo
Tribunal norteamericano decidiera dar una fuerte proteccién a
las expresiones realizadas en parques y calles, aun cuando la
actividad en cuestion involucrara cierlos perjuicios a terceros,
resultaba particularmente relevante. En tal sentido, Harry
Kalven, una de las principales autoridades del pensamiento
juridico norteamericano en materia de libertad de expresin,
destac6 la notable ensefianza de casos como "Schneider” para
Ia jurisprudencia futura. Debemos advertir —sefialé Kalven—
quela distribucion de panilctos en a via pibliea.. constiuye
un método que acarrea una
lnexlncablc como esperada, que es la de la suciedad en b

calles —calles que la ciudad tiene la obligacion de mantener
umpmk “Tamblén constituye un método de comunicacién que
provoca el enojo de una mayorfa de personas; mientras que es
dudoso que tenga un gran impacto sobre la audiencia. Sin
embargo [y a pesar de todo lo dichol, el balance constitucional
en “Schneider” fue decidido enféticamente en favor de mante-
ner ablerto el foro piblico a este tipo de comunicacién”? La

“Hague . Clo”, 307 US 496 (1939), y “Schueider v. State”, 308 US 147
(1939).

* Yo, H.: “The Goneept of the Pubic Forum Cax v Louiaans”. 1068,
- CL. Rev. 1. pp. 18
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mayoria de las exprestones piblicas de la ciudadania acarrean
costos y molestias para terceros que, sin embargo, y en princi-
plo. deben tolerarse en honor de la libertad de expresion.*

alguien podi con cier-
s, que las situaciones tipicas de cortes de ruta diferi
de aquellas otras or la doctrina

norteamericana. Ello, debido a que los conflictos sociales apa-
recidos en nuestro pafs no tmplicaban, “meramente”, ruidos
‘molestos, suciedad en las calles, o un cierto desorden en el tran-
sito. Tales conflictos vinieron acompaiados, en una mayoria de
casos, de incendios, agresiones, destruccién de la propledad
piiblica y privada. Frente a esta critica convendria sehalar lo
siguiente. En primer lugar, y como punto aclaratorio, cabria in-
sistir en la idea b: por Kalven.

tral de este autor era la de hacernos advertir que “todos los dis-
cursos tmplican expresiones y ‘algo més'. St se trata de una
expresion oral —decia Kalven— tenemos ruldos que pueden in-
terrumpir a otros; si se trata de una expreston escrita, tenemos
la posibilidad de ensuciar (la via pablical”.* Pero —y esto es lo
que mds le preocupaba al profesor norteamericano— en todos
los casos y ueran los

desmanes de los manifestantes, tenemos ideas en jucgo y. po
ello mismo, la prioritaria obligacion del poder piblico de res-
guardar tales (deas. Adviértase que la actitud asumida habitual-
mente por el poder piblico, en nuestro pais, es fundamental-
mente contraria a la que aqui se aconsefa: en nuestro contexto
se parte de la idea de que la ruta debe ser el tumulio
disuelto, y los manifestantes dispersados, y luego, en todo caso,
se presta atencin a los demds “detalles” tnvolucrados por la
manfestacion ciudadana. La expreston de ideas, las criticas al
poder piblico, no parecen merecer, en nuestro pais, un cuidado
espectal. Del mismo modo, el fundamental derecho a criticar a
las autoridades no parece ocupar un lugar privilegiado en la es-
cala de valores utilizada por una mayorfa de funclonarios politi-
cos, jueces y fiscales, en el cumplimiento de sus tareas. Por el

Existen, claramente, permisibles limitaciones a Ia expresion cn cuanto a s

“tiempo, lugar,y forma’. Pero ellas no deben ateatar en ningn caso contra

¢l contendo del diacurso en uego. contra Ia uisma posiblidad de que
avierta cn pablico.

+ Kagvaw ob. it
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contrario, la libertad de expresion aparece —en el razonamien-

de tales funcionarios— como un elemento mds, que tiene un
peso inferlor o en todo caso Idéntico al de los demés valores en
Juego (p. ¢J.. el derecho al libre trénsito, el cuidado frente al
riesgo de dafios potenciales, etc.)

Finalmente, cabe decir que una postura como la aqui avan-
zada no necesita ni pretende desentenderse de los lamentables
efectos colaterales que habitualmente han acompafiado a mu-
chos cortes de ruta. Por el contrarto, podria decirse, la comu-
nidad en cuestién tiene pleno derecho a reprochar tales exce-
s0s (rotura de edifictos pablicos, lesiones, etc.). Sin embargo,
aun asf, no debe perderse de vista lo mds importante: es per-
fectamente posible distinguir estos reprochables excesos de la
prioritaria necesidad de resguardar las expresones piblicas
de la ciudadania.

2. Libre expresion y dificultades expresivas

Llegados a este punto alguten podria decirnos, con algo de
razén, que el planteo anterior ignora algunos datos de induda-
ble tmportancia. Ello, fundamentalmente, porque en los casos
bajo examen no resulta tan claro que la libertad de expresion
de los manifestantes haya sido coartada, algo que nuestro ani-
lists stmplemente supone. Claramente, sabemos que en el caso
de Comodoro Rivadavia, al menos, los manifestantes acaba-
ban de participar de un paro nactonal que se habfa desarrolla-
do pacificamente, luego del cual los imputados dectdieron ini-
clar un corte de ruta con las consecuencias conocidos por todos.
Este tipo de hechos, resaltados por el juez Napolitani en su
fallo, vienen a decirnos que los manifestantes contaron, en efec-
to, con vias alternativas de expresion pero que, no obstante
ello, prefirieron seguir adelante con una medida directamente
Perjudicial para muchos de los habitantes de la comunidad.
unto mencionado es efectivamente relevante ya que, de
Ser cierto, desvirtuaria mucho de lo que hemos sostenido en la
Secei6n anterior, en donde hicimos referenciaa la prioritaria ne-
cesidad de resguardar la libertad de expresion. Sin embargo, no
deberfamos Ir tan répido ala hora de descalificar los argumentos
anteriores. Para comenzar con una posible réplica, sostendria que
50n muchos los casos en los cuales puede darse una violencia
Sobre la libertad de expresion, aun a pesar de que la situacion en



30 ROBERTO GARGARELLA

juego no tnvolucre una explicita mocién de censura. Para decirlo
de otro modo: el hecho de que los manifestantes en cuestion ha-

tenido atguna posibilidad de expresar sus Ideas no es un
dato obviamente relevante a la hora de evaluar el curso de accion
a tomarse frente al corte de ruta. Por ejemplo, si en nuestra co-
munidad nos permiten pararnos en la esquina de una barriada
alefada y vociferar desde alli nuestras criticas al goblerno de tur-
10 pero se nos impide, al mismo tiempo, manifestar esas mismas
tdeas en el “igora” central de nuestra sociedad, luego, es posible
concluir que en tal contexto la posibilidad de critica frente al po-
der se encuentra severamente restringida. Por supuesto, en algin
sentido es absolutamente cierto que en dicha comunidad las per-
sonas tienen la posibilidad de expresar aun sus ideas més radi-
cales. Sin embargo, todos nosotros dudariamos mucho antes de
afirmar que en el caso citado se respeta el disenso. Y ello, no
porque el resto de la ciudadania se decida a no escuchar o a des-
obedecer los consejos del orador de turno, sino porque en la co-
‘munidad referida no se aseguran sus derechos basicos a ejercer
su critica de un modo aproplado.

Sefialo lo anterior por lo siguiente (y aunque éste es, reco-
nocidamente, un terreno sobre el que conviene andar con cau-
tela): mi intulcién es que en muchas zonas y circulos soclales
de nuestro pafs, los individuos encuentran graves dificultades
para tornar audibles sus voces y llamar la atencion del poder
politico. Hechos tan tristes como que un grupo de vecinos in-
cendie y destruya salvajemente un edificio piblico; que otros
acampen en la plaza municipal: que otros se decidan a comer
en piblico animales domésticos: que otros més bloqueen una
Ruta Nacional; nos hablan de una desesperada necesidad de
tornar visibles situaciones extremas que, aparentemente, y de

tro modo, no alcanzan a tener visibilidad publica. Y en este
punto, segin entiendo, es que los funcionarios piblicos deben
saber asignarle a practicas como las citadas la gravedad que
cllas tiencn: es preocupante que un sistema democrético con-
viva con situaciones de miseria, pero es catastrofico que tales
situaciones no puedan traductrse en demandas directas sobre
el poder piiblico.

El juez William Brennan —uno de los jueces mas brillan-
tes de toda la historia de la Corte Suprema norteamericana, y
uno de los mejores defensores de la libertad de expresion—
supo avanzar una significativa reflexion al respecto. Sostuvo
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Brennan: "Los métodos convencionales de peticion pueden
ser, como suelen serlo, naccesibles para grupos muy amplios
de cludadanos. Aquellos que no controlan la televisién o la
radio, aquellos que no tienen la capacidad econémica para
[expresar sus Ideas] a través de los periédicos o hacer circu-
lar elaborados panfletos, pueden llegar a tener un acceso muy
limitado a los funcionarios piblicos™.¢ Este dato —nos ense-
fiaba Brennan— debia ser tenido muy en cuenta por la justicia,
alahora de fundar sus decisiones. Notablemente, el juez de la
Corte sostenia esta opinion en defensa de un grupo de mani-
festantes que, Justamente, eran acusados por haber bloqueado
el trénsito vehicular en la ciudad.

Las consideraciones avanzadas hasta aqui. segin espero,
aportan nuevos argumentos a tomar en cuenta a la hora de
evaluar decisiones como las propuestas por nuestra justicia,
frente a 10s cortes de ruta. Esta evaluacion, como bien dijera cl
Dr. Napolitanl, involucra una reflexién acerca de cudl s el mejor
modo de preservar “el edificio institucional de la democracia’.
Y es por ello mismo —por la exigencia democrética de tratar a
todos como cludadanos iguales— que el poder piiblico deberfa
reconsiderar la forma en que estd haclendo uso de la fuerza
que le hemos delegado.

3 Bn“Adderey v Florid, 385 U5 39 (13601, vt disden
7 tnteresa ver, ambién Staea v Rokindat. 1108 Ci. (19601 Al y
Junto con 1os ueces wa,.u Blsckanuny Stevens,Brennan o e
Rer una posicion semcjante ¢n el caso de unos jovenes que blogueabin In
nicacntrads osibe o an cicio piblico. Ale cnionces n dpcring de
foro piiblico y In prioridad que debia darsele a a expresion. mas allé de su
acurdocon o nerésdel goieeno por haer posibie o ngreso e e edi-
clo pibl

oos n i devecho de 10 Moerad de Expresiin. mustea enes preocupa-

cber presar s vy copesial mepci. reme a1 sitaacion s grupon

para sus puntos de vista. pre-
‘ocupaci6n. Sunstein ha senalado que, en determinados contextos, puede

con e abjeto de ifandir un cert puo de vsa,  en tnto 0o castan
lugares claramente alternativos para lograr 1os mismos propdsitos. P ..
achala Sunetrin, €n Iugeres ca towde & scropIerto 0 1 “shopping sener®
0 10 Gnicos 4ubitos en donde el piblico se reiine en ca
e toroarse consucionalinente (ol:rable a presencia de ...muuu.

S0 Pt Cansittuion. Comoiage, Hareard U . 1635






I1. RUTA 2: €UN CAMINO SIN SALIDA?
EL DERECHO ANTE LOS “CORTES DE RUTA”

En este capitulo, me propongo profundizar el examen de
los problemas juridicos creados por los llamados “cortes de ruta”,

esto es por la préctica de bloquear alguna via piblica con el obje-

to de demandar al goblerno nactonal o local la resolucion de al-
gin problema social particular. Dicha préctica reconoce matices
sobre los cuales deberia prestarse mas atencion (“cortes” produ-
cidos en zonas urbanas o rurales; cortes liderados por grupos de
desocupados o por entidades gremiales: etc.) pero, a falta de es-
pacio, aqui no tomaré en cuenta tales variaciones.' Me referiré,
en general, a los diversos derechos que suelen entrar en conflicto
durante dichos “cortes de ruta”, y examinaré el modo en que la
omunidad juridica, y 1os jueces en particular, deberfan situarse
frente a ellos. A los fines de llevar adelante lo propuesto, en la
parte inicial de este capitulo tendré en cuenta dos enfoques (mds
bien apnmm acerca de cmo analizar los problemas Juridicos
vinculados cor de

|. Dos lecturas posibles sobre los derechos individuales

1.1. Una concepcién “débil”
© “dependiente” de los derechos

El primer enfoque sobre ¢l que llamaria la atencion seria
aquel que nos propone evaluar el alcance de los derechos

! Véase al respecto. p. ¢).. el interesante trabajo de Lovowa. G.: “Social
Reactions to Econontic Adjustients in Argentina. Roadblocks in the 90°
misneo. Univ. Di Tella (2001), y sobre t0do Svawra. M.,y Prwerea, 5.2 Entre
la ruta y el barrio, Biblos (2003).
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! I 1"bien
comin:” ol “bienestar general;” el “Interés naclonal’— o cier-
tos valores que, segiin se asume, son compartidos por la tota-
Iidad o cas!toalidad de 1aNacidn —p. . los valoes propios
de la religion catdlica; las “buenas costumbres®, ete.—.
derechos, en este caso, no parecen tener una fuerza otal i
trinseca, y su respeto resulta dependicnte, en dltima Instan-
cla, de valores o intereses externos a cllos.

De modo muy habitual, los jucces que adhieren a este tipo
de posturas comienzan sus razonamientos normativos procla-
mando ideas tales como la de que “no existen dercchos limita-
dos”, 0 “el derecho de cada uno termina donde comiernzan los
derechos del otro”. Por supucsto, afirmacioncs as clta-
das musatran tener muy poco contenldo nfomativo, y menos

Luego de afirmar id (“no exis-
fen derechos limitados". sabemos poce mds sobre ¢l mundo
ante el que tenemos que actuar, y no tenemos ningéin indicio
interesante acerca de como deberfamos actuar: écul derecho,
de entre los derechos eventualmente en conflicto, deberiamos

%) recortar, y de qué modo? ¢{Cudndo es que podriamos o debe-
riamos poner limite a un_cierto interés fundamental? La pro-
clamacién de aquellas frases no nos dice nada al respecto. Sin
embargo, curlosamente, ellas aparecen de un modo sorpresi-
vamente frecuente en las decisiones de nuestros magistrados.
Y. lo que es peor, constituyen, muchas veces, la premisa funda-
mental —s1 no la tinica— antes de concluir un razonamiento
que dice que un clerto derecho debe ser limitado. Dicha opera-
clén, obviamente, resulta irraclonal ¢ incomprensible apenas
se comienza a meditar sobre clla.

Ahora bien, lo més habitual es que, con el objeto de dar
fundamento “real” a sus opiniones, los jucees apelen adicio-
nalmente a ciertos valores o intereses generales que —segin
proclaman— constituyen el punto desde el cual debe Interpre-
tarse todo cl entramado constitucional. Se nos dice. entonces,
y en primer lugar, que “todos los derechos tienen su
para afirmar luego que el limite en cuestion se halla en el “bien
comin”. Cuando apelamos a Ia idea de “blen comn”, aparen-
temente. adquirimos algin tipo de informacién adicional sig-
nificativa. Ahora si, podria decirse, contamos con algin
pardmetro conereto a partir del cual evaluar los derechos cons-
ttucionales. Un buen cjemplo de este tipo de posturas aparcce
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en una reciente opinién del juez Antonto Boggiano, de la Corte
Suprema argentina, hablando del bisico derecho de la libertad
e expresion. De acuerdo con ¢l voto de Bogglano, “la tutela
constituctonal de la libertad de expresion encuentra limite en
la necesidad y el deber de preservar la moral piiblica inheren-
te al bien comun”? Nuestra préctica constituclonal nos ofre-

ce otros miultiples cjemplos de este tipo de razonamientos.
A.:. en “Bertotto”,* la Corte sostuvo que, en honor del interés.

bco.se fustfcaba consttucionalmente a negativa del ele
x: 0s de Rosarlo de admilir Ia distribucion postal et

pliblica y a las buenas costumbres”* Para citar otro ejem-
plo Importante, podriamos decir que parte de la doctrina cons-
tituctonal argentina adhirié a formas de razonamicnto

te a quienes disentian radicalmente con los valores democrati-
cos

Qe 214:151 (10011, en e lamado caso CHA”
CSUN. Fallos,
s il st em Moo, C.: Pundaments de derecho contitu-
clonal, Astrea, Buenos Alres. 1992, cap.

3 Como smada de reforar consideracioncr como las Juece:
i sostenido. muchas veces. que l proteceion juical "G bien comn
p mo-
B e e porme e dorachon commacionsten. Se s e (btse.
do. seguramente, a In imagen biblica sobre la desgracia que asold a lus

e 1

s .
Bupo socavar I bases sobre Ins cunles se asienta nuestea sociedad. lue-
0. tod nuestra comunidad tenderin u desmoronarse. Este tpo de crite.
: por Deviin, cn Inglate-

hsi,
1. el jucz Antonio BogINNO 50810 —ciiando en s opinién testimonios
€mo el de lord Deviin- que -la democracia requicre de un sustrato de

 crosionar la cohesion de la sociedad indispensable para su goblerno mis-
mo”. Véase el citado caso “C.H,
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1.2. Los problemas de la concepcién “dependiente”

A pesar de su popularidad, esta primera visin sobre los
dercchos enfrenta sertas dificultades tebricas que amenazan
con tornarla poco atractiva. Ante todo, debe senalarse que esta
postura sigue sin decirnos nada acerca del modo en que debe-
mos obrar frente a cada caso concreto. Ello, ante todo, porque
las mismas pautas a las que recurre son, en el mejor de los
casos, demastado vagas. En efecto, es dable imaginar que, frente
a un mismo caso, y desde distintos sectores de la soctedad, se
digan cosas muy diferentes a la hora de develar el contenido de
aquel “bien comn”. Asi, y por ejemplo, podriamos preguntar-
siod i someamas el e comat cuaado nterctimpiaca una

prot hacerlo. O tam-

bidn, a1 custodiamos :\prcpindnmcntc el “bien comun” cuando
silenctamos al opositor, 0 cuando le permitimos que lance sus
criticas més severas. O st respetamos el “bien comin” cuando
alas © cuando per-

mitimos que ellas se vendan libremente. El magistrado Enrl-
que Petracchi, desde la Corte Suprema (y replicando a oplnio-
nes como las de Bogglano, arriba citadas), destacé de qué modo
nuestras autoridades habfan explotado la ambigiiedad del tér-

advertido] el triste habito de recurrir a conceptos tales como el
de ‘bien comin', para justificar decisiones de gobiernos de tur-
no, restrictivas de la libertad™.*

ibe senalar, de todos modos, que los problemas de una
postura como la descripta hasta aqui (la que pretende evaluar
el alcance de los derechos desde el “bien comin” o los “princi-
plos de la moral cristiana”) no se resolverfan, tampoco, s con-
taramos con una forma indisputable de interpretar el conte-
nido de noctones como las referidas (“bien comdn”, “moral
cristiana®). Ello, entre otras razones, porque la misma (dea de

© Wem. St l recurso a I idea de “bien comin” resulta. cuanto menos, muy
peligroso, lgo similar pucde declrse drl recurso a otras ideas o principios
como los de “a relgion carslica. Ello poraque. bien lo sabeimos. 108 exton
biblicos s0n tanto 0 s complicados de (nterpretar que miearos princi-
pales textos uridicos: desde hace siglos. distntas concepclones reigiosas

una de 7
el “monopolio” de Ia interpretacion correcta de los “textos sagrados”.
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I h desde una
putable, asumamos ahora) como la del catolicisimo, impor-
una decisién por lo menos extraa: dentro de una comu-
d que.como  nuestra, precica 1 lolerancia religiosa —y

dumnmm Dicha consideracién negaria la razonable pos-
ura segtn la cual las costumbres o convicciones morales pre-
ntes de una comunidad pueden cambiar, sin que ello
puede ocu-

alcanzar una comunidad mejor, mas madura o mas libre, en
Igan sentido interesante del término.

p.cf. que

cgular Loquese
reence decir e otro cosa: qu 1 sutordadespiblcas en ningin
eben hacer s de su poder cocrellivo €n nombre de un clerta religon.

resto,

valo-
res difercntes de los d la mayoria. Este resultado, obviamente, deberia ser

tantes de I

el igual reapeto hacin todas Jas religiones sc cncuentra suflcientemente
By en e et copsiucins
T .l aue s comundades oecidenules srcron un

jores,
o plevaib e Qo i comHidos ~resieort o
mtjnrlran en lugar de empobrecerse (en érminos de libertad individual

Inas, 2 “aisolvieron”
J & P i radi-

Alguno, consecuencias soctales dramaticas.
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Finalmente, y 1o que es mds importante, el hecho de que
clertas précticas, valores o tradiciones sean predominantes
dentro de una determinada comunidad no nos dice nada acer-
ca de su plausibilidad o su aceptablilidad. Como afirmaba el
fll6sofo H. Hart, no debe confundirse la idea de “moral vigen-
te" con la de “moral vélida’, i superponerse una idea con la
otra.? Esto es, ciertos valores (p. ¢f., 0s del nazismo) o prac-
ticas (p. ef., 1a de resolver los conflictos sociales de un modo

pueden muy en una de-
termina sociedad, y pueden mantenerse estables a lo largo
del tiempo y ser, a pesar de ello, moralmente repudiables. Por
supuesto, muchos casos son de dificil evaluacion (a diferen-
cla de lo que ocurre con casos como el del nazismo), dado
que tenemos desacuerdos fundamentales acerca de cudl es la
“moral valida". Sin embargo. ¢llo no quita nada de lo afirma-
do: la “moral vigente” no debe ser identificada con la “moral
vélida” —la moral que merece la pena defenderse— por el solo
hecho de ser la que una mayoria afirma en un momento de-
terminado.

1.3. Los derechos concebidos como “cartas de triunfo”

Lo dicho hasta aqui nos lleva a pensar en un enfoque dife-
rente sobre los derechos, uno en donde éstos no resultan de-
pendientes de consideraciones externas (p. ej.. cl “bien comi
como ocurria en el enfoque anterior. De acuerdo con este se-

. los derechos son como inv
y k2 oum o0 - modids on que se les reconoce la capacldnd de
resistir los embates de cualquier grupo, con independencia de
su poder. Los derechos, en este caso, son considerados intrin-
secamente vallosos —son vistos como “cartas de triunfo” fren-
te a cualquier tipo de pretenstones adversas, para retomar la
terminologia de Ronald Dworkin—." Asi, e tvirtiendo la pos-
tura defendida por algunos jueces de nuestra Corte (conforme
con la cual los derechos constitucionales deben ser interpreta-
dos alaluz de la nocion del “bien comiin’] jucces como Petracch
defendieron que es la nocién de “blen comin” la que debe leer-

3 o H Lo, Liberty and Moralty, Oxford U Oxfrd. 1988
Do derechos en serlo. Ariel, Barcelona.
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se a la luz de los derechos constitucionales: “conceptos como
los de “bien comin” y "buenas costumbres” —aseverd
Petracchi— “deben ser interpetados conforme a los derechos
[lncorpnmdos en la Constituci6n]".

la concepeion que aqui defendemos, los derechos
llrv=n. ante todo, para dar proteccion a la autonomia indivi-
dual."* Los derechos tienden, asi, a permitir que cada indivi-
duo desarrolle libremente su plan de vida, y ello, porque se
asume que cada persona tiene tanta dignidad moral como las
demés. Para decirlo de otro modo, conforme con esta visién

afecten significativamente a terceros, todas ellas deberfn ser
respetadas y protegidas a través de la fuerza piblica. Por ello,
y por ejemplo, el Estado debe permitir que yo desarrolle el
Tnbdo de vida que prefiera; trabaje intensamente o me dedique
escuche la musica que me guste; lea las publicaciones
que quiera: haga con mi cuerpo lo que prefiera. Afortunada-
mente, la cstructura constitucional argentina —la parte dog-
matica de nuestra Constitucion, en general, y articulos como
¢l 19, en particular— sostienc principios como el citado (la
defensa de la autonomia individual), lo cual nos alivia en parte
la tarea de argumentar en favor de esta postura.
A partir del compromiso antertor, la concepetén que aqui

tura, como modo de persistir en la defensa de la autonomia
de cada uno. El sistema democratico merece ser defendido
Porque es (y en tanto sca) el mejor medio a nuestro alcance
Ppara permitir que la vida de cada uno dependa fundamental-

' Enel citado caso “C.H.A". Obvi puede ocurrir —como suele oeurrir

nuestro—
ue se abuse e cllos. Sin cmbargo tales faltas,circunsto

L o impedird s B de ilacione de aerchos cecuidin  no
Por el poder piblico de [a comunidad. Esto ca.la praciica habitual de vio-

. lcién de derechos no In egitima. sea quien fucre ¢ que 1 lieve a cabo,
En cate scntido. p. o). véase Now. €.« Bica y derechos humanos. Astre.

= Aires. 1901
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mente de cada uno (y no de Ia voluntad arbitraria de ningtn
otro). La idea s que la democracia constituye el mejor medio a
nuestro alcance para resolver muchas cuestiones fundamenta-
les (tipicamente, cuestiones como las de como distribuir los
recursos que (enemos o generamos: 0 c6mo invertir las ganan-
cias que obtenemos), sin deshonrar nuestro compromiso ini-
cial con el respeto a la igual dignidad de cada uno. Aquel com-
promiso con la autonomia individual, entonces, reconoce una
en el principio del respeto al
vo. Nuevamente, en este caso podemos decir que mmmn so-
mos afortunados ya que nuestra estructura constitucional re-
conoce el valor del principio que aqui se defiende: toda su parte
orgdnica viene a organizar el funcionamiento del proceso de-
mocritico.

r supuesto, afirmar nuestro compromiso con el proce-
dimiento democrético no implica decir demasiado: nos intere-
sa saber, con mayor detalle, de qué hablamos cuando habla-
sicaTds] irooeioitasioeldamocrAHEga 2 HACewion aliattin

a las elecclones

cambio, de un sistema que alienta 1 participacién colectiva on
Ia toma de todas las decistones relevantes de la comunidad? El
tema es extraordinariamente polémico, segin sabemos: el con-
cepto de democracia es un caso tipico de los (que Jeremy
Waldron “conceptos
dos”, esto es, conceptos sobre cuya definicion esencial existen
disputas radicales. Como éste no es el lugar apropiado para
levar adelante tal discusi6n, en lo que sigue asumiré, simple-
mente, que el compromiso con el sistema democrético implica
un compromiso con un sistema de toma de decisiones organi-
2ado a partir de la idea de contar con un "debate piblico ro-
busto”. Esta idea —afirmada por destacados autores contem-

:19y sostenida jurispr en casos tan
importantes como "New York Times v. Sullivan—" también se
contara dentro de los principios que gufen a este trabajo, en lo

" Vease p. oy, Busran . e): Deltberative Democracy. Cambridge, Cam-
- Ln Conttucin de o democraci delveratve
Liberiad de expresion y estracturd 5.

1 376'US 254 (1964).
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que sigue. En razén de 1o dicho hasta aqui. y por ejemplo, cada
persona deberd ser protegida en sus libertades fundamentales

“p. ¢j.. en su libertad de expresion— y las medidas que el
Estado tome al respecto (en el dmbito de la moral piblica, ya
que tendria vedada toda intervencién en el smbito de la moral
privada) deberan evaluarse conforme al seialado compromiso
con un “debate piblico robusto”. Especificamente, esto impli-
ca defender un arreglo Institucional en donde, por ejemplo, no
s6l0 se deje de lado la censura previa, sino que ademds se pro-
cure asegurar que las distintas voces (demandas, quefas) pre-
sentes en la sociedad m ser escuchadas. En lineas mas
generales, el esquema defendido hasta aquf implica un com-

romiso con un sistema institucional en donde los derechos
més estrechamente vinculados con la autonomia individual y
el autogobierno colectivo reciben una proteccién privilegiada
(una sobreproteceion) por parte del Estado. El Estado, aqui se
asume, encuentra en el respeto mis firme de tales derechos cl
fundamento mismo de su propia legitimidad

2. Crisis social, conflictos de derechos, y “cortes de ruta”

Una vez que hemos realizado el efercicio anterior, nos en-
contramos en mejores condiciones para entender y evaluar las
decisiones de nuestros tribunales en una situacion tan conflic-
tiva como la que aparece habitualmente durante los “cortes de
ruta’

Al respecto, son varios los elementos que suelen estar en
Juego, y diversas las respuestas que puede dar el Estado a tra-
vés de sus representantes en la rama judicial. En situaciones
como la citada suelen entrar en conflicto, ante (0do. derechos
bisicos como el derecho a expresarse; el de organizarse, re-
unirse, reclamar y peticionar a las autoridades constituidas: el
de transitar y comerciar libremente: el de preservar intacta la
propiedad privada; el de contar con una sociedad tranquila y
ordenada. A toda la comunidad sucle interesarle, ademds, Ia
preservacion de la paz soetal tanto como cl hecho de que cada
sona tenga satisfechas sus necesidades basicas, o que fo-
Gos aeccdan a an trabajo y puedan vivir una vida digna
{ensiones. por lo demds. constitucionalmente .cspammm
Por lo dicho. y frentc a la extraordinaria complejilad de este
tipo de situaciones, las autoridades judictales d muy

pe
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€ culdadosas con las decisiones que tomen y, especialmente, del
! “balanice de derechos” que escojan llevar a cabo una vez en-
frentados a cllas. Comiinmente ocurre, sin embargo. que nues-
tros jue la de
toman en esta materia, que cuando argumentan lo hacen muy
pobremente, y que cuando deciden lo hacen inclinndose por
las respuestas més drésticas de entre todas las posibles.

De entre varias decisiones judiciales en la materia, la prin-
cipal decision examinada en el capitulo anterfor sintetiza los
rasgos que suclen distinguir a las respuestas publicas en estos
casos. La decisién a la que me refiero fue la adoptada por el
conjuez federal Ricardo Napolitant, del Juzgado Federal en lo
Criminal y Correccional, en Comodoro Rivadavia, en julio de
1999. Alli, y retomando la peor linea argumentativa exami-
nada en la primera parte de este trabajo, el juez Napolitani
encabez6 su sentencia afirmando que “ningin derecho es ab-
soluto pues todos deben operar segin las leyes que reglamen-
ten su ejercicio, atendiendo a su razén de ser teleolégica y al
interés que protegen”. Segiin vimos, sin embargo, este tipo de
enunciados no nos agregan ninguna informacion interesante:
para saber si ésta si es una situaciéon en donde los derechos
merecen ser limitados, y para saber de qué modo limitarlos,
en todo caso, necesitamos de una robusta argumentacién adi-
cional que el juez, en su sentencia, no supo ofrecer. En tal sen-
tido, el juez Napolitani desplazé prontamente la consideracién

le los derechos de los manifestantes, afirmando que ellos no
podian alegar a su favor ni el encontrarse en un “estado de
necesidad”, ni el derecho de peticionar a las autoridades (ya
que poco antes habian tenido la posibilidad de participar de
un paro nacional). Inmediatamente después, y ya en las con-
clusiones de su escrito, el juez aseveré que su funcién como
representante del Estado lo obligaba a tomar medidas severas
frente al caso (aqui, el procesamiento de los manifestantes), ya
que —afirmé— “[sli la justicia no preserva el Estado de dere-
cho pers a sociedad en i conjunto, el edilo nstiiclonl de
 no proce-

der de ese lnuda _conrluya Napolitani— “se ultrajaria el Esta-
do de derecho, se alimentaria la desconfianza. el descrédito a
la ley y ahi si que nos encontrarfamos ante un verdadero caos
social”. El fin de preservar el orden social, de ese modo, se
convertia en el supremo valor desde el cual se interpretaba —
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y frente al cual se subordinaban— los derechos involucrados
‘en el caso. Expuesto, sintéticamente, convendria reafirmar que
el balance de consideractones realizadas por el juez resulta muy
coman dentro de nuestra practica juridica, que incluye ya a
més de 2.800 personas procesadas en razon de los “cortes de

ruta”.
Por supuesto, saber cual es la respuesta adecuada que las
autoridades piblicas deberian dar en cstos casos no resulta
sencillo. De todos modos, si podrfamos hacer algunas consi-
deraclones generales. Lo mds urgente es sefialar que, en situa-
clones como las menciondas, las autoridades judictales suelen
tener frente a si una pluralidad de respuestas posibles (pro-
r un acercamiento entre las partes enfrentadas; examinac
demandas de los manifestantes; ordenar la satisfaccién to-
cclamos; eventualmente, po-

r ellos), entre las cuales, la respuesta penal es s6lo una de
s y. sin dudas, la mds severa y terminante de todas
Importa atin més, de todos modos, volver a llamar la aten-
sobre el valor de los Intereses en Juego en casos como

1
un “corte de ruta”. Esto es espectalmente significativo debi-
a que nuestros jueces parecen inclinados a ignorar o des-

erccer rapidamente la consideracién de los varios y valiosos
echos alli presentes. En tales casos, y conforme al andlisis
i hemos hecho en Ia primera parte del trabajo, derechos

oteccion) por parte del Estado. Tales intereses fundamenta-
floo representan. umplemzme. otros intereses mds, que se

ue, st algunos individuos encuentra muy dificil dar a conocer y
Tecibir atencion a sus demandas, luego, la posibilidad de tomar




m ROBERTO GARGARELLA

No desconocemos aqui el modo en que los conflictos en juc-
o se han ido reproduciendo a lo largo de todo el pais (y el modo
en que se multiplicarfan si el Estado, alegremente, decidiera dar
a cada sector lo que ocastonalmente reclama), como (ampoco
ssumimos que, & i actualidad, el Eatado incuenple con algunas
s obligaciones principales por una cuestén de mero capri-
cho. Del mismo modo, a aceptamos que 1 Estado se encucntra
Justificado a regular aun el derecho a la libertad de expresion
teniendo en cuenta, por caso, constderaciones acerca del “tiem-
po. lugar y modo” en que tales exprestones pueden realizarse (p.
ej.. puede ser
de ventajas especiales a través de una manifestacion ruidosa, en
medio de la noche; o que olro presente sus exigencias quemando
viviendas de particulares). Sin embargo, todo 1o dicho no niega
que las regulaciones estatales deban desarrollarse con un ojo
puesto en los delicados dercchos presentes en situaclones como
las de un “corte de ruta”. En tales casos, las autoridades deberdn
ser extremadamente cudadosas de que la apelacion a las regula-
ciones de “tiempo. lugar y modo” no se convierta en una excusa
capaz de socavar derechos que necesitan, justamente, de la méxi-
ma proteccion. En particular, los Jueces deberan considerar que
defensa de un “debate piiblico robusto” requiere de oportuni-
para que presen y sean escu-
chados por las autoridades politicas; como requiere que el Esta-
do no responda negativamente a las demandas ciudadanas sin
dar razones justificadas de por qué se e icga a satisfacerlas. Més
aiin, las autoridades Judiciales d restar la mayor aten-
ci6n a las especiales {y esperables) icuades de algunos gru-
pos para tornar audibles sus demandas. Como viéramos, y s
gan sostuviera el juez Brennan —uno de los Jueces mAs noiables
de los que pasaron por la Corte Suprema norteamericana— un
bucn juez debe tomar especialmente en cuenta que on mérodon
convencionales de pmcmn pucden ser, como suclen serlo, inac-

B saals e opinién en defensa A
que. Justamente, eran acusados por haber bloqueado el trénsi-
to vehicular en la cindad.

85 US 39 (1966), voto disidente.

» ‘Adderley v. Florid
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o dicho hasta aqui tampoco tmplica cerrar los ojos a las
derivaciones violentas que, en muchas ocasiones, acompafian
a los “cortes de ruta”. La prioridad de custodiar la expresién
de los gnpns ‘més desaventajados de la sociedad no debe am-
parar sin més el uso de medios violentos por parte de aquéllos
—medios violentos tales como la quema de edificios piblicos o
privados. o las lesiones o dailos infligidos sobre terceros—. Sin
embargo. en estos casos, ei modo de proceder del Estado no
deblera diferir demasiado del modo en que procede frente a
una huelga durante la cual se cometen actos de violencia. La
contenci6n de aquellos actos de violencia no debe llevar al po-
der piblico a cuestionar la validez constitucional del mismo
acto de la huelga ni a limitar a ésta de un modo que desvirtie
el sentido de la protesta. Esto es, la necesidad de poner coto a
elertos abusos no debe utilizarse como via para limitar el dere-
cho de los manifestantes a tornar audibles sus quejas.

En definitiva, afirmamos aqui que, en situaciones como la
que se presenta durante los “cortes de ruta”, las autoridades
piiblicas no tienen habilitado cualquier ipo de argumentos, ni
cualquier tipo de respuesta. En tales situaciones, los derechos
involucrados son maltiples, y muchos de ellos (p. eJ., los vin-

(0 cast exclusivamente) a estos Gltimos propésitos, compro-
meten a sus sentencias con un balance de argumentos Juridi-
camente sesgado y, por lo tanto. dificilmente aceptable. Del
mo modo, sostuvimos que la respuesta penal contra los
primera ni la
rincipal respuesta a la que el Estado deberia apelar. Cuando
hl]neces. desprcocupsda o npr:suradamcnlﬂ:‘ recurren a este
1 Estado con el tipo
de Injusticia politica que el Estado, justamente, debiera encar-
garse de erradicar.







1. POR QUE EL FALLO “ALAIS”
ES JURIDICAMENTE) INACEPTABLE®

El 23 de abril de 2004, la Cémara Nacional de c-ucmn

ca més sofisticada y sélida) que en la oportunidad ante-

r, por lo que tiene sentido examinar su contenido. Ello, por
lado, atendiendo a la actualidad y gravedad de la situacion
més, y por sobre todo, teniendo en cuenta

i Ext rabajo fu publicado en Ja, 1 7772001,
El caso “Alais” se originé luego de una protesta efectuada el 13/12/2001
Do u grupo de rabajadores erroviarios que mpidié 1 paso delre o

Sala ll
ey Martin, pero In Fiscalia apeld el falloy ¢l tema

Hlegs a instancias de la Sala 11l de la C!
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de “invalidar todo lo actuado, por haberse violado el principio
de defensa en Juicio”. La Dra. Ledesma sostuvo tal posicion ya
que, en la decist6n del tribunal inferior —ahora bajo examen—
1o se habfa dejado en claro cudles eran, “en concreto las con-
ductas que generaban la sospecha de participacion (de cada
uno de los tmputados|, ni el rol que cumplia cada uno de (ellos)
durante el hecho en andlisis”. Dicha circunstancia, como sos-
tuvo la Dra. Ledesma, constituye un agravio insalvable al dere-
cho de defensa en juicio de los imputados. Por lo demds, y
frente a tales irregularidades, los imputados optaron por ¢l
derecho constituctonal de no declarar, “con la agravante de que
—seg(in la Dra. Ledesma— el efercicio del derecho al silenclo,
fue flegitimamente utilizado en contra de [los acusados] por el
Juez de Instruceién en el auto de procesamiento”. De todas for-
mas, y segiin sugiriera mds arriba, me interesa en este trabajo
hacer referencia, sobre todo, a las falencias sustantivas de la
decisién de la Camara, Siguiendo con dicha premisa, y s6lo
por seleccionar algunas de entre las innumerables falencias
existentes, menclonaria a las sigufentes.

2) El fallo es indebida e irrazonablemente ciego al contex-
to soctal y politico predominante. De modo notable, la medida
de fuerza cuestionada se habfa producido durante los peores
dias de la que fuc, tal vez, la peor crisis politica de toda la
historia de la democracia argentina —mds precisamente, 6 dias
antes del estallido del 19 de dictembre del 2001—. S, tal como
correspondia, los jueces hubieran tomado en serto la existen-
cia de dicho contexto, entonces habrian reconocido la seriedad
de los agravios sufridos por los imputados, y la necesidad his-
t6rica de brindar proteccion a dichas manifestaciones de pro-
¢ todo, tentendo en cuenta que las manifes-
taciones del caso no causaron graves perjuicios a nadie, mas
que el atreso de unos minutos en el transito). Como sostuvicra
el fil6sofo John Rawls, “el problema de la obediencia (al dere-
cho] es problemético para las minorias que han sufrido la in-
Justicia durante muchos afios”. De allf que convenga reconocer
con €, frente a actos de desafio al derecho vigente, producidos
en contextos de injusticia —como el que era propio de la Ar-
gentina a fines del 2001— que, aunque tales actos “parece(n]
amenazar la concordia cindadana, la responsabilidad no recac
en aquellos que protestan, sino en aquellos cuyo abuso de po-
der y de autoridad, justifica tal oposicion, porque emplear el
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o coercitivo del Estado para mantener instituciones ma-
estamente injustas, es una forma de fuerza ilegitima a la
Jos hombres tienen el derecho de resistirse™.

3) Citando el art. 194 del C.P, ¢l fallo imputa a los acusa-
el delito de haber entorpecido “el normal funcionamiento
s transportes” (en este caso un tren, cuya circulacion fue

“la interrupein tipica exige la prucba de algin peligro para
 personas o los bienes, que nada tiene que ver con el dere-
ano llegar tarde”.

. 4) Por lo dems, los jueces del caso interpretan las normas
tituctonales a partir de una multiplicidad de teorias en con-
si. Se invocan
¥ por ejemplo. teorias que proponen lecr las normas cons-
onales “actualizando” su contenido a los tiempos moder-
teorias que sugieren verlas a la luz de sus “antecedentes
6ricos' tcorias que exigen interpretarlas conforme a los

do, los jueces quedan en condiciones de hacerle decir a los
s legales casi cualquier cosa: los magistrados pueden fnvo-

5. Johin: Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econémica. México,
1975, pp. 505, 596, 453




dad de recurrir a los “mejores principios”, y as sucesi
Dicha estrategia Interpretativa es inaceptable para cualq
dadano que quicre saber a qué atenerse a la hora de relacig
sc con el derecho. Por si fuera poco, los Jueces manipulan
antojo la doctrina que invocan (s6lo para dar un ejemplo,
en apoyo de su decisién un trabajo de mi autoria, inacide
tamente para condenar lo que en su fallo defiendent).

5) La decisién de la Cimara ignora la Constitucié

trénsito, por un lado, y los derechos de protesta, libre e
sién, o peticién a las autoridades, por otro—.

por més que los Jueces lo nieguen, que el caso encierra d
vamente un conflicto entre tales derechos. Frente a tal

prioritariamente, y tanto como sea posible. los derccho
cercanos al nervio democratico —en este caso, sin dud

critica. El dirigente politico protesta porque ve dafiado
recho al honor. Frente a tal conflicto de derechos (derecho
critica del dibujante vs. derecho al honor del dirigente),
nos jueces (como los aqui involucrados) podrian darle P

te pablico absolutamente amplio, destnhibid
puede incluir perfectamente ataques vehementes, causti




gradables contra el gobierno y las autortda-

o demds, y como dicha masa de opinién

deben tener en cuenta que, “si imponen

‘en aquellos que podrian dar voz a las criticas

atribuyen a crear] una atmésfera dentro de la
constitucionales] no pueden sobrevivir".*

ignoraron el peso de la jurisprudencia com-
trina del foro piblico”.* que al tratar sobre
estaciones en lugares utilizados “desde tiempos
a protestar frente a las autoridades, propo-
otecci6n privileglada. Dicha defensa —que me-

ypularcs realizadas en calles y plazas, requie-
garanticen una mixima proteccién a los con-
xpreslones del caso. En éstas, como en otras

en reglas, que las tnicas restricciones acep-
casos, fueron las regulaciones “neutrales en
ontentdo, disciadas del modo mds estrecho posi-

otesta— para el caso especifico de los pique-
6, “en el contexto de los piquetes...

uch quicr tntervencion del Estado, necesa-
alterar los términos del enfrentamiento y, como
desequilibrar el poder. En términos de resulta-
ficlén del Estado nunca puede ser neutral. Ni
dose al margen, sin hacer nada, puede ser neu-
simplemente, afirma el statu quo y su distri-
der. Todo lo que uno puede esperar... es la neu-

V. Sullivanr”, 376 US 254, 1964
¥ CIO", 307 US 496, 1939: 0 “Schneider v. State”, 308 US.

MEs v Grace", 461 US 171, 1983,
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tralidad con respecto a las bases sobre las cuales se apoya la
regulacion... 1o que busca asegurar la neutralidad de base cs
que el Bstado no pucda acallar o desfavorecer a una parte.
porque disiente con la posicion de esa parte”. Pero ademds,
agrega Fiss, y con respecto a los jucces, la Constitucién exige
que ellos otorguen a quienes protestan “una oportunidad razo-
nable de em’rznlursc piblicamente con el presunto equivoca-
do, . sin ese enfrentamiento publico, no puede haber
cqnl’rnmacl(m ni testimonio en el sentido cldsico, y los valores
democriticos a los que sirve la actividad de protesta permane-
cerian insatisfechos™.”

7) Los Jucces del caso ponen un extraordinario énfasis
en el hecho de que los imputados no consiguicron una auto-
rizacién polictal para realizar las reuniones o manifestacio-
nes que llevaron a cabo. Por lo tanto, y en razén de dicha
omisién —concluyen— los tmputados realizaron un ejercicio
impermisible de sus derechos, que el Estado debe sancionar.
En relacion con este comn argumento cabe senalar, ante todo,
que los dercchos constituctonales no pueden quedar sujetos
al veto de nadie (mucho menos, al veto policial). Més bien,
dichos derechos deben ser capaces de atravesar cualquier
pretension regulatoria que procure defarlos en manos discre-
cionales de la autoridad de aplicacion de que s trate. En de-
finitiva, la postura que Insiste en poner el acento en la autori-
zacién polictal no es sino una muestra més de una tendencia
extendida en nuestra comunidad juridica, que mira ala Cons-
tituetén no desde el punto de vista de la libertad, sino desde
Ia perspectiva de quien puede limitarla, hactendo uso del apa-
rato coercitivo estatal. Por lo demds, y como dijera el juez
Rodriguez Basavilbaso en su voto particular en "Schifrin”, la
comunidad juridica no suele pensar en autorizaciones
policiales cuando se trata de trastornos ocasionados por “es-
pectéculos masivos formalmente aceptados por las autorida-
des locales™. Para este Juez, lo cierto es que el transito suele
ser entorpecido tanto por 1os piqueteros como por “los estu-
diantes, las asambleas barriales, las marchas con cacerolas o
sin ellas, los “escraches”, y los maratonistas urbanos”, y s6lo
estos ilimos (“acaso porque el deporte goza de mejor prensa

“ Fiss
k Poicarse:

“EI cardeter indocil de la politica”, version castellana, por
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i los reclamos sociales” —agregn Rodrigucz Basavilbaso—)
‘podrian “exhibir autorizaciones formales™

8 Los jueces Tragant y Riggi apelan a otros argumentos
J6gicamente insostenibles, como los siguientes. Afirman, pri-
mero, que los derechos “no son absolutos” (p. ¢f., “que el dere-
Ew de huelga esté previsto por la Constitucion no significa que
absoluto™) y que todos ellos estin sujetos a un ejercicio
razonable” (p. cj.. “el derecho de huelga® no ampara “extrali-
taciones en el ejercicio razonable” de é1). Obviamente, todos
cmos estar de acuerdo con tales premisas, fundamental-

ieces llegan a la conclustén de que “por lo tanto”, los imputa-
10 pueden quejarse si se los condena . resultas de sus
onductas "
para convertirse en un razonamiento uncughle y ganar al-
sentido logico. dicha operacion deductiva realizada por los

s del caso, debe ser completada con todas las

o, P
ando adelante “excesos” de tal entidad que puedan llevar-
a ser acreedores de medidas tan fuertes como las de res-

6n penal

9) El fallo s cncuentra plagado de expresiones prejui-
s que sugleren una animosidad manifiesta hacia una de
partes del conflicto. El juez Tragant, por ejemplo, acusa a
imputados por utilizar “mecanismos primitivos de pseudo-

fensa de sectores o intereses” (como si debiéramos esperar




54 ROBERTO GARGARELLA

procede de esa forma con el evidente propésito de eludir las
posteriores consceuenclas de su conducta” (como si los Im-
putados no tuvieran suficientes razones —este mismo fallo,
P. ¢j.— para temer el cjerciclo que hace el poder piiblico de
su poder coercitivo).

10) Segin cl jucz Rigg, los Jucces no deben adoptar medi-

das la protesta soctal “en la medida
€ 1o se encauce la alegada voluntad desincriminante en

una reforma legislativa o en alguna de las vias mstitucionales
que autorizan los arts. 75, inc. 20, 0 99, inc. 5° de la C.N. El
juez se equivoca aqui seriamente, al asumir que los articulos
del Cdigo Penal que se tnvocan en el fallo tienen una interpre-
tacién tnica, y por asumir también —como lo hace en todo su
oo qun el modo en que aqun se Interpreta a tales articulos
n la bos he-

chon, sin embargo, son dudoson. Ame todo, resultan constitu-
clonalmente sospechosos los articulos penales tan generales
capaces de considerar como conductas penalmente reprocha-
bles a acciones tan diversas como todas las que pueden
enmarcase bajo el paraguas de I protesta social. Contra lo
sostenido por el Juez Rigg), tales articulos del Cédigo Penal
pueden ser vistos, en principio, como articulos peligrosamente
por lo tanto Por este

mismo tipo de consideraciones, relacionadas con los modos
de la interpretactén legal, la primera afirmacion del juez, cita-
da en este parrafo, resulta también insostenible. No es necesa-
ria ninguna reforma legislativa o constitucional para encauzar
una “voluntad desincriminante”. Por el contrario, el primer
mandato constitucional hacia los jueces ¢s el de que protejana
las minorias que protestan contra las auto as. y
no el de que bedezcan a las ltimas -—como 10 ha hecho, habi.
tualmente, la justicia de nuestro pais— incriminando a quic-
nes alzan sus voces de protesta contra ¢l poder de turno. Ob-
sérvese que, si los jucces 1o partieran de la posicion prejuiciosa
de la que parten, y estuvieran convencidos —como debieran—
del especial valor democratico de las manifestaciones de pro-
testa contra la autoridad piiblica, ellos podria
la opinion opuesta a la que sostuvicron en cl saso bajo e
men. Como bien sostuviera Ronald Dworkin, “Ia opinién popu-
lar de que 'la ley es la ley” y siempre se ha de lmpom:r su obe-
diencta, sc niega a distinguir entre el hombre que actda segin
su propio Juicio [ante] una ley dudosa... y el delincuente co-
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miin. A no ser por causa de ceguera moral, no sé de otras razo-
nes para no establecer entre los dos casos una distincion de
principio.... [por ello] me interesa sefialar que un tribunal no
debe condenar, por o menos en algunas circunstancias, aun
cuando lo respalden las leyes [existentes) y encuentre que los
hechos son los que se denuncian®.”

113 Segtn l fuce Tragant, os jucces no pueden amparar
llevan a cabo los

B eomativaciansics tan genéricos como Ius de protesta o pe-
tictén ante las autoridades. Ello —agrega— "seria como legiti-
mar una usurpacion de propledad en funcién del enunciado
constitucional que todos los trabajadores tienen derecho al
acceso a una vivienda digna”. EI punto es muy tmportante, y
requeriria, de parte del juez, de una reflexion mucho mayor
que la que nos ofrece. Tal como estd enunciado, el reclamo del
juez parcce la mera expresion de un prejuicio o una preferen-
cla ideolégica (conservadora). Debe llegar la hora que los Jue-
ces nos digan por qué miran la Constitucién con un solo ofo.
Debe llegar la hora cn que nos digan por qué ciertas violacio-
nes de derechos amente, la violacion de los derechos
soclales y la violacion de derechos a través de las omisiones
estatales — no son vistas como constitucionalmente agraviantes,
mientras que otras violaciones —tiplcamente, y como aqui ci-
taba el juez, las violaciones del derecho de propiedad— son
consideradas escandalosas ¢ irritantes desde el punto de vista
constituctonal.

12) Reiteradamente, los jueces del caso hacen referencia a
los excesos y abusos que pueden comelerse en el cjercicio de
un derecho constitucional, y manifiestan que el derecho no tie-
ne por qué tolerar dichos comportamientos. Sin embargo, la
respuesta que debe darse frente a tales reclamos es, como siem-
pre, la de no apresurarse, la de “separar la paja del trigo”. In-
dudablemente, s1 alguien comete un desman durante una huel-
g, ese alguien puede hacerse acreedor de un reproche juridico.
Pero frente a tal circunstancia deben hacerse al menos dos sal-
Vedades de importancia. Primero, el reproche juridico no debe
Ser, necesariamente, un reproche penal, como parece presu-

* Dvonni. Ronald: Los derectios en serlo, Bacelona, 1977, pp. 317, 324
e seialar que. en los parrafos cltados. Dworkin hubla de un caso toda-
vin mas furte que el aqui analizado: el caso de la desobediencia civil
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mirse en este caso. Segundo, dicho reproche puede hacerse
‘mantentendo a la vez el respeto y resguardo mas absolutos hacia
derechos como los de huelga, peticion y protesta. aqui presen-
tes. Esto es. el reproche particular a quien comete un delito
especifico (un acto de violencia contra el empleador, la agre-
si6n 8 un transednte) no debe convertirse —como sucle ocu-
rrr una excusa para socavar el eferci-
Clo del derecho constitucional principal, entonces en jucgo (la
huclga, la protesta).

13) El juez Tragant sostiene que los imputados obraron
equivocadamente ya que debian efercer su derecho constitu-
cional de protesta de modo legitimo, “es decir por la via que la
ley autoriza. En este caso [a través del] sindicato que agrupa a
los encausados, La Fraternidad [que habia adherido] al paro
general de actividades convocado por la C.G.T". Para este uez,
por lo tanto, *la forma en que se pretendieron ejercer los dere-
chos invocados no fue regular, por lo que no cabe hablar de

accion tipica idica”. éQuic-
re decir esto que la inica via que tienen los trabajadores de
expresar sus puntos de vista, sus desacuerdos o sus enojos, es
a través de las decisiones tomadas por los lideres sindicales?
¢Es que los trabajadores no son, a ia vez, ciudadanos? ¢Es que
los jueces del caso no estan abier(os a detectar ninguna falen-
cia en los modos en que se encuentra organizado nuestro sis-
tema de representacion politica, sindical, etc. (mucho mas, te-
niendo en cuenta que se trataba de fines de 2001, seguramente
el momento mis alto de la crisis de representacion que ha
marcado a la historia argentina)? Otra vez los jueccs parecen
avanzar sus argumentos con total desdén hacia el contexto en
el que sus decisiones se aplican.

14) Ratificando en parte lo afirmado por el punto anterior,
el juez Riggl, en su voto, sostiene una insolita concepeion acer-
e del significado de Ia independencia Judicial. Para él. la labor
Judictal no debe influida” por “las
piblicas que al respecto se formulen desde otros 4mbitos ofi-
ciales o por otros actores sociales, politicos o sindicales” —en
este caso. por las opiniones en contra de la criminalizacion de
la protesta social—. Si ello ocurriera, afirma el juez, se produ-
cirfa “la tan temida pérdida de la nldepcndrlu'la que debe ca-
racterizar a la._funcion judicial®. La afirmacion es curiosa en
boca de una Céimara que dice qu qulere mantener “viva® a la
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Constitucion (c6mo hacerlo, entonces, sin prestar seria aten-
cién a los reclamos sociales y manifestactones pablicas mas

— nfluencta ejercida por la socie-
dad sobre los Jueces (un hecho que, por lo demis, no merece-
ria ser visto como algo necesariamente negativo), sino el con-
trol que el poder politico ha impuesto sobre los magistrados:

15) Si aqui se propone que los Jucces defiendan a los cri-
ticos antes que a los funcionarios criticados, ello se debe a que
e reconoce lo que debiera ser obvio: que la primera funcion
le los jueces cs la de proteger a las minorias, y especialmente
las minorias que critican a la autoridad pablica. y mas toda-

" que la vitalidad del sistema. emoerbnes, Bio aunque la
del caso resultaba —como resultara, en los dltimos dias
gobierno de De la Ria— la propia de un orden agraviante,
paz de sostenerse siquiera a fuerza de brutalidad policial y
tado de sitio.







1V, COMO ARGUMENTAR
(Y SOBRE TODO COMO NO HACERLO) FRENTE
A SITUACIONES DE CONFLICTO SOCIAL.
DOCTRINA ARGENTINA FRENTE A LA PROTESTA

Las situaciones de conflicto socal exigen de n0sotros, par-
cipantes de la comunidad juridica, el maximo cuidado

breviven cn situaciones de precariedad extrema). Consejos
mo ¢l menctonado deberian sobrar largamente pero, sin

dico predominante, elaborado por abogados, legisladores,
s y doctrinarios del derecho. Las opiniones de muchos de
parecen todavia tefidas por el cinismo o desprecio de
nes estdn acostumbrados a vivir —y decidir— rodeados
un mundo de avidos aprovechadores, dispuestos a explo-

mocracia, debate piblico, y dificultades expresivas

Tal vez el mejor lugar de donde comenzar este examen sca
la tnterseccion entre democracia y derecho. Ocurre que,
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lo queramos reconocer o no, la discusién sobre c6mo pensa-
mos la democracla siempre se encuentra presente cuando ha-
blamos de los modos de reaccion que le corresponden al dere-
cho, frente a la protesta y la participacion social. Una manera
de tnaugurar este andlisis consiste en senalar que, en una de-
mocracia representativa, la (inica alternativa con la que cuen-
tan los eiudadanos para cambiar el rumbo de las cosas es la de
protestar y quejarse frente a las autoridades.’ St se socava di-
cha postbilidad, la democracia representativa se convierte en
una oligarquia 0 una plutocracta, es decir, la democracia llega
asu fin. De alli que una democracia, aun modesta, no sélo no
puede darse el lujo de perder ciertas voces criticas sino que
més bien, y por el contrario, debe hacer todo lo postble por
potenciar a cada una de ellas. Resulta esencial que los repre-
sentantes se encuentren permanentemente al tanto de las ne-
cesidades y urgencias que afectan a la poblacién, como forma
de remediar el problema que significa no haber optado por una
forma més directa de democracia, y como forma de dotar de
sentido a la democracla representatiy:
Hay al menos dos cuestiones relacionadas con el punto
anterior. y que tiene sentido enfatizar. En primer lugar, cuando
reconoce la importancia de escuchar permanentemente vo-
ces criticas, como modo de dotar de sentido a la democracia
representativa, uno debe empezar a mirar de modo distinto
algunos casos habituales, de fuerte resonancia politica: casos
sobre financiamiento de campaiias politicas, sobre el disefio
de leyes electorales, sobre la organizacion de los partidos
politicos, sobre los debates preclectorales. Todos estos ca
505 —p. ¢]., una Impugnacién a la cantidad de fondos utiliza-
dos por ciertos partidos politicos en sus campanas— no pue-
den resolverse, meramente, como si se agotaran en dos partes
que sosticnen posiciones encontradas. En realidad, en dichos
casos se ponen en jucgo algunos de los temas més centrales
que enfrenta nuestra democracia. De alli que una mala resolu-
ctén de cllos amenaza con socavar las bases de la forma politi-
ca con la que nos organizamos. Lamentablemente, sin embar-
go. il en nuestro pais ni en el exterlor parcee haber demasiada

tiva como las

 menor Justificacion de formas de democracla represent

E
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ncias més allé del caso concreto al que s refieren.
La otra cuestion central a la que me quisiera referir tiene

. tenen mensajes muy importantes para transmitir. Cuan-
lo ocurre, el sistema institucional pleno comienza a vi-
ylas decisiones que se adoptan pierden —cada vez més—
alidad y, por lo tanto, respetabilidad.

de confl 1

. Juecesy

inartos no pueden dejar de reconocer el Impaci dv.
o <l cico (a extacncis, en n practica, de voces
o dectsto-

n sus
Mis bien, cllas deben mostrarse plenamente informadas
tuaciones como las descriptas, y dejar en claro el com-
o del poder publico (y, muy en especial, el compromiso
principales controladores del poder publico) con la pro-

n de las voces excluidas.
En tal sentido plénsese, por ejemplo, en algunos de los

to es, menos como una nueva afrenta de un grupo de
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aprovechadores, y més como la respuesta angustiosa de gru-
pos que, sisteméticamente, no encuentran sallda de sus pro-
blemas nf respuesta para sus reclamos. En definitiva, debe-
mos empezar a reconocer que forma parte del propio deber
civico de los excluidos el de extremar sus esfuerzos para tor-
nar reconocibles sus demandas y evitar que el poder politico
siga decidiendo de un modo parcial, miope. Al mismo tiempo,
forma parte del deber civico de los funcionarios piblicos el
reconocer estas circunstancias y extremar sus esfuerzos para
resolverlas, cualquiera sea la posicién de poder que ocupen, y
cualquiera sea la postura terica que en definitiva defiendan.
Para aquellos que defendemos versiones de la demoeracia
més robustas —més vinculadas, p. ¢j.. con lo que se ha dado
en llamar la democracia deliberativa— las exigencias que im-
pone el texto constitucional son mucho més fuertes. Este
de requerir, por ejemplo, impulsar acciones afirmativas a fa-
vor de los més desaventajados, la creacion de foros piblicos;
el reforzamiento politico tanto como judicial de los llamados
“prerrequisitos” econémico-soctales del debate piiblico; la ta-
cha de inconstitucionalidad de situaciones con las que hoy con-
vivimos con normalidad (p. ej., situaciones en donde algunos
grupos sufren sistematicas desventafas para expresar sus re-
clamos en piblico podrian verse como violatortas de la Consti-
tucion). Concepciones de la democracta como la referida no
son “obligatorlas” para todos los miembros de la comunidad
Juridica. Sin embargo, todos ellos deben saber dar cuenta de
cuél es la concepei6n de la democracia que defienden cuando
afirman lo que afirman y deflenden las decisiones que defien-
den

Lamentablemente, y contra lo que aqui se pretende, los
indicios que contamos al respecto muestran que nuestros
doctrinarios descuidan, muy habitualmente, todo esfuerzo
argumentativo destinado a respaldar sus visiones sobre la de-
maocracta. Algunos cjemplos pueden servir para ilustrar lo di-
cho. Por caso. en un pérrafo tristemente célebre, Miguel A.
Ekmekdjién dej6 en claro los limites que reconocia a la demo-
craclay a las formas de la participacion popular* Ekmekdjidn

* Digo tristemente célebre porque fue citado —de un modo central para apo-
yar su débil argumentacién-— por la CNCP en el fallo “Schifrin
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ostuvo entonces que *lo que afirma el art. 22 de la C.N. cs que

, lock-outs u otros medios de accién directa. vayan o no
por las armas, ete.) no reflejan realmente la opi-

1994). Por ello mismo, Ekmekdjién debi6 ha-

ompanado su restrictiva propuesta con argumentos des-
s a justificarla, ya que de lo contrario (en cste caso, como
intisimos otros propios de la doctrina local) nos queda-
de fe. a una

i6n dogmtica. Ocurre que lo que estd en juego s el

M.: Tratado de derecho constitucional, 1. 1l, Depalma, B

1954, - 595-600 (12 ewrsivas son del aator). ELtt. 2, cabe re-
Ordario, sostiene que “el puebla no delibera ni goblerna. sino por medio
8us representantcs y autoridades creadas por esta Constitucin. Tod

¢ Este articulo,
a1 lu de los conllictos ederales que,cn 0s orlgencs de a nacio-
se inserta ala

Talcs comiolos de expresion. huclga ¥ peiton. y que demds. o parts
Ia reforma de 1994, torna explicitos derechos antes Implicitos ca el tex.
omo I pleco de la

d i aevos dere.
98 10 necesits de In supresion del art. 22.
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er un extraor-

dinario impacto cn nuestra practica jur[dlca cotdiana. Afir-

‘maciones como las avanzadas por EKmekdjtdn en su tratado

Bacen ua excepcional favor a aquellos que preteaden limar o
socavar la &

Lo dicho vale también para el andlisis realizado por Marfa
Angélica Gelli sobre el derecho de peticion. Para ella, “(las) ac-
ciones llevadas a cabo con la finaltdad de llamar la atencion de
la opintén piiblica y presionar a las autoridades con cortes de

s, caminos o calles encuadran en la prohibicién constitu-
cional, aun cuando las autoridades suelen ser complacientes
con aquéllas, por motivos politicos o soclales y, en ocasiones,
para evitar males mayores. En cambio, los reclamos y protes-
tas ante los medios de comunicacién soctal, en espectal frente
a las cAmaras de television, denotan el interés de sus propul-
sores por hacerse visibles ante las autoridades o ante el pibli-
co. Pero més alld de que puedan encubrir uno de los llamados
operattvos de prensa, no serfa sino la manifestacion de dis-
conformidad o queja amparadas por la libertad expresiva®.*

El anilisis destaca, otra vez, por una clerta superficiali-
dad. éPor qué, uno podria preguntarse, es que las acciones
descriptas en el citado parrafo deben ser consideradas acclo-
nes sediciosas y no, mas bien, lo contrario —es decir, manifes-
taciones propias de la democracia, una prucba notable de su
vitalidad y fortaleza—? &Por qué es que las presiones ejercidas
por quicnes carecen de recursos son evaluadas negativamente,

e modo generalizado e indistinto (éy por qué la tolerancia
politica frente a las primeras es descripta, también negativa-
mente, como complacencia?) y no asf las prestones ejercidas
por otros grupos de lobbistas profesionales (presioncs éstas

o M Conmaueie de b Macte Arpenine Comemtade s acor:
da. La Ley. Buenos Aires. 2003, p. 219. En ¢l mismo sentido —y citando

“cacerolazos” avanzados por a poblacidn, cn protesta frente a sus repre-
sentantes, Cassagne los critica sosteniendo, entre otras cosas, que *serin

re ¥
& aatarad e 1a demoraci represcatativ en 1 que i pucblo no delinera
i gobierna sino por fntermedio de sus representant
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jabitualmente victoriosas, y cuyo éxito impacta obviamente

y no asf los reclamos de quienes no pueden acceder a
es medios (que lejos estn de encontrarse al servicio de. o al
ecudnimemente ablertos a, quienes mas necesitan de

i es que entonces
e, ante la expresion de prejuicios o ahemaciones pura.

ones de derechos surgidas en situaciones de conflicto
). Al respecto podriamos decir, ante todo, que los dere-
10 debleran ceder frente a generalizaciones o reclamos

_ Ocurre, sin embargo. que en nuestro discurso juridico
itual, parecen coexistir una postura respetuosa y aun de-
hacta los derechos con otra que asegura que los derechos

N muy importantes pero... en tanto y en cuanto ellos no con-
ligan ciertos intereses aparentemente més importantes, aso-
con ¢l “bienestar general” o noclones afines. Un primer

Yament, el problem o es el de enfrentarse a posiciones idcoldgicas
i€ntos y pretendan. al misiio tiempo. revestirse de objetividad (0, mucho
representativas de la “voz" de Ia Constitucién).
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paso destinado a “devaluar” el peso de ciertos derechos —un
primer paso muy habitual dentro de nuestra comunidad juri-
dica— consiste en sostener que “no hay derechos absolutos”.
Por supuesto —y salvo para quienes, por ignorancia o mala fe
continitan insistiendo con tal afirmacién— dicha premisa no
dice absolutamente nada acerca de lo que importa, esto es,
cudndo y por qué razones es que puede limitarse un derecho,
St no se nos aclara cules son las razones de extraordinario
peso que justifican la remocién de un derecho (tal como, la-
mentablemente, suele ocurrir, en tantos fallos de nuestra ju-
risprudencia, p. e].. Fallos, 203:353; 0 253:133) lucgo, tiende
a ocurrir que quienes estan a cargo de pronunciarse sobre di-
chos limites terminan fifandolos de modo discrecional.

Paso a dar un par de ejemplos al respecto. En reiterados
trabajos refertdos al derecho de peticién, el constitucionalista
Gregorio Badeni utiliz6 una estrategia argumentativa como la
sefalada en el parrafo anterior, para Justificar restricciones
diversas sobre dicho derecho —y en especial, para referirse a
Ia nconstitucionalidad de los “escraches™ o los “plquetes"™
Dijo entonces Badent, por ejemplo, *[la] libertad de expresién.
€5 una libertad legitima propia de las repblicas absolutas pero
o. “[ell derecho especifico de peticionar... [como]
toda libertad. no es absoluta, pues su ejercicio debe adecuarse
alas leyes reglamentartas dictadas en el marco de la razonabi-
lidad...'y respetando el limite consagrado por la propta Consti-
tuci6n en su art. 22 para no incurrir en un acto de sedicién”.*

Ahora bien, luego de presentar estos enunctados vacios,
iqué ta Badent tener la
dréstica consecuencia que propone —conviene repetirlo, la res-
triccién de un derecho fundamental, es dectr de aquello que

5. 8 i p

das, insultos. pega de afiches) frente  10s domicilios o lugares de trabajo

de funclonarios publicos u otros particulares a 10 que se seqala como ob-
Jeto del repudio colecly

7 Aqui, entendidos como “cortes de ruta” destinados a llamar a ateneion

5 través de la entre-

aliamentos, subsidio
* Bane, Gregorio: “Forms de Libertinaje”, diarlo Clartn, 177672004,

.

res. 1999, p. 272; también en “La conviveneia democraticar., L. 2001E.
1286,
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més habiamos dectdo proteger—? Ninguno. En el caso de los
uego decum (ya

que dicha prictica le trac (en este caso, nada mas ni nada me-
nos que la violencia nazi); y vuelve a calificarlos, esta vez como
foréaticas totalitarias'. Badent concluye su artiealo, entonecs,
otra sorprendente, antigua, siempre amenazadora afirma-
“no son expresiones de la libertad,

descripciones, recuerdos y frases vacuas del
% "todos los derechos tienen su limite”, incapaces de Justifi-

nada, y mucho menos una restriccion de derechos.
Del mismo modo, y para citar s6lo otro ejemplo entre mi-
pnslbl:s Juan Carlos Cassagne” se manifiesta en contra
que la politi-
oo oda Hertad o debe levaree a oabo a1 extrémmo do
otros derechos humanos basicos que hacen a la digni-
nas. Como dijo Alberds, la libertad de cada

nbre termina donde empieza la de su semefante”.

Afirmaciones como la citada no agregan nada a la discu-
y més bien le quitan algo, porque sugieren la idea equivo-
de que los derechos de las personas encastran perfecta-

situacion que objeta. Critica a los “cacerolazos™ por no ser
festaciones totalmente asépticas, aunque se encuadren

‘populariza-

6 con Ia caida del gobicrno del presidente Ferniando de I Rin
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manifestaciones debieran serlo para ser legitimas y constitu-
clonales). En su breve “descripcion” sefala también que “cier-
105 personajes corruptos, que suelen no dar la cara, organizan
plquetes a sueldo para atacar a los que s oponen a sus sinies-
tros designios” (como st ello, de ser cterto, dijera algo negativo
en relacion con los derechos de reuntén o protesta cjercidos,
como si la existencia de huelgas “arregladas” dijera algo nega.
tivo sobre el derecho de huelga). Cassagne adjunta luego otra
observacién referida a las movilizaciones que provocan danos
a las personas y a sus bienes. Dicha observacién no agrega
nada a su argumentacion: en el mejor de los casos, permite
dectr que aquellos dailos (como los producidos durante una
huclga) deben ser reprochados y reparados —es decir, nada
relevante para el punto que quiere apoyar, esto es, la restric-
cién de los cacerolazos—. En definitiva, en este ejemplo, como
en el anterior, se estipula la necesidad de adoptar una medida
tremendamente dréstica —la restricelén de derechos— a par-
tir de.... ningtn argumento juridico. EI tnico (pretendido) sos-
tén de tamaiio reclamo vuelve a ser ¢l cardeter “no absoluto”
de los derechos pero, otra vz, dicha enunclacién no aporta
nada interesante a la discusion en curso.

La apelacién general. misteriosa, lmpreelsa, a nociones
tales como “los intereses generales” de la comunidad, también
debe ser resistida (véase capitulo II), sobre todo cuando ella
aparece en el transcurso de una argumentacion referida al al-
cance y peso de nuestros derechos fundamentales. Los proble-
mas de dichas apelaciones generalizadas son numerosos. En
primer lugar, esa posicién se encuentra demasiado abierta a
los abusos, dado que nunca se nos dice con claridad a qué se
estd haciendo referencia cuando se habla de “intereses genera-
les” o “bien comun”. éSe alude a decisiones que la mayoria
respalda con su voto? ¢Se hace referencia a cuestiones que la
mayoria de hecho respalda, aunque no haya votado por ellas?
Se apunta més bien —como suele ocurrir— a intereses que la
cludadania no reconoce o no valora de modo explicito pero que,
sin embargo, deberfa valorar? Esta “vaporosidad” que rodea a
tales nociones hace que ellas permitan, finalmente, que bajo
un "paraguas terico” atractivo, el juez de turno —de buena o
mala fe— “contrabandee” o incluya su propia visin acerca de
los valores que la comunidad deberia defender. Esta alternati-
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es extraordinariamente problematica, ante todo, por I
ecionalidad que enclerra. ¢Cudles son, en definitiva, esos
intereses fundamentales “mas fundamentales” que los ya In-
orporados en la Ce Y para qué sirven, finalment
derechos alli incorporados, si ellos son removibles frente a
quier invocacién hecha en nombre del “Interés general™?
Posiclones criticas como la anterior fueron bien resumi-

s como el de ‘bien comin’ para justificar decisiones de
bierno de turno, restrictivas de la libertad™. Para él, “los con-

hos vs. bien coman: los derechos
a las “necesidades” de la economia

Un caso muy especial entre los debates que enfrentan a
derechos con los reclamos hechos en nombre del “bienes-
general” tiene que ver con el debate sobre los modos de la
ci6n economica. Creo que es importante detencrse en

tipo de casos dado el extraordinario peso que han llegado
uirir los temas econémicos en nuestras discusiones pi-

s sobre los derechos. En efecto, resulta notable advertir
qué modo, poco a poco, el discurso de los derechos ha sido

Duowsi, R.: Taking Rights Sertously, Cambridge U.P, Cambridge. 1977.

Sipersonas juridicas”, Fallos, 314:1531 (1991)
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reemplazado por otro, mucho menos Interesante pero, sobre
todo, mucho menos relevante que el antertor, como lo s el
discurso de la riqueza econdmica. Conforme con esta iltima
vision, hoy dominante, se nos dice que es necesario “agrandar
el pastel, crecer primero, esperar el “efecto derrame” porque
éste traerd. finalmente, el verdadero bienestar para todos. Los
derechos, entonces, deben aguardar pacientes hasta que la eco-
nomia haya florecido y los mejores situados se encuentren ya
satisfechos. Recién ahi sc acabardn definitivamente las priva-
clones v los derechos cercenados.

Sin embargo. no es éste el lenguaje de la Constitucion, y
menos el de la justicia. La Constitucion consagra derechos
tnalienables ¢ incondicionales, esto es, derechos que no estin
sujetos a especulacion alguna. No se trata de defar pendiente
la satisfaccién de los derechos a la posibilidad de que algin
grupo de la sociedad esté mejor o la cconomia alcance una si-
tuacion mas préspera. Los derechos no dependen de que las
cosechas resulten fabulosas, las exportaciones suban, o los
economistas de turno acierten, de una vez, con la pécima del
crecimiento. Se trata de que existen derechos bisicos que no
deben limitarse bajo ningin criterto. Constitucionalmente ha-
blando, a la hora de establecer prioridades cualquicr indivi-
duo o grupo puede esperar, y cualquier reclamo puede ser des-
plazado, pero no los de aquellos que tienen un derecho bsico
afectado. Podemos llcgar a esta misma conclusién sin pensar
en la Constituci6n y reflexionando, simplemente, acerca de “qué
eslo mds justo” para nuestra comunidad. Cast desde cualquier
visién que adoptemos sobre lo que es la justicia, terminare-
mos diciendo que todos, y especlalmente los que estan peor,
cuentan con ciertos intereses fundamentales irrenunciables,
innegociables. Para retomar el pobre ¢jemplo “hogarefio” que
acostumbran a darnos los cconomistas: en una casa en que
comience a escasear la comida, nos resultaria ms6lito que el
Jefe de hogar —sea quien fuera— le diga al resto de la familia
que los escasos recursos con que se cuenta deben concentrar-
se en €l porque “una vez que €l se encuentre mejor formado y
fisicamente fortaleeldo, conseguird un trabajo mejor y todos,
en dltima instancia, mejorardn su situacién”. Este discurso nos
parecerfa naudito, sobre todo si éste implicara que la abucla
se queda sin remedios, y los menores sin leche ni educacion.
Nucvamente. a nadie se le puede pasar por la cabeza que en
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una familia bien constituida los intereses bsicos de los nifios
ylos mds ancianos sean postergados en pos de los mds aventa-
Jados del grupo. i el jefe de familia nos dijera entonces “pero
Yo también tengo derechos”, o “ellos no pueden crecer a costa
mia” 0 “yo lo hago por ellos”, deberiamos responderle que hay
derechos mds importantes que otros (y ninguno mds impor-
tante que el derecho a la propla subsistencia) y que si realmen-
te se preocuparan por los que estin peor, entonces deberian
garantizarles una atencién prioritaria ¢ incondicional, sin es.
peras. Afortunadamente, lo que nos dicta el sentido més ele-
mental de justicia resulta perfectamente armonioso con lo que
nos reclama la Constitucion.

De alli que, cuando algunos economistas nos hablen de
“ajustes” econémicos y de beneficios a largo plazo, tendremos
que recordarles que vivimos en el marco de una democracta
constitucional, porque suelen olvidarlo. Cuando nos digan que
debemos hacer mds sacrificios, tendremos que sefialarles que
ellos deben recaer fundamentalmente sobre los mas “fuertes”
y no sobre los més “débiles” de la comunidad. Cuando nos se-
Ralen la necesidad de hacer “recortes”, deberemos apuntarles
que hay algunos constitucionalmente prohibidos. Cuando nos
marquen la importancia de la “austeridad”, tendremos que
decirles que lo lamentamos, pero que hay clertos gastos legal-

plos, en una democracia constitucional, es simplemente con-
trario a derecho anular una eleccién “porque no hay dinero
para hacerla™; negarle el derecho a la defensa en juicio a un
extranjero “porque carecemos de traductores”: privarle de una
rampa al discapacitado “porque es mucho gasto”: o negarle la
comida o los remedios a parte de la poblacion “porque prime-
ro hay que sentar las bases del crecimiento genuino”. En todo
caso, son otros los gastos que deben ser desplazados, y otros
los “ajustes” (privados o piblicos) constitucionalmente permi-
sibles 0 compulsivos.

Asegurarle a cada miembro de nuestra comunidad un te-
cho, abrigo o alimentacién adecuadas, cuidar de su salud o de
la finalizacién de sus estudios elementales no es incurrir en
actos de “populismo, sino cumplir con normas constituciona-
les todavia vigentes. Hoy se nos dice que tales necesidades van
averse realmente extinguidas o satisfechas una vez que llegue-
mos a la tierra prometida del capitalismo bien ordenado. Pero

-]
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ésta es una promesa constitucionalmente irrelevante y moral-
mente inaceptable si oculta, como suele hacerlo, masivas vio-
laciones de derechos para el “aqui y ahora”. En épocas de cri-
sis, y mientras éstas conlleven desnutricion o falta de educacion
para amplios grupos. nada puede desplazar al “aqui y ahora’.
Ninguna ganancia piblica o privada se justifica mientras aque-
llos derechos no estén minimamente a salvo. Los derechos, en
deflnitiva, no pueden depender del “equilibrio” de las cuentas
ni del nivel de “déficit fiscal” que tengamos. Ellos dependen,

nales que, como comunidad, ya hemos asumido y firmado hace
tiempo.

4. Derechos vs. derechos

Conforme difera, la situacién se torna —ahora si— Juridi-
camente trégica cuando un derecho entra en colision con otro
derecho. Aqui no hay solucién feliz posible, ya que alguno de
los derechos involucrados, s no cs que todos cllos, van a su-
frir restricciones o “recortes” destinados a resolver de algin
modo la situaci6n de conflicto. Frente a tales situactones tragi-
cas. por supuesto, resulta torpe pensar que lo mejor es "recor-
tar” un poco cada uno de los derechos en juego, a los fines de
equilibrar las pretensiones en jucgo o con cl objeto de ser
ecudnimes. En una mayorfa de casos, ésta es una solucion des-
afortunada, en la medida en que desconoce algo muy impor-
tante, y es que no todos los derechos tienen —ni merceen te-
ner— la misma jerarquia. Asi lo reconoci6 la Corte Suprema
de los Estados Unidos, por ejemplo, en el famoso caso “New
York Times v. Sullivan” (376 US 254, 1964) cuando, enfrenta-
da al trégico dilema que enfrentaba el derecho al honor del
comisario Sullivan con los derechos del piiblico a seguir go-
zando de un debate piblico “vigoroso, desinhibido, robusto”,
10 dudé en privileglar este ltimo derecho —es decir, una no-
ci6n fuerte del derecho de libertad de expresion— frente al pri-
mero. En dicho caso, el desplazamiento del derecho al honor
resultaba desgraciado pero —determiné la Corte— ése era un
doloroso costo que merecia pagarse frente al representado por
Ia alternativa contraria.

La leccién de casos como “Sullivan® es interesante, por-
que nos fuerza a pensar con més profundidad sobre nuestro
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compromiso con los derechos, y nos obliga a todos —y espe-
clalmente a los jueces— a Justificar y hacer piiblicas las razo-
nes para nclinarnos hacia uno u otro lado. Sobre lo primero,
dirfa que nuestros jueces, muy habitualmente, no teorizan so-
bre los derechos, y ni siquiera frente a los casos concretos,
hacen los esfuerzos necesarios para “desentranar” la madcja
de derechos que pueden encontrarse alli involucrados. Casos
recientes, de publica importancia, como los referidos a los “cor-
tes de ruta” resultan de especal interés en este respecto. Ellos
suelen implicar situaciones muy complejas, en donde son mil-
tiples los derechos enfrentados: el derecho de peticion; el de-
recho de asamblea, el derecho a la libertad de expresion; el
derecho al trabajo, el derecho a la igualdad, el derecho de tran-
sitar, el derecho a un medio ambiente limpio, el derecho a no
escuchar ruidos molestos, etcétera.

Notablemente, y sin embargo, nuestros jucces y doctrinarios
actian frente a dichas situaciones de un modo extraordinarfa-
‘mente simplista —sino malintencionadamente— al menos en re-
lacién con dos puntos. En primer lugar, cllos parccen taparse
un ofo para reductr aquella complefidad de derechos enfrenta-
dos a una situacion pobre que, en el mejor de los casos, enfren-
ta solamente dos dercchos: ¢l derecho de trénsito vs. el derecho
de peticion y/o expresion de los demandantes. La sleccion, ade-
més de perezosa, resulta muy poco atractiva: éeémo puede ser
que queden desatendidos tantos derechos tan importantes?

El segundo crror resulta todavia mds grave. Y s que, pucs-
tos a “balancear” un derecho frente a otro, nuestros jucces y
doctrinarios suelen marcar la prioridad del derecho al trinsito
frente a otros como los de expresion o peticion, o simplemente
negar la existencia de un conflicto de derechos.!t La solucion

14 Eq “Marina Sehifrin”, de jullo de 2002, la CNCP opté por la segunda alier.
4 laexacto que hubiera un “enfrentamicnto de

aativ
derechos fundamentale. Consdr( qus a pastura de I defnia, alega
o un choque de derechos (en iales, segin In defensa. se cpcontra.

los derechos de petiion o rewnion), ra uas aspiracion que,por b

aurda, remltaloa) manifiestumente rechazable-, ya

dan mayor sentido, ¥ producen una reducelon a)
Con la misma logica. por ejemplo, podria declrse que
iien foria de Crtlear al presideate s¢a con un diseurso tan AgTEANo. O
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deberia resultar asombrosa para cualquiera puesto a reflexio-

nar detenidamente sobre la cuestion: el derecho al transito, de-

beriamos acordar, 1o puede sino estar en un lugar bastante bajo
é Ell

o,

(pero no tinicamente) si, tal como suele ocurrir, los manifestan-
tes dejan vias alternativas de transito para los automovilistas o
transedntes. Si (y en tanto ello sca asi) los manifestantes tienen
muy serias dificultades para hacerse escuchar por otros me-
dios, entonces no deberia haber dudas de la prioridad que me-
rece otorgarsele a los derechos vinculados con la expresién.

definitiva, si los derechos, en general, merecen una pro-
teccién especial frente a otro tipo de intereses generales, ciertos.
derechos en particular —como la libertad de expresion— mere-
cen una sobreprotecei6n. aun dentro del drca especlalmente
protegida en la que se encuentran (el drea de los derechos). Este
tipo de derechos o “superderechos” resultan merecedores de la
méxima proteccién judicial, fundamentalmente, dada su proxi-
midad con el nervio democriético. De alli que, en lugar de ser
Vistos —como a veces ocurre en nuestra justicia— como "otros™
derechos en juego, deben empezar a ser vistos como los princi-
pales derechos en juego, los Gltimos a recortar o desplazar en el
balance de derechos ¢ intereses que se realice.’”

5. La Constitucién mirada desde el derecho penal

Un error muy habitual en el que incurren quienes exami-
nan los casos de conflicto social s el de pensar la Constitu-
ci6n desde el derecho penal (como es tan habitual, también,
pensarla desde el derecho civil). Dicho error, producto a veces
de la pereza, a veces del desdén, a veces de la ignorancia. trae

que Ia Gnica mancra de eriticar a Ja policia (en el caso “Sullivar’) era di-
obvia:

For upacato, & argarmento anterior no pued deepiisares —come, e oca-

sl
violncla ptenclalmenie generadas por lches manifestaciones: ¢ oovio
ar

que los. iaes difcltces s sectar 1 derecho bi-
sico en Joego. ol o modc 0 g 20 pusden atectmr ¢l derecho
or el riesgo de) algas om o premes:

oot i
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come a dela que, en
,.(g oaso, comicnza a ser analizada menos en torno a los derc-
chos que tenemos, que a partir de los reproches que merece-
mos por nuestros excesos o nuestras faltas juridicas.

La mirada penal sobre el derecho constituctonal resulta

pane de la doctrina penal internacional y, muy especialmen-
e, a autores locales como Eugenio Zaffaroni. el procurador

al derecho... Vale hacer la aclaracion de que el recurso a
td:cuaclﬁn social de la conducta como 0 pauta de interpreta-
este aspecto, e
quitar el disvalor soctal que es. mancnte 1 injusto, s que
itiria aprectar la posibilidad de una distorsion en la con-
6n de la autora sobre la operatividad o fuerza determinan-

s de expresion las asume como derecho fundamental
onsiguiente anulacién de su capacidad de reaceién (rcn(e 4 1.

Los casos mas habituales. sin embargo y segin adelanta:
son aquellos en donde la mirada penal termina, no sorpre-
amente, en la condena de los imputados, antes que en el

en cudadoso de los derechos en juego.” En algunos de
¥ “Schifrin, Marina s tesusa o 3905
Una importante excepeion a 5 rega en Fuameuen. R La Consttuién
oulnerabie. Hummuribl.
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los articulos ya citados, ésta era 2 estrategia prevalceiente. Asf,
por caso, cn su escrito condenatorlo de los “cacerolazos”,
Cassagne proponia regular el derecho de reunién pero, mien-
tras tanto, agregaba: “Hasta que (el derecho de reunion no sea
regulado por el Congresol, el dique de contencién para comba-
i los excesos parece estar s6lo en un Codigo Penal que pocas
veces se aplica™.'

Notablemente, dicha postura represiva y restrictiva de los
derechos resulta favorecida, también, por muchos constitucio-
nalistas, siempre prontamente dispuestos a apelar al derecho
penal frente a las menores disrupclones del orden. Badeni, por
cjemplo, seguia tal camino exigiendo, contra piqueteros y res-
ponsables de los “cortes de ruta”, represion pero “(no] la re-
presion de los autéeratas, sino la represion del Estado de de-
Maria Angélica Gelli insistia con lo mismo al criticar
la complacencia de la dirigencia politica frente a los “cortes de
ruta, caminos o calles” a los que consideraba sediclosos.* Y
Ekmekdjian también favorecia dicho enfoque al acercar peli-
grosamente a la sedicion a todas aquellas otras “presuntals]
expresifones] de la voluntad popular, distint(als del sufragio
(tales como reuniones multitudinarias en plazas o lugares pi
blicos. encuestas, huelgas, lock-outs u otros medios de aceion
directa, vayan o no acompanadas por las armas, etc.)"

El camino que aqui se sugiere es el opuesto al aconsejado
por nuestros penalistas y —desgraciadamente— también por
muchos de nuestros constitucionalistas. Ello asi, al menos por
una cuestién de preferencia argumentativa que por una cucs-
ti6n de respeto a nuestra pirdmide juridica. Reconocer la prio-
ridad de la Constitucion nos exige, ante todo, tomar en serio el
hecho crucial de haber dotado de rango constitucional a cter-
tos intereses fundamentales a los que llamamos derechos. To-
mar en serio tales derechos implica ser extremadamente cui-
dadosos antes de pensar en removerlos o restringirlos. En otros
términos. lo que se nos exige s reconocer que las razones que
debe alegar el Estado contra un derecho constitucional deben
tener un peso excepeional para poder ser reconocidas como
pertinentes y exitosas.

. 1308,
it p. 1280

cién....cit
B Tradato. e \pp '399-600.
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6. El Estadoy la construccién de la exclusién social

Las consideraciones efectuadas hasta aqui se refieren, més
o0 menos directamente, a los modos en que el Estado y sus
funcionarios reaccionan frente a las situaciones de conflicto
soctal. Tales consideraciones nos fuerzan a prestarle atencién
a otras cuestiones, habitualmente descuidadas, y que tienen
que ver con la participacion del Estado en la forja de situacio-
nes de marginacion. Un buen punto de partida, en este senti-
do, es el reconocimiento de que los derechos pueden violarse
tanto a través de acciones como a través de omistones. Es de-
cir, el Estado no s6lo es responsable de violar derechos cuan-
do tortura, escribe leyes discriminatorias, o arresta a algunos
sin atenci6n al debido proceso. El Estado puede violar dere-
chos, también, cuando no provee a algunos de los bienes indis-
pensables para su vida: abrigo, alimentacién, vivienda.

Quienes reconocen que los derechos pueden violarse tanto
por acclones como por omisiones admiten, también, que el
parémetro para medir la Justicia o injusticia de una cierta situa-
cién no se vincula con el estado de cosas dominante, sino que
tiene que ver con estandares independicntes de ese estado de
cosas, y que a la vez nos permiten someterlo a la critica. Esta
postura implica desafiar otra muy comin, que centra su atencién
en las disrupciones que amenazan el status quo, y que suglere
usar al derecho para reparar dichas disrupciones y volver las
cosas a su cauce originario.

La postura que toma al statu quo reinante como parame-
tro de lo Justo parcce asignar a dicho estado de cosas el cardic-
ter de “estado natural”, y considerar a lo “natural” como evi-
dentemente Justo. Pero lo cierto es que ninguno de tales
reclamos resulta aceptable. En primer lugar, el Estado —para
bien o mal— eferce una influencia directa en la construccion
del orden reinante. Lo hace cuando dicta un Cédigo de Propie-
dad; cuando reprime o cuando deja avanzar a grupos de mani-
festantes; cuando presta su fuerza para prevenir el ingreso de
extrafios en un shopping center; cuando fija las condiciones
de una licitactén; cuando dicta sentencias que condenan a quie-
nes desafian la propiedad de otros: cuando reacciona o no frente
ala violencia familiar; cuando decide no cobrar mas Impucs-
tos a los s ricos. Asi, el estado de cosas vigente se encuentra
moldeado por el accionar estatal: es fruto de su intervencio-
nismo y no un producto “natural” que cae del cielo.
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A partir de este tipo de consideraciones, corresponde que
volvamos a reflexionar acerca de cufindo nos encontramos frente
a una situacién de violacion de derechos. Pensemos, por ejem-
plo, en ol derecho s Ia vivienda. St tomamos como relevante cl

negar ue el Es-
udn e desentienda do In situseién ge falta de una wviends
para sectores amplios de la poblacién. El Estado no po-
s alegar —como suele hacerlo, y tal como jueces y doctrinarios
tienden a repetir— que se trata de derechos no operativos, o
que no tiene recursos para construir mds viviendas; ni podra
deslindar sus responsabilidades cargando culpa sobre las ac-
ciones de los particulares. Contra dicha posibilidad, debere-
mos senalar que el défict o superavit habitacional se encuen-
tra directamente vinculado con lo que el Estado hace o deja de
hacer en la materia, subsidiando o no subsidtando la cons-
truccién, regulando de un modo u otro.

Tomemos ahora otro caso relevante, vinculado con la Ii-
bertad de expreston. Dectmos, habitualmente, que el Estado
violenta la libertad de expresién cuando censura a un periodi-
co. prohibe una obra de teatro; o saca de cartel a una pelicula
escandalosa. Todos podemos cotneidir en que, en principio,
éstos son casos claros de violacién de derechos expresivos.
Ahora bien, el andlisis avanzado en los pérrafos anteriores nos
permite reconocer que las violactones al derecho de expresion
aparecen también en otros casos, menos visibles. Por ejemplo,
parece claro que el Estado tiene buena parte de la responsabl-
lidad en caso de una eventual concentracion de voces en mate-
ria de comunicacién piblica. Dicha situactén, deberd recono-
cerse, tiene que ver con el tipo de licitaciones que haya aberto,
con el tipo de permisos que haya otorgado a los licenciatarios,
con L

politica de subsidios que haya implementado, con su actitud
frente a las voces criticas, ctc. Del mismo modo, el Estado debe
ser considerado responsable de situaciones en las que algunos
queden con pocas y poco significativas oportunidades para ex-
presar sus criticas o puntos de vista. Como sostuvieran Cass

E: 1 caso “Grootboom’

€CT 11700,
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Sunstetn y Stephen Holmes, en su trabajo sobre el “costo de
los derechos™ “La libertad de expresion tmplica mucho més

que un derecho contra la censura directa de las opiniones
desfavorecidas. Todos los tiranos saben que pucden vencer &
las protestas piiblicas, aun sin prohibirles explicitamente la
expresion, estableciendo cordones de seguridad alrededor de
aquellas arenas cn donde suclen realizarse las demostracio-
nes y marchas”.

‘Autores como los citados, reconociendo el papel que juega
el Estado en la construceién del orden juridico, sostienen que
Ia libertad de expresion no requiere, simplemente, que el Esta-
do “quite sus manos”, por cjemplo. de la esfera de la comuni-
caci6n piblica —es decir, que no imponga censuras—. La li-
bertad de expresion requiere mucho més: requiere, por ejemplo,
que el Estado se involucre en ¢l mantenimiento de lugares pi-
blicos abiertos, y en la garantia a todos de un “derecho de ac-
ceso a los foros publicos” (idem). En definitiva, los derechos
no pueden seguir siendo evaluados como lo son hoy, es decir,
como st fueran intereses garantizados, capaces de ser violados
5610 a partir del acctonar estatal. Contra dicha postura, hemos
defendido la idea de que los derechos pueden ser violados (y
de hecho, hoy son violados) a partir de una practica construi-
da juridicamente por el Estado y que el Estado se nicga siste-
méticamente a reconocer y reparar.

Autores locales, en cambio, insisten ¢ la vision ms tra-
dicional de los dcrcchos vjuzgan los Intentos de problematizar
nombra-
do constitucionalista Néator ‘Sagaés present6 una de las defen-
sas més extremas de esta postura tradicional, asociando a sus
criticos con la defensa de “un plantco marxista y anarquista de
lucha de clases” (stc). con el desarrollo de operaciones ideolé-
gleas “antisistema’, o el recurso a inaceptables teorias sobre el
“uso alternativo del derecho”.* Nos habla, asi, de “una suerte
o variable espuria de uso alternativo del derecho, en el senti-
do de manipular las reglas constitucionales con un sentido

Pl por la Cons-

* Hoes. 5. Sunsren C.: The Cast of Rights, New York: Norton and
Company 1909, 111
* Suawes, N.: “Derechos y contradesechos”, ED, 186827, 2000.
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tituctén. La conversién de un derecho constituctonal de alguien,

como el de vida, salud, acceder a una vivienda digna. de re-

unirse y expresarse libremente, de huelga, efc., en un

antiderécho lesivo de los derechos de cualquier otro sujeto (de-

recho a robar, a asaltar, a ocupar inmuebles, a corta rutas e insta-

lar pquetns, e ). tmporta una catratega ideolégica mutativa de
b

ntra
o car reouenct, Arests 5 Edipecrsmantas o ideologias
antisistémicas que intentan usufructuar, en su favor, al texto
constituctonal. Para consumar esa empresa, la tentativa exige
cambiar el mensaje y ¢l contenido del enunciado del derecho
constitucional en juego, convertirlo después en un ariete con-
{ra otros derechos constitucionales, y declararlo derecho rele-
vante, por sobre el o los derechos agredidos" *

No hay linea de este andlisis de Sagiés que no sea
merecedora de fuertes reparos. Este aparece basado en una
inexplicada e injustificable distincion entre derechos genuinos
(fundamentalmente, los relacionados con la “seguridad de las
personas”, o sea con su “tranquilidad”, su “integridad fisica” y
la integridad de sus "bienes"), y derechos putativos (relaciona-
dos con los derechos soctales, en general). Tal como se la pre-
senta, esta distincion parece solo sostenerse a partr de una
Visién elaststa del derecho. Sagiés puede replicar esta critica
diciéndonos que €1 en absoluto desconoce la validez de los
“otros” derechos (p. )., los derechos soctales). sino que resis-
te la pretension de exigir la satisfaccion de ellos frente a los
res, en lugar de contra el Estado. Pero esta réplica
s6lo desplaza al citado analists clasista un escalon mas abajo.
Segin entiendo (y no creo que esto sea algo dificil de aceptar),
en una amplisima gama de casos las ocupaciones de tierras
que se producen, los “cortes de ruta”, y otras alteraciones del
orden semejantes nos hablan mucho menos de la perversidad
de quienes desarrollan tales acciones, o de su odiosa hostili-
dad hacia los derechos de los demds, que de su grado de des-
esperaci6n juridica —en definitiva, de la gravedad de las viola-
ciones de derechos que sufren—. Esta desesperacién se debe,
de modo habitual, a Ia falta de satisfaccion de sus necesidades
mis bésicas (vivienda, alimentacién, trabajo) combinada con

= fdem, p. 834,
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la ausencia de remedios Institucionales genuinos frente a
tamaias y masivas violaciones de derechos. Pedirle a los més
afectados que, frente a :ales gravisimas Violacioncs, se “muc-
ner en crisis l lo:
dems es pedirles algo bastant corcana a lo .mpnqmle afy
posibilidad que, ademds, se ha generado a partir de una pre-
vla construccion estatal—. En efecto, y para dar algunos ejem-
plos de lo dicho: si los medios de comunicacion los ignoran (salvo
que provoquen algiin escandalo) s porque los pocos que que-
manos del Estado no les prestan debida atencion, y to-
dos los restantes (repartidos por el Estado, con habitual descuf
dodelajus de tal reparto)
sus demandas como lucrativas para los fines que los rigen (fi-
que, en verdad, deberian justificarse a la luz de la Consti-
tucion). Si ya no existen tierras al aleance de los menos favore-
cldos es porque el Estado ya las ha repartido (y el Estado es
responsable de los contornos de Justicia o injusticia que dis-
tingan a dicha distribucién). Si los alimentos basicos quedan
fuera de su alcance econdmico, ¢s porque el Estado se com-
prometi6 antes con la libertad de precios que con el reaseguro
de ciertos objetivos constitucionales mas basicos (p. ¢j.. 1a pro-
visién de un minimo de alimentos para cada uno).

Por supuesto, dicha interrelacion entre derechos de algu-
nos y falta de derechos de muchos, creada por el Estado, no
Justifica que los més afectados reaccionen de cualquier manc-
ra frente a los més favorecidos. Pero lo cierto es que, al menos
en principio, 1os que estdn peor no suelen reaccionar de cual-
quier modo (al menos con la pretensién de que su conducta
sea considerada Justificadal, y por el contrario suclen tolerar
con enorme paciencia y buena fe las sistemticas violaciones
de derechos que padecen. Por ello resulta inadecuado que
Sagiiés equipare los reclamos desesperados de algunos (p. e]..
en un corte de ruta) con ¢l asalto, la mera agresion o la toma
de rehenes. * Por ello es que resulta incorrecto que Sagaés iden-
tifique a aquellos como violadores de derechos y no, funda-
mentalmente, como victimas del derecho. Por ello es que tam-
bién es incorrecto que (como contracara del punto anterior)
Sagiiés no reconozca que las principales violaciones de dere-

* Asi, en particular. en In conclusia de su trabajo.
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chos cometidas en nuestra socledad (p. ej.. las referidas a la
no satisfaccién de los derechos vitales m4s bisicos) no son
s6lo responsabilidad del Estado, sino también de aquellos par-
tleulares que se benefician con la produccion de tales violacio-
nes de derechos (p. )., a través de la obtencién de mano de
obra
puede ayudarnos a pensar mejor en qué constste, cémo se re-
produce, y c6mo merece resolverse el conflicto juridico que
Interesa a Sagaés. Por ello, finalmente, es que resultan impro-
pias sus referencias a las operaciones contra constitutionem,
alas “tdeologi "oala dela Cons-
titucién (como s la Constitucion s6lo pudiera pensarse desde
el lado de quienes tienen sus derechos bien satisfechos, como
st la Constitucién debiera ser interpretada, como sugiere
Sagiiés, de acuerdo con el sentido 1deolégico con el que fue
planeada). Casos como los analizados en secciones anteriores
(“Sullivan™. p. ¢1.). 0 como los que vamos a examinar en la sec-
cién siguiente (ligados a la doctrina del “foro piiblico”) presen-
tan, frente a posturas como la de Sagiiés, otras més interesan-
tes y mejor justificadas. En ellas, se reconoce la tnevitabilidad
de clertos choques entre derechos (entre particulares y el Es-
tado, o entre particulares entre i), la responsabilidad del Es-
tado en dicho proceso, y la necesidad de que dicho Estado re-
suelva el conflicto teniendo en cuenta sus compromisos
constitucionales més basicos (que pueden coincidir, o no, con
los interess de los grupos mas acomodados)

7. La doctrina del “foro publico”,
y regulaciones de “tiempo, lugar y modo”

n consonancia con las ideas presentadas en la seccion
anterior, tiene sentido repasar erfticamente la llamada doctri-
na del “foro pablico™. La idea es que el efercicio pleno de dere-
chos como el de la libertad de expresién requieren, al menos,
que el Estado asegure que ciertos lugares estén siempre abier-
105 a la expresion critica de la ciudadania. Como difera el juez
William Brenna los origenes de dicha doctrina, “el dere-
cho a hablar s6lo puede florecer en la medida en que pueda
operar en un foro efectivo —ya sea un parque pablico, el aula
de una escucla, el foro de las audiencias pablicas, una frecuen-
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cla de radio o television"." Tales foros piiblicos, soste
Brennan, debian ser “regulados en el interés de todos". algo
que todavia se sigue intentando.

La Corte norteamericana reconocié en las “calles y parques™
los "foros piblicos centrales o “tradicionales” ya que ellos h
bian servido desde “iempo Inmemorial” como 4mbitos de ex-
preston critica. Las restricciones que quiera imponer el Estado
sobre la expresién en dichos dmbitos deben quedar, por 1o tan-
to, sujetas al anlisis mds estricto: en principio, ellas deben ser
miradas con la més alta sospecha. De modo similar, la Corte
considerd que las reglas aplicadas sobre los “foros publicos tra-
dictonales” debian ser extendidas a otros ambitos que s habian
“dedicado” a reunir tales expresiones (p. cj.. plazas que el Esta-
do habia abierto a las manifestaciones ciudadanas).

Ahora bien, sobre lo dicho conviene agregar al menos un
par de consideraciones. En primer lugar, aunque existe un acuer-
do en una mayoria de teéricos del derecho acerca del valor de
doctrinas como la del “foro piblico”, subsisten diferencias en
torno a c6mo delimitar dicha categorfa. Por ejemplo, tribunales
superiores como el norteamericano siguen mostrando una mi-
rada muy restrictiva sobre los “foros piiblicos”, resistiéndose a
tratar otros dmbitos, crecientemente importantes y transitados
por la ciudadania, como &mbitos semefantes. Piénsese, por ejem-
plo, en dreas tales como los acropuertos, los estadios de fatbol,
las estaciones de tren. o los shoppng center. Estos ambitos han
pasado a ser, en muchos lugares, los ambitos centrales de re-
unién de la gente —los lugares en donde la gente se encuentra y
soclaliza, en donde circula en grandes niimeros. Es dable espe-
rar, entonces, que, especialmente aquellos grupos que cuentan

con pocos recursos, quicran utilizar tales lugares para difundir
sus ideas y sus criticas. S los tribunales no reconocen dicha
realidad —y la Corte norteamericana se ha mostrado al respec-
{0 muy ambigua— puede ocurrir que, en la préctica, los que
cuentan con més dificultades expresivas encuentren creclentes
dificultades para expresarse en piblico.*

olunbia Broadcasting v Democrati Natonal Commitie”, 413 US 04.

198 (1973), dis

™ En Food Employees Leal 159 v Logan Plaa Walley'. 401 US 308 (19081
reconocts el derecho de un grupo a realizar un piquete pacifico dentro de
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La otra cuestion que me Interesaba mencionar tiene que
ver con qué regulaciones son posibles en aquellos ambitos es-
pecialmente protegidos y en dreas tan sensibles como la de la
libertad de expresién. El acuerdo mas general que existe sobre
la materta es el de que las nicas regulaciones admisibles son
aquellas de “tempo. lugar y modo” y no de “contenido”. Por
cjemplo, puede resultar admisible, desde esta postura, impe-
dir que una manifestacion se haga a las tres de la mafiana, o
que se manifieste de modo ruidoso junto a la escuela. Pero no
seria admistble, en cambo, que se prohiba s6lo a los “partidos
de izquierda” que se manifiesten ruidosamente: o s6lo a los
“partidos de derecha” que hagan manifestaciones a las tres de
1a mafana.

Dicho lo anterior, conviene agregar algunas consideracto-
nes acerca del tipo de regulaciones de “tiempo, lugar y modo*
que pueden resultar admisibles. Ello, en particular, dado lo
restrictivas que suelen ser las regulactones que si se permiten,
bajo aquella cldusula general. Ante todo, y segin lo afirmado
por el tribunal supremo norteamericano, ¢l principio general
es que las regulaciones de “tiempo, lugar y modo” deben ser
neutrales en materia de contenido; deben estar disenadas del
modo més estrecho o fino posible; deben servir a propositos
gubernamentales de importancia; y ademés deben defar abler-
tos amplios canales alternativos de comunicacion.* Regula-
ciones que digan, por ejemplo, que no se permiten los carteles
calleferos porque distraen a los automovilistas; o que impidan
la propaganda “puerta a puerta” pueden parecer, en principlo,
admisibles y neutrales. Sin embargo, este tipo de regulaciones
tienden a ser, en la realidad, mucho més gravosas para algu-
10 grupos que para otros. Tipicamente, puede ocurrir que de
dicho modo se le quite a los grupos de menos recursos el prin-
cipal medio de comunicacién que tienen, dado que no cuentan
con la postbilidad de comprar espacios en radios y televisoras.
En definitiva, la tarea de proteger la expresion es mucho més
demandante de lo que parece, y requiere de parte de las auto-

riores (por efemplo, en "Hudgens v. NLRB', 424 US 507, 1976; 0 “Lloyd
- v. Tanner. 407 US 551, 1972); y se resisti6 también a considerar
“foros piblicos” otros Ambitos no tradicionales (p. €} en “Ikscon v. Lee™.
112.5.Ct 2701, 2718, 1992)
 Bej. "Grace v. United Stares”, 461 US 171, 195 (1583)
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idades piblicas el miximo de los cuidados: ficilmente, di-
inocentes y p

pueden mostrar su faceta restrictiva, y convertirse en regula-

clones que violan la Constitucion.

Conclusiones

Hemos repasado hasta aqui algunas consideraciones que

merecen ser tenidas en cuenta —ya sea para aceptarlas o para

gumentar en su contra— por aquellos encargados de tomar

decisiones juridicas en situaciones de conflicto social. Dichas
nos sugicren se

0s argumentos para Justificar dicha operacion): poner
u debido lugar (subordinado a cuestiones primarias vobre

uridica en situaciones socialmente delica






. V. INCONSISTENCIA Y PARCIALIDAD.
UN EXAMEN HISTORICO DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINA*

apitulo, voy a hacer un examen de la historia de
jurisprudencia de la Corte Suprema argentina y mostrar de
modo la prictica que dicho tribunal ha ido aflrmando con
aso del tiempo torna injustificable su labor. La Corte, se-
i diré, no puede superar ninguno de los flltros teéricos que
ndré para evaluar su trayectoria a lo largo de todos estos

ionales de nuestra comunidad —valores como los de li-
d, igualdad, democracia— nos permitiran decir que no

¥ que mds blen, y por el contrarfo, tenemos razones para

gir, frente al tribunal superior, no ya un nuevo cambio de

rsonas, sino un cambio drdstico en las bases institucionales.
u organizacion.

troduccion
No es seneillo encontrar Justificacion para la labor desa-
ollada por la Corte Suprema. Como sabemos, los jueces de
Corte, nombrados de por vida, aparecen con el derecho de
nunciar la “altima palabra” institucional en todas las cues-
es decir, en A lal

10s toca enfrentar como comunidad. En uso de dicho ex-
ordinario poder. los Jueces pueden cémodamente imponer-
rente a los reclamos mis meditados de la mayoria de la
omunidad, y aun declarar invélidas las normas aprobadas

icas M. Arrimada Auton. y Carolina Garber para este trabajo. que fue
Publicado con anterioridad en JA. 20031V, 1175,
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sélidamente por el Parlamento. Dicha situacion no encuentra
un basamento constitucional claro ni en nuestro pais ni en el
caso de los Estados Unidos, modelo del nuestro en este res-
pecto. Pero aun st existicra lo que no existe (un claro respaldo
constitucional a dicha labor), podriamos seguir cuestionando
una situacién que, conforme es descripta por algunos de los
jurtstas mds destacados de nuestro tiempo, resulta “ofensiva”
o “insultante” frente a nuestras mds basicas pretensiones de-
mocriticas.! En tal sentido, y por ejemplo, Jeremy Waldron se
pregunta: équé es lo que justifica una situacion en donde, lue-
go de que nos
manifestamos en las calles, llevamos adelante una insistente
campana politica a favor de una cierta propuesta y logramos,
finalmente, convencer al resto de la ciudadania del valor de
nuestra iniclativa, un tribunal compuesto por gente que no co-
nocemos, que no hemos nombrado ni podemos remover, deci-
de, a través de una votacién (digamos, de cinco ueces contra
cuatro), que nuestra propuesta debe ser eliminada de la esce-
na juridica, y la declara inconstitucional? ¢Qué dice dicha si-
tuacion sobre nuestro compromiso con la idea de que todos
somos iguales, que todos merecemos un igual respeto, que la
opinion de cada uno vale tanto como la de los demds? ¢Qué
significa aquel resultado dentro de un mundo juridico en don-
de no existen respucstas | univocas, en donde cada texto debe
ser
de reflextén sobre ol temas carccemos de acucrdos
interpretativos atn (y especialmente) frente a los problemas
legales mds importantes? Una situacion como ésta genera tan-
tas dudas ante la labor que se han arrogado para si los tribu-
nales, que muchos han comenzado a hablar de la urgencia de
“quitar la Constitucion de las manos de los tribunales™.*
Quienes se toman en serio ¢l derecho, saben que este 1ipo
de preguntas implican algunas de las cuestiones mds impor-
tantes que los juristas merecen formularse, aun cuando cllas
no formen parte de la agenda habitual de los Juristas argenti-
nos. Ellos saben que hace siglos que se debate infructuosa-

1 W 4 Laso ant Disagreenment, Oxford UniverstyPres, Osord. 1090,
Tus Taking ihe Coniituilon away from the Cour. Princeion
Universiy Press, Prineion.
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mente en torno a cllas.” Sin embargo, la dificultad y gravedad
de tales problemas torna impropias cualquiera de las respues-
tas rapidas y efectistas que pueden darse sobre ellas en nues-
tro medio. Ahora bien, alguien nos podria decir, con algo de
razén, que dichas dificultades tedricas niciales pueden mode-
rarse mucho frente a una prictica judicial, en los hechos, va-
decir, tal vez no exista una apoyatura constitucional
firme para Justificar el extraordinario poder que se han arro-
gado los tribunales, y tal vez nuestro razonamiento abstracto
no consiga dar una respuesta contundente frente a ciertos po-
sibles cuestionamientos a la labor de los jucces; pero puede
ser el caso de que los hechos reales, como tantas veces, nos
sorprendan. Tal vez, la puesta en marcha de un cierto arreglo
instituctonal imperfecto nos termine demostrando su sentido
a fuerza de buenos resultados. Quizds el arreglo en cuestion
1o sea el mejor de los que podamos imaginar, pero si uno sufi-
clentemente atractivo para preservarlo. Finalmente, podriamos
decir, la preservacion de ciertas practicas tradicionales tiene
algin valor si s que las alternativas a ellas no se muestran
claramente supertores a aquéllas, es decir, si es que los costos
de transicion de un sistema a otro son tan altos que no vale la
pena echar por la borda lo bueno en nombre de algo que qui-
2ds, 5610 quizés. sea mejor. Por supuesto, tampoco existen cri-
ferios unnimes con los cuales examinar el valor de Ia préctica
judicial dominante. Por ello mismo,
una bateria de “tests” posibles a partir de las cuales evaluar la
labor de la Corte argentina en todos estos aios. Lo hago sin
creer que la Corte necesite superar indubitablemente todos
estos “tests” para merccer un “aprobado”, ni tampoco creyen-
do que s6lo con superar uno de ellos baste como para darle
credenciales de autoridad justificada. Me interesa “testear” la
labor de la Corte desde perspectivas diferentes que, segin en-
tiendo, pueden ayudarnos. en su conjunto, a fundar mejor nues-
tros juicios sobre el maximo tribunal de justicia y dar un vere-
dicto més apropiado sobre su labor.

 Vease Tuwen .. The orgin

4 Scope of the American Doctine of

tional L, 7 Horvard Law Review, vol. VIl 3. pp. 120-156:y
ocanta B The Lease Dangeroes Braneh: Suprom Court . o
Bar of Poltics, Bobbs.Merrill Educationnt Publishing. danapeils.
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2. Consistencia e igualdad
est” al que quisiera hacer referencia cs el de la
consistencia. Segiin esta vision, el tribunal debe ser consisten-
te en sus decisiones, no en razon del valor de la prolijidad o de
las tradiciones sino en tributo al principio de igualdad (Dworkin
1086, Porqe valorarmoa |a gualdad es que deberios ver como
inaceptable que hoy el tribunal condene a Pedro
idénticas de las que us6 ayer para dejar en libertad a Maria. £1
derecho. como diria Dworkin, debe hablar “con una sola voz”,
ylos Jueces, en todo caso, deben contribuir a dicha tarea afir-
mando su “integridad”, mostrando que el derecho es uno solo
¥ para todos igual. Los jueces deben ascgurar, en definitiva,
que todos los miembros de la comunidad —ayer, hoy y mafa-
na— sean tratados con igual consideracion.* Decir esto no im-
plica decir, por supuesto, que el derecho no pucde cambiar,
que las decisiones aprobadas ayer no puedan mejorarse ma-
fana, si es que advertimos que éstas no eran las més acerta-
das. Sin embargo, los jueces deberfan actuar en tales casos
advirtiendo la seriedad de los pasos que dan y el maltrato que
sus decistones actuales pueden implicar para quienes fueron
tratados de modo diferente en el pasado. Esto deberia llevar-
los afustificar con claridad, precisién y sumo culdado sus cam-
bios de rumbo. Ellos no pueden actuar como si fueran inde-
pendientes de los Jueces que los precedieron

Ademds de ser consistentes para asegurar el fgual respeto
a todos, los Jueces deberian serlo en razén del rol que han asu-
mido en la interpretacion del derecho. En efecto, dado que ellos
son los iiltimos intérpretes de la Constitucién, no pueden defar
a la cludadania en ignorancia del derecho, es decir, temerosa
por no saber a qué atenerse en materta juridica. Es inaceptable
que la cludadania no sepa si. digamos, va a ser protegida o en-

de vida que tome,

Sivaa contar con ) reapaldo de Eetado 0.1 va 8 ser perseguida
por él. a resultas de algunas de sus acciones.

Quienes, con toda razon, ponen un especial acento en la

deben sentirse

1a performance de In Corte argentina on este respeto. En cfec.
to. desde los aios de su creacion hasta hoy, una de las notas

* Dwowwin, R.: Taking Rights Seriously. Duckworth, Londres, 1977
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saltentes de la labor de la Corte es su dramatica inconsisten-
cia. Dicha inconsistencia puede producirse entre fallos muy
“viejos” y muy “nuevos”, tanto como puede darse (una y otra
ver) entie fallos relativamente cercanss entre s, al coms ocu
rriera, por ejemplo, en los casos sobre el consumo personal de
estupefaclentes: entre “Colavini”," de 1978, revertido por
“Bazterrica™ en 1986, y revertido a su vez por “Montalvo™,” en
1990. En este sentido, y para evitar confusiones, resulta muy
importante aclarar lo siguiente. Existen razones obvias que
explican los violenios virajes de a Jurisprudenca de la Cort,
¥ que estan ca
culadas, obvlamenln con los rnpenllnus cambios forzados so-
bre la composicién del tribunal * Sin embargo, dichas irrup-
clones sobre la Corte, primero, no justifican los cambios
Jurisprudenciales promovidos por los nuevos Jucces y adems,
ni siquiera explican los radicales cambios de Jurisprudencia
que ocurren aun dentro de cada nuevo periodo de actuacion de
Ia Corte. En este sentido. cabria senalar que, en lineas genera-
les, las contradicciones en la jurisprudencia de la Corte se

Fallos. 300:254 (1978
+ Palls, 308:132 1960),
* Fallos, 3131333, 1349 (1990).

purkaa” e o componicion de I Corte comenzaron durane o
e goblerno peroniata. que (e man del resiente del blogue del par-
tkdoen Diputados. Rodolio Decker) mpaisd un uiio politco conlra cus-
ira e low ines rimavton de rbonel mmmnu  salvo a Tomis Casares,
de exslentes elaclonen con n ges g et o dic s

tud,
plena en In composicién del ribunal al igusl w Io ain un nuevo go-
o1 enc

baj

lta con i chvlisa Gutlermo {Bocdat; & amews goerno po
1973; e 10 militar en 1976: y el gobierno de Rasl Al!bnlln
en 1983, 7,

cam.
bios (sl na en 12 totaidad de 108 miembros, af n cambio) €n Ia mayoria
delrlbuna (a1 Frondit promovi un aumento de S 7 en los mkmhxe-
‘rte, con lo cual trato de comper
Tosins e it oo ombiar s ori Both hogser nabia com

blea b geopkc mumniatd o iero de sieabroddal i a9)
Acllo d purgas” distintos gobiernos
Sohre I ctrurears Bt 40 Pder o laa, com I tncenead por
Ia Revolucion Libertadara: por ¢l presidente Frondizi: o por e peronismo
desde 1973),
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advierten més claramente cuando comparamos una Corte con
otra—por ejemplo, si comparamos la Corte liderada por Anto-
nio Bermejo entre 1903 y 1929 aproximadamente (una Corte
férreamente enemiga de las regulaciones estatales) con la Cor-
te que la sucedio, presidida por Roberto Repetto (una Corte
ablerta a aceptar todo tipo de regulaciones estatales):” y Cortes
capaces de contradecirse radicalmente aun en relacion con sus
decisiones més (mportantes, en cuestion casi de horas, tal como
ocurriera con la (apropiadamente conocida como) Corte
“menemista”. y los cambios de posicién que mostrara entre los
casos conocidos como “Kiper”, " del 8 de diciembre de 2001, y
“Smith"."" del primero de febrero de 2002.

Cast no hay drea importante del derecho argentino en don-
de la Corte no haya, ya no matizado, sino puesto cabeza abajo
sus propias decistones. Ello, al mismo tiempo que se mantenfa
relativamente firme en dreas en las que podria habérsele recla-
mado algin cambio tmportante. Asi como la Corte cambié sus
decisiones sobre el (asi denominado) “corralito econémico” (el
congelamiento y “encierro” de los depésitos bancarios de los
ahorristas) entre “Kiper” y “Smith”: y asi como cambi6 una y
olra'vuz u posicn sobre n Proteccid consttucional a consi-
mo personal de estupefacientes, entre “Colavini”, “Bazterrica’, y
“Montalvo", la Corte varié violentamente sus decisiones ¢n
muchas otras dreas del derecho. Por ejemplo, ella asumié una
posicion fuertemente antiestatista, y asi contraria a toda regu-
lacién estatal en la ecconomia, en casos como “Hileret",'? pare-
c16 convertirse en defensora de la injerencia estatal en 1a eco-
nomia en “Ercolano”,"” volvi6 a dar la impresion contraria en

© Cabe notar, sin embargo. que a pesar de tal ambas Cor-

!
duales en casos de estado de sitio, certificando 1a validez de los edictos
polcaeseepresvon o e litatdnde dereshos s com ol de reunidn

(caso “Schuster", Fallos, 191:390.

1 Fulls, 32414520 |2wn

" Fallos, 325:32 (2002

Fallos 98.20 {1903) En “Hilrer, I Corte rechazd I posibiliad de incer

preta la Conaiucién » paris d “teorita ¥ precedenien que o cstin en

ot de
ctonen pecullosen de el con on ry ahelos e s
e ae i’y con 1 SR ot 2 e i ch documaeatos nisors

o8 y numerosos fallos”.
Fallos. 136:161 (1922).
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“Mango"," para enterrar luego su sesgo antiestatista en "Avico™. '
Esto s, un ida y vuelta capaz de dejar perplejo a cualquiera,
en un lapso de ireinta afios, y dentro del periodo tal vez mas
estable de la historia jurisprudencial argentina. Como antici-
para, estos draméticos camblos deben ser vistos como Inacep-
tables por cualquier cludadano, que queda desconcertado as
frente al significado del derecho en su comunidad. Ello asi, en
particular, cuando las decisiones del tribunal se relactonan con
cuestiones que tienen que ver con la libertad o la pérdida de la
ibertad individual. Dichas consideraciones pucden aplicarse
al garantista
¥y puocnpndi por el debido proceso en “Fiorentino™* (en don-
de el tribunal rechazé la prueba obtenida a través de un proce-
dimiento polictal realizado sin la autorizacién judicial corres-
pondiente), o “Montenegro™” (en donde la Corte considerd
invalida la confesion de un detenido obtenida por la policia
lucgo de haber sometido al mismo a apremios ilegales), y antiga-

1 Fatlos, 144:219 (1925)
1 Rallos, 172:21 (1934). Es interesante y muy importante marcar de qué modo
los Jueces se han movido, arbitrariamente, de una vision interpretativa a
otra con el stmple objeto de cambiar Ia decision el caso. Esta actitud re-

la propiedad. Fue asi como. p. c].. acostumbraron a recurrir 4 (partcula-
res) Interpretaciones “originalistas” de la Constitucion (y asi. p. ., a crite-
Fios de extremo liberalismo econdmico como los defendidos por Juan
Alberdi) en casos como “Hileret" 0 "Méndez” (Fallos, 127:429, 1918) con cl
) .

lar del de In C
10 “Avico” para sostener que las normas constitucionales
debian ser Interpretadas “de forma tal que se adapten a Ius rewlidades y
ncias de la vida moderna, sin buscar obstinadamente cusl fue hace

clen aitos ¢l pensamiento de sus autores”. En decisioncs centrales como
Teralu’, (Falles, 3131513, 1090) I Corte insis con la deade ver ala

clén ivients mpregnada con la Tenaad sd ssgentna” o).y pﬂrn dar (como
1o biciera en el pasado. aunque por otros medios| u

e e texto. La

qué e
- mtu.‘. o ciertas Iecturas de I fateepretacion y cn ofros e ln opumia

& Teatitaios opaeitos, Diaranoate, cooms cheludance s epcoetracece
deswalidos treate  ste podr imitado por parte de o itéeprees.
" Fallos,

1 Rallos, 305,

1938 (19811
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rantista en casos resueltos poco después, como en “Ferrer™'* (en
donde el tibunal sostvo que era villdo e consentimicnto dado
por un individuo, ya detenido, autorizando a la policia

su domicilio). De modo similar, podria citarse el modo m que la
C de los tratados de
derechos humanos en casos como “Ekmekdjian”,"* y “Giroldi"2
para moetrar su hostlidad frnte 8 tal principio en Zirve rosucl-
tos en la misma época, como “Chocobar™ o “Felicetti"*
(adviértase, nuevamente, que en casos como los recién citados
volvia a ponerse en Juego la Interpretacién de derechos vincula-
dos con las mas basicas libertades de la poblacién). La Corte
también vari6 radicalmente sus Julcios en temas tan significati-
vos como el de la validez de las normas de facto: la igualdad: o
loe derechos soctalee en general (vlvererios sobre algunos de
es10s temas I

(“Montalvo” ‘Ekmckdjlnn‘. “Molinas entre oros) 1o hizo am:
parada bajo la excusa de su nueva composicién.*

Una vez que reconocemos la diversidad, frecuencia, y gra-
vedad de estos permanentes cambios de opinién de la Corte,
en una multiplicidad de asuntos constitucionales, nos queda
en claro de qué modo el méximo tribunal es incapaz de pasar ¢l
primero de los “tests” formulados. Vamos a explorar, en lo que
sigue. si, a pesar de sus inconsistencias, propiciadas habitual-
mente por el poder politico, la Corte ha sido capaz de mante-
nerse més o menos firme al menos en relacién con ciertas dreas
cruciales del derecho, demostrando que preserva ciertas con-

ica zozobras.

3. Democracia

Tan importante como el “test” de la consistencia es el que
se vincula con la democracta. En este sentido, seguiré la opi-
ni6n de una diversidad de autores que entienden que la Corte

 Fatlos, 313:612 (19

o Pellos S1B:1452, bas 1504 (1992).

= Fallos, 318:514 (

" Fullos. 3103261 110081,

= Fullos, 324:4130 (2000).

 Faltos, 314:1102 (1991).

# Muuex, .- Judiclal Review and Constitutional Stability. A Sociology of the
US. Model and Its Collapse in Argentina’. Hastings International and
Comparative Law Revtew, vol. 21. 1 1. 1997, pp. 77-
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puede ganar en autoridad y respetabilidad si deja que la pro-
pia comunidad se encargue de resolver sus propias disputas
sustantivas mientras la justicia se concentra, en cambio, en la
custodia de los
tos que permiten que la comunidad siga discutiendo acerca de
c6mo resolver aquellos problemas sustantivos (Ely, 1981)—.
Esta perspectiva se ha convertido, en las dlimas décadas, en
una de las miradas més interesantes sobre el mundo judicial,
y ha ganado reconocimiento no s6lo en el ambito del derecho,
Sino dentro de las ciencias sociales en general (Habermas,
1996). Ello, gracias al modo inteligente en que combina inquie-
tudes comunes a juristas, clentistas politicos y filésofos politi-
cos en general —inquietudes vinculadas con el tornar compati-
ble el control judicial de constitucionalidad con un sistema
Institucional democrético.

Son diversos los planos en los que puede lievarse a cabo
e eer vineulado con la democracta: los hay mas obvios o
los hay mas detallados o “finos” (como los que
delumll:l el propio Ely, principal impulsor de este tipo de en-
foques). Mi impresion es, sin embargo, que la Corte argentina
no es capaz de sobrevivir nl a un escrutinio basico nl a uno
mas detallado, cuando tomamos en cuenta el pardmetro de los
procedimicntos democréticos. Paso aqui a examinar ambos.
planos. el primero, reerido a s compromiso con I preserva-
ci6n de Ia regla mayoritaria, y cl segundo, referi om-
promiso con el caracter republicano del goblerno.

3.1. Preservacion de la regla mayoritaria

Ante todo, y como resulta claro, el maximo tribunal ha
“fracasado” del modo més estrepitoso en su funcion de custo-
dio de la maguinaria democritica. Lo que es mucho més gra-
Ve, la Corte se ha puesto sistematicamente a la vanguardia de
la violencta contra la democracia, sin que nadie se lo solicita-
ra, saliendo a dar respaldo urgente a las sucesivas quiebras de
Ialegalidad producidas durante los golpes de Estado. Ello asi,
desde la “Acordada sobre reconocimiento del Gobierno Provi-
Sional de la Nacién™,** del 10 de septiembre de 1930, en donde
la Corte, sin esperar la aparicién de algin caso concreto al

* Fullos. 158:290 119301
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respecto, se apresurd a afirmar que “el goblerno provisional
que acaba de constituirse en el pais [para poner fin al goblerno
democrético del presidente Hipolito Yrigoyenl, es, pues, un
gobierno de facto cuyo titulo no puede ser puesto judicialmen-
{e discutido con éxito por las personas, en cuanto cjercita la
funcién administrativa y politica derivada de su posesion de la
fuerza como resorte de orden y de seguridad soctal”. Es decir,
la Corte hizo exactamente lo opuesto a lo que podria haberse
esperado de un tribunal motivado por alguna preocupacion
democritica, esto es, bloguear las acciones entonces novedosas
de las autoridades militares, para afirmar que no estaba dis-
puesta a reconocer la autoridad de ningin gobierno que no
tuviera acreditada su legitimidad a través de una votacion de-
mocratica * Notablemente (o no), la Corte volveria a afirmar
su absoluta falta de compromiso con el sistema democratico
en 1943, y luego de un nuevo golpe militar, para reconocerle al
nuevo gobierno de facto la legitimidad juridica con la que éste
1o contaba. Fue asi que, apenas tres dfas después de produci-
do el golpe de Estado contra el presidente Castillo, el golpe del
4 de Junio de 1943, la Corte volvi a dictar una nueva Acorda-
da inconsulta,” basicamente idéntica a la anterior, para mos-

e de
como landlr\ndo;cn ll-mpws de a Acordada. En paricula,couvienc anal-
|...r el status que le daba @
Gecreon epes sughdos e goerno de faco, B ‘Adminiiracon de I

bierns
pursios Inernes i tibanas adit due [ poedel egar <t somen:
ot un gobirno surgd de n revolucin oI resd e o et

En 1945, c

para lienas una i cxincis o 6 contere i, us e cultades Iegslan-
Ieyes

* (Fullos, 201:249.
tuv0 que “la necesidad y la imposicién de los hechos e hace fneludible al
Poder Ej

indispensables pace masitar el fanclonaniento el Estado y ara cumplic

e o evoleion. B modo d aeeon contraio —sostuvo-— raria

Tl Chon 3 1 1 iy, o 1033, de sodos musdos. on deercon eyen
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caso que expresamente se los e Paas Lasean .. Hntoria polticn
de la Corte. Ad:Hoe, Buenos Alres, 2001, 81-21

 Fallos, 16:5 (1943,
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trar su respaldo a las nuevas autoridades. La Corte seguirfa
consolidando esta doctrina de facto frente a cada nuevo golpe
militar, y atn frente a los ocaslonales “golpes” dentro de los
“golpes”, como ocurriera en 1955 o en 1966, Nuevamente,
en 1976, el veredicto de la Corte no se h:r(a esperar: ella reco-
nocié la legitimidad del gobierno de facto, reconocié los pode-
res legislativos de la Junta Militar, y it Ta deciaton de
aquélla de constituirse en poder constituyente afirmando que
“las actas Institucionales y el Estatuto para el Proceso de Reor-
ganizacion Nacional son normas que se integran a la Constitu-
ci6n Nactonal en la medida que subsisten las causas que han
dado legitimidad a aquéllas, fundadas —segin lo sefialara esta
Corte—en un verdadero estado de necesidad que obligd a adop-
tar medidas de excepei6n, como la aqui examinada, para supe-
rar una crisis institucional y proteger al Estado, todo ello sin
perjuicio de que los derechos reglamentados guarden razona-
ble y adecuada relactén con ese fundamento™.* La doctrina de
la Corte, siempre favorable a reconocer la fuerza juridica de
10s actos normativos propios de los goblernos militares, pare-
c16 cambiar radicalmente —en este caso, agregaria, de un modo
obviamente justificado— a partir de la actuacién de la nueva
Corte democritica instalada en 1983. Asi, en casos como
“Aramayo™ y "Dufourq"™* el tribunal sostuvo la invalidez a priort

* Entonces y ante un anuncio que le formulara ol presdente Eugenta
ambur, informandole de su aseensidn
Lonardi, quien no habia presentac 1 remuiin » w cargo. n Corte dictd

¢ I presidencn provisions h sido esizada sin alear 10
icion trianfante origialmente s propus
B el casd ‘Mollnus Ricardo Francisco'. 4l 51011968, 1a Corte comalias
v ol defoct. en 1 Acordads de wma vl renor

cidn de 1 Corte y os Tribuaales Superiores de Provincia dispucsta por ¢l
Eobierno i s adelante, v & rave de 1y Acordada deh 90070,
respaldaria también la reaiocion del general Juan Carlos Ongania y su re-
cmplzo po i general Levingatony oduvia luego —por medio de umy me-
va Acordada- ¢l recmplaz agston por el General Lanusse. Vease
O, £ ba Core Suproma. Patense Lo e, 1994 . 73

Richardi, Falos, 30111010 (19701, Vease también, l edpecto, Gaksusn
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mentos del CISEA. Bucnos Aires. Jsar, cap 2L Corte delenders mtien
Ia usticia
it pp. 7879

2 (1984)
= Pelor 306174 o




o8 ROBERTO GARGARELLA

de las normas de facto. Sin embargo, graclas a la especial in-
fluencta de uno de sus ministros, Jullo Oyhanarte, siempre
activo cn la defensa de la doctrina de facto, el tribunal volvi6 a
contradecirac al poco tlempo.®* En el caso “Godoy",* resuelto

1990,y n acasln de rvisar una cesantiadeterminada por
Tas nuevas de La
P, 1a Gorta vl eontiadesitse s ot i yarechazar lo
determinado por la procuradora general de la Nacion Marfa G.
Reiriz, para sostener que “respecto de su validez [una norma
dictada por un goblerno de factol, debe ser juzgada como si
hublera emanado del propio Congreso”™ Considerando esta
serfe de decisiones, deberiamos concluir que, quienes estan
Interesados en evaluar la tarea de la Corte examinando su con-
tribucién a la preservacién y robustecimiento del sistema de-
mocrético, deben reconocer que la Corte hizo nada més ni nada
menos que lo contrario de lo que le era exigido, y de lo que
podia esperarse de ella.

3.2. Preservacion del caricter republicano del gobierno

Pensando ahora en términos mds especificos, podemos
revisar los servicios prestados por el méximo tribunal en lo
relativo al respeto de las garantias republicanas: cuidado de la
divisién de poderes, mantenimiento del sistema de “frenos y
contrapesos™. En este sentido, nuevamente, deberd decirse que
lo actuado por la Corte contradijo las expectativas més ele-
mentales que podian tenerse sobre su actuacion. Desde fallos
como "Ferndndez Artas”* la Corte dej6 en claro la importan-

» py ol respects

opl-
o de e
fora. Carece del podes necesario para hacerlo. Cuando enen aate s €1 he-

"

alacin d un oblero de fucrza por vi gue hetos dndo o lmar

1o responsabildad de | |. decision: ) tomar e hecho consumado, tal coma

cosas que ha creado. tratar de salvar aquellos valores institucionales que
{odavia pueden s savados, Eto tlmo cslo que i l Cort en 1930
972,

Véase Omuawanre, J.: “Poder Judicial”. Todo es Historia, n° 6 p.106.

* Fallos, 313:1621 (1

& Mao'c: Pendomentos de derecto commzconel Mirs: Povmoe hces
1992, p. 150: Oreiza: ob. o

99:
* Fallos, 247:646 (1960).
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cia de “adecuar el principlo de la divisién de poderes a las ne-
cesidades vitales de la Argentina contempordnea y a delinear”.
Para la Corte, “el 4mbito razonable del art. 95 de la C.N., se
apoya, Implicitamente, en la idea de que ésta, lejos de signifi-
car un conjunto de dogmas rigidos, susceptibles de convertir-
se en obstculos opuestos a las transformaclones sociales, €s
una creacién viva, impregnada de realidad argentina y capaz
de regular provisoriamente los intereses de la comunidad en
las progresivas etapas de su desarrollo”. Este notable princi-
pio, un canto a la arbitrariedad y al abuso judiciales, distingui-
ria a la practica argentina al menos desde entonces, y aparece-
ria reafirmado de forma clara en el famoso caso “Peralta”,” en
donde la Corte “menemista” acepté una indebida expansién de
los poderes del Presidente, a costa del Congreso, afirmando
que “(la] divisién de poderes no debe interpretarse en térmi-
nos que equivalgan al desmembramicnto del Estado, de modo

ue cada uno de sus departamentos actie aisladamente, en
detrimento de la unidad nacional, a la que interesa no solo la
Integracion de las provincias y la Nacién stno también el armo-
nioso desenvolvimiento de los poderes nacionales™.* Contra
las propias razones democraticas que nos llevan a defender
las facultades deliberativas del Congreso, la Corte sostuvo tam-
bién que “[1jnmersos en la realidad no s6lo argentina sino uni-
versal, debe reconocerse que por la fndole de los problemas y
el tipo de solucién que cabe para ellos, dificilmente pueden ser
tratados y resueltos con eficacia y rapidez por cuerpos
pluripersonales™ —una consideracion que bien podria servir
para clausurar al Congreso y dejar el poder decisorio final en
manos de algin dictador presto a actuar—. Esta linea de pen-
samiento, que propone un Poder Judicial al servicio del Ejecu-
tivo, fue defendida explicitamente por una de las figuras més
influyentes en la historia del tribunal superior, Julio Oyhanarte,
quien fucra su integrante en dos ocasiones. Para €1, el presi-
dente de la Naci6n debia contar siempre con libertad para lle-
var adelante su plan de goblerno, frente al cual los Jueces de-

3131513 1990)

* Véanse también casos como “Rodrigucz” Fallos. 320:2851 (1997). en don-
de. insélitamente. la Corte sostuvo que no podia examinar la
constitaconalidd d los ecretos d peceaidad y urgencia dl Ejecuttvo.
¥ 0 ¢] Congreso tenia facultu cision matizada
o Gempate s eetoctni Fdton. 332.1736. 10891
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bian abtenerse en todo lo posible de cfercer cualquier tipo de
malestes interferencias. Sus miembros, zﬂrmzba. “deben te-
politica, mentalida
to ifln con ol de Jos que Zoblernan..,cn vez de ¢ntacgarse a una

pecinada y frustratoria defensa del antiguo régimen (st éste
i concluido) deben aceptar los valores del nuevo régimen (s
éste ha nacido histéricamente)”. Oyhanarte recomendaba, en
definitiva, la “armonta entre la Corte Suprema y los poderes
politicos™.* En sintonfa con dicho criterio, pero més cinica-
mente y con menos talento, uno de los miembros més notables
de la Corte “menemista’, Adolfo Vazquez. dej6 en claro que
conforme con su visién del poder piiblico, “las funciones son
tres, pero el poder es uno solo”* Es decir, para Vézquez, la
Corte debia converger con los otros dos poderes en el trazado
de las politicas de Estado.

abitual proclividad de la Corte a fortalecer los pode-

res del presidente (una linea de accién en la que, ahora si,
aunque lamentablemente, la Corte reconoce més continuida-
des que discontinuidades) se advierte también en el modo en
que la Corte respondi6 frente a las injerencias del Ejecutivo en
el 4mbito judicial. Asf, en 1935, en el caso “Avellaneda Huergo" '
y ante la queja de un juez indebidamente separado de su car-
Eo. el méximo tribunal puso fin al principio de la estabilidad
de los Jueces en sus cargos sosteniendo que “cuando esta Cor-
te Suprema, en acuerdo del 10 de setiembre de 1930, recono-
<16 el gobterno de hecho surgido de la revolucién mencionada
en el exordio, en los términos que las partes y los jueces han
mencionado en estos autos, reconocié naturalmente los actos
politicos y administrativos que ese gobierno de hecho habfa
realizado como necesarios a los fines del movimiento revolu-
clonarto de que procedia; los actos ya realizados y los que con-
tinuard realizando dentro de ese cardcter politico y adminis-
trativo, en el desenvolvimiento de su programa’. Dicha doctrina,
insultante a la division de poderes y los “frenos y contrape-
s0s", aparect6 ratificada durante el gobterno de Arturo Frondizi,
cuando la Corte tuvo que pronunciarse frente a un caso,
e ponia nuevamente en discusion el problema

* OwuanarTe: ob. cit.

** Fallos, 241150 1958).
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de la estabilidad judictal (en este caso, de Jueces removidos o
nombrados por la llamada Revolucién Libertadora que antece-
diera a Frondizi en su gobierno). Como era de esperar, la Corte
volvié a respaldar al Poder Ejecutivo de turno, para permitirle
un rediserio general del plantel judictal. Recientemente, la Cor-
te volvié a mostrar que el Poder Ejecutivo es su poder favorito,
y volvié a autorizar las decistones de ¢l orientadas a socavar la
Independencia judicial. Esto ocurrid, por ejemplo, en casos
como “Del Casillo”,** en donde la Corte autorizé al Poder Eje-
cutivo a trasladar de un tribunal a otro al juez Del Castillo, que
con sus sentenclas comenzaba a incomodar al gobernante de
turno; o “Molinas’. en donde aval Ia remocién del fiscal genc-
ralde Ricardo

ta, sin juicio previo y sin causa valida, por un Ejacullva todavia
molesto por las interferencias judiciales con su labor.

Parece claro, también en esta dltima serie de casos que la
Corte se comport6 del modo contrario al que hubiera sido de-
scable. Otra vez, en lugar de encabezar la defensa del sistema
de limites y eqmllbrlus —aprovechando su poder, su influen-
cia, la fuerza
y paso a liderar e rremetida frente a 1n organizacion republi-
cana del gobierno. En lugar de actuar como guardidn de la Re-
publica actu6 como su sepulturero.

4. Derechos humanos.

El “test” sobre el que quisiera reflexionar a continuacién tie-
ne que ver con las ambiciones bésicas del primer constitucio-
nalismo. Segin entiendo, este constituctonalismo pretendia ha-
cer compatible la vida democratica —y la regla mayoritaria en
Pparticular— con el respeto de las decisiones de cada uno que no
afectaran a terceros. Enraizado en el mejor liberalismo, este pen-

que cada mantuviera
como dueiio pleno de su propia vida: cada uno debia tener la
posibiidad de moldear su propia vida del modo en que lo prefl-
riera, el mejor
tia de n repdio del poneamionto medicvaly tcocrdtico, Al

* Fullos, 313:321 (1990)
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maba que no habia nadie con el derecho de imponerle a los de-
miis su propta forma de vida: ni ¢l apellido, ni la sangre, ni la raza
podian servir como razones para obligar a otros a abandonar sus
ideales fundamentales. Esta misma Ideologia se reconoce hoy
detrés del saludable rebrote de un “internacionalismo de los de-
rechos humanos”. Ella es, también, Ia ideologia que anima a las
posiciones tusfilossficas que defienden hoy el principio de auto-
nomia de las personas, el derecho de cada individuo a escoger y
llevar adelante su propio plan de vida.**

Juridicamente hablando, quienes defienden posturas como
las citadas tienden a proponer un rol activo de los jueces en la
proteccion de las opeiones morales de cada uno, a la vez que
procuran que la “coraza” de proteccion erigida en torno a cada
individuo, a través de sus derechos, impida que ellos sean per-
seguidos o censurados en razén de su forma de vivir. de pen-
sar, de expresarse. Cada persona debe contar. entonces, con la
més amplia posibilidad de sostener y defender sus propias
ideas, de persuadir y criticar a los demds (y muy especialmen-
te al gobterno), de conocer y adherir a formas de vida distintas.
Para algunos de los propulsores de esta postura. 1os Jucces
deben cumplir su mision argumentando siempre en “ra
zones piiblicas”, es decir, absteniéndose de fundamentar sus
fallos en la preferencia piiblica por una postura ideol6gica o
moral determinada, no susceptible de ser aceptada razonable-
mente por todos los demés miembros de la comunidad.* Para
otros, los jueces deben agregar a dicha tarea la de contribuir a
un “debate piblico amplio, robusto, desinhibido” en el que ten-
gan cabida las ideas y formas de pensar més diversas.** Esta
€5 —se nos dice— la forma en que s garantiza un igual respe-
10 a todos: permitiendo que todos se expresen, critiquen a los
demis, y s eduquen eutuaments en I diversidad,

especialisimo cuidado sobre cada individuo tiene como
obvia pmondmon el resguardo de clertas garantias clementa-
les de “debido proceso”: nadie merecerd ser reprochado publi-
camente por sus acciones sin contar con la posibilidad de de-
fenderse adecuadamente frente a los demds y. eventualmente,
de demostrar su nocencia. Del mismo modo, y para quien esto

** Nio, C.: Ettea y derechos humanos, Astrea, Buenos Al

15 Ravtacd: Poion v, Coturans Unieraty s, Nocwn ork, 1993,

“ Fuss, O.: Libertad de expresion y estructura soctal, Fontana. México: Nino,
Etica.... cit
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escribe, dicho fundamental respeto hacta cada uno requicre del
resguardo de elementales derechos de biencstar, in los cuales
nadic %
plo, a una alimentaci6n, vestido, vivienda, caueacion, eukdadon
de salud adecuados. A pesar de su obviedad, reclamos como
eatos Gltimos, orlentados a asegurar ana proteceién robusta de
los derechos de las personas, resultan extrafamente polémicos
para algunos. Por suerte, de todos modos. y a los fines de este
trabajo, no necesitamos insistir con esta ltima version, més
polémica, sobre los derechos. A la hora de llevar adelante este
nucvo “test” sobre el funcionamiento de la Corte Suprema ar-
gentina, podemos conformarnos con una version menos robus-
ta sobre los derechos humanos y reflexionar sobre la actuacion
del tribunal en resguardo de esta version mds modesta de los
derechos. La pregunta es cntonces si la Corte argentina, a pesar
de sus inconsistencias, y a pesar de su falta de compromiso con
la democracia, ha sido al menos respetuosa de la temprana y
remarcable promesa que hiciera en sus comienzos, n cl caso
“Sojo”.” para distinguirse como adalid de la Constitucion, a la
que calificara como “el patladium de la libertad”.*" En lo que
sigue. examinaré dos grandes arcas de temas que nos hablan de
la relactén entre la justicia y la proteccion de la libertad. La pri-
mera tiene que ver con el modo en que reacciond la Corte frente
a situaciones de emergencia. y el modo en que resguardo el de-
bido proceso. La segunda tiene que ver con el modo en que reac-
cion la Corte frente a los casos en que se encontraba en riesgo
la proteccion de las acciones privadas de las personas.

4.1. Debido proceso y situaciones de emergencia.
La doctrina de las cuestiones politicas no judiciables

La primera drea que examinaré (y que merece ser estudia-
da tanto desde la perspectiva de los derechos humanos como

J Puton, sa:130 (1087,
“Sojo". la Corte habi "
" La Cons-
eucion, habia dicho, cra el arca sagrada de todas las libertades, de todas.
b ivicual I

ser el de las leyes. la coudi-
ci6n esencial de los fallos de Ia Jusiicia federal”. Asi enunciado, estos obje.
tivos parecian encajar bien con los que fucran los principios basicos del
constituctonal
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desde la revisada perspectiva procedimental) gira en torno al
cuidado del debido proceso, es decir, del resguardo de las més
bisicas garantfas Juridicas, buscando que nadie sea objeto de
un tratamiento arbitrario por parte del Estado. En este campo,
nuevamente, los tribunales pueden y seguramente merecen ocu-
par un lugar protagénico, protegiendo a cada individuo frente

ibles amenazas del abuso estatal. St dicha custodm
]udlclal es deseable y necesarla en contextos “normale:
se torna imprescindible en contextos de crisis y cnmrgcncm
politico-soclal en donde, justamente, las postbilidades del ex-
ceso estatal se potencian. Sin embargo, ya contamos con indi-
cios para antictpar que el rol jugado por la Corte no ha sido
bueno, al conocer su actitud general frente a los gobiernos de
facto. Veremos aqui, por lo demds, que dicha actitud se repro-
‘dujo también durante los goblernos de ture, y frente a la decla-
racion —muy habitual dentro de la historia argentina— del es-
tado de sitio o las intervenciones federales ordenadas por el
Ejecutivo nactonal. Es decir, en los momentos en que mis s
necesitaba de su proteccion la Corte tendi6 a dar un paso atrds
para dejar desvalidos y sin proteccién a los individuos —ello, a
pesar de que en ocastones haya escondido su actitud cémplice
detrds de parrafadas grandilocuentes.

Comenzaré este andlisis llamando la atencién sobre cudl
fue el criterio que, de modo explicito, el tribunal supremo tomé
como guia para su actuactén en casos de emergencias juridi-
cas. La Corte sostuvo al respecto que, frente a estas situacio-
nes de crisis extrema, *(la] facultad del Estado de reglamentar
los derechos de acuerdo con los fines piblicos que la justifican
pucde ser més enérgicamente ejercida que en los periodos de
sosiego y normalidad, en momentos excepclonales de pertur-
bacion social o en otras situaciones andlogas de emergencia y
urgencia®. Es decir, en lugar de reconocer que era justamente
en las situaciones de crisis en donde mds se necesitaban los
controles judiclales, la Corte sostuvo que ellos eran los casos
en donde el poder piblico debia contar con mayor libertad de
aceién. En coherencia con dicho principio, la Corte tendi a
Jugar un rol muy opaco frente a las situaciones de intervencion
federal. Fue asi como en casos como “Cullen”,*” u “Orfila",

“ Fallos, 53:420 (15
* Fallos, 154:192 11929).




FL DERECHO A LA PROTESTA 105

Corte permiti6 la expansion sin reparos de las facultades de
acelén del Poder Ejecutivo en circunstancias de crisis. En es-
tos casos. vinculados a las capacidades del Ejecutivo en rela-
ci6n con las intervenciones federales; como en otros referidos
alos poderes del presidente durante el estado de sitio; u otros
més referidos a los poderes de un presidente de facto para
restringir derechos individuales (como en los casos de censura
ala prensa o clausura de diarios, como Primera Plana o Azul
y Blanco que analizamos mis adclante). la Corte recurri6 a la
llamada doctrina de las cuestlones politicas no judiciables, a
través de las cuales, de modo habitual, avalé acriticamente lo
actuado por el poder politico en situaciones de crisis. Dicha
doctrina, entonces, tendié a servir como paraguas argumenta-
tivo ideal para librar de todo escrutinio judicial efectivo a los
reales ala libertad

por el Ejecuuvo

Conviene detenerse algo més en el criterio abstenclonista
adoptado por la Corte en situaciones de grave crlsl: soctal, y
especialmente frente al extremo del estado de sits . a poco
de producido el primer golpe de Estado 1rgrl|uno. 11930, en
el caso “Bertotto”.* la Corte sostuvo que el estado de sitio im-
plicaba la suspension de todas las garantias constitucionales
incluyendo —lo que era objeto del caso en cuestion— el dere-
cho de libertad de imprenta. En el célebre caso “Sirt".* la Cor-
te creada durante la Revolucion Libertadora contradijo de modo
muy clogiable lo que el tribunal habia sostenido poco tiempo
atrds en “Bertotto”, o en “Malva afirmé que bastaba la
“comprobacidn inmediata de la restriccion ilegitima de las li-
bertades [de imprenta y trabajol. para que la garantia tnvocada
sea restablecida por 1os jueces en su integridad, sin que pueda
alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la regla-
‘mente: las garantias individuales existen y protegen a los indi-
viduos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitu-
cion e y las
cuales solo son requeridas para establecer en qué caso y con
qué justificativo son requeridas para proceder a su allanamiento
¥ ocupacién”. Al poco tiempo, el tribunal ratificd este criterio

1 Faltos, 16815 (1933).

# Fallos, 169:103 (19341,
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protectivo en el también célebre caso “Kot".* aunque en esta
ocasién para defender a un propietario textil de la ocupacién
que habia sufrido su fébrica por parte de sus obreros (y lucgo
de un conflicto que la justicia habia definido de modo desfavo-
rable para los filtimos). Conviene no olvidar, de todos modos,
que la propia Corte que decidia en “Siri” —expandiendo, apa-
rentemente, la proteccién de los derechos individuales— fue la
que, a partir del caso “Cantarini”,* y bajo la Presidencia del
Dr.Alfredo Orgaz, pulverizé los compromisos constitucionales
con los derechos sociales fijados durante el periodo peronista
(I Corte sostuvo entonces que "cl art. 37 de Ia Constitucion de
1949 sélo conteni claraciones teéricas y no anadian dere-
cho alguno®).* Mis aln, fue esta misma Corte la que, poco
después, avalé la derogacién a través de un decreto ley de la
Constitucion peronista de 1949, y la subordinacién de la (re-
puesta) Constitucién de 1853 a “los fines de la Revolucién

* Fallos, 241:291 (1958).
= Fullos, 237:272 (1957).

dos verbales” y “formulas de propaganda partidaria” (Pellet Lastra, 2001,
P, 193], Como describiera Juic Orhanaric Ie Corte de la Revolucki
il

hublese
ame gorano asf veaticiaco iomos de 1 celoceon de atlon del b
nay it p. 100, La
s con Ia asumida par Ia Corte anteror —actuante duranie cl goblerno
peronist
Talntny iy vinciado con 1a 0esa) Torda Cusares—. Eatn Core fue
muy fuerte en la afirmacién de los dercchos soclales. Asi, en casos como

71047, 6255 Comereil S’ (Foon 3305

19541 en donde e defendian s rincpiosde  doctri socal de 1 -

Ca de el i aceion sindicese i a I mptontn:
i del Estado por n dictadura del proletariado asi como para promover

del peronisino se acompand, sin embargo, con unA POSEUTA MmuY Festrictiva
en wateria de derechos civiles y politicos. En tal scntido, y por tomar algu-
el tribunal

terior del por la comisin por el
Visca (caso Yosé  Fallos. 216:606,

el traslado de un juez sin el consentimiento de éste (caso “Slegman” por

elemplo. Fallos, 327:685. 1953),
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L ylas de la con-
servaci6n del gobierno provisional”. Esta grave dlsinrslén so-
bre el derecho argentino tuvo como Gnica respuesta la digna
renuncia del ministro de la Corte Jorge Vera Vallejo, que con-
trast6 con la aquiescencia demostrada por sus pares frente a
Jo realizado por el poder militar.
En casos como Primera Plana,*” La Hora,* Norte,” y Azul

Blanco.™ la Corte afirmé de modo explicito que la restriccion
de derechos propia de las situaciones de estado de sitio alcan-
zaba también a la libertad de prensa, aun cuando se reservaba
un control final sobre la razonabilidad de las medidas tomadas
durante la emergencia. En “Sofia"*' resuelto en 1959, la Corte
aval6 la suspenston de garantias vinculadas con los derechos
“individuales, civiles y politicos, en relacién con la necesidad
razonable de prevenir la emergencia que le dio molivo”. En
“Rodriguez"" resuelto en 1962, aprobé la constitucionalidad
del juzgamiento de civiles en manos de tribunales militares,
comio lo habia hecho antes (p. ].. el caso “Ruggero”, de 1960,
aprobando el plan “Conintes” por el cual —entre otras disposi-

clones— se sometia a los civiles a la jurisdiccién militar; o en
1955 con el caso “Rowe”, en donde se deneg6 la validez del
habeas corpus frente a sentencias ya firmes). Esta decision
seria retomada y reafirmada durante el gobierno militar del
Proceso de Reorganizacién Naclonal, en donde las violaciones
de derechos humanos alcanzaron niveles masivos y extremos.
El tribunal sostuvo entonces que “no se ha demostrado... que
suscitada una situacion de emergencia como la que se tuvo en
cuenta al sancionarse la norma atacada, fuese incompatible
con la Constitucién Nacional la sancién de leyes excepcionales
que someten a los civiles, en clertos supuestos, a la jurisdic-
cién de los tribunales militares™*

L

" Pallos, 276:72 (19701 Frente w In clausura del diario Primera Plan
oplaién del juez

pre-
bl gy Constitucin. Peuuer Lstan A

Histora, poica e orie, AkHoe. Bueace s

Fallos, 236:41 (

Falos 24450 (10501

Fallos, 250:832 (1961 |.

“! Fallos, 243:504 (1951

Fullos, 253:116 (1962)
LL 19798, 155 y tanbién LL. 1979-A. 501, Tomato de Grossay: ob. cit.. p. 26.
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Durante la vigencia del Proceso, la Corte volvié a ocupar
su rol legitimante de una autoridad ilegitima y enemiga de los
derechos. Asf, por ejemplo, para reconocer la validez de las
actas institucionales militares que suspendian el derecho de
opeion de salida del pais que la Constitucién establece en su
art. 23 para casos de arresto o traslado a un punto a otro del
pais. Segin la Corte “no pueden considerarse arbitrarlos ni
irrazonables los medios adoptados para asegurar el logro de
1os propositos y objetivos basicos del Proceso de Reorganiza-
cién Nacional que sc juraron observar conjuntamente con la
Constitucién Nacional, tnico Juicio éste que compete en la
materia a los tribunales de Justicia”. Cabe sefialar que, como
resultado de esta decision “{los] detenidos, en estos casos, no
recuperaron su libertad ni se les concedi6 la opeion para dejar
el pais. que constituye el inico recaudo previsto por la Consti-
teién para que la privacién de libertad dispuesta por el Poder
Ejecutivo no se convierta en pena”.*! La Corte volvié a soste-
ner, ademés, que "ante situaciones de emergencia resultan v-
lidas las reglas excepcionales que somenten a los civiles al
Juzgamiento de la jurisdicei6n militar (“Saragovi’):% y avalé,

s adelante, los distintos regimenes de arresto “a disposi-
cion del Poder Ejecutivo" fjadcs por Ia Junia Militar, reate o
Jos que conskderd -inofiloso” todo control de rasonabilldad,
dada 1y inexistencia de wn -ageavio sulcientc-:
onde llegé a considerar irrasonable 1a detencion de un nd
duo, el tribunal se nego a ordenar su liberacién inmediata, para
limitarse en cambio a darle la opei6n al Ejecutivo de trasladar-
1o fuera del pais o someterlo a un régimen de “libertad vigila-
da”* Cabe reconocer que la Corte Luvo entonces algunas deci-
stones valiosas, como la que ordenara la puesta en libertad del
periodista Jacobo Timerman,* pero respecto de las cuales ha-

Gromsuas: ob. cit..

Fallos, 300:1173 (1978).

Véase Guovm:ab.lt. Vésae aunblén Urteaga. Flls. 041038 (1982

Moy Fallos, 303.696 (19511, La-ibertad viglada” uplicaba qu ol suc-
e, s de s berad ambul - . o dercho de re

cton dc pruemn P camenie ant ns autoridades d turno. y
rolibicion de lievar a caba actividades que *la autoridad con

peonvenien

= Fullos. 300.816 (1678) Veane samblén Fullos, 301771 (1979),
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bria también que llamar la atencién. En dos decisiones habi-
tualmente consideradas histéricas en tanto simbolos de la de-
fensa que hiciera la Corte de las libertades basicas individua-
les en tiempos de emergencia —en “Pérez de Smith™* (frente a
un habeas corpus promovido por la esposa del dirigente gre-
mial Oscar Smith), y “Zamorano™—,* la Corte ocult6, bajo una
retérica de custodia de las libertades, la proteccion del viola-
dor de ellas y el mantenimicnto de la situacién de ofensa a la
libertad. En “Zamorano”, y a pesar de la aproplada exigencia
al Ejecutivo de explicaciones precisas sobre las causas de de-
tencién del acusado, la Corte se negé a confirmar la decisién
de Cémara que habia establecido la libertad de Zamorano. Mds
aiin, y luego de recibir una respuesta obvia del Ejecutivo acer-
ca de las razones de la detencién que habia producido (¢l Efe-
cutivo sostuvo que Zamorano tenia “contactos comunistas),
la Corte aval6 la capacidad de aquél para insistir con la deten-
ci6n de Zamorano. En “Pérez de Smith”, mientras tanto, junto
con un loable requerimiento al Ejecutivo para que Investigue la
desaparicién de personas que entonces se venia denunciando
desde dentro y fuera del pais, la Corte se declaré incapaz de
investigar las denuncias del caso, por carecer de competencia
originaria en €I, una afirmacién por lo menos polémica si se
plensa en la gravedad de las situaciones del caso.™ Cabe recor-
dar, también, fallos como “P. de Bonafini”,” en donde la Corte
sostuvo la inadecuacién del habeas corpus como remedio frente
ala situactén de desaparicion de personas; o decisiones como
“Celada”,” en donde afirmé la impertinencia del mismo ins-
trumento frente a sentencias firmes emanadas de tribunales
militares. Estas posturas de la Corte eran coherentes con una

Fallos, 300:1282 (1978).
Pallos, 298:441 (1977).

a3t

241.1a Corte
“esti obllgada a Intervenlr directamente” en este Upo de casos, dada la pre.
seacia de un “virtual conflicto instituctonal e gravisimas proporciones y

fonal ¢ Por elo.y en rtud de
de solver este 24
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7' Fallos, 304:523 (1962)
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historia propia poco efectiva en la proteccién de particulares
ante la solicitud de revisién de la prisién preventiva o frente a
pedidos de excarcelacién.”™

Con la reinstauracién de la democracta, en 1983, y luego
de unos primeros afios de orlentacién garantista, ratificada en
casos como (el ya citado) “Fiorentino”, el tribunal retorné a su
senda no protectiva a partir de casos como (el también citado)
“Ferrer”. La Corte nombrada por Alfonsin también avalé las
normas dictadas por el entonces Presidente para poner fin a
los procesos de juzgamiento a los militares culpables de
aberrantes violactones de derechos humanos. Ya en su nueva
composicion, y en “Bramajo”.” uno de los fallos recientes mas
notables en esta linea, la Corte se pronunci6 en contra de la
liberacién de un individuo que llevaba tres afios de detencién
sin condena. El caso resulta extraordinario para advertir tan-
to la insenstbilidad de la Corte frente a este tipo de gravisimas
violactones a la libertad individual, como para lustrar acerca
de su modo de argumentar. En dicha ocasi6n, la Corte cit6,
—desacostumbradamente— la Convencién Americana de De-
rechos Humanos pero no, como podia esperarse (y conforme
al sentido de la Convencién), para reforzar los derechos del
detentdo, sino para socavarlos: los convencionales, preocupa-
dos por situactones de este tipo. habfan urgldo en cl tratado la
celebractén de juicios dentro de un “tiempo razonable”, que
impidieran la prolongacién indebida de la prisién preventiva.
Los miembros de la Corte, sin embargo, utilizaron dichas con-

™ Carri6. A.: Garantias constituclonales en el proceso penal, Hammurabi.
Bucnos Aires, 1991, Véase, por ejemplo. “Pla” (Fallos, 281:371. 1971), en

85 consitucionalidad; o. de modo smilar, “Machicoe” (Fllos, 300,842,
1078): 0 hatos, 305331 19811
Su polfca en 1 materia sigragucd nte la aemacion de 1a necesidad de
someter a la justicia a los milltares (a partic de casos como “Lami Doy
Fallos, 306:911, onde respaldd I deciion e l Legalatura e
dela”.

Fallos, 306:2101. 1984, afimando Ia consitucionalidad de la ot
ei6n d ncla de los Jueces para cl juzgamiento de las juntas mill-
st o Vuntas millares Falls, 309:1685 1986, en dond conrmsé las
tas
ilarea) 3 of revpaido a 1as decinioncs g6l Efecuti de poner i o
Jusganiento (Compa” Fulos, 310:1163, 1987 0 Joiré, Fullos. 311:80.
validez de Ia aberrante
" Fallo, 316.1846, 16435 119561
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sideraciones protectivas en su sentido inverso, para amparar
(en lugar de poner término) a una situacién de condena efecti-
va sin juiclo: Bramajo no tenia motivos de queja, dado que la
idea de tiempo razonable no implicaba un término definido para
la evaluaci6n juridica de su caso.
4s allé de cudles sean los limites adonde deba llegar la
Corte en cjercicio de sus deberes protectivos de las libertades
de las personas, debiera ser claro que su actitud favorable a
los poderes del Ejecutivo en de
emergencia; su convalidacion de las normas privativas de la
Iibertad fisica en tales casos; su disposicion a amparar restric-
clones en todos los derechos fundamentales: su premura para
aceptar como vélida la prohibictén de salida del pais dispuesta
r el Proceso (iinica carta de supervivencia para muchos de
los detenidos de entonces): su habitual aval a la jurisdiccién
de los tribunales militares en causas que involucraban a civi-
les, nos hablan de su respaldo al poderoso mas que de su acti-
tud protectiva hacta una ciudadania debilitada.

4.2. Autonomia, razones publicas, deliberacion colectiva

La Corte tampoco acertd en sus decistones relativas al res-
guardo de la moral privada de las personas. Nuevamente, a la
Tora de “testear” la labor del tribunal en este terreno, podria-
mos aplicar estindares mas o menos estrictos, pero sugeriria
utilizar los iltimos —los menos exigentes— dado que no es
necesario entrar en detalles finos, ni conveniente entrar en po-
lémicas (p. ef.. acerca del modo exacto en definir “privacidad”)
para contar con elementos de Juicio con los que evaluar lo he-
cho por la Corte al respecto. Una serie de casos interesantes
para comenzar este estudio son los relativos al consumo per-
Sonal de estupefacientes. En este respecto, uno podria simple-
mente repudiar los violentos cambios de orientacién del tribu-
nal —a los que nos hemos referido supra— o podria tomar en
cuenta el modo més bien ridiculo —si no fuera trigico— en
que se acerco a la idea constitucional de privacidad (para con-
siderar no privadas todas aquellas acciones que "de algin
modo” afectaran la moral piblica —o sea todas— brutalizando
€l uso constituctonal del concepto). Sin embargo, podemos dejar
de lado tales andlisis para concentrarnos en su lugar en cues-
tiones todavia més basicas, relacionadas con el tipo de argu-
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‘mentos usados por la Corte para resolver dichos casos. Segtn
veremos, dichos argumentos nos hablan de la renuencia de la
Corte a apelar a razones publicas, de su inclinacién a tomar
partido por una determnada concepei6n del bien por encima
de todas las dems. Fue asi como en “Colavini®, resuelto en 1978,
la Corte bas6 su decisién —orientada a penalizar el consumo
personal de estupefacientes— en el cardcter “vicloso® de sus
consumidores y en el impacto que dicha conducta podia apa-
rejar, productendo la desintegracién moral de la soctedad. De
‘modo similar (y luego de un notable fallo adverso a la doctrina
anterior, en el citado caso “Bazterrica’), en “Montalvo" la Corte
reforzo la postura perfeccionista sostenida en “Colavini”, ha-
ciendo referencia a la necesidad de ocuparse de *la proteccién
de los valores morales, de la familia, e la soctedad, de la ju-
ventud, de la nifiez y, en Gltima instancia [de] la subsistencia
misma de la Nacion y hasta de la humanidad toda”. E1 punto
es, mas alla de lo atacable de dichos fallos por la paupérrima
concepei6n de la privacidad que aparecia en ellos, la disposi-
cién de la Corte a fundar sus decisiones en una particular vi-
si6n acerca del modo en que las personas deben Vv, tanto
como su disposicién a sostener un particular modelo moral
como valido —un modelo moral normalmente asoctado con la
religién catdlica—. El problema, por supuesto, no es que los
Juoses euscritan alguna idsclogla poltica o religoes partiou-
lar, sino que la ejerciten como functonarios publicos, y la tm-
pongan sobre los demés utilizando el apoyo de la fuerza esta-
tal.

o
casos significativos como “Ekmekdjién”, en donde la Corte mos-
tré un sibito reconocimiento del derccho de réplica y de la

de los tratados para dar
t0.a un fin insélito: reconocerle el derecho a réplica a un cludada-
no que se habfa sentido afectado por los comentarios que habia
hecho otro particular, en TV, en torno a la Virgen Marfa.

En otras muchas ocaslones, la Corte dej6 en claro su di-
recta hostilidad hacia la nocién de un debate piiblico robusto.
ala vez que su conviceién de que clertas ideas debian ser des-
plazadas de —en lugar de incorporadas a— la discusién colec-
tiva. Ello puede reconocerse fictlmente en algunos de los
teading cases de nuestra Corte, en materia de ideologias poli-
ticas (quiero dectr, no en decisiones marginales sino en casos
centrales dentro de su jurisprudencia). Asi, en ¢l vergonzoso
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fallo “Marfa Elena Alvarez de Schuster™™ la Corte sostuvo que
| derecho de reunion presuponia “la existencia de una causa
Ifcita como requisito indispensable para su efercicio”. y que la
unién en cuestion, en cambio, tenfa “propdsitos comunistas
jen definidos”. EI comunismo, afirm la Corte, debia ser per-
guido dada su tendencia a “arrasar con las instituciones que
osm en el respeto a 1: proplednd ala familia y aa liber-
Este

Sabic falo fue azgmdo pnr numerosos olros similares, como
ntonto Sofia”, en donde el tribunal reconocio la validez de
prohibicion impuesta a un mitin de la “Liga Argentina por
Derechos del Hombre", (endiente a analizar la situacién vi-
te en Paraguay en materia de derechos humanos. La org
acién, se sostuvo, tenia antecedentes de “ser de extrema lz-
. Esta peculiar ideologia, que sirvié para que la Corte

también, en “Comité Radical Accién”,” la Corte dej6 en cla-
ro su falta de compromiso con el valor de la discusion critica,
peculiar mirada sobre los derechos.™ EI tribunal superior

[Patios 101388 (1941),
e caso. de la opini6n distdente de Bermejo ca “Ercolano”.
 Fuilos, 156,81 (1020),
Jaclada, Ia de a ibertad de cxpreaidn, Ea su opumm o Gorc ha prici
de legislach

no ha

o e mirirbaci e ot fecto e o e

H oo ol Canpo e aapecto activd e I ertad e cxprescn, aue

el Gereciv ac rocuhcacon, o sceeos Wit s medios mashos, e
Bars que b ibre cxprealonac ocan y Acuudes o sca. ¢ cho. ui peie
160 0 whcanee reatingide: Mo Fundamenion. ol . 380,




114 ROBERTO GARGARELLA

admiti6 entonces la constitucionalidad del edicto polictal que
prohibia, en razén del cuidado del trafico, el desarrollo de un
acto politico por parte de los miembros de aquella entidad. En
sufallo, el tribunal sostuvo: *Si las facultades polictales de los
poderes locales para velar por el orden, la tranquilidad, la moral
¥ la higiene pblicas han sido repetidamente reconocidas... no
puede negarse a las autoridades del distrito federal el derecho
de tomar injerencia sobre las reuntones pablicas en la posibi-
lidad de dictar reglamentos generales o edictos encaminados a
Uenar esos incs. siempre que sean razonables, niformes y no
impliquen w
Otra ves, 1 difasién de Ideas y criticas politions aparecia st
bordinada a cuestiones tales como el orden y la higiene, que-
dando como una actividad subprotegida (en lugar de super-
protegida) por la justicia.

5. Minorias y grupos desaventajados

n Gltimo “test” que quisiera examinar tiene que ver con
el tratamiento dispensado por los tribunales a las minorias
desaventajadas de la sociedad. E1 “test” resulta, para muchos,
el “test” crucial, especialmente en sociedades como la nuestra,
organizadas en torno a la regla mayoritaria. El razonamiento
es simple: en comunidades donde rige el principio mayorita-
rio. la vida politica —las decisiones publicas en definitiva—
también tienden a girar en torno a las preferencias de las ma-
yorias, por lo que algin poder debe velar por los derechos de
Quienes no acostumbran a integrar esa coalicién victoriosa.*"
Por eso mismo, algunos de estos autores cualifican su enfoque
sobre la cuestion, para concentrarse en la situacion de las mi-
norfas marginadas y aisladas del resto, minorfas sobre las que
existen extendidos prejuicios. Dichos grupos son los més ries-
gos tienen de sufrir el acoso de mayorfas.®! Participe de este
enfoque. Ronald Dworkin rechaza la posibilidad de asoctar la
idea de democracia con el mero respeto de la regla mayorita-
ria. Dicha actitud, suglere, representaria la simple defensa de
una noci6n (que él denomina) “estadistica” de la democracia,

= Fiss. 0. “Groups and Equal Protection Rights". Philosophy and Public
Alairs, vol. 5. 10 3, 1970 pp. 107177 B bemoracy and ditrus
Harvard Univeray Press, Cambriag,

" Eay: ob. ¢
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s decir, una preocupada sélo por los grandes nameros. Frente
adicho criterio. Dworkin defiende (Io que denomina) una con-
cepelén “constitucional” de la democracta, que ve en ella un
sistema que procura honrar tanto los dercchos de las mayo-
ras como los derechos de las minorfas y en el cual los jueces
se orientan fundamentalmente en esta Gltima dircceion.*

Una argumentacién similar puede verse en Bickel* para
quien también resulta claro que el Poder Judiclal puede y debe
Jugar un papel central en la proteccién de los derechos de las
minorfas. Para Bickel, las propias condiciones dentro de las
cuales los jueces llevan adelante su tarea —el tiempo que tie-
nen para decldir, sus conocimientos técnicos, su relativo aisla-
miento politico— los sitia especialmente bien para lidiar con
problemas que los drganos politicos uendan a descuidar: den-

encuentra
mente la prou:cclén de los intereses de las minorias. Alguien
podria decir, en sintonia con este tipo de enfoques, que asi
como la democracia ha reservado a algunas ramas de gobierno
la mision espectal de proteger los intereses mayoritarios, tam-
bién ha hecho lo propio con los intereses minoritarios, encar-
géndole a los Jueces su proteccién.

La pregunta es, entonces, si la Corte ha sido capaz de su-
perar el “test” que le impondrian tales autores, para constituir-
se en paladin de los derechos de los grupos mas débiles de la
soctedad. Y lo clerto es que, a pesar de una breve etapa en
donde la Corte proclam al menos su disposicién a privilegiar
la defensa de los derechos soclales,* también acostumbré a

13 Dvom, R Preedomts Lo, Harvard Univeray ress, Camiridg, 1998
» Buoxe: ob. cf

* Sobre tdo. e 1 mano de Artro Sampay durante o gblerno peronisa de
1673,y través de casos como “Barcaitz” donde afim cl Principio n duble
Dro s soctats (llos. 350330, 1974 0 “SwiftDetc (Pilen 256357
1973, Volvicndo a enriquecer (o distorsionar ain mas) Ias discusioncs

by toes.
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destacarse por asumir la posicion contraria a aquélla. Mis
particularmente, casos recién revisados, como "Soffa”, 0 “Ma-
ria Elena Alvarez de Schuster”, nos hablan de la actitud direc-
tamente contraria a la aconsejada por aquellos tedricos, con
los Jueces (no protegiendo, sino) a la vanguardia de la persecu-
ci6n de grupos con ideologias opuestas a la mayoritaria. Dicha
actitud persecutorta se vio ratificada en una desgraciada doc-
trina, también abrazada por nuestra Corte, referida a los “par-
tidos antisistema”. Conforme a ella, la Corte Justificé el despla-
zamiento de ciertos partidos politicos de la escena piblica, en
razon del radicalismo de su ideologia. Asi, por ejemplo, en el
fallo “Partido Obrero”* la Corte confirmé la denegacion de
personeria a dicho partido por entender que éste presentaba
un “programa [doctrinario] ficticio” con el mero objetivo de ob-
tener su reconocimiento, cuando, a su Juicio, era evidente que
“el programa real y verdadero, aunque oculto”, demostraba que
se trataba de una organizacién subversiva. El Estado, afirmé
el tribunal, debia contar con medios para garantizar su subsis-
tencia, entre los cuales no podia estar ausente el de rechazar
la personeria de este tipo de agrupaciones “antisistema”. La
Corte mantendria esta opinién mas tarde, en una diversidad
de fallos.

Con la vuelta a la democracta, en 1983, el maximo Tribu-
nal alcanz6 a producir algunos fallos interesantes, en recono-
cimiento de la diversidad de ideas y los modelos de vida alter-
nativos a los mayoritarios. Asf, en “Sejean”,” la Corte aceptd la
posibilidad de que las personas divorciadas contrajeran nue-
vas nupcias, poniendo fin a una etapa en que se desconocia
dicho derecho, fundamentalmente, en nombre de las supues-
tas pretensiones de la mayorfa cat6lica del pais. De modo igual-
mente relevante, en “Portillo”* la Corte dio un significativo
paso adelante en su doctrina para reconocer el derecho de un
objetor de conciencia a no hacer uso de armas y asi. por lo tan-
t0.a no llevar a cabo la instruccién militar obligatoria, vigente
entonces en el pais. Al poco tiempo, en su nueva composicion,
¥ reaccionando contra esta fugaz linea de fallos, protectiva de

% Fallos 253:153 (1962,
- r Robustiano Moreno y otros”, Fallos, 246:237 (1960); “Sin-
iaio de Mimcon” Iuo. 348708 {15001

" Fallos, 308:2268 (1986)

= Fulls, 312.49611389)
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Ja conciencta individual, la Corte volvié a manifestar su hostli-
dad frente a los grupos minoritarios, como ocurriera tipica-
mente con los grupos homosexuales. En la decisién mds im-
riante tomada al respecto —el caso “C.H.A— la Corte avalé
Ja dencgatoria de la personeria juridica a los miembros de la
comunidad homosexual alegando razones abicrtamente
perfeccionistas. En la opinién de alguno de sus miembros —en
este caso, Rodolfo Barra, uno de los integrantes que mas dafio
ausara al ya reprochable historial de la Corte— era claro que
si] el fin cmergente de os estatutos de la C.H.A es bregar por
Ja equiparacion juridica y social de las personas homosexuales
(falta de equiparacion cuya real existencia, por lo demds, no
fue demostrada en la causa) resulta claro que la busqueda de
la citada equiparacién presuponc una clerta defensa piiblica
de I condicién de homosexual, en tanto que aquélla configura
una forma de vida merecedora de la misma valoracién que las
restantes”. El Estado —concluy6 Barra— no podia ser “forza-
do a compartir piblicamente con la C.H.A. su valoracién de la
condicion de homosexual, admitiendo por esta via que tal valo-
racién coincide con el bien comin”. Notablemente, dicha argu
‘mentacién presuponia primero, erroncamente, que el recono-
cimiento de la organizacion implicaba para el Estado la defensa
piblica de los ideales particulares de dicho grupo (como st el
reconocimiento de un nuevo culto religloso por parte del regis-
{ro nactonal de cultos implicara convertir al Estado en adheren-
tea él); y segundo, o que es més importante, ella colocaba a los
miembros de la C.H.A. un escalén por debajo de los demds
habitantes, en razén de una concepeién de vida que —asumia
el juez Barra— cra obviamente menos valiosa que la del resto
delos habitantes del pais. Asumiendo una posicion todavia més
radical, ¢l juez Bogglano, en el mismo caso, demostrd su incli-
ner su propia visin del bien (en este caso, su pecu-
lar visién del cristianismo) por encima de las restantes, hasta
el punto de afirmar que “(u}na minoria tolerada requiere siem-
pre de una mayoria tolerante. Pero se podria llegar a una situa-
clén en la cual fueran tantas las minorias que reclamasen tole-
rancia que ya no podria haber mayorfa alguna. La democracia
requiere un sustento de valores comunes. ¥ la desintegracion
de estos valores puede conducir a erosionar la cohesion de la

* Fatlos, 314:1531 (1991)
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soctedad, indispensable para su gobierno mismo”. Conviene
advertir la pecullar calidad de este razonamiento, conforme al
cual las minorias sin poder no resultan grupos merecedores
de una hiper-proteccién judicial (conforme a lo que podrian
sostener los defensores del “test” de las minorias) sino que,
por el contrario, aparecen COmo una permanente amenaza para
la cohestén requerida por el Estado —amenaza frente a la cual
el Estado debe reaccionar poniendo limites a los requerimien-
tos de tales grupos—. La Corte repetirfa este patrén. también,
con otros grupos especialmente necesitados de proteccién (p.
e.. X aimn, en
“Prodeleo™! y “Ce Libres”." la Corte

le negé respaldo a algunas de las herramientas més significati-
vas creadas por la nueva Constitucion para favorecer cl res-
guardo de los intereses de los grupos més desaventajados, 1éa-
se. el amparo colectivo, fundado en el reconocimiento de los
derechos colectivos.

6. Conclusiones

Segin entiendo, este balance de lo actuado por la Corte
argentina a lo largo de su historia muestra que el tribunal no
es capaz de superar ninguno de los “tests” sugeridos. Quienes
consideran la consistencia en las decisiones como un valor
primario que el tribunal debe honrar, se encuentran con que la
Corte tiene a la Inconststencia —brutal, acelerada— como uno
de sus rasgos mas distintivos. Quienes consideran que la tarea
primordial de la Corte es la de contribuir a salvaguardar y for-
talecer la democracia, se encuentran con un tribunal que ha
salldo presuroso a dar respaldo a todos los goblernos milita-
res, a cada uno de los quicbres sufridos por nuestra vida de-
mocritica. dando vida a una doctrina de facto que nos aver-
gilenza frente al mundo, y que debiera llamar a sus miembros
ala vergiienza. Quienes consideran que la mision principal de
Ia Corte es la de mantener en pie el cardcter republicano de
nuestros goblernos —la division de poderes, tanto como el sis-

= Véase Ia linea de sus argumentos en casos como “B.R.E
argentina”, (Fallos, 319:3040, 1996).
Fallos, 321:1252 (19981

* thidem.

/Policia Federal
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{ema de “frenos y contrapesos™— se encuentran con que el tri-
bunal ha sido protagonista, a lo largo de toda nuestra historia,
de la paulatina desvirtuacion de nuestras instituciones repu-
Dlicanas, y del creciente ¢ indebido robustecimiento de los po-
deres presidenciales. Del mismo modo, y 1o que resulta quizds
mis grave, tales analistas sc encuentran con que la propia Corte
ha jugado un rol primordial en el socavamiento de la misma
autoridad de los tribunales, transfiriendo legalidad a las m
tiples interferencias del Ejccutivo sobre la justicia (interferen-
clas orientadas ya sea a “ganar” Jueces “adictos” o a desplazar
jueces “enemigos”). Quienes vinculan la justificacion del accio-
nar de la Corte con la proteccion de los derechos fundamenta-
les, por su parte, advierten —asombrados— que el propio tri-
bunal que habia prohijado a institutos como el habeas corpus
Q! mpero idcrd uma palating tarca de degradacita do am-
bas n

as
clales mis difcles —situaciones de eatado de stio de inter-
vencién federal, y especialmente durante los goblernos
militares—la Corte abandond a los més necesitados de protec-
c16n para insistir en su alineamiento con los poderosos. El cri-
terto fuc que en tales situaciones el goblerno necesitaba de un
respaldo especial y no. justamente, ¢l contrario: que eran los
ciudadanos quienes requerian una proteccién adicional en di-
chos casos extremos. De modo stmilar, quienes consideran que
Ia tarea primordial de la Corte es la de dar fundamento juridi-
coala tolerancia, para asegurar el igual derecho de cada uno a
Vivir como quicre, se topan con un tribunal que ha avanzado
en la direccion contraria. En efecto (y salvo notables excepcio-
nes), la Corte s6lo ha radicalizado una tendencia cotidiana en
las instancias inferiores de nuestra justicia: la de alinearse con
una particular ideologia politica, con una religion. o con una
cuilar visién moral, para disciplinar a 1a ciudadania deade
usando en su favor el poder, la autortdad y la fuerza esta-
ml Finalmente, y para quienes consideran que la Corte cum-
Ple bien con su labor si dedica sus principales energias a cobi-
Jar a las minorias desprotegidas, ¢l maximo Tribunal vuelve a
Tescrvar una sorpresa desagradable. Y es que, en casos centra-
les dentro de su jurisprudencia —casos como “Sofia”, “Maria
Elena Alvarez de Schuster” 0 “C.H.A."— el tribunal se ha mos-

ado a la cabeza de Ja persecucion publica de quienes viven
distinto. Basta releer sus argumentos para sentir escalofrios
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ante su coneepeién sobre la tolerancia, y pledad hacia los que
abrazan una concepcién del bien aparentemente opuesta a Iy
de los integrantes del tribunal.

Llcgados a este punto, conviene realizar algunas precisio-
nes sobre lo dicho en las lineas anteriores. Ante todo, corres.
ponde afirmar que hemos recurrido a una pluratidad de enfo-
ques tedricos para no proceder a evaluar a la Corte a partir
de una iinica perspectiva. la propta. El intento ha sido, més
bien, el de mostrar que visiones académicas diversas pueden
converger en una evaluacion muy negativa de la labor historica
de la Corte. En este sentido. también corresponde sedalar lo
siguienic; es que hasta
aqui provoquen, en algin lector eventual de cstas pﬁgluas una
reaccién en cuanto al cardcter “extremo” de ellos. Enfrentado
adicha eventualidad, tnvitaria a dicho lector a reflexionar més
detenidamente sobre el significado de decisiones judiciales
como las expuestas, en cuanto a la evolucién de la prictica
democratica argentina. Le sugeriria que piense en las implica-
clones de la doctrina de facto para nuestra vida politica: le
pedirfa que piense en las consecuencias que ha tenido para
nuestra vida juridica cl aval Judicial a la remocion de jucces
“molestos”, 0 al del
le rogaria que se ponga en el lugar de quienes, en los momen-
tos mas dramaticos de nuestra historia, recurrieron a los tri-
bunales en busca de la proteccion que le negaban las autorida-
des politicas: una militante de izquierda en el caso "Soffa’,
perseguidos politicos durante la vigencia de estados de excep-
ci6n, defensores de los derechos humanos en cl caso “Maria
Elena Alvarez de Schuster”. Tales decisiones no pueden sino
ser vistas como horrorosas, una afrenta a nuestro coman sen-
tido de Ia justicia.

Consideraciones como las avanzadas hasta aqui no son
demastado severas frente a la historta del tribunal sino que,
por el contrario, implican tomarse en serio su actuacion, cuando
habria muchas razones para resistirse a hacerlo. Uno podri:
hacer referencia, en este sentido, a una multiplicidad de ci
cunstancias, iniclativas y pricticas propias de la Corte, que
avalarfan un Juicio mucho mds grave sobre su actuacion. Uno
podria mencionar la habitualidad con que la Corte manipula
Ias citas de sus propios fallos o la jurisprudencia extranjera
(sobre 10do norteamericana) con €l objeto de dar respaldo




itativo a decisiones que carecen de €1.% Uno podria men-
Ia tnaceptable oscuridad y pobreza de muchas de sus
entaciones. Uno podria mencionar el cardcter marcada-
conservador de una amplia mayorfa de los miembros
integraron al tribunal.* Uno podria mencionar a algunas

de
y blenes secuestrados en procedimientos judlclalcfr alim-

fina. Una de las s (uosas et i scre In Hen 4 it com
Consaniinean, ke bty hetguido am goblernos o
) e

[aue pucde ser subsanado, teniendo wna aparienia de legalidad para una
mayoria eigh

Repetto lquien se enfrentara
deraba que sus miebros debian renuncar a sus cargos, rechazando

30, gra-

1o usurpador. Repetto avanzo esta propucsta icorica, por supucsto, apo-

Morcno Posig" (Fulls, 148:305, 1927) e dont n Core fallg acerca de
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perdonable “robo” de una de sus propias sentencias —perpe.
trado por uno de sus integrantes— como el que fuera denun.
clado por dos de sus proplos miembro a no excusacion
de algunos de cllos en causas que Involucraban al ex presiden.
te Menem, publicamente reconocido como amigo personal por
Satoa;¥ a 1t no-exeusetn de una mayuria do clos cusndo of
trataba el caso “Fayt™ que involucraba directamente a uno de
s micmbros= a Inno exeusacion del juez Fayt on Ia caus del
“corralito” bancario, cuando ¢l contaba con intereses dircctos
en la resolucién del caso; al abuso hecho por sus integrantes
de las leyes e qu para
la obtencién de beneficios personales).

Una vez expuesto este panorama, me permitiria aventurar
algunas consideraciones finales. Ante todo, entiendo que lo
dicho hasta aqui nos ayuda a ver que los problemas de nuestra
Corte Suprema ticnen que ver en parte, pero solo en parte, con
Ia violencia a que ha sido sometida por el poder politico. Es
decir, tales problemas solo tienen una relacién parcial con los
gravisimos problemas que arrastramos, y que sintetizamos en
Ia idea de la dependencia politica de la justicia. La recurrencia
con que las distintas composiciones de la Corte han humillado
ala justicia nos hablan de problemas que. finalmente, tras-
cienden la cuesti6n de meros nombres y alcanzan a cuestiones
estructurales. Entiéndase bien, muchos de los integrantes de
la Corte pudieron o pueden merecer reproches morales, inte-
lectuales y aun penales, pero la gravedad de los problemas que
enfrentamos van todavia mds allé de aquellos nombres. No
pucde ser que la Corte, en sus numerosisimas composiciones,
haya incumplido tan regularmente con sus deberes mas fm-
portantes. En defiitien, tales habituales mmms nos hablan

turales y
Iomo a personas. “Tal ves, evtor problemas atructurales ten

2 Bl caso anco utaginc P, 14145311003

* Esta fue una de las razones avanzadas por In Comision de Juicio Folitca
conatitaida e 1 2003 encona de IosJcets Vésaue s Naruren

* Fallos, 322.1609 (1999).
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ue ver con sistemas de designacién que han permitido
que, cast nexorablemente, la Corte haya estado compuesta por

. tales problemas tengan relacién con el hecho de que ella
e haya arrogado la capacidad de pronunciar la “altima pala-
" institucional, aun por encima de (y en contra de) el cuer-

a. Tal vez, csos problemas se vinculen con las tremendas
alos miem-
s del lribunsl. enlo que podria describirse como un intento

ente ninguna herramienta institucional para corregir lo di-

por el tribunal o reprocharle el contenido de sus senten-
s. En definitiva, la Corte siempre puede insistir con sus
sturas, mis alld de la mmmlnd de demand-s en contra que

wevan lnglslxllvalncmm olas objzuonu :enas. compro-
¥ estables en el tiempo, que presenten frente a las

siones del tribunal.
En vista de dificultades estructurales como las senaladas
feniendo en cuenta la muy censurable labor histérica de la
. la comunidad juridica argentina tendria el derecho de
‘guntarse acerca de la justificacion de la obediencla a las
eeisiones del méximo tribunal. ¢Debemos, como comunidad,

Un intento, eabria decirlo. contrario al espiritu de 1a propia Consttucion,
Gue abria pucrtas significativas a la Integracion cludadana con Ia Justicia,
P. o) pric-

g
.. “Loveira’ Fallos, 115:92. 1911 “Diarlo La Fronda”, Fallos. 165:258
1932); “Tiffenbery, Fatlos: 208:225, 1947: “Tribuna Demderatar. Fallos.
08:21. 1947
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obedecer ordenes intrinsecamente inmorales, emanadas de un
tribunal cuya tarea no se encuentra claramente justificada —ng
constituctonal ni tedricamente— y respecto del cual la cluda-
dania carece de toda herramienta sensata de control? Aventu-
ro que para una mayoria de personas la respuesta a tales
Interrogantes es indudablemente positiva, pero serfa Interesante
conocer si el fundamento de tales respuestas se encuentra en
razones morales o constitucionales (las que no abundan), ' o
si en verdad dependen de razones meramente prudenciales
(ante todo, el temor por las sanciones que los propios tribuna-
les —paradéjicamente— podrian disponer contra nosotros en
tales casos).

1 Por Jo dewnds, habitualmente nos olvidamos del modo en que nuestras omi-
stones de actuar de un cierto modo generan violaciones de derechos. DE

teipan de un modo u ofro de las estructuras del Estado (en particular)
@

cotidianamente violador de dercehos.



VL “PIEDRAS DE PAPEL’ Y SILENCIO:
LA CRISIS POLITICA ARGENTINA LEIDA
DESDE SU SISTEMA INSTITUCIONAL*

Introduccién
Los dramiticos hechos que cerraron el aiio 2001 ¢ inau-

guraron el nuevo, en la Argentina, nos llaman la atencion, en-
otras muchas cosas, sobre el sistema institucional vigente

ipacidad del disefio institucional argentino para anticlpar,
nir, procesar, o resolver conflictos politicos significativos.

el Centro de Estudios Legal

iPuesto, me refiero al estallido de violencia politica que culminé con

&

Poco de inaugurarlo. Lo que siguio a dicha reaune Fastro const-

0. obviamer janza— ‘profundizacién de las
politica y ccondmica ya reinante cn Ia Argeatina,
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2. “Piedras de papel”

Comencemos por lo mds bésico., por la herramienta fun-
damental todavia en manos de la cludadania para expresar sus
puntos de vista: el sufragio. Los argentinos habfan concurrido
alas urnas en octubre, muy poco antes de tomar la decisién de
salir aa la calle con violencia, a protestar contra el gobierno de
turno y exigir su dimision. {C6mo puede ser, entonces, que la
crisis por estallar no se evitara a tiempo? El caso hubiera sido
muy distinto si de lo que se trataba era de un gobierno no de-
‘mocratico o, aun, de un goblerno electo pero en gzo de la paz
propia de unos meses sin clecclones. ¢Como puede ser posi-
ble, entonces, que si la situacion era otra —con una ciudada-
nia que se acababa de expresar en las urnas— el conflicto so-
cial latente s6lo se mantuviera y profundizara?

que ocurre. y esto no puede extrafiar a ninguno, es que
el sufragio resulta, todavia, una herramienta demasiado “tor-
pe” para contribuir al establectmiento de un didlogo entre los
representantes electos y sus electores. La riqueza de las de-
mandas, reproches y elogios presentes en cualquier acto elec-
toral resultan inmediatamente opacados por la rigidez de los
resultados de los comicios.

Como modo de adentrarnos en la cuestion, puede resultar
Interesante traer a cuento una obra publicada en el ailo 1986
por el prestigioso politélogo Adam Przeworski. Su obra llevaba
por titulo Paper Stones —digamos, “Piedras de papel’— y se
referfa a la historia electoral del soctalismo.? Esta frase que
daba por titulo al trabajo resultaba por demés apropiada para
aludir al acto de la votacién. Segin comenta el autor, los pri-
meros soctalist conla de vencer
ala burguesia a través del recurso de las elecciones, hablaban
de estas "piedras de papel” que les permitirian defar atrds una
politica basada en las barricadas y en las acciones clandesti-
nas: la burguesia, ahora, podria ser derrotada en el juego lim-
plo de unas elecciones abiertas a todos.

Pues bien, la idea de “picdras de papel” resulta interesan-
te. en primer lugar, para aludir a esta posible contundencia del

* Przsvousii, A,y Seuaau. o Paper stones. A history of electoral socialis.
University of Chicago, Chicago. 1986,
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sufraglo; la que permite afirmar con autoridad y vehemencia
clertos puntos de vista, luego de un masivo apoyo o rechazo a
una determinada férmula o programa clectoral. Sin embargo.
la misma {dea encierra una ambigiiedad que merece ser explo-
tada. Y es que los votos son “pledras de papel”, también, al
representar una herramienta pesada y oseura, incapaz de dar
cuenta de los finos matices que al electorado le interesa mani-
festar en cada acto electoral

En efecto, en cada eleccién —como en la que fue la Gltima
que debi6 soportar ¢l goblerno de De la Ria— la ciudadanfa
puede estar interesada en marcar, por ejemplo, que se encuen-
tra hastiada de clertas practicas, que no tolera ver ciertas figu-
ras en la Legislatura, que quiere incorporar otras voces, que
repudia profundamente ciertas medidas tomadas por el gobier-
no; que apoya con todo su empeiio otras iniclativas, que sigue
entusiasmada con ciertas promesas, que ruega por el cumpli-
miento de otras: que estd furiosa por el modo en que no se han
cumplido otras mds. &Pero qué es lo que ocurre cuando termi-
nala eleccion y se conocen los resultados de los comiclos? éQué
quieren decir esos brutos porcentajes que alli aparecen? Mis
aiin, ée6mo se van a interpretar esas cilras? &Y quién va a ha-
cerlo? Quicn puede ser capaz de descifrar la telarafa de men-
sajes entrecruzados que se ocultan detras de un 40 % victorio-
s0 frente a un 30 % de la formuia derrotada? Los votos aparecen,
entonces, como “piedras de papel”, porque nos remiten a un
perfodo demasiado remoto, en el que la expresién eran las ple-
dras o los golpes de las piedras contra las paredes, La pregun-
ta es cudnto hemos avanzado para mejorar nuestra capacidad
de didlogo, para establecer puentes de comunicacion entre los
representantes y representados. La pregunta es cuén lejos es-
tamos del momento en que nos expresabamos golpeando las
Tocas con otras rocas, cudnto hemos desarrollado nuestro len-
guaje institucional. Y la respuesta es que tal vez no tan lejos.

Alguten podria decirnos, quizas, que la dificultad reside
en que le exigimos a los comicios aquello que ellos no pueden
darnos: que el sufragio sélo constituye una parte infima de una
vida democrdtica que se desarrolla tamblén en otros foros
—los medios de comunicacién p. ¢j.— y a través de muchos
otros medios —la protesta en la calle por caso—. Pero esta ob-
Jecion no resulta demasiado atractiva. Y es que no es clerto
que el sufragio sea solo una parte pequena de nuestra vida
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democrética. Mds bicn, y por ¢l contrario, el sufragio nacio y se
Qqueds entre nosotros bajo la promesa de constituir una herra-
mienta de control excepeional —la gran herramienta— sobre
nuestros dirigentes. Dicha promesa es la que ha permitido re-
cortar y no desarrollar muchos de 10s otros instrumentos de
control externo o popular sobre los representantes, que en su
‘momento fueron reclamados por los sectores mas radicales de
la sociedad. Dicha promesa es la que ha legitimado una opera-
ci6n que dejé encerrados gran parte de los controles institu-
clonales que todavia existen, en mecanismos internos o
enddgenos. como los que son propios de las estructuras de
“frenos y contrapesos”.

La “torpeza” propia del sufragio, como vinculo esencial
entre elegidos y clectores 5610 resulta agravada cuando se ad-
vierte de qué modo carccemos, lodavia, de otros puentes o
vineulos que permitan canalizar nuestros registros més finos
—aquellos que el sufragio opaca—. Cuando —como ocurre en
la Argentina y en una mayorfa de democracias liberales— los
medios de comunicacion siguen concentrandose en pocas ma-
nos, permancciendo inaccesibles para una gran mayoria, los
déficits propios del sufraglo se tornan simplemente —trégica-
mente— mis graves. En una sociedad en donde la palabra es-
crita y oral se encontrara, de algan modo, democratizada, los
déficits del sufragio resultarfan desplazados al nivel de anée-
dota —quejas de académicos obsestvos—. En cambio, en una
sociedad en donde los foros de expresion son controlados por
unos pocos —en donde se cobra entrada para acceder al dgora
pliblica— los reproches sobre la incapacidad expresiva del su-
fragio mercen ganar en relevancia.

La crisis politica argentina —aquella que estallé a finales
de 2001, y apenas luego de celebradas unas elecciones legis-
lativas a nivel nacional— desnuda las dificultades que atn
padecen los deméceratas para hacer escuchar sus voces, para
discriminar entre Justos y pecadores, para aplaudir clertas par-
ticulares politicas mientras castiga a algunas otras. Las mismas
dificultades ya se haban advertido claramente desde hacia al-
gunos meses, cuando cientos de “cortes de ruta” —liderados en
una mayoria de casos por trabajadores o desocupados enfren-

la

tados a de vida
vida soctal argentina. Tales crisis revelaron, en su crudeza, lo
dificil que era entablar una conversacin entre la cludadania y
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sus mandantes, lo dificil que era hacer conocer y respetar cier-
tas demandas fundamentales. Tales crisis, en definitiva, reve-
Jaron que la ciudadania s6lo tenia piedras entre sus manos:
las de papel y las otras.

3. Los controles endégenos y la Corte

La cara opuesta a lo sefialado en la seccién anterior —refe-
rida, fundamentalmente, al sufragio como principal control
ex6geno o popular— estd dada por los controles endégenos dis-
tintivos de nuestro sistema institucional. Estos controles
endégenos —el veto presidencial, el sistema bicameral, los tri-
bunales— tienen como punto esencial a la Corte Suprema de
Justicia. Explicar esta afirmacién no resulta dificil. En princi-
plo, cuando los controles populares quedan reducidos al su-
fragio, los controles endégenos —todos ellos— adquieren ma-
yor relevancia. Dicho esto, uno debe reconocer de inmediato
que, entre tales controles endégenos los hay politicos (los que
provienen de organismos cuyos miembros son elegidos popu-
larmente) y no politicos (como los ejercidos por los jueces), y
que no todos cllos pueden gozar del mismo peso. En efecto,
dado que cada eleccién puede llevar a que la mayoria de los
puestos politicos queden ocupados por miembros de un mis-
‘mo grupo partidario, la maquinaria de controles —para bien o
para mal— pasa a depender de un modo central del poder de
los jueces, cuyos miembros se mantienen en el cargo, en prin-
cipio. con independencia de cualquier vaivén electoral.

La estructura Judicial argentina, copiada de la norteame-
ricana, se organiza verticalmente, con jueces de primera ins-
tancia en la base, cimaras de apelacion mds arriba, y la Corte
Suprema como wltima (nstancia de decision. Lo que diga o defe
de decir la Corte, entonces, resulta de un valor extraordinario:
Por mds autonomia que puedan tener las instancias inferiores.
slempre seré ella la que podra pronunciar la “Gltima palabra”
Institucional. Debe notarse, ésta no ser4, sélo, la “altima pala-
bra® judictal sino también politica: dentro del pafs. nadie pue-
de ir mas alld de la Corte, que queda entonces situada como
‘motor inmévil de toda la estructura institucional.

En un pais como la Argentina, en donde la autoridad y la
Ppalabra del Mdximo Tribunal es tan importante, resulta una
Péstma noticia que éste sea objeto de cuestionamientos serfos
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en razén de la doneidad y transparencia de sus miembros,
Esa mala noticia, sin embargo, es una realidad en la Argentina,
El Méximo Tribunal es objeto de severas criticas, buena parte
de ellas fundadas. La fuente de estas objeciones se encuentra
en sumisma composicién, un problema que viene de lejos pero
que encontrd su punto culminante cuando el gobierno de
Menem modificé la estructura del tribunal, que pasé de contar
con cinco miembros a contar con nueve. El problema, enton-
ces, no residi6 en las formas de la maniobra —en dltima ins-
tancta, posible desde el punto de vista de la Constitucién—
sino, como casi siempre, en su sustancia. El tribunal queds
compuesto, desde entonces (comienzos del primer gobierno de
Menem) por una mayoria de jueces que, como minimo, no con-
taban con grandes (o pequeiios) antecedentes académicos, y
que eran demastado cercanos al entonces Presidente. Desde
aquel momento, la ya frégil legitimidad del tribunal comenz6 a
resquebrajarse. A un problema clisico y bsico del derecho
constitucional —por qué en una democracta son los jueces,
como funcionarios no electos popularmente, los encargados de
pronunciar la *dltima palabra” instituctonal— se agregaba uno
todavia m4s contundente: &por qué ellos? ¢Por qué este grupo
de jueces que, en su mayoria, nadie puede reconocer como es-
pecialmente competente?

Haciendo honor a las peores expectativas generadas por
aquel rapido aumento en el niimero de sus miembros, la Corte
Jugé desde entonces un papel muy cuestionable que muchos
describieron como demastado diligente hacta el poder politico.
Recuérdese lo dicho unas lineas ms arriba. En democracias
como la Argentina, en donde los controles exdgenos son tan
débiles, los controles endgenos —y, muy especialmente, los
ejercidos por la Corte Suprema— resultan fundamentales: si
elios fallan, todo el sistema institucional tiende a fallar —una
situactén perfectamente reconocible en la Argentina.

Por lo dicho, una situacién de partida dificil se convirtié
en otra cada vez mds explosiva, a partir del conocimiento pi
blico de las sentencias del tribunal superior. Si nos concentra-
mos exclusivamente en el afio anterior —un afio que no fue el
més turbulento en la vida del tribunal— nos encontramos con
sentencias de alto contenido politico como las siguientes: la
sentencia que permiti6 la liberacién del ex presidente Menem
(perseguido como cabeza de una banda dedicada, entre otros
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{areas, al tréflco de armas), la que ratificé la constitucionalidad
de los indultos en favor de los represores, la que habilité sin
més al ex gobernador de Corrientes permitiéndole ser candi-
dato en las elecciones de su provineia, la que ratifics la vigen-
cla de los recortes salariales establecidos a partir de la ley de
“déficit cero”, o la que condend a la revista Notictas por una
presuntamente indebida intromisién en la intimidad —nueva-
‘mente— del ex presidente.

supucsto, no se trata aquf (simplemente) de que el
tribunal tomé decisiones que contradijeron el sentido comin,
sino de los argumentos que emple6 y los medios a los que re-
curri6 para afirmar sus opiniones. Por ejemplo, la Corte Su-
prema de nuestro pais actud, en ocasiones, con sorpresiva ce-
leridad y en otras con irritante lentitud, desandé sin mayores
problemas sus propios pasos y contradijo una sélida jurispru-
dencia local e internacional (caso “Notictas”), respaldé la vali-
dez de indultos otorgados a procesados, en contradiccién con
lo que establecia la letra de la Constitucion, tergiverso el senti-
o de 1as urantias processles existentes (al interpretar que la

de una

decision judictal en favor do Ia Central de Trabajadorcs Argen:
tinos en el caso de la ley del “déficit cero”), y amonest6 de modo
prepotente ¢ injustificado a los Jueces y fiscales de instancias
inferiores (en la causa de las armas).

Esta situacién ha derivado en una préctica notable, distin-
tiva de los Gltimos tiempos en la Argentina, e inaudita en otros
contextos més o menos civilizados: una sucesién de moviliza-
ciones populares hacta los tribunales exigiendo la renuncia de
los miembros de la Corte. Dichas movilizaciones fueron acom-

adas por otra seric de protestas realizadas directamente fren-
te a los domicilios de algunos de los integrantes del tribunal.
Los Jueces superiores, objeto de la admiracién o el simple des-
conocimiento popular en otras latitudes, han pasado a ser, en la
Argentina, objeto central de la atenctén colectiva.

El corolario de lo dicho no es, por supuesto, que debe cam-
biarse la cdpula del Poder Judictal, nuevamente (como lo ha
hcclm ¢1 | presidente Néstor Kirciner). Lo que se quiere decir

2, por (o, lot Jucces destgnadon deben extar e3 ainionia

Contonp pareceres de la mayoria. Lo que se aflrma, en todo caso,
€5 que en estructuras instituctonales como la Argentina, o se
fortalecen los controles exogenos de modo tal de darle a los
de censura y de las que
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todavia carecen, o se ajustan de un modo Irreprochable los
controles internos (y especialmente los ejercidos por la Corte)
Lo ideal seria que existieran ambos tipos de controles y que
cllos pudieran ejercerse de un modo decente. Lo que no pucde
aceptarse es que ambas formas de control fracasen, como ocu-
rre en la Argentina, en un caso, por la inexistencia de instru-
mentos instituctonales que los hagan postbles, y en el otro, por
la mantpulacién a la que se ha sometido a los organismos de
control. Finalmente: nadie debiera decir —como a veces se dice,
0 como dijera el ex Ministro de Justicia y prestigioso catedréti-
co Jorge Vanossi— que el tribunal ya ha sufrido demasiados
“manoseos” como para hacerse acreedor de nuevas
interferencias piblicas. Uno se compromete con las injusticlas
st no las repara (como se compromete con las injusticias eco-
némicas si no interfiere con ellas porque “ya bastante se ha
interferido”). En un hipotético futuro mds tranquilo, los argen-
tinos deberdn ir todavia ms alld de estas fundamentales cues-
tiones, y decidir también si quieren mantener, como hoy, un
sistema de revision judicial que permite que funcionarios no
electos por la ciudadania conserven la “altima palabra®
institucional.

4. Los conocidos defectos del hiperpresidencialismo

La Argentina, como los Estados Unidos, ha adoptado como
forma de gobterno un sistema presidencialista. Sin embargo,
como una mayorfa de paises latinoamericanos, ha modificado
aquel sistema original —ya polémico— para transformarlo en
uno parctalmente distinto, que el filésofo Carlos Nino califica-
ra como hiperpresidencialista. A diferencia del modelo origi-
nal, el adoptado en Latinoamérica introdujo variaciones como
las siguientes: se autorizan al presidente poderes excepeiona-
les para afrontar situaciones de crisis internas y externas (que,
en el caso del estado de sitio, pueden tmplicar la misma sus-
pensién de las garantias individuales de los ciudadanos): se
permite la intervencién politica del poder central sobre las pro-
vincias; se deja en manos de la cabeza del Ejecutivo la eleccion
¥ remoctén, a manos libres, de todo su gabinete; se delegan en
aquél funciones legislativas adicionales, etcétera.

Una enorme mayoria de politélogos ha cotnetdido —curio-
samente— en la conclusién irremovible segin la cual el siste-




EL DERECHO A LA PROTESTA 133

ma presidenclalista es muy defectuoso par lo que los sistemas

on,
Hiperdeiectuosos. Loa defectos referidos tiench que vor, cape-
aimeste, eon la capacidad de talss forman ds orgenisacifa
nt politica —un bien
preciado por Tas docuoeracias Latasemenganas. b1 hiperpre-
sidencialismo, en tal sentido, agrava las dificultades ya pro-
plas del presidencialismo.

Los males de ambos sistemas tienen una rafz comd
bos concentran buena parte de Jas expectativas politicas del
electorado en una sola figura —el presidente— que, para col-
mo de males, cuenta con un mandato fijo (a diferencia de lo
que ocurre en los sistemas parlamentarios). En las buenas co-
yunturas —las que no han abundado en la region— el presi-
dente s6lo gana en prestigio, poder y capacidad de accién. En

las malas coyunturas ¢ cambio €} presidente es fagocitado
por la crists y-su debilitamiento provoca temblores en (oda la
estructura institucional: dada Ia inexistencia de “fusibles” que
cambiar, el sistema completo amenaza con “incendiarse” Junto
con el presidente.

la vida politica argent fun-
damentalmente con situaciones de este tipo: la crisis que afec-
16.a H. Yrigoyen en 1930 termind arrastrando a todo el sistema
politico; Perén se convirtié, a mediados de 1950, en la dnica
clave del éxito o la desgracia de la democracia argentina; las
hostilidades generadas por Arturo Frondiz! se trasladaron de
inmediato a todo su gobierno; la falta de legitimidad del presi-
dente Illia produjo la desligitimacion de todo el sistema
institucional. Esto es, cuando os argentinos tuvieron que en-
frentar problemas politicos serios, el sistema institucional no
estuvo alli para ayudarlos.

Més cercamente, piénsense en la antesala del golpe mili-
tar de 1976, que trajo al dictador Videla al poder. En su mo-
mento, todos sabfan que la presidenta Isabel Peron no contaba
con cualidades que la hicieran especialmente apta para el car-
go. Sin embargo. el sistema politico no ofrecia ninguna salida
razonable a la dificil situacién entonces reinante. Por supues-
to, es claro que ni en este caso ni en los anteriores, la “culpa”™
del quiebre instituctonal no residi6 de modo exclusivo en el
sistema institucional. Como dijera Guillermo O'Donnell, los
golpes militares no se frenan con un simple cambio en el
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culado de la Constitucién. Sin embargo, tan cierto como esto
¢s que determinados sistemas Institucionales favorecen la es-
tabilidad y la cooperacién, mientras que otros favorecen el con-
flicto y el enfrentamiento.

‘a consolidada la democracia, ya terminada la dictadura
del “Proceso”, el presidente Alfonsin volvié a padecer los males
del hiperpresidencialismo: atrapado en una e econdmica

avea

¥ deslegitimado luego de unas elecciones leglslnuvas r,al:nlréﬂ-
cas en 1987, Alfonsin no conté con medios sensatos para dar
un paso al costado —como el que, tal vez, hubiera prc(crldo
lar—. Lo que sigui6, asi, fue el “incendio” del propio sistema
instituctonal: a Alfonsin le quedaban dos afios de mandato que
debia cumplir, mientras la ciudadania le daba la espalda y la
oposici6n lo repudiaba. Como era pyevislble el pais entr6 lite-
ralmente en llamas en esos ltimos y largos meses de hiper-
inflacion, saq Elsistema mien-
tras tanto, cerraba las puertas que todos rogaban que s abrieran.
imente, la Gltima oleada de la crisis del 2001 —la que

arrastr6 a De la Raa y al gobierno de la quebrada Alianza—
también merece leerse en esta clave. Nuevamente, el sistema
institucional argentino dio su espalda cuando mas se lo nece
sitaba. A De la Riia le quedaban dos dificiles aiios de mandato,
mientras que buena parte de la cludadania descrefa de 1. La
oposicién, mientras tanto, alternaba gestos de buena voluntad
con eriticas mordaces que no hacian mas que delatar la esen-
cia maldita del hiperpresidencialismo. En un sistema politico

Dperar con el presidente: cuanto mds coopere con él, puede
declr con razén, més va a tardar para acceder a la propia “co-
ronaci6n” que Lanto ansfa. La estrategla “racional”, entonces,
es destruir a quien estd en el poder, o dejarlo que muera. El
hiperpresidencialismo, en definitiva, ha estado siempre pre-
sente en la generacton de las crisis argentinas y ha dificultado
stempre la resolucion de ellas.

5. El Senado y después

Sin dudas, dentro de las miltiples causas que algin dia
explicaran la cafda de De la Ria, una muy importante tuvo su
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origen en el Senado de la Nacién. El goblerno de la Alianza.
debe recordarse, habia llegado al poder con al menos un man-
dato claro: el de poner fin a los aiios de corrupeion que se
habian convertido en aios festivos para los miembros de la
administracién anterior. Luego de haber basado su campaia
electoral. muy especialmente, en el saneamiento de un sistema
institucional lleno de lodo, De la Ria no podia titubear —como
lo hizo— en un drea tan sensible para su clccmndo Ocurrio
potances que varios sanadores (proplo” y “sjanos’) queds-

ve. Aparcntemente, el Gobierno m procurado “aceltar” con
dinero la sancién de una ley simbélicamente muy importante

Se trataba. en Gltima instancla, de una ley laboral que
1o prometia camblos revoluctonarios ni de los otros, pero que
remitia a una desgraciada experiencia del gobierno radical an-
terior: Alfonsin habia inaugurado su gobierno con un
tempranisimo fracaso en su intento de modificar por completo
la organizacién sindic:
su gestion—. Ni De la Riia ni sus ministros qnerian repetir aquel
fracaso lo cual,
de I que ahora eran acusados. miembros del Gopierno yvarlos
Senadores. La incapacidad y falta de voluntad del Presidente,
frente a dicha maniobra. provocaron entre otras consceuen-
cias la renuncia del vicepresidente Alvarez y la virtual fractura
de la Alianza. El Gobierno comenzaba el transito hacia lo que
serfa su repentino final.

Esperablemente, la investigacion que siguié al escandalo
terminé en una reverencia judicial hacia la Camara Alta. Sin
embargo, el Senado en su totalidad. como el proplo Gobierno-
quedé marcado a fuego por aquella experiencia. Sus miembros
no eran Lyel
dio no hizo mas que potenciar las sospechas que ya existian
sobre ellos. Desde alli en més, recrudecieron los estudios y las
iniciativas destinadas a provocar cambios sobre una Cdmara
notable slo por el nivel de privilegios de los que gozaban sus
micmbros. Todas aquellas iniciativas —vinculadas. en una

mayoria de casos, con el extraordinario nivel de gastos resul-
tantes del funcionamicnto de Ia Cimara Alta— merceen ser
desarrolladas, pero en lo que sigue nos concentraremos en una
linea de reflexién algo diferente, referida al rol institucional
del Senado y. mds en general, a algunas caracteristicas propias
de la labor legislativa en la Argentina.
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En primer lugar, conviene volver brevemente sobre las Ii-
neas que inauguraron este escrito, referidas a las dificultades
de la cludadania para comunicar sus opiniones piiblicamente,
y para darles fuerza luego. De haber existido otras herramien-
tas de control —p. ¢, el derecho de revocatorta de los man-
datos, un instrumento que era habitual en los primeros tiem-
pos de la revolucién norteamericana— los ciudadanos hubleran
desalojado hace tiempo a muchos de los integrantes del Sena-
do. Sin embargo, a pesar de las tremendas criticas que han
recibido, muchos de sus miembros han persistido intocados
en sus puestos: a veces, casl ocultos; otras veces, luciendo or-
gullosos la estabilidad propia de sus largos e irrevocables man-
datos

Nuevamente, aquella falta de herramientas de control ex-
terno pucde —de alguna manera— compensarse con la exis-
tencta de fuertes controles internos (los ejercidos por las otras
ramas del poder). Sin embargo, en easos como el de la Argen-
tina, nos encontramos no sélo con un Poder Judicial que. sc-
gin viéramos, es defic n su punto més alto, sino con una
serie de privilegios Judiciales en poder de los funcionarios po-
liticos electos —privileglos que s6lo agravan una situacién ya

Las de ellas
¢ trata— nacieron con el noble propésito de proteger al débil
lcglslador frente al gobernante tirdnico que lo perseguia. Su
permancncia resulta hoy cuestionable, sobre todo, cuando di-
cho privilegio (en principlo irritante en un régimen de “igua-
les") es objeto de una interpretacién laxa que dificulta el mis-
mo procesamiento de los acusados. Como resultado de estas
progrestvas distorstones, la Legislatura argentina —y en espe-
clal el Senado— pareci6 convertirse en un refugio preciado por
poderosos delincuentes que advertian que, despojados de sus
superpoderes legales, quedaban enfrentados al terrible riesgo
de convertirse en simples mortales.

Dejando de lado lo anecddtico, uno debiera pensar si los
altos indices de corrupcién que parecen afectar al Senado ar-
gentino no se vinculan con los largos mandatos de que gozan
sus miembros, los privilegios con 1os que cuentan, los débiles
controles populares a los que estin sometidos. y el poder de
wnfluencia del que gozan. Quisiera dedicar las préximas lineas
—finales de esta seccién— al dltimo punto citado: las faculta-
des normativas que estdn a cargo del Senado. El tema —aleja-
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do de las polémicas politicas mds candentes— no debiera ver-
se como una cuestion menor ya que en definitiva nos habla del
modo en que se ha pensado el sistema institucional argentino
y de lo inatractivo de aquella forma de pensar.

A diferencia de otros senados —el Senado alemén. p. e).—
el argentino cuenta con funciones bsicamente idénticas a las
de sus pares de la Camara Baja, a las que se suman algunas
ventajas muy especiales: los senadores ejercen un papel deci-
sivo en el nombramiento de jueces y embajadores en el desa-
rrollo (0 no) de hipotéticos juicios politicos, o en la celebracion
de tratados internacionales. La pregunta que uno debe hacer-
se. en estos casos, es la de siempre: Zpor qué? &Por qué es que
los miembros de la C4mara Alta, por ejemplo, tienen aquellas.
facultades adicionales y, muy especialmente, por qué deben
Intervenir en la sancion de cualquier norma legislativa? ¢Por
qué a la hora de decidir qué se hace con el aborto o el divorcio,
por tomar sélo dos ejemplos, el Estado “X" debe contar con
una voz espectal? No basta con que los ciudadanos de dicha
provicia, representados en la Cémara Baja, Intervengan en tal
decisi6n? Por qué el Estado *Y” —como cualquier otro— mere-
ce tener una voz especial, y no las mujeres, o los que estdn
casados, o los que ya han abortado. o los divoreiados? Uno
puede justificar que las provincias —todas ellas— cuenten con
derechios especialisimos a la hora de discutir la coparticipa-
ci6n federal, la reglonalizacién del pais, el modo de empleo de
los recursos naturales, o cualquier tema de directa tncumben-
cia Es mucho més dificil de explicar, en cambio, que el
6rgano de representacién de las provincias interfiera en deci-
siones que son de directa incumbencia de la ciudadania, sin
fronteras.

El argumento anterior no debe entenderse como un :\rgu-

de la existencia pe ara
la de grupos p: (p.e).. L

Por el contrarlo, a representacion de grupos puede resultar
U alernativa [neresante en demoeraciaa betero ogéneas —y

con défiits representativos an fueries-. como 1a Argentina
Puede haber razones, por ejemplo, para que un organismo es-
pecial defienda el punto de vista de los jubilados o os discapa-
citados. o para que grupos hoy marginados tornen audible una
voz que no se escucha. Sin embargo. en todo caso, ¢l principio
de la espeeializacion funcional deberia mantenerse: tiene tan
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poco sentido que los senadores participen en la sancién de la
ley del aborto como que lo haga un hipotético organismo que
agrupe a los Jubilados. En cambio, resulta irreprochable, en
prineipio, que las provinelas cuenten con una voz especial a la
hora de discutir cuestiones federales, o que la tengan los més
anclanos a la hora de discuir los problemas de la tercera edad.

6. Nuevas herramientas

El panorama descripto hasta aqui nos sugiere la prese
cia de miltiples dificultades de indole institucional que —en
algunos casos de forma directa y en otros de forma indirecta—
han contribuido a deteriorar la calidad de la vida politica ar-
gentina. Sin dudas, podria decirse que la crists instituctonal
que se ha desatado con violencia hacia finales del a0 2001
reconoce parte de su origen en problemas propios del disciio
institucional escogido por la dirigencia argentina.

mentablemente, los argentinos —como una mayoria de
nactones latinoamericanas— desperdiciaron una buena opor-
tunidad de refundar sus istituciones luego del renacimiento
de sus democracias y, especialmente, durante la reciente olea-
da de reformas instituctonales que —desde los '80— se exten-
di6 por todo el subcontinente. Tales recientes reformas nacie-
ron, en una mayoria de casos, movidas por ideales valiosos (la
reforma radical del sistema politico hiperpresidencialista, p.
€).). y terminaron convirtiéndose, en muchos casos, en meras
convenciones reelectorales, destinadas a abrir el camino a re-
denciales que 10s viejos textos sabjamente imi-

pedian.
Con independencia de lo dicho, uno debiera agregar que
reformas constitucionales como la realizada en la Argentina e
1994 han servido, también, para avanzar en direcclones més
interesantes. La reforma argentina, por ejemplo, reafirmé la
Jerarquia constitucional de los tratados internacionales. lo cual
privé a muchos jueces remisos de la posibilidad de decir que
1o tenian normas a su alcance a la hora de lidiar con cuestio-
nes sensibles en materia de derechos humanos. Del mismo
modo, Ia reclente reforma se pronuncié explicitamente en fa-
vor de los mecanismos de “cuotas” —destinados a permitir una
representacion especial en apoyo de sectores tradicionalmente
diseriminados—, abri6 la posibilidad de presentar “amparos
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colectivos, ¢ incorpor6 mecanismos destinados a factlitar la
expresion directa de la cludadania (referéndums, plebiscitos).
Por supuesto, es dificil decir que la Constitucion anterior ve-
daba el uso de este tipo de herramientas. Sin embargo, lo cler-
to es que ello es lo que de hecho se dijo en muchos casos,
frente a casos como los mencionados. Por ello, al haber hecho
explicitos ciertos compromisos que no eran del todo evidentes
en el texto anterior, la Constitucién nueva puede ser —al me-
nos parcialmente— bienvenida.

Licgados aqui. de todos modos, debe decirse lo siguient
mientras la estructura institucional bésica siga permanccien-
do intacta —como ha permanecido intacta la estructura insti-
tucional argentina— no son muchas las esperanzas que mere-
cen generar las nuevas herramientas que —como estacas en el
mar— se inserten sobre ella. Plénsese. sino, en lo ocurrido con
Ios derechos sociales, incoporados en una mayoria de Consti-
tuciones latinoamericanas desde principios del siglo anterior.
Integrados a un sistema institucional que funcionaba a partir
de una I6gica opuesta a aquella que los respaldaba. los nuevos
leroalios soctalos tecleson o deafillace al poch de b na:

cido: el sistema Intitucional existente no los acogia sino que
los Ahogaba No extraiia que ocurriera lo que ocurrio: los dere-
chos sociales quedaban en manos de jueces que, teéricamen-
te. debian
que tales derechos no cran “operativos” micntras los guarda-
ban en el cajén de su eseritorio.

“Tal vez con los nuevos derechos incorporados en la Cons-
titucién de 1994 pase algo similar a lo que ocurriera entonces
con los derechos soctales. Cuando, por caso, se incorporan
derechos una
Ia participacion, uno puede temer que aquellos derechos en-
cuentren problemas serios para desarrollar la potencia que
encierran en su interior.

s malas noticias. sin embargo. Lo que ocurri-
do desde finales de 2001, con miles de ciudadanos en la calle
dispuestos a protestar, parece decirnos que algo se ha roto,
que una mayoria s encuentra efectivamente cansada de no
poder hablar, de no contar con medios para hacerlo, de ser
burlada luego de haber aceptado ciertas promesas, de ser ig-
noruds luego de expeeaar au oplmén a través del sufraglo, de
en sus |
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torales. Lo que ha ocurrido desde entonces parece mostrar log.
deseos de la gente por acceder a otros medios de expresion, de.
ir més alld de las “piedras de papel” con las que cuenta. Y ello
¢s un buen comienzo. también, para una renovacién en la cs.
tructura instituctonal de la Repiblica.



~ VIL LA ALIENACION POLITICA EN LA ARGENTINA®

Este capitulo gira en torno a la siguiente idea: el sistema
nstitucional a través del cual pretendimos hacer posible nues.
tro autogobierno se ha escapado de nuestras manos, y ahora
1nos domina a nosotros: no nos sirve para afirmar nuestro
autogobierno sino para negarlo.
Tl vez tenga sentido, en el comienzo, destacar que la ac-
:lu‘.l situacién argentina muestra las debilidades de nuestra
su para reaccio-

modo en que nuestras instituciones nos han dado la espalda,
cuando més las necesitibamos.
Dicho lo anterior, conviene resaltar otra cuestion intro-

var adelante una reflexion acerca del sistema politico sin acom-
Ppanarla de otra acerca del sistema econdmico. Quienes se pre-
Ocupaban por cambiar la sociedad tomaban nota. muy
habitualmente, sobre lo que ocurria en unoy otro frente. James
Harrington, en 1656, publicaba su avanzado libro Oceana, en
donde imaginaba una serie de reformas politicas orientadas a

* Eltexto fue escrito durante Ja crisis politica de fines de 2001, para el
CEPPAS.
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forl lecer los vinculos entre representantes y representados,
e eran acompanadas con una propuesta de reforma radical
dea proplcdnd El inglés Thomas Painc haria algo similar, ms
adelante, a través de textos como Agrarian Justice y Common
Sense; o Thomas Jefferson en sus Notes sobre cl estado de
Virginia. Notablemente, lo mismo ocurriria en una diversidad
de paises latinoamericanos. Basta con leer las obras de Murillo
Toro, en Colombia: o de Juan Montalvo, en el Ecuador o las
. en la C mexicana de
1857, de su presidente, Ponciano Arrlaga (quien declard que la
Constituci6n debfa ser “la ley de la tierra’ ichor Ocampo,
o de Ignacio Ramirez (para quien el dictado de la nueva Cons-
titucion debia combinarse con medidas tales como la de asegu-
rar participacién de los trabajadores en las ganancias de las
mpresas, o el de un salario de
para todos, requisitos indispensables —en su opinién— para
asegurar los fundamentos de la nueva repiblica).
Lo cierto es que, a pesar de que no lo enfaticemos debida-
mente, todo lo que ocurre en el terreno econdmico tiene una
relevancia g nues-
travida politica (y viceversa). Permitanme dar unos pocos ejem-
plos al respecto, destinados solo a remarcar el valor de volver
a pensar en la politica y la economia de modo conjunto. En
primer lugar, es claro que quienes cuentan con mayores recur-
sos cuentan con mayores capacidades expresivas, y que ello
influye necesartamente a la hora de discutir cuestiones de in-
terés comuin. Es claro que si la comunicacion piiblica se orga-
niza, como hoy en la Argentina, a partir de la cantidad de dine-
10 que tenemos o que somos capaces de generar, entonces, las
ideas populares, por definicion, van a tener problemas para
circular. Lo mismo va a ocurrir con las ideas que no sean aus-
pletadas por una gran empresa o que no sean capaces de atra-
par —Instantdneamente— a una gran audiencia. La influencia
del dinero, entonces, distorsiona las posibilidades de un inter-
cambio equitativo de ideas. Otro ejemplo obvio esté dado por
las campanas politicas. Nuevamente, resulta claro que los po-
liticos que tienen mds chances de llevar sus mensajes més le-
Jos y a més personas son aquellos que cuentan con un mayor
respaldo econémico detrds, y no los que tienen ideas poten-
cialmente mas atractivas. Otra vez, entonces, aparece el riesgo
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clerto de que las desigualdades econdmicas afecten seriamen-
te la posibilidad de tener una vida politica igualitaria. Final-
mente, tenemos el hecho de que nuestras reglas economicas
no son neutrales en cuanto a los rasgos de cardcter o cualida-
des de comportamiento que alientan. Més bien —y en esto sigo
al filésofo de Oxford Gerald Cohen— las reglas imperantes en
Ja economia capitalista nos alientan a actuar conforme al mie-
doyala codicia: el miedo de caer en el pozo de la miseria, y la
codicta de tener cada dia més bienes, sin tener demasiado en
claro por qué ni para qué. El peso adquirido por estas cualida-
des de cardcter puede ser atractivo para quienes plensan que
ellas stentan las bases de una socledad creativa y productiva.

'sta es una afirmacién discutible, pero aqui lo que Interesa es
lo que esa afirmaci6n no explicita, el lado oculto de la préictica
ala que se refiere. El capitalismo (y no, simplemente, el tipo
especiat de capitalismo que tenemos en la Argentina) no con-
tribuye a promover los comportamientos solidartos y fraterna-
les que reclamamos en nuestros discursos, sino lo contrario:
alienta nuestros rasgos més egoistas, nucstros impulsos més
basicos y autointeresados. Si uno acepta estas reglas de juego,
Iuego, no puede enfadarse con el sistema politico-institucional
porque no genera normas destinadas a promover la solidart-
dad en tiempos de erisis, 0 porque no crea un sistema imposi-
tivo, a la vez, progresivo y estable. Entre otras cosas, es dificil
dotar de estabilidad a cualquicr arreglo politico progresista en
el marco de una dindmica econémica que alienta el enfrenta-
miento despiadado de unos con otros. Sirvan estos efemplos,
entonces, para marcar la importancia de una reflexion que tras-
clenda la politica, a la hora de pensar en la crisis politica y sus
posibles salidas.

Una tltima aclaracién antes de pasar a ocuparnos de lle-
no del sistema politico-institucional. Segin entiendo, todo el
énfasts que tendemos a poner en la actualidad en la corrup-
ci6n de nuestros representantes politicos se encuentra mal di-
rigido. Por supuesto, cllo no implica negar que nuestro siste-
ma politico se ha convertido en un refugio capaz de albergar,
cobijar y reproducir estructuras criminales. Ello no implica
negar el hecho dificilmente refutable de que algunos represen-
tantes y muchos de nuestros jueces merezcan ser considera-
dos, antes que nada, como delincuentes. Lo que se intenta de-
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cir es que nuestra ruidosa o callada rebeldia contra quicnes
ocupan posiciones de poder en alguna de las tres ramas del
goblerno o merece discontinuarse en nueatsas (escisas) reg
flexiones sobre 1o que ocurre en otras esfer: medios de
comunicactén, las capulas militares y celestasticas, o sindion.
lismo y, muy espectalmente, la clase empresaria. Tal vez valga
la pena agregar una nota a pie de pégina sobre nuestra clase
empresaria para sostener —y ¢sta es meramente una opinion
personal— que ella ha sabido combinar maravillosamente al-
gunos rasgos espectalmente poco atractivos para una clase con
pretensiones como la nuestra. Ante todo, destacaria el hecho
de que muchos de sus miembros tienen una formacion llama-
tivamente pobre (algo que merece resaltarse dado el empefio
de sus miembros por mostrar lo contrario, a través de vacuos
seminarios y mentirosas pmnu’as enel exterior), y, sobre todo,
Ia y n que pricticas
corruptas (lo que merece resaltarsc, tmbién. dada 1. parads-
Jica situactén de que muchos de ellos —junto con sus guriics
econémicos— desprecian y denuncian a la clase politica por
los actos que ellos mismos activan). En este sentido, entiendo
que no se puede examinar adecuadamente la situacion de nues-
tro pafs sin reconocer que muchas de las decisiones piblicas
que se toman cotidianamente dependen sdlo en parte de la
dirigencia politica. La obsesién por instalar toda la responsa-
bilidad de nuestros males sobre las espaldas de aquéllos se
explica, en algunos casos, por una extendida miopia, pero en
muchos otros, seguramente, por una cuestién de mero autoin-
terés. Para muchos es conveniente que la “carga” la lleve la
dirigencta politica, y es hasta satisfactorio que, en ¢l camino. el
propio sistema democratico pierda predicamento: la politica
democrética aparece, para ellos, como una mediacién molesta
¥ costosa entre sus aspiractones y sus logro

Puestos a pensar, entonces, en el sitema polltica iamiti;
clonal entiendo que conviene, de vez en cuando, correr el ve
de nombres propios que nos impide ver las dimensiones deta
crists. Nuevamente, no cabe ninguna duda de que el dfa en que
distribuyamos responsabilidades por la crisis actual debere-
mos hablar de politicos y jucces, de Pedro, de José y de Marfa
No cabe duda de que muchos de esos politicos y jueces debe-
rian ser or el ro que
Juegan en la venta de leyes o sentenctas. Sin embargo, convie-
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que concentrenios nuestra atencién en otro aspecto, que
ne que ver con las condiclones instituctonales en las que
€ 51 o prestamos atencién

0. en todo caso, decir que ella reclama demasiado poco, que

es ambiciosa: s, hoy se fue-

todos, mafiana se retterarian los problemas con los nuevos
representantes que lleguen, 1o que nos obligaria a pensar, otra
vez, en nociones tales como la del "que se vayan todos”. Si el
“que se vayan todos” no es acompafiado por una renovacién
radical de la estructura politico-institucional, luego, 1o que
hacemos es un llamado a nuevas frustraciones, nuevamente
dificiles de reparar.

Lo dicho sugiere algo importante, que se vincula con las
tremendas dificultades que tenemos para tornar posible el “que
se vayan todos". En efecto, en su sentido mds grueso dicha
consigna o tuvo éxito ni en sus momentos mds esplendorosos.
Ahora bien, ese parcial fracaso dice poco acerca de lo acertado
0 cquivocado de la consigna, pero mucho acerca de nuestra
desnudez, de nuestra incapacidad para convertir nuestras ac-
clones en actos. Y ello nos lleva més directamente a la nocién
de altenacidn politica arriba planteada: resulta extraordinarto

de qué modo mheatro sistema lnsmuclonul n0s mpide concre-
tar aquello que deseamos. Uno deberia preguntarse &pero no
era que democracta significaba el goblerno del pueblo? éNo era
que mandabamos nosotros? 4Por qué, entonces, no consegul-
mos materializar, al menos en parte, aquel radical reclamo com-
partido, este hastio politico que hoy nos unc? John Locke, uno
de los primeros tedricos que se tomd en serlo la tarea de re-
flexionar acerca del sistema Institucional y las relaciones entre

y se
de este resultado institucionalmente perverso. Para él —que,
valga notarlo, era en muchos sentidos un conservador— el pue-
blo siempre se reservaba la posibilidad de recuperar la sobe-
rania que delegaba. Mds radicalmente todavia, Locke asumia
el derecho del pueblo a derrocar el goblerno si éste no respeta-
ba sus derechos més basicos. Hoy, notablemente, estamos le-
Jos de pensar en estos érminos, mientras padecemos una es-
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tructura de goblerno que ni nos ayuda a llevar adelante nues-
tros reclamos, nf asegura los derechos mas basicos de la ma-
yoria de la poblacion.

En lineas generales, nuestro sistema politico ha quedado
anclado en los risticos rudimentos con los que se lo cre6 hace
més de doscientos ailos. Nuestra democracia constituconal,
en tal sentido, sigue resultando poco apta para reconocer, pro-
cesar y tornar efectiva la voluntad popular. Una primera mani-
festacion de esas dificultades se encuentra en las trabas que
ha pueaio para el desarrollo de una converascicn enire repre-
sentantes y términos, nues-
o sistema institucional no ha venido a prestar respaido nor-
mativo a nuestras palabras, sino que ha limitado nuestra
capacidad de didlogo politico. Uno de los elementos claves, en
tal sentido (y tal como examinaramos en cl capitulo anterfor),
ha sido el que aparece como el més democratico: el voto. Con
€l voto no podemos hacer cast nada de lo que éste nos prome-
te: no controlamos, no dirigimos, no NStruimos a nuestros re-
presentantes sobre lo que deben hacer. Con el voto, en el mejor
de lot catos, dectmon {0 o 4 programas pollticos extensany
a un conglomerado de representantes destinados a poner di-
chos programas én marcha, Poro 1o clesto ts quo frerte & cudu
eleccion —y sobre todo, luego de cada eleceién— nos pucds
interesar hacer distinciones y precisiones muy detalladas, que
hoy estamos lejos de poder llevar a cabo. Nos interesa dech
dentro de este conglomerado de nombres, defiendo a éste, ése,
¥aaquél. pero o a éstos. Dentro este amontonamicnto de pro-
puestas,
prohibo la de més alla. Y lo cierto es que no podemos decir
nada de eso. Votar es como tirar piedras, como hacer ruido
con una roca sobre otra roca. Ocurre, para seguir con la ima-
gen. que todavia estamos en la edad de piedra de la politica.
Ocurre que nuestro instrumental politico —y hablo, claramen-
te. de la Argentina tanto como de otros paises que comparten
las bases de su estructura institucional— es de una pobreza
que bordea la inutilidad. Para que quede claro: lo que se re-
quiere no es la abolicion del voto, sino el derrame de la politica
democrética sobre otras dreas y a través de otros instrumen-
tos. Las herramientas con las que hoy contamos nos confinan
a un lenguaje gutural m-czs“amos, en cambio, comenzar a
hablar, a cultivar un lengua co. y para cllo necesitamos
de otras motivaciones y S efios mstitucionales.
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Un segundo aspecto de 1o dicho tiene que ver con la op-
ci6n que tomaron
en favor de una de estructura de controles que descansa sobre
Jos delegados del pueblo antes que sobre el pueblo mismo, esto
es, con su opcién por los controles “endogenos” sobre los
“exégenos”. Nuevamente, nadie niega la importancia de que los
mlembros de la clase dirigente se controlen entre si: puede
tener sentido que existan poderes de veto mutuos, contralorias,
fiscales y Jueces. Sin embargo, en los origenes de la democra-
cla constitucional, el punto de partida tendia a ser otro. Se
decfa —como decia Jefferson en los Estados Unidos, Richard
Price en Inglaterra, Santiago Arcos o Francisco Bilbao en Chi-
e, los liberales radicales en México— que los controles del go-
bierno debfan estar, ante todo, en manos de la cludadania. La
opeién que se tomé en todos los casos, sin embargo, fue la
contrarta: quitarle 0 no reconocerle poder a la cludadania por-
que no se le crefa, porque se le temia, porque se pensaba que
1ba a ser incapaz de convertir sus pasiones en razones. Se par-
16, entonces, de lo que podriamos llamar un principlo de des-
conflanza, pero donde la desconflanza no recaia igualmente
sobre (odos sino, espectalmente, sobre las asambleas colceti-
vas, los encuentros multitudinarios. Las clases dirigentes asu-
mieron entonces que el mayor involucramiento ciudadano en
politica no tendia a enriquecer el proceso de toma de decisio-
nes sino a empobrecerlo, no tendia a dotar de mayor racionali-
dad —y finalmente de imparcialidad— al proceso de toma de
dectsiones, sino que tendia a dejarlo a la merced de pasiones
0 el de tan-
tos paises, responde a ese presupuesto de la desconfianza. En
tal sentido, la distancia que todavia reconocemos entre noso-
1108 y nuestros representantes —aqui y en otros paises— no se
deriva, exclusivamente, de la crisis econémica, de nuestra cul-
tura, del cardeter especialmente criminal de nuestros repre-
sentantes. Todo ello puede ser cierto pero hay algo més, un
Plus (0 un minus en verdad) especialmente importante, y que
tiene que ver con el propio sistema Institucional, organizado
Para separar, distanciar, independizar a los representantes en
el sentido mas fuerte del término. Se quiso, y se logro, aislar a
Peelics paca toruarlos Inaicauzables pars una cludadania a
Por

rascil
16 dicho, pucde afirmarse que las 1empr!lades de hoy resul-
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tan, al menos en parte, producto de los vientos de ayer y no,
meramente, una desgracla a la que nos condena nuestro infor.
tunio de
Dos dltimas observaciones sobre el tipo de controles
eluiégcnos que sobrevivieron una vez que los controles exter-
pulares se restringieron a su minima y mas ristica
Cxpreston (el veto periédico). En primer lugar, corresponds
hacer alguna referencia sobre los controles politicos. ch\m

controles politi d. argo de
rama del gobierno (dlpulﬂdos Semadores, ejecutivo) quc, mo-
vidos por su egoismo (ya que, injustificadamente, se descarté
Ia posibilidad de explotar y promover las virtudes civicas de
ciudadanos y representantes), pondrfan limites a las acciones
autointeresadas de los demés. La idea era, tal como la expre-
sara Madison en El Federalista n® 51, contrarrestar la “ambi-
ctén con mas ambicién”.' El objetivo era lograr un beneficio
colectivo derivado del egoismo de cada uno —se trataba de la
‘misma légica que guiaba a Adam Smith en sus escritos sobre
la *mano tnvisible"—. Ahora bien, previstblemente —y como
algunos licidos lideres supieron advertir en aquel entonces—,
al hacer descansar el sistema instituctonal en esta dindmica
alimentada por el egoismo, y al cortar, al mismo tiempo, los

vasos y repre-
sentados, se abrfan algunas posibilidades muy preocupantes.
Una. que los representantes decidieran llevar a fondo ese egois-
mo (que no se combatia sino que se alimentaba) para terminar
enfrentandose unos a otros, convirtiendo la politica en guerra
y el sistema institucional en armas de fuego. La otra posibili-
n entiendo, también visible en nuestra préctica po-
Yoscrecia—era que los representantes, o algunos de ellos, se
unieran entre si para actuar en su proplo beneficio, ampara-
dos en la autonomia de la que gozaban, y en desmedro, o direc-
tamente en contra, de los intereses ciudadanos. ¢Por qué es
que no se consideraron estos resultados como los mis previsi-
bles? Madison estaba seguro de que la suma de dos males
(cgoismo mds egoismo, ambicion mds ambicion) resultarfa en
un beneficio colectivo. &Pero no era més sensato pensar —como

* Hawron, A.: Mamsos, J..y Jav. J.: El Federallsta, Fondo de Cultura Econé-
amica, México, 1994,
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Je sugirtera Marx a Proudhom— que de la suma de dos males
surgiria no una sintests atractiva sino un mal compuesto (en
este caso, normas contrarias a los intereses generales y favora-
bles a los intereses de aquellos encargados de elaborarlas)?
En este sentido, podria sugerirse que la mala dinamica institu-
clonal que muestran paises como el nuestro no se encuentra

dela de tncenti-

vos msmuclcnales con la que contamo:
malmente. sc cncuentra o caso el Poder Judicial. Pare.

ce abvie que en nuestro pafs el desempeio de la justicia ha
liegado a ser tan objetable como podia llegar a preverse en los
peores sueiios de aquellos mvolucrados en su disefio. Pero al
respecto volverfa a repetir el punto que he procurado enfatizar
alo largo de todo este escrito: 1o ereo que este resultado des-
o se debaala argentina, al cardcter excep-
Eoraio particularmente corrupto de los argentinos. Es impor-
tante marcar que, més alla de las obvias responsabilidades
personales, ese resultado es connatural a un sistema institu-
cional que no naci6 para tmpedir el abuso judictal, sino que lo
iizo posible. Anslicemos eats rama del poder conforme 8 las

Madison, es decir,

tituctonales y motivos personales que dejlmu: en manos de
los jucces. Ante todo (y pienso aqui, particularmente, en los
Jueces de la Corte Suprema), hemos delegado sobre los jueces
una cantidad extraordinaria de facultades: bsicamente, como
dice el art. 116 de nuestra Constitucion, les permitimos inter-
venir en todos los casos en donde nuestra Constitucion esté en
Juego, es decir, en los casos mds Importantes que nuestra co-
munidad puede enfrentar. Més seriamente todavia, permitimos
que los jueces Intervengan en dichas cuestiones con el poder
de pronunciar la “iluma palabra® (una facultad, ésta, que no
les hemos delegado, pero que los propios jueces se han arroga-
do aprovechando los amplios mérgenes de accién de los que la
Constitucién los dotaba). Es decir, hemos tornado posible una
préctica que debiera ser considerada alarmante en cualquier
comunidad democratica: que la voz de la ciudadania, expresa-
da directamente o por medio de sus representantes, sea
distorsionada o anulada en la préctica por funcionarios que no
s0n electos ni controlados ni removidos por la ciudadania. En
tercer lugar, lo anterior se enmarca en la ausencia de un acuer-
do coleetivo acerca de cudl teoria Interpretativa es valiosa o
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compatible con nuestros valores democréticos, lo que en log
hechos, les permite a los jueces decir casi cualquicr cosa fren.
te a cualquier caso. Para tomar s6lo un ejemplo basado en una
de las ideas més claras y obvias incorporadas en cualquier
Constitucion, el derecho de “libertad de expresion”: tal dere-
cho es interp por algunos | conla
circulacion de expresiones racistas, terroristas, o pornografi.
cas y. por otros, como negando indudable ¢ indefectiblemente
tal posibilidad. Es decir, todo o cast todo es posible en materia
mnterpretativa. Resumiendo lo dicho hasta aqui, nos encontra-
mos con que lo més (mportante que hacemos como comuni-
dad tienc relevancia constitucional, con que los jucces —y no
nosotros como cludadanos— son los iiltimos intérpretes de la
Constituctén. y con el hecho serio de que existen maltiples in-
terpretaciones teéricamente posibles frente a cada caso con-
creto. Para advertir la gravedad de esta situacion, conviene re-

dar
ni contamos con herramientas Institucionales con
prochar siquiera la accién de ellos. Falso, se dird: los jucces
pueden ser sometidos a juicio politico. Sin embargo, ello es
cierto bisicamente pam 105 casos excepelonales en que somos
Jueces han
{y atin asf, como nos ha demostrado la préctica argentina, es
poco lo que podemos hacer y son bajas las chances de que
prospere un juicio politico). Pero lo que mas cuenta aqui no
son los delitos, sino las interpretaciones que llevan adelante
los jueces, todos los dias. sobre lo que los bancos pueden ha-
cer 0 no hacer. sobre los aumentos que se pueden fijar 0 no en
las tarifas publicas, sobre la constitucionalidad o no de un cor-
te de ruta. En definitiva, nuestra Constitucion y nuestra practi-
ca constitucional han convertido a los jueces en soberanos con
amplios poderes, a la vez que nos ha privado de la capacidad
de Igo. Dicho sistema
como bien sabemos, es compatible con una situacion en la que
los jucces hacen exactamente lo contrario de lo que queremos,
de io que la letra de la Constitucion y el sentido comin pare-
cen indicar, y en donde la ciudadania queda imposibilitada de
accionar institucionalmente contra tal resultado. Ellos (y digo
ellos por la patética orfandad de mujeres que ha distinguido a
In historta de nuestro tibunal superiar) nos pueden replcar
. como
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rectamente lo hacen: “Lo que acabamos de hacer —aunque
4gico para ustedes— es compatible con una interpretacion
ble de la Constitucién®. ¥ en efecto, frente a esa respuesta
ultante para nuestra dignidad democrdtica no nos queda

inguna capacidad Institucional de reaccion.
El circulo, entonces, vuelve a cerrarse. Nos encontramos

piedras catre las manos), desalienta el didlogo piblico, y

mina nuestro poder ltimo de decision. Dicho poder de deci-
i6n, por lo demés, es dejado en custodia de una clase politica
alejada de nuestro alcance, y bajo la supervision dltima de un
Poder Judicial sobre cl cual no podemos operar instituctonal-
mente (nt para nombrarlos. ni para exigirles cambios en sus
isiones, ni para asi,
viene a exproplar nucstra capacidad de decision sobre las cues-
tlones priblicas que més nos interesan. El hecho es que hemos
ido alienados de la politica institucional. Nuestro sistema poli-
tico ha pasado de ser un producto de nuestra creacion, destina-
do a hacer posible nuestro autogobierno, a ser un producto co-
lectivo que ahora gobierna sobre nosotros.







VIIL DERECHIOS ESPECIALES
PARA GRUPOS DESAVENTAJADOS*

. Introduccién

Durante mucho tiempo, parecié presumirse que las prin-

e injustcian y desipualdadis ecelsles podian resolierse
través del de un sistema

do. Un buen ststema constitacional iba a hacer posible que

Qi tratamtento “indebido" an este cano,ern aqel “cantrario

" —es decir,
susceptible de violentar lerton derechos bisicos-—. E1 circulo,
entonces, parecia cerrar de un modo perfecto: la Constitucion
les garantizaba a todos los indtviduos ciertos derechos bési-
cos, el Poder Judicial controlaba el respeto de tales derechos y
el Poder Legislativo permitia que las personas se pusieran de
acucrdo en todas aquellas cuestiones que excedian a la dispu-
ta sobre estos derechos bésicos.

Sin embargo, el paso de los afios comenz6 a mostrar que
el paraiso constitucional prometido no sc alcanzaba. Para al-
gunos, los derechos constitucionales parecian ser una mera
ficeién; para otros, el Parlamento no terminaba de represen-
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tarlos de un modo adecuado; para otros més, el Poder Judicial
s6lo servia al interés de unos pocos. Cada uno de estos recla-

mos aparecia encerrando algo de razon. Y es que el mundo
constitucional creado se basaba cn supuestos, muchas veces,
poco razonables: las soctedades sobre las cuales se imponia la
Constitucién solian ser mas complejas de lo que los conven-
cionales constituyentes pensaban, los derechos que se procla-
maban eran menos claros —y a veces, menos obvios— de lo
que parecian, los jueces y legisladores tendian a carccer de
algunas de las virtudes o motivaciones que se esperaba que
tuvieran. Como resulado de ello, y entre otras cosas, nos en-
contramos con que cada vez son mds y mds diversos los gru-
Pos que exigen, razonablemente, que el derecho los trate de un
modo diferente.

Ahora bien écémo justificar la propuesta de que el Estado
muestre una preocupacion especial frente a los grupos socia-
les més desaventajados, cuando advertimos que cn la mayoria
de las soctedades icamente) modernas se han dejado de
lado las abiertas discriminaciones que solian distnguir a los
ordenamientos jurfdicos mis antiguos? Adviértase, por ejem-
plo. que muchas sociedades modernas garantizan de un modo,
en principio irreprochable, derechos tales como el de libre ex-
presion y asoctacion, cuentan con un sistema de partidos poli-
ticos pluralista y aseguran la universalidad de los derechos po-
liticos. Si la sociedad provee de un minimo de condiciones
basicas iguales para todos sus integrantes, luego, la concesion
de derechos especiales para clertos sectores ¢no resulta una
e de “discriminar” al resto de la sociedad?

I razonamiento anterior se basa al menos en una strma-
cion demaslada imprecisa. Y es que las “condiclones bsica
iguales para todos” que cl constitucionalismo moderno procu-
ra asegurar parecen ser menos “iguales” de lo que alegan. Para
entender el porqué de esta afirmacion, resulta importante que
prestemos atencin a algunos de los principales presupuestos
a los que se recurri6 a la hora de organizar el sistema repre-
sentativo.

El sistema republicano representativo —y pienso aqui.
especificamente, en el sistema Institucional creado en los Es-
tados Unidos a fines del siglo xvii— se cre6 bajo una diversi-
dad de presupuestos que —segin diré— afectaron su capact-
dad para “reaccionar” adecuadamente frente a algunos de los
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rasgos propios de las soctedades modernas. Fundamentalmen-
te, los “fundadores” de dicho sistema asumicron que era posi-
ble asegurar que el sistema politico “incorporase” a los prinei-

ales grupos sociales existentes de modo tal de obligarlos a
acordar entre si, antes de que cualquier norma pudiera ser
aprobada. Incluyendo a tales sectores, el sistema institucional
Incorporaba, bésicamente, a toda la soctedad, que ahora pa-

ba a contar con un foro en donde era posible discutir sobre
los temas que mis le preocupaban. Por otra parte, el sistema
mnstitucional creado incluia sistemas de control especiales para
casos, también especiales, de posibles abusos.

Tales convicciones sc basaban en una diversidad de presu-
pucatos sobre los que conviene llamar |a atncén, En primer
Iugar, los “padres
na pensaron que su soctedad se  cinine Endhmes R e
fracturada entre dos grupos con Intereses mas o menos anta-
génicos entre si. En dicho momento se mcmmca a tales gru-

s con los sectores (asi llamados) de los “deudores”, y los
“acreedores”. Y, tal como sostuviera James Madison, la socte-
dad estaba llamada a seguir fragmentada de un modo similar,
aunque los intereses principales en juego pudicran varlar clr-
cunstancialmente. En el que fuera, sin dudas, su escrito mas
influyente (el articulo n® 10 de El Federalista), Madison sostu-
vo que la socledad se dividia, fundamentalmente, entre mino-
rias y mayorias, o —mas especificamente— entre *[1]os propie-
tartos y los que carecen de bienes... [los| acreedores y (los]
deudores”. Esta era la divisién mas importante de las que po-
dian registrarse en la soctedad —decia— ya que se originaba
en la “desigual distribucion de la propiedad”, que representa-
ba “la fuente de discordia [social] mds comin y persistente
Este tipo de opiniones fucron ratificadas por Madison en sus
escritos mis importantes y sostenidas también por la mayoria
de los “padres fundadores™.’

! Pcj. en una carta n Charles Piakney. de junio de 1787, Madison replico
una afirmacion de Pinkney conforme a la cual la sociedad se encontral
dividida, fundamentalmente, en tres grupos de infereses (los intereses co-
merclales, profesionales.  agrasios),diciendo que, aunque era clerto que

morire:

los

dores, los dendores. los agricultores. los mercaderes y 1o
Tou). i divslon era 1 knportanle ComG aquells que separabR
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no era necesario contar con un amplio nimero de repre
tantes a los fines de tener conocimiento de los principales int
reses que dividian a la sociedad: con unos pocos represent
tes de cada uno de estos grupos, el Congreso seria capaz

damente. De all que les resultara ficl conclulr que. asegurando
la presencia en el
uno de los (dos) principales scclnrcs en los que se dividia la
sociedad, ésta se encontraria plena y adecuadamente represens
tada: actuando (como se esperaba que actuasen) autointe-
resadamente, cada uno de estos delegados contribuiria a “dar
voz" a los intereses de su propio grupo y. asi, a los Intereses de
una parte significativa de la sociedad

Por lo dicho, los creadores del sistema representativo ten-
dian a “sacarle provecho” al autointerés propio de cada re-

“ricos" de los “pobres". Esta division —afirmo Madison— estaba lamada
perdurar. Alesander Hamilion. especialmente. tendié a alinearse con
ociedad. Para él:

en donde se ali
D Fenan, e (o1 The s of e Federat Convention of 1787
e Univeraty Press. New Haven, 1966, . 1. p. 288

o s nimero de ombres poscerdtodos 1o conccmientos que s e
quieren para repreentar (a los Estados] cumplidamente”. o
B una” 1 Fedoratista, P Cultrs Beongmica. Méieo 1004
s e los. X

»

era posible asegurar Ja presencia de cada uno de estos

wayorias, esto es. acreedores y deudares. propietarlos
insttctonsl. B,

la certeza de qy
grupos (minorias y
¥

a
¥,20m ago de ruzin, que [an clectones diretss’ lendine 8 favorecer 1n
leceidn de representantes d I “ayorts” o del grupo de oy “deudoress
micatras que las elecciones “tndirectas” tendian a favorecer la eleccion de
epresentaiesdela po de ox .

edores™ Vése M.

principles of representative government, Cambrdige University
bress, Combrit, 1097, Gonenvatin, - Lo Junica romi ol dobierno
Actel, Barcelona, 1996,
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o, previsiblemente, los demés sectores terminarian siendo
fectados. Pero sl (tal como se procuraba asegurar) cada una
las distintas secciones de la comunidad obtenia su propio
pacio” institucional luego, previsiblemente, los intereses de
resultarian protegidos. Hamilton tenia. al respecto, una
e muy llustrativa. Decia: “Dadle todo el poder a las mayo-
. ella oprimird a la minoria. Dadle todo cl poder a la mino-
ella oprimird a la mayoria. Ambas fracciones, por lo tanto,
ben tener poder, de modo tal que cada una de cllas pucda
fenderse contra la otra”.
Aora bien, un sistemna como l anteriormente descripto
plenn pos

entalmente, cuando advert
s se distinguen por 1a multiphcidad y diversidad de grnpos
la componen (minorfas étnicas, raciales, sexuales, religio-
y por la heterogeneidad misma de esos grupos (

ntro de la comunidad negra existen infinidad de intereses
divergentes, dependiendo de la condicién soctal, econémica,
ligiosa de sus distintos integrantes). Esta pluralidad de gru-

0s ¢ intereses, propla de las comunidades contemporancas
debilita enormemente el ideal que podia ser propio del “perio-
do fundacional” norteamericano, es decir, el ideal conforme al
cual el sistema politico era capaz de ascgurar la representa-
cion, y asi la defensa y proteccion de los (chrsns intereses
existentes dentro de la sociedad. 4Como hacer hoy, en efecto,
Ppara garantizar en el Congreso la presencia de los distintos

. “la ambici6n debe ponerse

21 Federalista, n. 51
Ja ambicion

* Como dijera Madison et

G Pl vpeesciiaton delferaion, and impartnly B
U (ed.): Deliberative democracy, Cambridgs University Press. pp. 260-280.
o i evul i vt i s reprE:
Sentativo asegurara la “plena” representacion de la sociedad cn el mismo
“periodo fundacional” norteamericano.

4



ROBERTO GARGAR!

intereses existentes en la soctedad? éComo hacer hoy para gy
el sistema Institucional sea sensible a las maltiples “vo
presentes en la comunidad?

El problema sugerido resulta agravado cuando concent
mos nuestra atencion cn el Poder Judicial y el modo en el q
éste, previsiblemente, funcionaria. Segtn entiendo, st se asu

asumia en el “periodo fundacional’— que la socied

te" alas mayorias) va a mostrarse especialmente “sensible” fren
te a los reclamos de los grupos no mayoritarios —las mino-
rias—." De todos modos, cuando reconocemos la pluralidad
de grupos soctales hoy existente, y reconocemos tambicn que
las mayorfas y minorfas constituyen, en todo caso, grupos de
composicion vartable (a partir de la formacion de coaliciones
frente a diferentes), el

anterior (segan el cual es dable esperar que el Poder Judictal
Juegue un papel erucial en la protecei6n de las minorias) tam-
bién se diluye. ¢Por qué razon habriamos de esperar que el
Poder Judictal (como poder “no mayoritario”) se muestre e

pecialmente “sensible” frente a los reclamos minoritarios —los
reclamos de los inmigrantes, los homosexuales, las minorias
étnicas y religiosas, amenazados por las apetencias de particu-
lares coaliciones mayoritarias?

2. iQué reformas institucionales
pueden pensarse, para atender
as de los grupos més

‘Tomando en cuenta consideraciones como las anteriores,
muchos autores han comenzado a mostrar una urgente pre-
ocupacién por perfeccionar el sistema institucional hoy vigen-
te. Estos autores advierten que (por razones que pueden estar
vinculadas a las examinadas mds arriba) las decisiones que

embargo, aun este punto resultaria muy discutible ya que f hecho de
. p @

nos dice. que Hinarse a proteger a las minoris




gen del sistema fnstitucional ya no pueden reclamar para
‘razonablemente (y como podian hacerlo anos ha) untversa-
ad. Actualmente no es razonable considerar a las normas
adas del Congreso como un producto fidedigno de la “vo-
tad del pueblo” (cllo, aun aceptando el cardcter siempre
etaférico de esta expresion):” existen grupos cuyas “voces”
tan sistemticamente ausentes de la discusion piblica (p.

. muchos grupos de inmigrantes), grupos que siempre apa-

grupos de aborigencs), grupos sobre los cuales se ciernen
sistentes amenazas que, ror alguna razén. el Poder Judi-
se resiste a reconocer (p. eJ., los més pobres)."
Una primera reaccién. Fremie 2 aparente cambio de es-
enario como el arriba descripto, es la de abandonar la preten-
n unlversahsla propia del paradigma vigente desde el “pe-
decir, abandonar
ldea de que se debcn asegurar “derechos iguales para to-
*—. Por razones como las sugeridas mds arriba, puede ocu-
ue se dicten leyes que, aunque no “seiialen” exclusiva-
te a algan sector de la sociedad (para pnvnrlo de ciertas
u otorgarle pi n la practica
an para beneficiar o pcrjudlcar arhurammcmc a algunos
o0 bien no lleguen a tratar a clertos grupos del modo
ebido."* Por cjemplo, en una sociedad en donde el Parlamen-

por
Extten otras razones. tanto o més importantes qu 1 mencionadas, que

contribuyen a que licguemos a dicha conclusion. P ¢).. ! inceemento de la
o verct poien siminisraten: o o abvicn poblemes do un irierne

e on tnclomion lectos e, ol mpm. s, B Hos o re.
fizecnianies. Mito y Dbvi, Buence Are, 1996) St exbargn. aqul me
nkecon destacar 1os probicmas que o¢ deben, fundamentaument, a 1o
o o héaors Jonn Revts lamaris i muevn e e ploraiomo foson
ble* (Rawls, . Nueva York,
1993). En cuano a I mportanciade 1o identiicar a s “normas orri

B We the peope.Fountitions Harvard Universiy Press, Combrices. 1901,

Recuérdese,
reclamos cn pos de “derechos de bienestar". Recuérdesc también, y en parti-
Cula, casos como “San Antonio v Rodriguer” 411 US 1 (1973). Véase una

Democracy” Vasningeon Untoeraty Lais Quartety. 1979, p. 650,
alcanzarse. wavés del no dicta-

 gertigpedopmt
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cos, catélicos y educados, no resulta irrazonable pensar qug
las leyes tiendan a favorecer, por accin o por omision, a tales
grupos (los hombres, blancos, catdlicos, educados): en tal
casos, por ejemplo, no resultaria extraio que los intereses de
las mujeres, o los de las minorias no catélicas o los nmigrantes,
resulten poco atendidos; ni resultaria extraiio que 1as leyes que,
de algin modo, (raten sobre la suerte de tales grupos (p. ., una
ley sobre el aborto) dejen de sopesar adecuadamente 10s puntog
de vista de las mujeres, 0 los no catlicos, al respecto. Peor ain,
practica estabilizada en modos como ¢l seialado (p. ej.,
una practica distinguida por la presencia de un Parlamento com-

. cada,
en una préctica dificil de cambiar —p. ej.. porque los
hombres y las mismas mujeres comienzan a asumir que las -
timas deben quedarse en sus hogares cuidando de sus niios
‘mientras los primeros salen a a vida piblica, trabafan, intervie-
nen activamente en politica, etcétera.

En casos como los citados, entonces. tal vez se justifique.
dejar de pensar en “derechos guales para todos” para pasar a
defender el otorgamiento de “derechos espectales” para cier-
tos grupos que. mtencionadamente o no, resultan tratados de
un modo arbitrario. Por supuesto, la sola mencion de esta po-
sibilidad causa escozor dentro del pensamiento liberal (el pen-
samiento que, en defiltiva, ae enclientra deirds de un sistema

a visto
stempre con desagado la puslbllldad de favorecer cspecialmen-
te a ciertos grupos. Ello, entre otras razones, a partir de sus
presupuestos individualistas.

Fiss por ejemplo, procurd enfrentar duec(amcn(e
los presupuestos “altamente individualistas” que —segfin Juz
gaba— eran propios del derecho norteamericano.” Fiss pro-
pone, en su trabajo, pensar ciertas cldusulas de la Constitu-
cién referidas al ideal de igualdad (€] se refiere, especificamente,
a la Enmienda XIV o “cldusula de la igual proteccion”) desde

E

para con-
cebir Ia preocupactén constitucional de la jgualdad como una
preocupacion dirigida (mds que a “todos los individuos”, en
general) hacia ciertos grupos, en espeeial. Los grupos en 10s

o,

" Fiss. O.: “Groups and the Equal Protection Clause". Phtlosophy and Public
Alflairs, vol 5. 1o 3 avierno, 1976). pp. 107-177.
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¢ Fiss piensa son aquellos que (como la comunidad negra)
encuentran en una posicién de “subordinacién perpetu
jada 1a posici6n soctal relativa que ocupan, en tanto comuni-
d, y el tiempo que llevan ocupando dicho lugar) y que care-
de un poder politico significativo (algo que pucde deberse,
e otras razones, a su débil posicién econémica, en tanto
upo y a los extendids
os, entre el resto de la comunidad).
Optando por una estrategia parcialmente distinta de la de
85, algunos autores han aconsejado, también, la adopcién de
edidas cspeciales” en favor de ciertos grupos desaventaja-
o, pero mostrando que dicha iniciativa no requicre romper
on la tradicion del pensamiento liberal. Para alcanzar dicho
objetivo, han intentado mostrar que la defensa de derechos
colectivos es consistente con y —més atn, exigida por— la de-
fensa de principios liberales fundamentales, como el de igual
trato. el impacto de preocupaciones como las
demostradas por Fiss ha sido tan fuerte que aun algunos libe-
rales igualitarios muy poco dispuestos a renunciar al indivi-
ualismo mas estricto, o a hablar en érminos de “derechos
colectivos®, han comenzado a aceptar la necesidad de otorgar
protecciones especiales a clertos grupos como modo de res-
guardar mejor los tntereses de los individuos que integran ta-
Ies grupos.

Puede ocurrir que razones como las enunciadas con ante-
rioridad nos persuadan, y nos muevan a considerar la posibili-
dad de favorecer, a través del derecho, a ciertos grupos e
clalmente desaventajados. Pero una vez que aceptamos dar este
(dificil) paso quedamos enfrentados a otra pregunta, también
dificil de responder: qué es lo que se justifica que hagamos en
Pos de contribuir con la suerte de los grupos més desaventaja-

stemporiineos mis destacacios (como John Rawls o Ronald
Dot Wi Kymicka it demostrar que s medidas especiales en -
Ja usticta. El

s e e oot 5 AT & S reiots WHkeE:
. lque

bemv umorynjmmorrlyrlghm(lnrrnuunm Ondoct, 1065, p. 120
1 Veéase, p. c).. Dwonix, R.: A matter of principle. Harvard Unive
Cmnhrld(c |ss.\ s Wlirom . Mtorky cutire and the commapottan
1 Kymlicka, W.(cd.): The Rights of minority cultures, Oxford
Drvenai Proms Ovore, 1665
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dos? Aqui las respuestas también pueden ser varias. Sin embar.
go. me Inclinaria a pensar, fundamentalmente, en dos ipos de
medidas. Primero, mencionaria aquellas destinadas a “darle la
palabra” a tales grupos desaventajados (de modo tal que sus
Integrantes puedan hacer conocer y salir en defensa de sus pun-
tos de vista) 0 a asegurarles una integracién més efectiva en su
comunidad (de modo tal que puedan participar como iguales,
Junto con los demés miembros de la sociedad, en la toma de
decisiones acerca de como organizar la vida colectiva). Estas
medidas parecen especialmente significativas en la actualidad,
cuando cl sistema representativo sufre déficits como los que
hemos enunciado (que impiden que hoy, p. f., el Parlamento
pueda ser considerado como “la asamblea deliberativa de la
Naci6n", como sonaban Edmund Burke o James Madison), y
cuando parece crecer, también, el ndmero de individuos *margi-
nados”, politica y del resto de sus
E lugar, harfa referenct 11
tinadas a asegurarle a los grupos desaventajados “remedios” o
“salidas” especiales, destinadas a reforzar sus derechos mds
importantes (hasta tornarlos menos vulnerables frente a las
amenazas que se clernen sobre ellos), o a “reparar” situacio-
nes injustas de larga data. Este tipo de medidas parecen tam-
bién significativas, en la actualidad, cuando los 6rganos exis-
tentes de control y garantia de los derechos (y en especial el
Poder Judicial o la misma policia) se muestran todavia muy
poco sensibles frente a la violacién de ciertos derechos
(pténsese, tipicamente, en ¢l caso de la violencia marital).
Tipicamente, ciertas medidas de “accién afirmativa” o “dis-
criminactén inversa” pueden verse como orientadas a asegurar
la mis plena integracién social de ciertas minorfas. Piénsese,
por ejemplo, en una decisién como la de “reservar” clertos sitios
del alos mi d
noritarios (p. ej.. representantes aborigenes); o la de obligar a
los partidos politicos a incluir dentro de sus listas al menos un
determinado porcentaje de mujeres; o la de asegurar una repre-
sentacién “plural” en las agencias administrativas creadas por
el gobierno. Decisiones de este tipo procuran asegurarle a tales
grupos una “voz" efectiva dentro de la socledad. >

cdidas d

" Una discusion importante. al reapecto, en Kiuuicxa: ob. cit
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Las medidas de “accién afirmativa” también aparecen vin-
culadas con ¢l segundo de los propositos citados: el de “repa-
rar” situaciones de injusticia de larga data. A ello se apunta,
por ejemplo, cuando se intenta mejorar la representacién poli-

tica de la minoria negra (luego de aos en que, por medios
formales o informales, se le denegara tal derecho a sus miem-
bros). Otras medidas, como la de facilitar ¢l acceso a la univer-
sidad de minorias previamente discriminadas, también pue-
den verse como apuntando, muy especialmente, a “reparar” una
“njusticla historica” (la discriminacion formal o informal su-
frida por los negros, durante el proceso educativo, y especial-
mente a la hora de ingresar a la universidad) que silenciosa-
mente tendia a reafirmarse con el paso del tiempo.

Contemporéneamente, se han pensado en otras medidas
pnralclaa igualmente dirigidas a perfeccionar los derechos de

grupos mas desvalidos. Entre muchas de ellas podran
mr.nclonnrse desde la entrega de subsidios destinados a favo-
recer la organizacion de estos grupos al otorgamiento de pode-
res de veto a ciertas minorfas (p. ¢f., linguisticas, como en Ca-
nadd) en cuestiones de su directa competencia (legislacién
dirigida a organizar el uso de la lengua oficial); o la creacién de
parlamentos especiales destinados a agrupar a ciertos grupos
habitualmente marginados, a los cuales se consulta en cues-
tlones de su incumbencta (p. ¢j.. el parlamento de los grupos
“sami", en Noruega, consultado en temas relativos a la caza y
la pesca en la costa norte del pais, donde estas minorias tien-
len a concentrarse). Las alternativas en las que pueden pen-
sarse son muchas pero lo que resta saber es s tenemos bue-
nos argumentos para defender este tipo de Iniciativas.

3. Argumentos y contraargumentos
en la discusién sobre los derechos
de los grupos desaventajados

Quienes defienden la necesidad de desarrollar politicas
preferenciales en favor de clertos grupos, deben hacer frente a
innumerables objeciones tedricas y précticas, muy difictles de
superar. Aqui quisiera presentar un breve panorama de estas
criticas, y sefialar también por qué es que, a pesar de ellas,
atin tenemos buenas razones para seguir reflexionando sobre
la posibilidad de adoptar este tipo de politicas preferenciales.



me a los méritos de cada uno, en lugar de realizar generaliza-
clones (“los blancos”, “las mujeres”) basadas en caracteristi-
cas inmodificables? Mas alla de estos primeros interrogantes,
corresponde reconocer que, en general, no resulta facil justifi-
car por qué es que se pretende dar una ayuda especial a cier.
tos grupos (desfavorecidos) y 10 a otros. ¢Por qué, por ejem.-
plo, favorecer la representacion de los latinos y no la de los

ciegos? ¢Por qué establecer un sistema de “cuotas” en favor de
la mujer y no, por caso, de los discapacitados mentales? El
problema anterior se agrava cuando advertimos que cada uno
de nosotros pertencce, al mismo tiempo, a una diversidad de

omunidades” relevantes. Es posible hablar de alguien, por
ejemplo, como “chicanc”, pobre, albaiiil, no propietario, anal-
fabeto, terto. {Cul de todas esas dimensiones corresponde
resaltar? O, mas seriamente aiin: si nos ponemos de acuerdo
sobre la necesidad de colaborar con la suerte de los més
desfavorecidos: éen qué “recorte” particular debemos pensar?
4Es Justo apoyar a la comunidad de color, en general, o debié-

mos pensar, en cambio, y por efemplo, en brindar respaldo
especial a las mujeres pobres de raza negra?

Por otra parte, sugerencias como las anterjores deben en-
frentar serios problemas précticos. Entre tales problemas, por
ejemplo, merecen mencionarse algunos como los siguientes.
Por un lado, las politicas de apoyo espectal a ciertos sectores
de la soctedad (p. ¢j.. ayudas especiales para los més pobres,
de modo tal que todos los ciudadanos alcancen un cierto “piso

" Bato e Io que alegd ane a Corte Suprema nortcamericans Allan Bakke,
un cstudlonte blanco que fu desplazad por oo, negro. & pari de wia
Doliticn scasibe Trent a Incuteton de 1 raza” aplicads por I Universi
G e Califormn (The Regents of the Univeraty of Caliornia v Alan
Bakke", decisin del 12/10/1977). Véase. a respecto. Dworkin, R.: A
matter.... cit., capitulos 14y 15.
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jn) suelen llevar a que la gente comience a considerar fun-
tal su pertencncia a un determinado grupo, y a reclamar

del grupo vecino, cuando 8l ya ect

ou" en €] Contieso) suclen conribui a e cada grupo tenda

un incremento de las rlvnlldadcs ¥ lIos prejuicios entre distintos
sectores de la sociedad (p. ¢j.. “los beneficios que rectbe tal gru-
po se deben, exetualamentt, a que son ‘latinos', incapaces de
hacerse cargo de su propia sucrte”). En tal sentido, padrln de-
cirse, politicas como las menclonadas
Policas que favoresen la “balcanizsesdrt de la sociedade en =
multitud d .Y loque es

pde ozurrix s mtichoe embros de los grapos (supuesta:
mente) beneficiados por estas politicas preferenciales vea a las
Tedidas en cucstion como- degradantest, como un Insulto para
las capacidades de su grupo, al que se asume como incapaz de
mejorar. por si mismo, su situacion de desventaja relativa.

Los argumentos criticos mencionados hasta aquf se ven re-
forzados, ademds, una vez que ComeNzamos a preguntarnos so-
bre la "eficiencia” de medidas como las sugeridas: iconviene, por

una nueva burocracia administrativa destinada a
1 los reclamos de ciertos grupos o a distribuir beneficios
cconomicos? Las medidas de ayuda especial a ciertos grupos (p.
€]., sitios reservados en el Parlamento) son realmente Gtiles para
satisfacer el objetivo que se proponen alcanzar (ayudar a que se
escuchen ciertas “voces” normalmente ignoradas)? O, lo que re-
sulta todavia mis grave: équé relacion existe entre el nombra-
miento de un representante “negro’. digamos, en una comision
gubernamental, y el conocimiento o la defensa efectiva de los *in-
tereses predominantes” dentro de la comunidad negra?"”

170 plénsese. 81 no. en la decision “infornal de incluir “representantes” de
ciettos —tas mujeres:
ln Core Suprena: qé s garaniz que de dicha forna owinereses e
jox grupor stion resultan mefor protegidos
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A pesar de la contundencia de muchas de las criticas an.
tertores. creo que todavia es posible mostrar Ia plausibilidad
de las politicas preferenciales en favor de clertos grupos des.
aventajados. En primer lugar, y aunque éste parezca un ar
mento puramente *formalista”, lo clerto es que ni la Constitu-
ci6n norteamericana, ni la mayoria de las constituciones
modernas, parece negar —a través de interpretaciones razo-
nables de su texto— la posibilidad de tales politicas especia-
les. En segundo lugar (y tal como dijera Archibald Cox frente a
la Corte Suprema, durante la discusi6n del citado caso “Bakke",
referido a la validez de las “acciones afirmativas”) el objetivo
que se pretende defender a través de muchas de estas politicas

sino que ademds parece ser un objetivo valioso y urgente des-
de el punto de vista constitucional: contribuir a que ningtn
grupo resulte arbitrariamente desaventafado.

En relacién con el argumento scgin ¢l cual existen (nink

upos hipotéticamente necesitados de un “apoyo so-
ctal eapecial“ podria decirse lo sigutente: que ello es tan clerto
como lo es que algunos de cntre tales grupos, por su nimero
(p. ¢J.. las mujeres), o por el “peso” de sus reclamos (p. ¢J.. la
comunidad negra, luego de aiios de padecer una situacion de
esclavitud), o por el nivel de sus necesidades (p. ej.. los enfer-
mos terminales de cancer, o los HIV positivos), pueden mere-
cer una atencién privilegiada o prioritaria.'® En este sentido,
cualquier comunidad parece en condiciones de establecer este
tipo de prioridades, mas alld de problemas teoricos de fondo
como los que hemos mencionado supra.

Ahora bien ces clerto que medidas como las citadas impli-
can defar de juzgar a cada uno en tanto “individuo”, para pasar
a considerar a los sujetos, més bien, como integrantes de un
grupo social (esto es, a partir de generalizaciones vinculadas a
suraza, género, etc.)? Tal objecton también parcce indebida, si
se propone impugnar la utilizacién de "generalizaciones™ a la
hora de realizar, por ejem plo, procedimlentos de seleccion e1-
tre aspirantes a una misma posicion. Siempre, de un modo u
otro, nos basamos en algtn po de generalizaciones, y consl-
deramos ¢ algo

1 Veéase, al respecto, Panrrr, D “Equallty and priority”. en Mason. A. (ed.):
Ideals of equality, Blackwell Publishers, Oxford, 1998, pp. 120,
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absolutamente apropiado, por ejemplo. que una universidad
o admita a ningin estudiante cuyas notas sean inferiores a
clerto nivel.'”

&Puede dectrse, de todos modos, que st bll:n algun tipo de

ueden resultar e tipo de ge-
nernllucloncs “los blancas". “1os varanes” son maceplablcx
dado que llevan a discriminar, digamos, a los blancos o a los

Varoncs a partir de caracteristicas que Ao s tncuentran baje
su responsabilidad (el color de piel, el género)? Frente a este
tipo de obscrvaciones, cabria sostener que una discriminacién
‘como la citada no. cada

ta una politica de trato preferencial a un grupo, sino que el
resultado discriminatorio depende del tipo de politica que se
adopte. En tal sentido, entiendo que es dable pensar en una
multiplicidad de politicas “flexibles” de ayuda a grupos des-
aventajados, capaces de hacer lugar a muchas de las contra-
dictorias intuiclones que se nos aparecen cuando reflexiona-
mos sobre ¢l tema. Tipicamente, cuando comenzaron a tomarse
medidas de “accién afirmativa” se consideraron aceptables es-
quemas (“rigidos”) que hoy nadie reconocerfa como aceptables
(p. ¢.. admitir como nuevos estudiantes en la Universidad a
J6venes de raza negra, con Independencia de que sus cualida-
des académicas estén muy por debajo de las de otros candida-
tos blancos). Sin embargo (y aunque, obviamente, debe argu-
mentarse més al resp:cml diria que parece posible evitar 1.:s

sadas

L en

€j.. frentc a una Historta de diseriminacién) ¥ bajo ciertas con-
diciones (p. ej., traténdose de un estudiante o un trabajador
tan calificado como sus competidores), datos “nmodificables™
como el de la raza pueden liegar a tener alguna relevancia (tal
como Ia tiene hoy, p. e.. la edad) a la hora de realizar una
seleccion, por ejemplo, entre candidatos para un trabajo o un
lugar en la universidad * La Corte Suprema norteamericana,

1 Véase Dvowsin: A matier
AL respecio nlonces, sealare que siginns e asobjecionce s com:

s que frente a estas politicas especiales pucden disol-
Verad con reltiv foclidad. marteniendo iderne & privelo fundamen-

Ia adopeién de programas especiales en favor de aJgunos grupos aunque.
obvianiente, esto no iplique que puedan considerarse Justificados cual-
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al menos. se ha mostrado mds abierta frente a las “accio
afirmativas” que, tanto en su proposito como en su estruct
resultan *flexibles” —esto es, toman en cuenta a datos como
de laraza.* pero se aplican en base a un andlisis individuo-p
individuo. y no a partir de estindares "rigidos” (como los p
gramas que establecen “cuotas fijas”).*

Por tltimo, y en lo que hace a los posibles efectos no dg

tir de ellas. Lo que debe resultar decisivo, a la hora de evaluar
tales medidas, es s cllas permiten mitigar de modo significati-
vo alguna de las comprobadas injusticias que vienen a con
frontar.

quier tipo de programas de ayuda. Lo misumo puede decirse frente a quic-
Des objetan la “inefectividad” de cste tipo de ayudas especiales: siempre

cultades de las medidas en curso,
* Porotra parte, convieoe llamar 1a siencion sobre. ] sguiente hecho:crie-
s defienden como crife-

o rreprochamic. 1 hore d sciecionar andliaton pare i pocei 4
rabalo 6 una vacacie usiveraiaria— Gobicn resultan, ol e cn pAFi:
senos s esponssbllidad ndividual -y del mismo mado quc e razs 0l
uno. University
Pms Cambridge. ml
o,
caso “Bakke'. Cabe notar, de todos modos, que e Suprema norte-
americana parece ncumlmcme més dispuesia btk s moderada
apertura hacta las “acciones afirmativas” demostrada en “Bakke". Ello.

F‘rluuhr o de decintones como -Hopwood v Texa, 781 54 633, de

itcional 1 progtama e -sbelon ahemiva deearrollads por n cocncl
de derccho de Texas. afirmando ademas que. a través de sus decisiones

i) Ia Core Suprennn habia ydejado de ado el precodent armads
- Vease, al respecto. Miemative action doomed?”
e News Yok Revire o Bookn, vol X0, 17. 1008




IX. DERECHOS DE GRUPOS, REVISION JUDICIAL
Y “MOTIVOS PERSONALES

. Introduccion

Algunos de los mejores (rabajos escritos en torno a la acti-
idad judicial han puesto el acento en el rol que pueden jugar
‘magistrados en la proteccion de los grupos mis vulnera-
les de la sociedad. Por ejemplo. en un viejo, pero todavia in-
Owen

rineipio de defensa de los grupos desaven-

aconsejaba a los jueces tomar un rol activo, orientado a “mefo-
rar el status” de clertos grupos que no rectben un trato igual
por parte del poder piblico.! En otro trabajo, también notable

0 més recicnte. John Ely suglere que es posible justificar
un 1ol activo por parte d os jucces en tanto y en cuanto dicho

aaleanzar clertos fines espe-

cificos. Particularmente, y cn su opinién, los jucces deberian
concentrar sus energias en impedir la exclusion del proceso
politico de determinadas minorias “Insulares”

En mi opinion, no cs razonable esperar que los jucces tra-
bajen en pos de una mejora en el status de grupos minorita-
fior. Decr esto no mplica alirmar que o ce poaible encuc-
trarse con jueces comprometidos con dicha tarea, o —i
ain— que no seria descable que lo hicieran. Lo que ocurre s,
més bien, que no contamos con una estructura institucional
fuefavorezea f ogro de dicho resultado, por Lo que, de modo

ual, quel activism
m s o o bacta etumi da 1on Jueces.

! i, 0 Groups and the cqal protecion claus”, Philsophy and Puble
Affairs, vol. 5, 0° 2 (invierno 1976, p
© B Democtacy and duirust Harvard U, Cambridge, 1980
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Por su supuesto, alguien podria decir, con razon, que eg
cualquier tipo de través de me.
canismos nstitucionales. Por ello mismo, lo que interesa es
saber st es posible, por lo menos, favorecer o alentar resultados
como los que le interesan a Fiss 0 a Ely a través de una estructu.
ra institucional como la que tenemos. Como la respuesta., segiin
enticndo, ¢ negativa, creo que debermos ser escépticos frente a
. en todo caso,
pensar acerca de qué phint g podrian contri:
buir al logro de resultados como los que ellos buscan.

Lo que aqui estd en juego —lo que se encuentra ausente
en trabajos como los de Fiss o Ely— s una reflexion més dete-
nida acerca de lo que podriamos llamar el “problema motiva-
clonal", esto es, acerca de qué incentivos podrian ser necesa-
rios para que los funclonarios en cuestion se comporten del
modo en que queremos que lo hagan. Notablemente, los crea-
dores de la Constitucion norteamericana eran expertos en es-
tas cuestiones: ellos tenian la certeza de que los funcionarios
publicos debian ser motivados a través de premios y castigos
institucionales a actuar de clerta mancra. Buena parte de la
Constitucion, en iiltima instancia, puede verse como una “ma-
quinaria de incentivos™ tanta era la importancia que le atri-
bufan al “problema motivacional®. Hoy. en cambio, tendemos a
preocuparnos de la filosofia politica de los funcionarios publi-
cos mis que de cuestiones de disefio institucional tendientes a
alentar o desalentar determinadas conductas. Nos desenten-
demos de la cuestion relativa a sus “motivos personales”. El
objeto de este ensayo es el de volver a conectar ambas cuestio-
nes, del modo en que lo pudieron hacer los creadores de la
Conattucifn de 1757
o que sigue, presentaré en primcr lugar el andlisle 4

e la

los - pad
cata materta. Luego, xciminacé afetentes ateroaives que s
han ofrecido tratando de resolver dicho “problema motivacio-
nal". Finalmente, dir¢ que tales alternativas resultan claramente
implausibles y sugeriré alguna manera de mejorar nuestro acer-
camiento al problema.

2. “Medios constitucionales” y “motivos personales”

uando pensamos acerca de la promocién de ciertos fines
pnhhros (p- €).. lograr justicia politica, alentar una conducta
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cooperativa dentro de la clase dirigente), necesitamos pen-
ar también acerca del tema de las motivaciones. En part
cular, necesitamos responder una pregunta de psicologia poli-
tica—una pregunta acerca de como motivar a aquellos oficiales
piblicos para tornar posible cl logro de los fines publicos. No
emos, simplemente, asumir que los jueces van a compor-
tarse en la forma en que preferimos que se comporten. Como
sostuvicra John Rawls, debemos examinar “si puede esperar-
se que los ciudadanos, en vista de los intereses y fines que
probablemente tengan. a partir de la estructura bisica del ré-
gimen en ¢l que viven, vayan a cumplir con las reglas e institu-
clones justas que se aplican sobre ellos en las diversas posi-
clones y oficios”

Puede resultar til que. desde el comienzo. distingamos
entre dos enfoques ms bien opuestos acerca de la cuestion de
Ias motivaciones: uno, adoptado por los “federalistas” norte-
americanos y buena parte de la teorfa “pluralista” moderna, y
otro mas comin dentro de sus opositores republicanos. Los
republicanos tendicron a enfatizar siempre la importancia de
contar con ciudadanos “virtuosos”, personalmente motivados
a obtener ciertos resultados soclales (p. ¢f.. a hacer posible el
autogobierno colectivo). Y, dado que no asumian a dichas “vir-
tudes civicas” como innatas, acostumbraron a defender el re-
curso a la “mano de hierro” del Estado con el objeto de asegu-
rar el “cultivo” de cllas. “Federalistas” y pluralistas, por el
contrario, se propusieron siempre “cconomizar en virtud".' y
utilizar el sistema institucional con el fin de alentar o desalen-
tar ciertas conductas politicas.

ostura que me Interesa examinar en este trabajo es la
de los “federalistas”, ya que es la que convirti6 en dominante. y
Ia que contribuys a moldear el sistema Institucional que —en
su estructura basica— todavia rige en una mayoria de paises
americanos. Al respecto, y en primer lugar, deberia senalar que,
en El Federalista n° 51, James Madison realizé una explicita y
brillante defensa de su vision sobre las instituciones y la moti-
Vacién politica. En dicho escrito, Madison escribi6:

8 R, 1 Jusice as fatrmess. A restiement B Kely, The Belkoap Preds
o o Harvard Universy Press. Cambridge, 3
 Drbcorering the Consituton, 99 Yale

B oo, vomi: P 1013,
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“La mayor seguridad contra la concentracién gradual
los diversos poderes en un solo departamento reside en dot
alos que administran cada departamento de los medios cons,
tituctonales y los movles personales necesarios para resisty
las invasiones de los demas. Las medidas de defensa, en este

todos, deben ser
corre con ¢l ataque. La ambicion debe ponerse en Jucgo parg
contrarrestar la ambicién. El interés humano debe entrelazar.
se con los derechos constitucionales del puesto. Quizds pucda
reprochérsele a la naturaleza del hombre el que sea necesarig
todo esto para reprimir los abusos del goblerno. Pero, dqué es
el gobierno sino el mayor de los reproches a la namrajezn hu
mana? St los hombres fuesen dngeles, el gobierno no se
cesario. S 105 dngeles gobernaran a 155 hombres, saldrian sod

brando lo mismo nas que las
gobierno”.
Los "medios constitucionales” y los “motivos personales™

creados entonces para los oficiales politicos resultan faciles de
reconocer. Por ejemplo, en El Federalista n® 78, Alexander
Hamilton se refirié a los “medios constitucionales” creados por
la Convencién Federal. En su opinién:

El Ejecutivo no sélo dispensa los honores, sino que posee
1a fuerza militar de la comunidad. EI Legislativo no solo dispo-
ne sa, sino que dicta las reglas que han de regular los
derechos y los deberes de todos los ciudadanos.

Hamilton resumia entonces cudles cran los poderes —los
“medios constitucionales’— que se habjan delegado a las ra-
mas politicas del poder. Una vez creados dichos medios, los
“padres fundadores” establecieron clertos controles “externos”
¢ “internos” destinados a dotarlos con los “motivos persona-
les” que estimaban necesarios.

Los controles “externos” son los controles ejercidos por la
gente a través de su volo periodico. La tdea, en este caso, e
que los representantes van a estar motivados a satisfacer, de
algin modo, a sus electores, al menos con el objeto de no ser
castigados en la proxima elecelén —con el objeto de ser reelec-
tos—. Los controles “Internos son los cjercidos por cada rama
del poder sobre las otras (p. ¢j.. ¢l veto ejecutivo, el control
Jjudicial). Todavia hoy, estos controles “internos” y “externos™
siguen siendo las principales herramientas con las que conta-
mos para “mover” a nuestros representantes en una direccion
u otra. Personalmente, considero que tales controles son de-
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mastado imperfectos y, finalmente, insuficientes para su pro-

to, esto es, considero que es muy dificil para la ciudadania
“dirigh” de alguna manera a sus representantes a través de
ellos. De todos modos, no necesito perseguir este punto a esta
altura de mi argumento. El hecho es que en su momento se
crearon, y aiin subsisten, ciertas herramientas destinadas a
motivar a nuestros politicos en cierta direccién.

&Tenemos mnstrumentes similares, sin embargo, para ac-
{uar sobre el Poder Judicial, motivando a los jueces a adoptar
ciertas decisiones?® ¢Es posible, para nosotros, actuando como
cludadanos, forzar a los jueces a decidir de un cierto modo?
La respuesta es enféticamente negativa, pero no por una inde-
seable imperfeccion propia de nuestro sistema institucional.
Por el contrario, los ciudadanos, practicamente, no tenemos
postbilidades de influir sobre nuesiros jueces porque (entre
otros casos) los “padres fundadores” decidieron —con algunas
buenas razones de su lado— que as{ debia ser. Madison torné
esta decisi6n explicita en El Federalista, n° 49. Alli, y en refe-
rencia a los micmbros del Poder Judictal, sostuvo que “por el
modo de su nombramiento, tanto como por la naturaleza y per-
manencia (de los Jueces en sus cargos, ellos estardn] demasiado
lejos del pueblo para participar de sus simpatias®. Los jueces,
agrego, “son pocos y s6lo pueden ser conocidos personalmente
por una pequeria fraccién del pueblo”

De acuerdo con Madison, el virtual anonimato de o jue-
ces y su separacién de la ciudadania favorecfa la tmparciali-
dad, en sus decisiones. Los jucces no serian capaces de deci-
dir imparclalmente —asumfa Madison— si estuvieran sujetos
ala tentacién de satisfacer las preferencias de la mayorfa. Ade-
mds, y por razones stmilares, los “padres fundadores™ quisic-
ron separar a los Jueces de las ramas politicas del poder: re-
clamaron, entonces, su independencta politica. Nuevamente,
Hamilton afirmé este punto de modo claro en El Federalista
n° 78 donde defendic la eleccién indirecta de los jueces, tanto
como su estabilidad. Asi, sostuvo:

Los nombramientos pertédicos, cualquiera que sea la for-
‘ma como se regulen o la persona que los haga, resultarfan fata-
les para esa tmprescindible independenca. St el poder de ha-

* En lo que sigue. voy a concentrar mi atencién en la Corte Suprema, a me-
108 que especifique 1o contrario,
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cerlos se encomendase al Efecutivo, o bien a la Legislatura,
habria el peligro de una complacencia indebida frente a la ramg
que fuera dueiia de él; si se atribuyese a ambas, los jueces
sentirian repugnancia a disgustar a cualquiera de ellas y i so
reservase al pueblo 0 a personas elegidas por él con este objeto
espectal, surgirfa una propension exagerada a pensar en la
popularidad, por lo que serfa imposible conflar en que no se
tuviera en cuenta otra cosa que la Constitucién y las leyes.

De hecho, los “padres fundadores” temian la dependencia
politica de los juces a tal punto que rechazaron la postbilidad
de favorecer cualquier cooperacién entre jueces y miembros
del Poder Ejecutivo. Asi, por ejemplo, y durante la Convencién
Federal, los federalistas rechazaron la propuesta de Edmund
Randolph de establecer un “Consefo de Revision” compuesto
de miembros del Poder Judicial y ¢l Ejecutivo, encargados de
examinar ex ante la validez de todas las propuestas de ley. La
sugerencta de Randolph fue rapidamente descartada porque
—como sostuvo E. Gerry durante tales debates— tal “Cony:jo"
alentarfa una indebida alianza entre los citados pod

La descripeion anterior nos dice que I0s creadorce de la

uerian jueces an-
to de la ciudadanfa como de la ramas politicas del poder. éSu-
glere esta situacion que los “padres fundadores” no se preocu-
paban acerca de la necesidad de motivar a los jueces a actuar
de un cierto modo mientras que sf se preocupaban de como.
motivar al Efecutivo y a los legisladores? No lo creo. En lo que
sigue, voy a defender una postura diferente, segin la cual los
“padres fundadores” se preocuparon, de hecho, de los “motivos
personales” de politicos y jueces. Presentaré esta explicacion
como una forma de fortalecer el argumento de que la actividad
judicial necesita ser reconectada con ciertas preocupaciones
‘motivacionales. Por supuesto, defenderia cste objetivo aun st
no fuera posible apoyar de modo exitoso la lectura histérica
que ahora voy a presentar.

Una hipétesis que, segin entiendo, puede mantenerse, es.
1a que dice que los "padres fundadores” querian proteger cler-
tos intereses minoritarios, y que entendieron que los jueces
podian contribuir en dlcha me-, para ln cual también —y @
pesar de las por
motivarlos a defender Iales m(erucn Su rnzommlmm segin
entiendo, era méas o menos como el que sigue. En primer lugar.
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que la sociedad se dividida en dos
yupﬂ! un grupo mayoritario y nu—o mmnmnno * En segundo
intenta-
,-;, oprlmlr alos demis, y que las st ks iates
ra preventr dicha posibilidad.” En tercer lugar, entendieron
B feclutando a los Jucces a partic e oo grupo minoriario,
ellos asegurarian en los jueces los “motivos personales™ n
B e para proteger a los grupos minorltarias (de dond elios
mismos provendrian). Asi como los miembros del Congreso
estarian “naturalmente’ ados a defender los intereses de
las mayorias (que serian los propios). los jueces estarfan incli-
nados a defender los intereses de las minorfas (que también
serfan los propios, en este caso de los jueces). Considerando
—como ellos consideraban— que la mayoria de la gente actua-
ba a partir del autointerés, los “padres fundadores” entendie-
ron que los Jueces, por razones de interés personal, también
defenderian los intereses de su grupo.* En tal sentido, crearon
instituciones destinadas a “incorporar” a los distintos Intere-
ses existentes en la sociedad. Si cada parte de la sociedad te-
nfa su lugar dentro del esquema institucional, se podrian evi-
tar las “mutuas opresiones": cada grupo, a través de su capacid:
institucional, le pondria limites al accionar de los demis.
Hamilton supo sintetizar de modo brillante este enfoque en su
famosa oracién: “Dadle todo el poder a la mayoria, y ellos opri-
mirdn a la minoria. Dadle todo cl poder a la minoria, y ellos
oprimirén a la mayoria. Dadle entonces poder a ambos, y asi
cada una podra defenderse frente a los ataques del otro.”

© Véase, p. cj., Madison, en El Federalista n° 10. 0 sus cartas a Jefferson de
octubre de 1787 y octubre de 1788, También, vénse Madison, en Farsano, M.
{edJ: The records of the Federal Convention of 1787, Yale University Pre:
New Haven. 1966, vol. 1, pp. 421/423. En I misma obra, véase Haion,

p.288
Véase, por ejemplo, el cldsico Bl Federatista n 10.
i ‘postbie. por i

rupos mayoritarios y minoritarios, a través de herramentas tales como
Imeras —asumian— tendian a fa-

as, wmientras que las
it Jasicoide fodivduce i exlusiror, mds s ropios
de I elite. Véase Famsaws (ed. ) ob. cit., vol. 1. pp. 152 y 155 vol. Il pp. 330,

454 617). 1 disiio d loa distrios cletoralcs también podia contribuir &
tales fines (las clecelones en dIstritos extensos —asumian— (or
dificil la selecelén de Individuos cercanos a los ntercses mayoriarios).

* Famuaso fed.): ob. cit., vol. 1, p. 288.
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Los “padres fundadores”, podrfamos conclutr, no descuf.
daron la cuestién del “problema motivacional” a la hora de or.
gantzar el Poder Judiclal: ellos quisieron alcanzar clertos re.
sultados e impedir algunos otros, y disefiaron la institucén
Judicial conforme a tales fines. En tal sentido, fueron coheren.
tes con lo que era su enfoque general sobre el gobierno: en este
caso, como en todos los demds, debian prestar atencién a los
“medios constitucionales” y a los “motivos personales” que crea.
ban al disefiar cada puesto. Podriamos dectr, entonces, que llos
estaban preocupados por un problema que hoy simplemente
descutdamos, esto es, el de cémo motivar a la Magistratura.

3. 4Cémo proteger fos intereses
minoritarios en sociedades modernas?

Actualmente, es muy dificil seguir pensando en la socie-
dad y sus instituciones en los términos en que lo hacian poli-
ticos como Hamilton o Madison. Ante todo, nuestra sociedad
—y plenso en una multiplicidad de sociedades democraticas
modernas— tiende a ser mucho mas heterogénea que el tipo
de soc:edades que ellos conocfan. En segundo lugar, hoy o

en las que el
pera asegunr en los Jueces clertas cualidades personales. Por
ejemplo, hoy resulta impensable 1a idea de que, escogiendo de
modo Indirecto a los jueces, garanticemos la proteccién del
sector minoritarto de la sociedad. Ello, entre otras cosas, por-
que no tendemos a compartir la visién que tenfan los “padres
fundadores” sobre la idea de minorias. Asi, mientras ellos aso-
clnhan el concepto de minorias con el de “los ricos y bien
acidos” —con lo que era la elite social en ese momento—'"

namm tendeimos a utlizar una idea més bien opucsta, aso-
ciada con los int de los grupos Ia
Soctedad. S1 cato es aol lucgo, no tenemos ya absnluum:me
ninguna razén para pensar que los jueces van a tener alguna
deferencta especial hacia las minorias desaventajadas (mien-
tras que los “padres fundadores™ s{ podian pensar que los jue-
ces tban a estar “naturalmente” inclinados a proteger a la elite
social de su época, a la que ellos pertenecian).

10 Veéanc, p. €).. Faraaxo (ed.I: ob. cit. vol. 1, p. 299. Tamblén, vol. 1, p. 431
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N tengo dudas de que muchas personas consideran ab-
solutamente innecesario exigirle a los jueces alguna sensibili-
dad especial hacta los mas débiles, aun cuando si creen que
Jos Jueces deben jugar un rol importante en la proteccion de
minorias. Ellos pueden decirnos, por ejemplo, que ésa es la
misién constitucional de los Jueces: un deber que deben cum-
plir y punto. Nuestra pregunta es si es esperable que los jueces
cumplan con esa mision, a partir del lugar instituctonal que
ocupan y los incentivos con que se ha rodeado a su cargo.

En su trabajo Groups and Equal Protection, Fiss afirma
que cuando el producto del proceso politico es una ley que

perjudica a los 1a usual objecion
ritarta contra la Intervencion judicial —la objecion que dice
que esas “nueve personas™ no tiencn el derecho de reemplazar
Ia voz del pueblo— tiene poca fuerza. Porque podria verse
Poder Judicial como amplificando la voz de la minoria sin po-
der, el Poder Judicial intenta rectificar la injusticia del proceso
politico."

John Ely defiende una idea andloga cuando sostiene que
los jucces deberfan resguardar el proceso politico. En su opi-
ni6n, extste una violacién de ¢l cuando:

1) los que se encuentran “dentro” suyo bloquean los cana-
les del cambio politico con el objeto de asegurar su pro-
pla permanencia dentro de 1, y que los que estén “fue-
ra” sigan alli, o

2) aunque no se le niega voz o volo a ningin grupo, los
representantes de la mayorfa perjudican de modo sis-
temiitico a los miembros de la minoria —negindoles a
éstos la proteccion que le conceden a otros grupos— a
partir de su hostilidad hacia ellos o por negarse a reco-
nocer, de modo prejuiciado, los intereses comunes que
tienen con ellos.

Tanto para Fiss como para Ely, los jucces deberfan dedi-
car sus principales esfuerzos a la defensa de grupos minorita-
Hos. De este modo, los jueces podrian resistir, ademds, las
habituales criticas que reciben por el modo en que ejercen la
revision de las leyes. Ello, porque cumpliendo con su tarea
estarfan realizando una mision decisiva que ninguna otra rama

"' Fiss: “Groups..”, ob. cit. p. 153,
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del goblerno parece capacitada para realizar. Sin embargo, ey
hecesario preguntarle a Fiss o a Ely por qué es que debera,
mos esperar que los jucces se Sonviertan e o vos bt lan mino.
rias stn poder. En o que sigue, voy a explorar algunas respues.
tas posibles que, en principio, parecerian capaces de respaldar
la visi6n de autores como los citados. De todos modos, més
adelante diré por qué creo que tales respuestas no son tedrica-
mente aceptables.

4. El mandato constitucional
de proteger grupos minoritarios

Autores como Fiss o Ely pueden creer, simplemente, que
10s Jueces van a estar motivados a proteger a os grupos mino-
ritarios por el mero hecho de que la Constitucion sc los exige.

St los jueces quicren respetar la Constitucién —podrian decir-
— ellos deben, simplemente, defender tales intereses.

Frente a dicho punto, podriamos responder que interpre-
tar la C es un acto
Luego de siglos de reflexion sobre el punto carecemos de una
teoria de la Interpretacion mds o menos consolidada, por lo
que los jueces parecen tener amplio margen de discreeion a la
hora de interpretar dicho documento. Piénsese, por ejemplo,
en el caso “C.H.A.""* (uno més entre centenares de casos simi-
lares) resuelto por la Corte Suprema argentina. En dicha opor-
tunidad, el tribunal debi6 decidir acerca de una demanda de la
CHA. Argentina) sol otor-

tento de “personeria Juridica” a la entidad. La mayoria del
tribunal, entonces, y a pesar de enfrentarse a una Constitucion
claramente comprometida con la igualdad y la tolerancia, negd
el pedido de la C.H.A. por sostener que sus objetivos contrade-
cian la idea de “bien comin” que el Cédigo Civil argentino esta-
blecia como precondicion para otorgarle personeria juridica a
cualquier entidad. Esto es, la Corte violent6 los derechos de
una minoria “discreta e insular", ignorando los obvios llama-
dos de la Constituci6n en favor de Ia proteccién de dichas mi-
norias. Claramente, alguten podria decir que una decision como
la citada —de enorme repercusién en la comunidad juridica

Resolueion Inspeceion General de

* “Comunidud Homosexual Argen
juridicas. Fullos. 314:153

Justicia s/personas jurs
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— s6lo es propia de un pais Juridicamente poco evolucio-
nado como la Argentina. Lo clerto, sin embargo, es que rocien-
{emente el propio superior tribunal norteamericano tomé un:
dectsion muy similar a la citada, en el caso “Bowers v.
Hardwick".

Por supuesto, tedricos como Ronald Dworkin podrian sos-
tener que nadie puede impugnar la labor de un tribunal por la
aparicion de algunas sentencias inaceptables. Més aun, auto-
res como Dworkin podrian agregar que, en verdad, existe solo
una solucién correcta para cada caso diffctl, y que la labor de
los Jueces se justifica s6lo en tanto los magistrados se orlenten
a reconocer dicha solucion correcta. Otros podrian adoptar

genes de discrecion son relativamente estrechos. Pero lo cierto
es, sin embargo, que ninguno de estos criterios resulta ficil de
sostener en la practica. Ello, en razén de que carecemos de
medios institucionales para convertir a los jucces en "Héreu-
les” dworkineanos o porque encontramos muy dificil constre-
Air el margen de maniobra de los jueces, en la interpretacion
de la Constitucion. Podemos llegar a remover a un juez st es
que lo encontramos culpable e algin acto de corrupeion seve-
T, pero carecemos de todo medio sensato para llevarlo a adop-
tar tal o cual postura Interpretativa. &Por qué deberiamos es-
perar, entonces, que los jueces se dediquen a proteger los
derechos de las minorias desaventajadas? ¢Por qué deberia-
mos esperar que se aboquen a encontrar la (nica “respuesta
correcta”, presumiblemente vinculada a la filosofia liberal
1a?

igualitar

5. La “natural” inclinacién de los jueces
hacia la proteccién de los intereses minoritarios

Tal vez, Fiss o Ely se apoyen tanto en las acciones judicia-
les porque ven una conexion “natural” entre las accioncs de los
Jueces y la proteccién de los interescs minoritarios. Ellos po-
drfan razonar del siguiente modo: los “padres fundadores” crea-
ron " " (esto cuyos.

" 478 US 186 (1986).
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miembros son nombrados por votacién popular) como el Con
greso, con el objeto de dar proteccién a los intereses mayorita.
rlos. De todos modos, y al mismo tiempo, crearon institucio.
nes “contramayoritarias” como el Poder Judictal, con el objeto
de asegurar la proteccion de los Intereses minoritarios. Si to.
das las ramas del poder fueran dependientes de la voluntad
mayoritaria, luego, 10s grupos minoritarios hubleran quedado
desprotegidos.

El problema con esta vision es que el mero hecho de que
1os jueces no dependen de la voluntad mayoritaria no dice nada
acerca de su posible inclinacion hacia la proteceion de los in-
tereses minoritarios. Los jueces pueden ser independientes de
la voluntad mayoritaria y aiin asi mantenerse insensibles hacia
los intereses minoritarios. Puede ser razonable esperar que un
6rgano “mayoritario” sea hostil hacia los intereses de las mi-
norfas, pero no es razonable asumir que un érgano indepen-
diente de los intereses de las mayorias vaya a tener una sensi-
bilidad especial hacia los intereses de las minorias. Una
institucion “contramayoritaria” puede ser, al mismo tiempo,
hostil hacta los Intereses de la mayoria y a los de las minorfas.
Piénsese, por caso, en la relacion entre justicia y género. Tene-
mos aqui el caso de una mayorfa soctal afectada por un siste-
ma judicial que, en los més diversos contextos, sistemética-
mente, ha tomado decisiones perjudiciales para los Intereses
més bisicos del grupo de las mujeres. Tipicamente, en la Ar-
gentina, durante toda la historia judictal de la Nacion, los ma-
gistrados han Justificado o encontrado (inaccptables) atenuan-
tes a la violencia marital, culpabilizando en definitiva a las
propias victimas de dicha violencia. Asf es que han aparecido,
de modo frecuente, sentencias en donde —p. ¢
hablaron de la necesidad marital de
dios violentos) la conducta de la esposa, ' aludicron a la figura
del “exceso en el castigo” (asumiendo la razonabilidad de cier-
tas formas del castigo marital),'* o encontraron de algin modo
excusables los golpes propinados por el marido sobre la mu-
der,frente a casos de tnfdelidad de ell.” Nuevamente, en un

mbito mis como el

1+ SC Tucudn, del 7/7/1936, LL, 39-5:
SC Tucumin, del 31/3/1952, LL. 69-2;
i+ Corimy Corvee. 23121641-JA. 16421222,
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cano, ese tipo de decisiones también marcaron la historia judi-
clal del siglo xx, al menos hasta bien avanzado éste’” (notable-
mente, podria pensarse que los cambios que se fueron produ-
ciendo desde entonices, en una direccion més protectiva de los
derechos de las mujercs, estuvo muy vinculada con la panlauun
feminizacién de la justicia). Lo cierto, en definitiva, es que la
ausencia —en el imbito judicial— de la “conexién motivacional”
las (la

conexién que ci i entre
de la mayoria” y la “tendencia de las instituciones mayoritarias
a defender a la mayorfa®), puede ayudarnos a explicar muchas
de las mis desafortunadas decisiones de los tribunales, en rela-
cién con la proteccién de los derechos de las minorfas.

6. La fe en Ja razén

Tal vez autores como Fiss o Ely no prestan una atencién
especial al problema de las motivaciones judiciales porque tie-
nen fe en el poder de la razén. Sin dudas, la famosa observa-
clén presentada por Alexander Hamilton en El Federalista n®
78 contribuyé a popularizar esta vision. De acuerdo con dicho
texto, los jueces “no tienen la fuerza ni la voluntad” —como lo:
poderes Ejecutivo o Legislativo— sino stmplemente su “Juicto”
Esto cs. segin Hamilton, los jueces solo pueden imponerse a
través de la fuerza de los buenos argumentos. Contempordnea-
‘mente, autores como John Rawls también han afirmado que la
Corte “es la tinica rama del gobierno que es una criatura de la
razén, y solo de la razén".'* Asi. “los ciudadanos y los legisla-
dores pueden votar por sus posiciones mas comprehensivas
cuando no estan en juego cuestiones basicas de justicia o cues-
tiones de la esencia constitucional, ni necesitan recurrir a ra-
zones piblicas para justificar por qué votan como lo hacen o
buscar consistencia en sus argumentos o esforzarse para que
ellos encajen dentro de una concepcion constitucional cohe-
rente en relacién con sus demds decisiones”."”En cambio, agre-

" Vease. . o). Snon, R: Regulando n vilenciy maral. cn Gurcaneun, -
p.): Derechos y grupos desaventajados, Gedisa, Espai
4 mM.: ottt iberatism. Columibia Universiy Press. Nuev York, 1993,

» Bdens
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ga Rawls, esto es precisamente 1o que los jueces deben hacer,
De modo similar, Owen Fiss ha proclamado su “fe en la razép®
—una *fe en1a razon” que *demostro estar Justificada’, por cjem.
plo, en casos como “Brown v. Board of Education’

La Idea que late detrés de estos razonamientos, cntonces,
es la de que la razén es el Gnico recurso en manos de 1os Jue-
ces y que clla va a inclinarlos a actuar del modo mas Justo (y,
en particular, a proteger a los mds desprotegidos). Los autores
inscriptos en esta postura consideran que 10s tedricos legales
1o deben por qué i
los jueces, “naturalmente”, van a orlentarse a actuar a partir
de las mejores razones a su alcance.

Un simple examen de la suerte corrida por las teorfas de
Rawls o Fis, sin embargo. nos pennlmla descallficar este en-
foque. las cita-
das no han sida 5=gu1das por la M;gnramra, Y este hecho, cla-
ramente, parece tener poco que ver con la calidad y el mérito
que se le reconocen a ellas: en verdad, posturas como las de
Rawls o Fiss son muy apreciadas dentro de la comunidad aca-
démica legal. En particular, aquellos que s muestran mds sen-
sibles hacia cuestiones vinculadas con los derechos de las mi-
norias, con este ti
Sin embargo, y a pesar de clo. siguen siendo (mpopulares
judictal, lue-
go de décadas de pmdumdos (ekios como Ios mencionados.

Sin dudas, hay algo muy importante en lo que autores como.
os citados afirman. Los jueces, en efecto, se encuentran situa-
dos en una posicién institucional particular, que de algin modo
los fuerza a prestar atencion y a apelar a razones piblicas. De
todos modos, también es cierto que existen razones pablicas
al aleance tanto de aquellos que quicren defender los derechos
de grupos como de aquellos que les son hostiles. Los “limites
de la razén” parecen resultar, asi, demasiado poco firmes, de-
mastado ablertos. El hecho de que nos encontremos con deci-
siouen lcales tan dferenten e cuetione tales comio 1 c5
clavitud, el d la privacidad.
y los dercchos econémicos y sociales, por caso, ratifica este

 Fuss. O.: A community of equals. The constitutional protection of new
Americans, J Colien an J. Rogers (eds. ). Beacon Press. Boston. 1999. p. 99.
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punto: los jueces, actuando de buena fe. pueden llegar a adop-
tar posiciones diferentes aun en los casos més cruciales.

El problema fundamental, por supuesto, no es el de que
los jueces no adopten nuestra teoria constitucional favorita.
De hecho. podriamos repetir un andlisis como el anterior en
relacién con enfoques tan diversos como la postura de Ronald
Dworkin sobre la interpretacién, la de Cass Sunstein sobre el
estado de bienestar, la de Frank Michelman sobre la propie-
dad, o la de Bruce Ackerman sobre el dualismo constitucional.
El problema es que, explicitamente o no, los Jueces desarro-
llan y prestan la fuerza estatal a sus propias visiones sobre el
derecho, y nosotros no podemos hacer nada contra ellas, aun
st las teorias adoptadas son mucho menos plausibles que las
que preferimos —aun si son directamente implausibles bajo
cualquier analisis critico.

7. Las condiciones institucionales de la tarea judicial

Muchos teoricos legales han tratado de ir mas alld de ar-
los parrafos anteriores. Ellos
han venido a decir que no necesitamos descansar en las capa-
cidades intelectuales, en la virtud, o en ¢l compromiso soctal
de los Jueces, con el objeto de alcanzar decisiones Judiclales
apropiadas. Por ejemplo. Alexander Bickel ha sostenido —en
su influyente libro The Least Dangerous Branch— que la pro-
pla situacién institucional de los jueces contribuye a tornar
atractivas las decisiones judiciales. En su opinion, los jueces
“tienen, o deberfan tener, el tiempo, el entrenamiento, y el ais-
lamiento necesario para seguir el camino del académico en su
persecucion de fines de gobierno —algo crucial, en su criterio.
para poder reconocer y brindar respaldo a los “valores perma-
nentes de la comunidad”. Segan Bickel, “su aislamiento [el de
los jueces] y el maravilloso misterio del tiempo le otorgan a las
cortes la capacidad para apelar a la mefor naturaleza de los
hombres, para dar cuenta de sus aapiracionea, que los hom-
bres pueden olvidar en momentos de alarm:
Fiss parcce defender una posicién similar, En su opinién,
existen clertas normas procedimentales que no tienen contra-

 Bowse, A
Bobbs-Merrill Educational Publishing, lndiandpolis, 1978, pp. 25/26.
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parte en politica... no simplemente... la independencia del
der Judicial de la voluntad del electorado... sino también, .
requisito de que los jueces deben responder a agravios que d
otro modo podrian preferir olvidar: el de que deben escuchar g
todas las partes agravlndxs. asumir responsabilidad individual
términos
{ables. Los Jueces 56 involucran en un didlogo espectal con el it
blico. A través de este didlogo alcanzan una cierta dist
1o que Marlg

&

Tushnet podria llamar la razon universal
ora bien. la obligacion instituctonal de los jueces de es-
cuchar a todas las partes agraviadas o de involucrarse en un
didlogo con ¢l piiblico no resuelve en absoluto el tipo de pro-
blemas que nos preocupa. Para aquellos jueces que son hosti-
les 0 poco abiertos hacia los derechos de ciertas minorias. la
obligacion de escuchar a todas las partes significa sin duda
muy poco. Probablemente, ellos no verdn lo que no quieran
ver. Piénsese, en la ya examinada reaccién de los jueces argen-
tinos frente a los recientes casos de “protesta suclnl‘ ncunldm
en el pais. Segin viéramos, desde finales del siglo xx. la Argen-
tina ha sido afectada por una multiplicidad de “eatalidos so-
ciales™ or grupos desem-
pleados, o trabajadores a puntos de perder sus trabajos— que
reclamaban de un modo “agresivo” por derechos de los que
carecian o sc encontraban a punto de perder. En muchos ca-
503, dichos “cstallidos” tomaron la forma de “cortes de ruta®
{est0 s, bloqueos en algunas de las principales vias de transi-
to nacional) en un intento de llamar la atencion de la ciudada-
nia., y espectalmente del gobierno, acerca de la dificil situacién
por la que atravesaban. Frente a dichos casos extremos, un
Juez sensible a los reclamos de los grupos desaventajados po-
dria comenzar su razonamiento como lo comenzara (en opl-
nién minoritaria), el notable Juez Brennan, de la Corte Supre-
‘ma norteamericana, en el ya citado caso “Adderley v. Florida™.**
Conforme viéramos, Brennan sostuvo: “los métodos convencio-
nales de peticion pueden ser, como suelen serlo, inaccesibles

Fiss: “Groups...”. cit. pp. 96/99.
385 US 39 (1966). Notablemente, e caso en cuestion se vinculaba con 13
efensa de manifestantes que eran acusados por haber blogueado c rd
sito vehicular en Ia cludad.
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ra grupos muy amplios de ciudadanos. Aquellos que no con-
frolan la televisién o la radio,-aquellos que no tienen la capaci-
dad econémica para [expresar sus ideas| a través de los periodi-
cos o hacer circular elaborados panfletos, pueden llcgar a tener
un acceso muy limitado a los funcionarios piblicos”. Brennan
1o pretendfa. con su propuesta, dar una “carta blanca” a cual-
quier tipo de protesta social. Lo que le interesaba, por el contra-
rio, era marcar cudles debian ser las prioridades de la decision
ictal. en casos tan dificiles como los referidos: la primera
inclinacion de los jueces —sostenia— debia ser la de proteger
Ias voces de los grupos que tenian dificultades para expresar
pﬁbhrnmﬂur sus reclamos. En ignorancia de este tipo de recla-
os —aflrmaba— las decisiones mayoritarias tendian a perder
atractivo, Lo cler-
{0, sin embargo, es que los tribunales argentinos optaron por
una respuesta muy distinta a la sugerida por Brennan (quien,
cabe retterarlo, también quedé en minoria en el caso “Adderley
+. Florida"). En lugar de asumir, como primera inictativa de su
labor, la necesidad de proteger a los grupos mds débiles de la
sociedad, ellos se Inclinaron —en més de cinco centenares de
casos— a procesar a los activistas de la protesta soctal, asu-
miendo que la prioridad de los jueces no era la de proteger la
expresion de los “grupos sin voz". sino, mds bien, la de resguar-
dar el trinsito vehicular y el orden social. Nuevamente, los jue-
ces (que. a diferencia de ‘muchos ciudadanos, sf tenian la opor-
tunidad har los reclamos de cstos grupos
dcsavenmjadosl mostraban una .-ma]uu insensibilidad rrcnh:
de

i criia sociocconémica que aba sl pais, E priviegio jo.

reses y reclamos de aquellos grupos soclalmente marginados.

Claramente, no se pretende aqui probar nada a partir de
Ia presentacién de algunos ejemplos aislados. Sin embargo,
entiendo que tales ejemplos pucden servir para ilustrar una
tendencia esperable en la préctica: 1os jucces no acostumbran
mostrar una sensibilidad cSpumI en favor de srupes desaven-
tajados que
merecerian mmu T mdxima proteccion por parce de Ia ma
gistratu 0 he pretendido afirmar que el buen juez €5
ol que da “carth blanca: & 1as demandas dé Jos grupos mds
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débiles, cualesquiera sean tales demandas. EI punto es dife-
rente. Lo que se pretende s objetar alguno de los presupues.
tos de quienes —con clerta razon de su parte— sostienen que
la mejor justificacién del rol de los jueces en una democracty
es la que se afirma en el rol que pueden jugar los jueces en Iy
proteccion de minorias que, de otro modo, quedarian a la mer-
ced de los 6rganos politicos mayoritarios. Contra esta visién
he sostenido que las condiciones institucionales en las que log
Jueces desarrollan su tarea no nos dan motivos para pensar
que los Jucces van a tener incentivos especiales para actuar del
modo esperado (brindando una especial proteccion a os gru-
pos mds desprotegidos de la sociedad).

Llegados a este punto, tal vez convenga senalar algo més
acerca de los problemas que afectan a la idea del “didlogo” en-
tre jueces, partes y ciudadanos —una idea a la que Fiss alude
reiteradamente, a los fines de resaltar la contribucion que pue-
den realizar los ucces en favor de Ia toma de dectsiones colec:
tivas més te, este tipo de
un diélogo en el que los jucccs (oman una parte activa nos sue-
na interesante porque ella apela a una situacion igualitaria en
la que diferentes partes situadas en planos mds o menos igua-
les tienen iguales posibilidades de tener éxito en la defensa de
sus argumentos. Sin embargo, esta idea —tomada en abstrac-
to— 1o tiene un correlato similar en el mundo juridico, donde
los diferentes “jugadores” se encuentran ubicados en posicio-
nes claramente asimétricas. Los jucces, en particular, tienen el
poder (z-discrcuﬂnalﬂ de aceptar o rechazar todos los argu-
mentos de una de las partes, st es que quieren hacerlo. Ellos
tienen cl poder de, simplemente. “poner fin” a la alegada con-
versacién si es que quieren hacerlo, “imponiendo” sus propios
puntos de vista sobre nosotros.

cosas 1o cambian demastado cuando apelamos a la
situacion de aislamiento en la que se encuentran los Jueces,
al tiempo que cuentan para decldir sus casos. Es cierto que 108
micmbros de las ramas politicas del poder actiian bajo condi-
ciones diferentes —basicamente, la presion de las mayorias—
y que cllas tienen, sin duda, un tmpacto en el contenido de sus
dectstones. Sin embargo. no es ficil saber de qué modo es que
condiciones como las referidas (tlempo, alslamiento, expericn-
cla) van a tener un impacto “positivo” en relacion con el fin de
obtener decisiones favorables a los intereses de las minorias:
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Este seriacl caso, por supuesto, si defendiéramos algo asi como
una postura . esto s, una

forme a la cual la reflexion aislada de gente técnicamente bien
preparada incrementa las posibilidades de decidir imparcial-
mente. De todos modos. como demdcratas, deberfamos —al

con un proceso de reflexion individual y aislada, sino— con un
dilogo horizontal, colectivo.

8. La imposibilidad estructural
de regular las decisiones judiciales

Tal vez, toda la discusion anterior nos viene a decir algo
importante, y es que simplemente es imposible o totalmente
implausible tratar de motivar a los jueces de un cierto modo.
En efecto, pucde resultar imposible establecer otras limitacio-

hacerlo, pero s6lo a través de medios que tienden a desnatura-
lizar por completo la tarea judicial.

Creo que la primera afirmacion es falsa y la segunda estd
equivocada. Permitanme comenzar con una referencia a la dlti-

algo mas basico. y es que deberfamos camblar el sistema
Instituctonal si €l no pudiera garantizar de modo adecuado fi-
nes tan importantes como el de favorecer la proteccién de los
derechos de las minorias. Asi, si la principal institucién con la
que contamos para proteger los derechos de las minorias es el
Poder Judictal, y no tenemos razones para esperar que los jue-
ces cumplan su rol adecuadamente en una mayoria de casos,
luego, deberiamos escoger una forma alternativa para fortale-
cer dicha proteccién.

n relacton con el primer punto, en cambio, deberjamos
Preguntarnos seriamente si s que no existen formas mejor
de asegurar la protecci6n de los derechos muwrnanu 0, m:

i s que exmen
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formas de hacerlo que no distorsionen nuestro compromisg
con la regla de la mayoria. En mi opinién, existen medios.
contribuir a dicha mejora que no pervierten nuestro comprox
miso democratico y que no afectan, de modo dramitico, la eg.
tructura judicfal actual. Este no es el lugar para defender up.
esquema institucional alternativo, pero al menos quisiera pre.
sentar algunos de los rasgos que podrian distinguir a esta vj..
sion.

Podemos utilizar como punto de partida la muy proble-
matica historia del sistema de jurados en los Estados Unidos,
Al respecto, podriamos afirmar algo como lo siguiente: la com-
posicion de un jurado tiende a tener una enorme influencta en
relacion con el resultado en juego, por ejemplo, en relacion
con controverstas raciales. Esta situacion nos suglere que existe
una conexion entre Ia composicién de los tribunales y ¢l modo
en que ellos van a decidir. Nos suglere, segin creo. algo que los

“padres fundadores” sabian, esto es, que si uno quiere dar pro-
teceion a grupos minoritarios, uno debe asegurar de algan modo
que los miembros del grupo en cuestion se integren al 6rgano
‘que va a tomar la decisién del caso. Claramente, ]a “presencia™
de ellos puede no garantizar nada, sin embargo. o cierto es
que la ausencia de ellos puede resultar nociva para el valioso
fin de tomar en serio los puntos de vista de los grupos més
desaventajados.

Aunque puede ser dificil saber cudl es la mejor forma de
Integear a tales grupos a la estructura judicial, existen ciertas
experiencias que pueden ayudarnos en tal direccién. Por caso
(y mas alld de sus miltiples rasgos inatractivos, de los que
aqui no voy a ocuparme) la estructura y funcionamiento de la
Corte Europea de Derechos Humanos tiene ciertos rasgos inte-
resantes. Dicha Corte garantiza que cada miembro de la comu-
nidad tenga una voz real dentro del rgano decisor. Conecta —del
modo en que creo que debemos conectar— la idea de *voz” con
la idea de "presencia”.** Nuevamente, la idea es que la “presen-
cia” de un grupo particular entre los miembros de la Corte —lo
sabemos— no asegura el respeto de los derechos de ese grupo.
pero mejora las de que ellos sean
te defendidos.

* Pusuirs, A.: The politics of presence. Clarendon Press, Oxford. 1995,
* Ibidewn
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La experiencla judicial en sociedades multiétnicas repro-
duce esta vision. Wil Kymlicka seiala, por efe mpln. que “pare-

iccpretsc o moditiar sua paderea do autogobierno, o aue

ede tomar d de
conflictva (p. cf. Ia cum Supmma] De hccho Quebec (1cnc

Estas cxpenenenzs sugleren que la cucation de presen-
cia” puede resultar importante ain més alld de las institucio-
nes representativas, esto es. més alld de las ramas proplamen-
te politicas del poder. Esta propuesta —s6lo una entre muchas
sobre las cuales podria pensarse— simplemente viene a decir-
nos que tiene sentido hacer un esfuerzo para volver a lidiar
con el “problema motivacional”. En tal sentido —podriamos
concluir— no s imposible concebir una estructura judicial di-
ferente, capaz de tomar mds en serio la necesidad de motivar a
los jueces a actuar en favor de los grupos mds necesitados. La
‘mayoria de nosotros hemos aprendido mucho de trabajos como
los de Fiss o Ely, en relactén con la importancia de brindar
proteccion a los derechos de las minorias desaventajadas. Es
hora, entonces, de que comencemos a presionar en favor de
cambios Institucionales capaces de honrar aquellas nobles en-
senanzas

 Kouwicra, W Malticultural eit

iship. Claendon Press, Oxford. 1995.







X. EL SOCAVAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES
DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL®

I. Introduccién

Cuando pensamos en los problemas que afectan nuestra
vida piiblica, nos vienen a la memoria, seguramente, algunos
episodios y rostros olvidables, el recuerdo de ciertos abusos
de poder y clertos hechos de corrupeion. Pero es un error no
fijar nuestra atencién més alla de tales nombres y tales actos
de violencia tnstituctonal. Existen —sin dudas— otros facto-
res, mas arraigados en nuestra préctica constituctonal, que con-
tribuyen a que los hechos y los nombres se sucedan unos a
otros, y a que por cada figura politica castigada o momentd-
neamente postergada resurfan vartas nuevas dispuestas a ac-
tuar en un sentido igualmente reprochable. Lo peor que puede
ocurrirnos, en tales casos, es conclulr nuestras reflexiones
hablando de —algo asi como— la “naturaleza corrupta de nues-
tro pueblo”, o del destino trégico que se nos ha reservado. Nues-
tras desgracias, en todo caso, son resultado de muchas cau-
sas, algunas mas controlables que otras, que poco tienen que
ver con cuestiones tales como un estigma étnico o racial
tnmodificable 0 a una sucesion de circunstancias poco fortut-
tas. Ahora bien, el hecho de que las causas de nuestros males
piblicos sean, previsiblemente, muchas, y que no todas ellas
sean controlables —o totalmente controlables— no tiene por
qué llevarnos a descuidarlas, como s s6lo nos quedara la que-
Jja 0 el actuar solo sobre aquello que sabemos que puede modi-
ficarse. Mucho de lo que no hacemos —asumiré de aqui en
més— tiene que ver simplemente con una actitud de pereza
intelectual que nos impide reconocer el tipo de problemas al
que nos enfrentamos. En lo que sigue, voy a proponer el retor-

* Una version anterlor de este capitulo fuc publicada en la revista Res Publl-
ca.u° 2. 2002



102 ROBERTO GARGARE|

La linea de reflexién sobre la que quisiera volver se en.
cuentra vinculada con el rndlullsmo politico, espectalmente
en su versién muy
con In forma que adquiris dicha concepeion entre ‘mediados
del siglo xvir y fines del xvin. La intuicion que me interesa cx.
plorar es aquella que llevaba a muchos radicales a pensar en.
los problemas de politica institucional en forma conjunta con
otras cuestiones publicas basicas, como las vinculadas con el
modelo de ciudadania que convena respaldar, y con 1a organi-
zacién ue s iada de acuer-
do con los fines que se perseguian. EI solo enunciado de esta
intuicion me resulta, personalmente, interesante: los radicales
advertian que los problemas que enfrentaban eran miltiples, y
que no se encontraban desvinculados entre si. Esto cs. asu-
mian que no era sensato pensar en un cambio en las institu-
ciones politicas olvidandose de las cualidades y motivaciones
propias de los individuos que iban a actuar dentro de esas
instituciones. Y asumfan también que no era sensato pensar
enel sistema politico o en sus pnnupn)u actores sin tomar en.
cuenta otras a
moldear a aquellos actores y‘ iinalmente, a1 mismo sistema
politico.

En el propio trasfondo de tales reflexiones se anudaban
otras convicciones significativas, que hoy también tenemos
abandonadas como, por caso, la convicci6n de que existian di-
versas opclones politicas por tomar. y la de que los distintos
miembros de la comunidad eran. en mayor o menor grado, res-
ponsables de las opciones que sc tomaban. Senalo esto porque
enla actualidad, muy habitualmente, tendemos a pensar sobre
el sistema politico como si no hublera vida mas allé de la exis-
tencia de tres ramas del poder, mutuamente equilibradas, o
sobre el sistema econémico como si no hubiera alternativa di-
ferente a la de una organizacion de tipo mercantil-capitalista.
Mas alld de las diferencias que los separaban, los radicales en
108 que estoy pensando —James Harrington, Joseph Priestley
© Thomas Paine, en Inglaterra: Jean Jacques Rousseau en Fran-
ciai Richard Henry Lee o Thomas Jefferson en los Estados
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Unidos: José Gervasio Artigas, Santiago Arcos, o Manuel Murillo
Toro, en Latinoamérica— se veian a sf mismos como enfrenta-
dos a opelones cructales y, en tal sentido, como corresponsables
de las formas politico-econémicas que terminarfa adoptando
su comunidad

in diré, los radicales, licidamente, pensaron en la vida
social partiendo del ideal del autogobierno. Su razonamiento
parecia ser, en sintesis, uno como el sigutente: el autogoblerno
colectivo es un ideal deseable pero uno que no resulta sosteni-
ble sin ciudadanos comprometidos con la vida piblica. A la
vez (asumfan) no es posible contar con ciudadanos capaces de
comprometerse con la vida pablica sin contar, al mismo tiem-
po. con instituciones politicas que los ayuden a tal objeto, y

q %
promiso. En otras palabras, instituciones politicas que
desincetivan la intervenci6n civica de la ctudadania (como las
actuales) o una organizacion socioecondmica que se basa en y
premia a los comportamientos autointeresados (como la que
distingue a nuestra comunidad) socavan y, en definitiva, tor-
nan imposible, la postbilidad del autogobierno colectivo. Pero,
mejor, analicemos cada una de estas cuestiones por separado.

2. El autogobierno
como principio politico, y sus instituciones

El tdeal del autogobierno era el que sintetizaba la visién
radical sobre la libertad:' una comunidad no era libre —de-
cian los radicales— si no podia tomar las riendas de sus pro-
pios asuntos, si determinados grupos locales o foréneos eran
los que decidian de qué modo debia vivir el resto de la comuni-
dad. El mérito de los radicales fue, por un lado, el de tornar
epicta s adheaén ol ralor d) autogsaruo s el quo

ajen
Vicctones—y, fundamentalmente, el Ao rocomoees que no podia

* Por ahor:
e low conornon de In idea de liberad defendida por ello. esto s, 5 ésta
tenia que ver con una Jdea robusta de libertad “positiva’ o una idea mis

Garouns 4 J del Hheralloma, y viculade <00 o que siguace eutore bt
iado “no dominacion”. Vése Perrir. P: Republicanism: A theory of
Sreccom ant gooermmens, Oxiord Unneraiy Prom. CombrlEe
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pensarse cn los asuntos pblicos con despreocupacion de di-
cho ideal. Contra esta tltima idea —asumian los radicales—
las instituciones bésicas de la sociedad (que incluyen, desde el

alas regl de-

bian organizarse de modo tal de favorecer o tornar posible el
autogoblerno colectivo. Esto es, el autogobierno no podia estar
a la merced de ciertas coyunturas favorables o, en definitiva,
del azar. Ellos partian del supuesto conforme al cual las reglas
basicas por las que colectivamente se optara podian ayudar o
no al autogobierno colectivo, y que optar por las tltimas —optar
por reglas que socavaran el autogoblerno— era escoger el ca-
mino del suletdio colectivo.*

* En Inglaterra,

o

e ooty mapulate po peaico rupe. Ea o llmados
debatn de Putncy se habian lorhado iabce sigunos primeros seclamos
m...u(.mu,. o descontento poliin desatiando n autoridad del et

piico (vénse p. el., Aviui, G.: The levetlers in the English revolutton,
Corae Gnegaty e, Nacvs Joray: 1078 et 1o coestiormitins

do “affair de Wilkes” (que involucr Ia censura politica contra n periodista
opositor,que pretendis st clegido como reresentant popular n Middies)
que conribuyd  fortaleer decididamente la retérica sniimndrauic, mis
demoer blic

. Desde etonees, e reclauna det mtogobiero comenze Tormar e

1a *Society of the Supporters of the Bill of Rights”, destinada fniclalmente a

apoyar  Wilkes: la “Constitucional Society”. que abogaba por Ia celebracion

de elecciones anuales: o la asociacion de los “Radical Dissenters”, formada
osos o calvalstas qu presionaban por una restica iberad de

. Elreligio-
50 Richard Price. micmbro destacado del grupo de los “Radical Dissenters”,

x

‘s propio legislador” persiguiendo un idéntico objetivo, Joseph Pricstley

K e o e

ety s lc
ncron a1 e 1 s (Duserer: 05 Lectures on Netory and g‘..m:
g ke White i P Byene. Dubli. 1701 2571 samen Burgh.

sistema tnstitucional de modo tal de permitir una mayor fntervencion politica

England, University Press of America, Nueva York. 1979, especlalmente ¢l
cap. 6).
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En el fondo de esta novedosa defensa del derecho del
autogobierno reinaba un principio igualitario, todavia mas im-
portante, y que era el que le daba fundamento y sostén. Dicho
principio era sencillo y contundente: se trataba de la idea de
que “todos los individuos nacen libres e iguales”. En Europa,
tal principio igualitario habia sido especialmente defendido por
los radicales ingleses, durante el siglo xvin, cuando afirmaban
que debfa confiarse en la capacidad de cada persona para to-
mar parte en la vida politica de su comunidad. En los Estados
Unidos, autores como Thomas Paine se encargaron de difun-
dir esta idea a través de sus escritos y propuestas de reforma
Institucional. En tal sentido, la idea radical de la igualdad apa-
reci6 formando parte, desde temprano, de la historta legal nor-
teamericana. Notablemente, Thomas Jefferson se encargé de
plasmarla en la misma Declaracién de la Independencia norte-
americana, que incorpor6 a dicho principlo gualitario entre
las verdades que, en tal documento, se asumian como “auto-
evidentes”. Las ideas propias del pensamiento radical europeo
—sobre todo, inglés y francés—, germinaron y se expandieron
‘muy velozmente en los Estados Unidos —donde la cludadania
se mostraba dvida de argumentos que apoyaran sus demandas
de soberanfa— y desde alli al resto de América.

a fines del siglo sy, desarrolld y defendid ideas como las de Burgh en su
trabajo’

miis avanzados de la época (Cons, C.: Burke and the nature of politics. The
age of the American revolution, University of Kentucky Press, Lexington.
1957, pp. 56 y 76), Thomas aine contid e line de pensamienio basta
constiuirac posilement. a1 igurs més reprecntatv del adicalisno

inglés de finales del si jos del xix. En este sentido, podria
Geiro Pine st ki, chriite.y soloies v de 1as demanii e

T. B. Kucklick, e . Cambridge,

1989,

* Notablemente, Ia influencia de un pensador como Paine liegd a los lugares.
s reconditos de Latinoamérica. Alli, muchos politicos de primera fm-
portancia tuvieron acceso a una obra —La (ndependencia de la Costa Fir-
me justlficada por Thomas Paine treinta ailos ha— realizada por el vene-
z0lano Manuel Garcia de Sena, y que inclufa. entre otros trabajos,
traducciones de las obras de Paine. La obra de Sena —quien personalmen

” I
tas con el pensamiento radical. Entre muchos otros. Artigas se constituyd.
Tamilia-

rizé con

i % esa histo-
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Del pensamiento revolucionarto francés. en pnrtlcullr
obtu
os sistemas de representacion poitica y sl derccho a
gobernarse sin intermediarios, o a controlar a sus delegados
de un modo estricto. Estas influencias explican la aparicion de
consignas como las que decian: “Has peleado, conquistado y
0 tu libertad, entonces mantenla... No la confies a nadie
lejos de tus manos, estate seguro de que, st lo haces. nunca mds
volverds a obtenerla”.t O también: “Tan pronto como el poder
delegado se aleja demastado de las manos del poder constitu-
yente, queda establectdo algin tipo de tirania”* O el testimonio
de A Newport Man, diciendo que “cada ley que no es ratificada
por el pueblo en persona [debe considerarse] nula”.* Principlos
stmilares fueron afirmados por Jefferson en sus “Notas para el
Estado de Virginia", donde expres6 su conocida idea segiin la
cual *173 déspotas [elegidos por la cludadania) resultarfan, sin
duda, tan opresivos como uno solo... No es un despotismo clec-
tivo el gobierno por el que hemos estado luchando™.”
scépticos como eran frente a muchas de las instituctones
politicas que conocian o anticipaban, los radicales tendieron a
defender, en muchas casos, herramientas de organizacién
Insuluclnnal alternativas a las propuestas por sus opositores
liberales y conservadores. Algunos de ellos exigieron incorporar
en los textos constituclonaics e derecho del pueblo a dictar ins-
trucciones obligatorias” para sus representantes, derecho que
acompafiaban con otro orlentado a revocar el mandato de 1e.-

asumieran con la ciudadania. Otros favorecieron la rotactén Dhll-
gatorla en los cargos (1 no reeleccién de los que cumplian sus
mandatos), como forma de alentar ¢l ingreso de mds ciudada-
nos a la funcién pblica, y de mantener vivos los reclamos ma-
yoritarios. Otros reclamaron no sallrse del principio de las “elec-

i [cacrita por 1o tuviese cad uno de

Por fortuna tengo un cjemplar. pero ¢l no basta a flustrar tanto cuanto ¥o
deseoy por este medio mucho podrin dclancarse”. Véase Grases. 1961, p. il
Claramente, cste t1po d ideas dotaron de mayor coherencia y densidad &
os reclamos (ndependeatistas de 10s atinoamericanos.

+ AParmer. en Bonoen, M Michign
State University Press, 1965,
* Thomas Young de Vermont, incluido en Sunax. M.: A more perfect unlon:

Vermontbecomes astat, rmont Hitoreal Scir: vm..a.u 1991, p. 1
* “A Newport Man’, citado en Boroex, M. ol
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" —esto es, d: fi muy
cortos— como modo de asegurar una renovacién permanente
del contrato entre elegidos y electos. Otros propusieron aumen-

‘mayoria de ellos se propuso fortalecer estos 6rganos represen-

tativos, subordinando a sus designios al resto de la organiza-

ct6n institucional (y evitando o eliminando el tipo de controles

que muchos sugerfan, y que implicaban la introduccion de se-
jo A

Judictales, con capacidad para obstaculizar o directamente re-
vertir la voluntad mayoritaria). Finalmente, otros se pronuncia-
ron en favor del mantenimiento y/o la promocién de las “asam-
" que permitian el p
de la ctudadanfa.
Algunas de estas herramientas, por supuesto, eran torpes,
y otras posiblemente Ineficientes respecto de los ideales que los

fin conforme » priscipios xin duls sy distintos d los qus
o deaputs ss convertician en principhes dominantes, Tles
herramientas se echar 125 relaioncs entre clu.
dadanos y representantes, Tortaleciondo o rol de 105 primeros y
conviertiendo a la nocién de la “soberania del pueblo” en algo
mds que una apelactén retérica. En definitiva, lo que interesa
rescatar de la historia anterior no es, simplemente, el notable
arraigo y la potencia expansiva del ideal del autogobicrno. Inte-
resa ademds, y fundamentalmente, reconocer el modo en que
los radicales se aferraron a dicho ideal para pensar, desde alli,
cudles eran las precondiciones necesarias para tornar posible
—o para acercarse. al menos— al objetivo en cuestion.

3. Ciudadanos comprometidos, reglas para el compromiso

Es dificil no estar de acuerdo con la idea de que la ausen-
cia de un Intenso activismo civico se vincula, al menos en par-
te., con la previa ausencia de instituciones capaces de alentar
dicho activismo, y con la presencia de otras que lo desalientan.
Cuando, por ejemplo, a Constitucion seiiala que “el pucblo no
delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes”
(art. 22 de la Constituct6n argentina). ella se compromete cla-
ramente con un principto hostil a la intervencion ciudadana en
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el control de los asuntos piiblicos. Cuando se permite que, fren-
te a cualquier cuestion de lmpor(ancla. Ia voluntad del rgano

os a1 contral y 1a decision populat (como el Poder dieran.
se asesta un golpe severo a la posibilidad de que la mayor;
gobierne. Cuando no se repara en los crecientes problemas que
afectan al sistema institucional para incorporar y dar cuenta
de todos los puntos de vista existentes en una sociedad plural,
se empalidece atin més el cardcter representativo de nuestras
instituciones. Cuando no se considera como un problema el

de que sectores importantes de la poblacién carezcan
de “voz” efectiva para hacer oir sus reclamos, o cuando sim-
plemente sc recortan la mayoria de los lazos nstitucionales
existentes entre representantes y representados, se potencia la
“alienactén” politica de la ciudadania. Un escenario como el
descripto, sin duda, desalienta a que la poblacién se compro-
meta en politica: épara qué hacerlo si es tan “costoso” en tér-
minos personales? ¢para qué hacerlo st existen tantos riesgos
de que lo exigido por la cludadania sea dejado de lado, simple-
mente, gracias a los maltiples salvoconductos con que cuentan
los representantes para escapar del control publico?

Ahora bien, es dable pensar que, aun st existieran institu-
ciones més amistosas con el ideal del autogobierno, éste po-
dria resultar ficilmente frustrado. Ello, entre otras razones,
porque las instituciones politicas del autogobierno se alimen-
tan de ctudadanos interesados en el autogobierno. Y el cor
con ciudadanos comprometidos con los intereses de su comu-
nidad no depende, exclusivamente, del contar con Institucio-
nes politicas ablertas o amistosas hacia la participacin popu-
lar. Los radicales supleron reconocer este punto y sefalaron
de tnmediato algunas de las principales amenazas que se cer-
nian sobre la posibilidad de contar con ctudadanos publica-
mente comprometidos (0. como algunos decian, con ciudada-
nos civicamente virtuosos).

efecto, los radicales advirtieron que, junto con un di-
sefio Institucional favorable al activismo civico, debian existir
otras instituctones —especialmente, las vinculadas con la or-
gantzacion econdmica de la sociedad— orfentadas a reflejar y a
fortalecer la expresion de la voluntad mayoritarta. Esto signifi-
caba asumir que algunas formas de organizacion economica
podian conspirar contra la posibilidad de contar con ciudada-
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nos integrados a la comunidad y capacitados para tomar parte
de sus asuntos. Ello ocurria, por ejemplo, en los sistemas eco-
némicos en donde s6lo una parte de la poblacién contaba con
un trabajo adecuadamente remunerado, o aquellos en donde
quienes trabajan lo hacian en condiciones miserables. Ello oc:
rria. también, cuando las instituciones econémicas instaban a
los individuos a pensar slo en su propio interés y los premia-
ban por ello, forzindolos, asf, a dejar paulatinamente de lado
cualquier preocupacion por los asuntos de su comunidad.
acuerdo con tales orientaciones, los radicales se pro-
pusieron combatir los privilegios cconémicos que transforma-
ban el autogoblerno colectivo en un régimen en el que unos
pocos decidian en nombre de todos los demés. El contramodelo
que aparecia como obvio, entonces, era I de una distribucién
de las riquezas mis igualitaria, una situacion en que la vida de
nadie dependiese de la de ningin otro, en donde cada cual
pudiera obtener lo necesario, al menos, para su propio susten-
toy el de los seres que lo rodeaban. Con estos preceplos en
mente, algunos radicales evaluaron como apropiadas propues-
tas tales como la de “liberar” nuevas tierras para repartir entre
los mds pobres. o la de redistribuir las ya asignadas de modo
tal de crear una “repiblica de pequefios propietarios™. El ideal
de la “repiblica agraria” con individuos autosostenidos, fue un
sueiio que los radicales britanicos avanzaron en su momento,
¥ que Thomas Jefferson, por ejemplo, retomé en los Estados
Unidos. junto con un largo grupo de adeptos. En tal sentido,
decia Jefferson en sus Notas sobre el Estado de Virginia: *Mien-
tras tengamos tierra que trabajar, cntonces, que no tengamos
que ver a nuestros ciudadanos ocupados en un asiento de tra-
bajo. o hactendo girar una rueca’. La afirmacion del republica-
nismo agrario, por otro lado, implicaba una critica severa al
modelo de organizacion econémica que por entonces comenza-
ba a tornarse dominante, esto es, el modelo de una repiblica
dedicada a la produccion de manufacturas en amplia escala
El grupo de los jeffersonianos sostuvo al modelo agrario
Invocandn ﬁmdnmcmalmenu la necesidad de servir a valores
la la fru-
gﬂhl.ul |L| nusmndzd El trabajo en la tierra —asumian— con-
rabajadores en seres mds independientes y mas
apeg’ndaq a |m intereses de su pais. De este modo, ademds,
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aquellos radicales retomaban los argumentos a los que habiay
apelado tiempo atras —en la época de la colonia— cuando a.
gunos colonos rechazaron la importacién de bienes briténicog
porque —segin decian— traian con ellos el lujo y los vicios,
Como destaca Michael Sandel, ya consolidada la independen.
cla nacional se comenz6 a pensar que “las manufacturas en.
una escala mayor que la de un hogar de familia o un pequeno
taller crearia una clase empobrecida de trabajadores no propie-
tarlos, amontonados en las ciudadaes ¢ incapaces de ejercer un
Juicio independiente como el que requerido por la ciudadania”.s

En Latinoamérica encontramos algunos cjemplos simila-
res a los citados. En México, por caso, la prédica a favor de un
reparto mas igualitario de la tierra se hizo presente desde los
mismos inicios de la vida independiente, y no abandoné su
lugar privilegiado en la discusion politica durante todo el siglo
xix. Junto con Hidalgo y Morelos, Francisco Severo Maldonado
fue unode los e primero nstalaron a demanda por una mejor

sociales —decia

se han cqulvucudo en sus estrategias, han “creido Setratr <1
fsbol dal mal stackndolo en fus frutoe y dejaudo alecprs 1
tacta y subsistente su raiz"." Y agre ¢ "SI se quiere pues
restablecer el equilibrio social cmcmmcmc ‘perdido, st se quiere
asegurar el triunfo de la democracia... si se quiere repoblar la
tierra de hombres y de virtudes, no hay més arbitrio que el de

. - M.: Democracy’s discontent. America in search of a public philo-
Sovh. v Goveray resn Combridge. 1996, p. 143. L produceién

ablo. 7

72 o ol ven acompanada de una concentracion de 1a rqueza y ¢
poder, ui se basaba en el trabajo de los chudadanos activos [sino, en todo
caso. en el de mujeres y nifos). idem, p. 144. A partir de convicclones
como las citadas. un dirigente de la talla de George Mason. en Virginia.
rechuat po-
cludades costeras. De ese modo —denunciaba Mason  soca-

b o o vird civicn requrria por 1o forma republicann de gobierno. 1
irtd —Sostnia-— requiere de “rugalidad, probidad. y una atrctn -

cn opuesto al Jogro de tales objetivos(ide. pp. 125-126). De modo sl

i i it o P i i gty
conguisiando nerss terras antes Inexplotadas, Y que podrian ser st
ukdus guaitriamente atre los babitantes

+ Nomnon. A Francisco Severo Maldonado. £ yv«muur Universidad Na-
Clonat Ao de Mésico, Msico. 1980, pr

 fdem. pp. 198-199.
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apresurarse a realizar y hacer efectiva esta reparticién de los
bienes naclonales”."® Fernandez de Lizardi, Lorenzo de Zavala,
Francisco Garcia en la primera mitad del siglo xix; o Melchor
Ocampo.'" Ponciano Arriaga, Ignacio Ramirez. o Castillo
Velasco, desde la propia Convencién Federal de 1857, también
se preocuparon por vincular la discusién politica con la situa-
ci6n soctal, y poner sobre la arena de debates el problema del
reparto desigual de la tierra.

En la labor piblica del uruguayo José Gervasto Artigas
—fuertemente influido por el radicalismo inglés— se reconoce
una idéntica prédica agrarista y contrarta a la distribucion des-
igual de la riqueza. Artigas, como pocos otros lideres politicos
latinoamericanos, se encargo de promover una reorganizacién
radical de la cconomia de su soctedad. Fundamentalmente, a
través de su “Reglamento provisorio de la Provincia Oriental
para el fomento de la campan: s dispuso un importan-
te reparto de tierras. Este, aparceia destinado a favorecer, en
primer lugar a los sectores mas postergados de la poblacion
(“negros, sambos, ndios y criollos pobres”).

Del mismo modo, los grupos radicales que aparecicron en
Ia escena politica chilena, hacia mediados del siglo xvi, tam-
bién se destacaron por una prédica antijerdrquica vinculada
con Ideas como las anteriores: ellos no aceptaban una division
de la riqueza social como la existente, que dejaba en manos de
unos pocos el control de las mejores tierras y el ganado. San-
tiago Arcos, en tal sentido, propuso dividir las grandes hacien-
das existentes y asignar a cada chileno un trozo de tierra culti-
vable, capaz de asegurar su subsistencia y la de los suyos. En
Ecuador, Juan Montalvo destacd también por su prédica so-
cial, enraizada en el pensamiento republicano clsico, y sus

1 or de una igualitaria

de Ia tierra,"?

1 Véase. p. ¢)., Contreras Estrada. M.: Melchor Ocampo. El agrarista de la
reforma, México. 1960.

cann. Moutalv defrci, por caso. ...Mm.m.. de la tierra en poreiones
oo, comventidn dc e de btenian beneficios sociales
Tayorca ue los resultanten de delrin e masos de umos pocos de
bascs e una buens democeaca que soun iuales s porcloncede e
£ra sino que han de ser pequenas, como entre 1os romanos e
debi ser aquelln que fuera “suficiente para alimentar a un hombre". Roio,
A: Bl pensamiento soctal de Montalvo. Tercer Mundo, Quito. 1964, p. 111
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c los aqui flustrador pore)
parte. por instaurar un principlo que resultaria muy discutido
o largo de todo el siglo xix: aquel segin el cual el Estado debfa
tener un rol relevante en la organizacin econémica de la socie
dad. Esta dea, obviamente, & oponia  otra muy popular durane

. segin la cual la la Nacién y
o bacmomtar s age habursates 00 Jograba dejando dicha organiza-
ci6n a la merced de las libres iniclativas de los propios nmm.
duos. Esta dltima opcidn, promovida por la cscul e econom
tas liberal
especialmente favorecica. en Lnunoamencz, luego de siglos de
dominio espaitol (un dominio que habia venido de la mano de un
manejo centralizado y torpe de las economias locales, y un mono-
polio que, a comienzos del siglo xix, resultaba a todas luces in-
aceptable]. La causa del intervencionismo estatal, sin embargo,
10 tardaria en ganar espacto dentro del pensamiento populista.
En un primer momento, dicho intervencionismo serfa casi instin-
tivo, y provocado simplemente por la necesidad de atender las
urgencias de una mayoria e a poblacién. Mastarde, Incausa del

con dispuesios 3 defenderla =  argumcnion més reposaton v
elaborados. Uy
certa en el escrilo Dejar hacer, de Manel Merilo ore, publica:
do en Colombia en la segunda mitad del siglo x

Llegados hasta aqui, nuevamente, convlcne separar lo re-
levante de lo que no lo es. En particular, aqui no nos interesa
tanto ¢l agrarismo de los radicales, ni el antimercantilismo que
muchos de ellos desarrollaron. Serfa tonto pensar que un ra-
dical contempordneo, para serlo, deba defender hoy una politi-
ca agrarista como la que algunos radicales defendieron siglos
atrds. Lo que interesa remarcar es, en cambio, la conexién que
los radicales supleron establecer entre su pensamiento politi-
co —su defensa del autogobierno colectivo— y su andlisis en
materia econémico-social. Interesa remarear los vinculos que
los radicales supieron encontrar entre las reglas basicas de la
organizacion soctal y el compromiso —o la ausencia de com-
promiso— de los ciudadanos con los asuntos publicos.

4. Notas finales

En la actualidad. nuestro pensamiento parece estar mar-
cado por un profundo antirradicalismo. En efecto, y ante todo,
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P del ideal del como
si él fuera uno més, a escoger entre un variado ment de idea-
les politicos. Por otro lado, hoy tendemos a pensar en la vida
piiblica a partir de la imagen de esferas desconectadas entre
si: nos parece razonable que la esfera politica se organice a
tir de una determinada Iogica. y la esfera socioeconémica
politica a través de una distinta. Asumimos, incuestionadamen-
te, que la organizacion social v ecouémica pucde —o debe—
de Tos “ava
tares” que distingan a la vida polllica En tal sentido, no vemos
ningin problema en el hecho de estar alimentando —p.
través de las reglas econémicas vigentes— ciudadanos cgoxs-
tas, ensimismados en sus asuntos. Nos parece que el hecho de
e (oo s6lo no se castigue, sino que) se premic Ia competen-
cia, |

en definitiva.. o tiene nada que ver con el 1po de ciadadanos
que vivirdn en nuestra comunidad. Nos parece que es perfecta-
Tente consiatente reclamar ¢l involucramiento pibiico de 1oy
ciudadanos mientras, por otro lado, alentamos su autointerés.
Del mismo modo, nos parece sensato quejarnos frente a la ver-
gonzante “apatia” ciudadana micntras las instituctones polit

puertas a “lobbistas” de todo tipo. Los radicales vicnen a negar
todo esto. y a decirnos, por ejemplo. que no podemos camblar la
soctedad camblando algunos articulos de la Constitucién, o pen-
sar en “reformas politicas” amnésicas respecto de la vida econ6-
mica. Ellos nos reprochan, con razon, nuestro absoluto descuido
respecto del tipo cludadano que una sociedad autogobernada re-
Jiere, o n simpless cou qua desvinculammos ow sacrioe polm~
de los ccondmicos. Por supuesto, decir todo esto no es
Tlemo que aflrmar que. para conseguir camblos natitucionales
radicales, s6lo es necesarlo proponérselo, como st fuera senci-
llo “desmontar” las estructuras de opresién politica e injusticia
cconémica hoy tan extendidas dentro de nuestra sociedad. Pero
1os viejos radicales no necesitan llegar tan lejos: su aporte se
cumple cuando nos sefialan la torpeza e ingenuidad de nues-
tras actuales reflexiones sobre la vida piblica.







XL LA ULTIMA CARTA.
EL DERECHO DE RESISTENCIA
EN SITUACIONES DE ALIENACION LEGAL*

1. Introducci

Es posible que en situaciones de crisis ¢ inestabilidad ju-
ridica tengamos razones adicionales para ser Implacables en
6n del derecho: la fuer-

za que no tiene; queremos que arraigue en las costumbres de
todos; queremos, de una vez por todas, dotar de previsibilidad
a nuestra vida juridica. Ello es asi, sin embargo, dependiendo
del tipo de crists al que nos enfrentemos. En efecto, segin me
arece, nuestra reaccién merece ser fundamentalmente otra st
Ia situacion a la que nos enfrentamos es una de allenacion
legal, es declr, una situacién en donde el derecho no represen-
ta una expresion mas o menos fiel de nuestra voluntad como
comunidad sino que se presenta como un conjunto de normas
ajenas a nuestro designios y control, que afecta a los intereses
mas bisicos de una mayorfa de la poblacion, pero frente al
cual ésta aparece sometida.! Si nuestra crisis juridica tiene

tarae @ o versén socrlor e e Captlo, preparads pare  sevisa
Lecclones y Ensayos, iculad e Dere Bopmimeniey e

por prescrvar en au idioma organa . apori e lon e e clop,
f trabajo, en cuanto & que the abject that labour produccs. its product
pr . [thel

the worker in b ly
s an object, an exterior existence but also that it exists outside i,
independent and alen. and becomea u se-suficient power opposite him,
the

D carom . - Kt are Seleted
2000, 86/87). Tal como he plantcado al

worker becomes
writings, Oxford University Pres:
concepto, conctbo
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que ver mds con esta Gltima situacion, luego, parece injusto
tratar todas las violaciones al derecho como propias de sujetos
que quieren tomar ventaja de los esfuerzos de otros. Més bien,
es dable esperar que muchas de tales violaciones representen
reacciones comprensibles y atendibles producidas por clertos
grupos frente a un derecho que los ignora o margina indebida.
mente. En tales casos, aquel énfasis en la aplicacién inflexible
del derecho no resulta sino un acto de extraordinario dogma-
tismo —una pura injusticia— que termina de poner al derecho.
cabeza abajo. En lugar de rescatar, entonces, a aquellos que
son victimas del derecho, se pretende asegurar que se les im-
pongan normas destinadas a maltratarlos —normas en cuya
creacion y modificacion tales sujetos no han tenido parte, como
debieron haberla tenido en tanto miembros de una comunidad
que pretende situar a todos en un pie de igualdad.

Por supuesto, cuando se reconoce la pobreza del derecho
{cuando se adumite Ia existencia de una situacién de alienacion
legal como I

mes. Habré, sin duda, aprovechadores que qulernn tomar aque-

injusto. Habrd quienes plensen que, de este modo, no se hace
sino alentar la anarquia y la violencia —una situacién de “todo

‘Segin 1o que sefalaban ideslogos republicanos como . J. Rousseau —en

teamericana. como por los revoluclonarios Istinosmericanos— usa comual
dad autogobernada era aquella que podia reconocerse a si mi qcjada
B s o e I . Dicnas noFTIY pasabes 4 <l expresiony
condicién del autogoblerno compartido. Una situacion de alienacion legal

parcceria, ntonces. cuando as normas destiads u posibiia l autode:

xmiaén podite s pacal. cumdo 1 g e 1t ot &0 cocucart
"

dad para participar de aquella tarca colceiiva del autogobiernol Lo laras

icrico o e il el polc (e I pricica 6
e dimiura e redaeire, e mayoi e cass, coms e
coronces, cusn Itjos o cerca s encuentEa nucatro sistema de gobierno e

se a
Chr v momas como 8 Tacmos mereeedorus s espete
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vale® carente de toda regulacion legal—. Habré quienes dente-
guen la plausibilidad de una afirmacién tal, ante la ausencia de
una “tercera instancia” (entre los funcionarios pablicos y la ciu-
dadania) capaz de determinar con autoridad y certeza la grave-
dad de la crisis juridica que se enfrenta, y sus subsiguientes
consecuencias. Se nos puede preguntar, entonces: quién pue-
de arrogarse el derecho de decirnos que estamos en una situa-
ci6n de alienacion legal?

Lo clerto es, sin embargo, que similares interrogantes y
temores fueron planteados hace siglos atrés, y que ellos reci-
bicron, desde entonces, respuestas licidas y muy meditadas.
De alli que, st algo es notable en la actualidad del constitucto-
nalismo, ello es el modo en que esta disciplina se ha desenten-
dido de reflexiones que le eran cruciales, lo que provoca que
hoy tengamos dificultades para pensar sobre un fenémeno cen-
tral para nuestra vida juridica. Por tales descuidos, hoy queda-
mos enfrentados al serfo riesgo de penalizar a quienes son, en
buena medida al menos, meras vietimas del derecho —sujetos
necesitados de amparo y reparacin, en lugar de castigo.

En lo que sigue, y para comprender mejor el tipo de fen6-
menos al que la actual crists Juridica nos enfrenta, me deten-
dré muy espectalmente en el andlisis de la dea de resistencta
al poder, una idea nacida en la Edad Media, central al constitu-
clonalismo desde entonces y hasta avanzado el siglo xvi, y ol-
vidada basicamente a partir de alli. Dicho concepto, segin
entiendo, puede ayudarnos a echar luz sobre el tipo de proble-
mas que son propios de situaciones de alienacién legal como

1a que hoy podrfamos estar atravesando.

2. Resistencia constitucional y otros conceptos afines

Segin entiendo, no contamos en la actualidad con buenas
herramientas teéricas para pensar en torno a situaciones como
las aqui descriptas, de alicnacién legal. Aqui me interesa re-
flexionar sobre episodios de protesta que, segin asumo, son
distintivos de estas situaciones de allenaclon legal y a los que
llamaré¢ episodios de resistencia constitucional. Estos episo-
dios, en mi opini6n, se distinguen por la presencia de violaclo-
nes del derecho positivo, que pueden asumir un carécter vio-
lento, destinadas a frustrar leyes, politicas, o decisiones del
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gobierno de turno.? Para determinar si tales acclones son ae.
clones legitimas, y eventualmente acciones justificadas, debeq.
consultarse muchas variables pero una, en espectal, destaca
por su relevancia, y ella tiene que ver con la existencia o no de
un contexto de alienacién legal. Este hecho genera enormes
problemas, dadas las obvias dificultades que tenemos y siem-
pre tendremos para determinar cusndo nos encontramos en
una situacion al, o qué respuesta resulta aceptable dar —qué
tipo de resistencia constitucional resulta justificable— en di-
cho contexto. Para encontrar algin tipo de apoyo desde donde
comenzar a pensar, frente a dudas semejantes, recurriré al auxi-
lio de reflexiones tedricas ya avanzadas frente a situaciones e
parte andlogas a la descripta. Todas ellas, claramente, v;

fnrznrnns aindagar en los limites mismos del consmucxouuus.

 Contemporéneamente, las ideas mds cercanas con las que
contamos para explorar dicho fenémeno son algunas como la
de desobediencia civil o la de objecién de conciencia. Por ello,
antes de cualquier otro paso, quisiera detenerme a distinguir
el fenémeno del que nqu[ me ncupO de situaciones de violacion
del derecho como |

Para empezar, una S L e e que la literatu-
ra ha asoclado con conceptos como los de desobediencia civil y
objecion de conciencia es la de la no violencia, mientras que en
1os fenomenos aqui bajo examen el dato de la violencia parece
ser uno central en su descripcién. Tomemos, por caso, una
definicion més o menos estindar de la desobediencia civil, como
es la que ha dado en su momento Hugo Bedau.? En opinion del
profesor de Harvard, “Anyone commits an act of civil disobe-
dience if and only If he acts illegally, publicly, nonviolently, and
consctentiously with the intent to frustrate (one of ) the laws,
policies, or decistons of his government".

A resultas de una definicion como aquella, las semejanzas
y diferencias entre las acciones que llamo de resistencia cons-
titucional y la desobediencia civil, parecen obvias. Por un lado,
ambos tipos de acciones registran un carécter publico: inclu-
yen en su niicleo comportamientos que son considerados con-

. 1 e Hugo Bedau
sobre la desobediencia civil y a Ia que me refiero mis adelante.
+ Bedau, I.: “On civil desobedience”. Journal of philosophy. vol. 58, p. 661
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trarlos al derecho positivo; y confrontan directamente con al-

as normas, politicas o decisiones del goblerno. Stn embar-
go. por otro lado, y como minimo, las acciones aqui bajo cxa-
men pueden involucrar un grado de reflexién y autoconsciencia
mucho menor que el que suele asociarse con la desobediencia
civil; y ademds ellas suelen acompanarse de actos de violencia
que resultan ajenos a la desobediencia civil.

Autores como John Rawls —que. en su definicién de la
desobediencia civil se apoyan en el clsico anditsis e H. Bedau.
refuerzan aquellas diferencias al sostener que la desobedien-
cia civil es la que “arises only within a more or less just
democratic state for those citizens who recognize and accept
the legtttmacy of the constitution” ! Es por este reconocimien-
{0 que los que se Involucran en acclones de desobediencia civil
(u objecién de conctencia) aceptan padecer las penas que el
derecho disponc en contra de ellos: existe, finalmente, una acep-
tacién de la validez general del derecho, que se cuestiona en
algin aspecto especifico.® Aqui. sin embargo, y conforme he-
mos dicho, nos encontramos con una situacion que se distin-
gue particularmente por una disputa en torno a la validez de
las bases mismas de la organizacion constitucional.® Lo mis-
mo ocurre si (omamos como punto de referencta los estudios
realizados por Ronald Dworkin al respecto. Para él, quienes se
involucran en actos de desobediencia civil “accept the funda-
mental tegtttmacy of both government and communify; they
act to acquit rather than to challenge their duty as citizens".”
Las diferencias entre estos casos de desobediencia civil y los
que se encuentran aqui bajo examen resultan, por lo tanto,
significativas.

* Rawus, J.: A theory of fustice, Harvard Unlversity Press, 1971, p. 363; énfasts
aadido,

X  Liberlim and diacedience”. Phlosophy ant pubtic afars.
1972

© Ea ot aniiss e 1 desobediencia cin, Revis explcimeate
et Ao de cusoes a los qut nsoria can ormas de “aceion millante
Secién milante. dce Rawi. "5 not within (e bounds of dlity o aw but
represent rofound opposition 1o the legal order. The basic struc-
fure 1 though o b... st ar cle 0 depar.. widly from s own pro-
fessed fdeals” (Ravs: ob. cit.. pp. 367/8).

workin. s A matter o privcpie, Hareard Univeraity Press, Cambridge.
1985, p. 105, énfasis anadido
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Laa distanclas conceptuaies todavia son mayores si lo que
comparamos son estos casos de resistencla constitucional, y
los llamados actos de objcclbn de conclencia (consclentious

do al “sentido de justicia de la mayoria®; ni tampoco se actiia,
necesariamente, a partir de principlos politicos —siendo habi-
tual que sc lo haga, por ejemplo, en razén de principios religio-
505 0 de otro tipo.

Nos encontramos asi, nuevamente, frente a acciones fun-
damentalmente pacificas ¢ individuales, y producto de una
meditada reflexién, que contrastan con el cardcter normalmente
10 pacifico, colectivo, y mas o menos espontineo de las accio-
s antinstimcionsles. Bata sftuacitn on In qus nos dbe TR

conceptos como los sefialados, a los fines de

entender mejor <1 tpo de fenomenos a 10s qué nos enfrenta:

mos, y o leer situaciones nuevas a través de lentes tedricas

2 abarcar tipo

te distinto. Es a estos fines que, a mnllnuaclén prestaré aten-

ci6n al concepto de resistencia a la autoridad, que parece en-

contrar una afinidad mucho mayor con los fenomenos que son
objeto de estudio en este escrito.

3. La resistencia a la autoridad
en el nicleo del constitucionalismo

A diferencia de lo que parecia ocurrir con conceptos tales
como los de desobediencia civil u objecién de conciencia —que,
a pesar de haber sido pensados para tratar sobre situaciones
de crisis legal vinculadas a las que aqui nos interesan, resulta-

“ Aqui asimilo las ideas de objecion de conciencia con lo que John Rawls
“conscientious refusal”

wis: A theory.... cit.
e 368
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ban estrechos a la hora de entender fendmenos como el de la
resistencia constitucional— el concepto medieval de “resisten-
cia a la autoridad” s se muestra fértil para nuestros proposi-
tos. En efecto, a pesar de las varias aproximaciones que pode-
mos encontrar sobre el tema, todas cllas tienden a hablarnos
de acciones normalmente de tipo violento, contrarias al dere-
cho vigente y llevadas a cabo por sujetos que sienten que el
orden legal trabaja en su contra. En un sentido estricto, tales
reststencias originales tendieron a aparecer frente a situacio-
nes que aqui describimos como de alienacion legal, esto es,
situactones en donde el derecho aparecia completamente ale-
Jado del control de ésta, y actuando en contra de sus intereses
‘més bésicos. Todo esto nos habla de un fuerte parentesco en-
tre estas acclones originales de resistencia y las que aqui que-
remos examinar. Lo que separa a unas de otras, en todo caso,
es que en el concepto original de resistencia ella aparccia fren-
tea politicas pero no 1 frente a un
derecho que, por lo mismo, no se esperaba que fuera expre-
si6n de la voluntad comunitarta aungue sf respetuoso de los
intereses bisicos de la comunidad, y vinculado con actos mas
especificos: habitualmente, la remocion (y aun la muerte, se-
gin n sumomento los tedl t6licos) del man-
datario de turno; o el cambio radical de régimen de gobierno
(tal como pasar con la llegada de la revolucion norte-
americana). Puede ser Guil, entonces, repasar algunas de las
discusiones que se generaran en derredor de la idea tradicio-

al de la resistencia: su riqueza puede echar luz sobre situa-
ciones como las que hoy enfrentamos y ante las cuales no sa-
bemos, habitualmente, cémo reaccionar,

Ante todo puede ser importante decir que, al apoyarnos
enla nocién de resistencia a la autoridad, recuperamos un con-
cepto que, desde la Edad Media, fue objeto principal de estu-
dio de todos aquellos interesados en los problemas de la filo-
soffa politica y Juridica. Tales reflexiones cobraron especial
significado a partir de la ruptura de la unidad religiosa euro-

! o el momento. o e coneeptode democraciacn su acpeidn mds in.
vinculada con I cceién percica de autoridades, cn ¢ marco de 1o
Eencin de clrtos dercchos bislcos (Dab. 1091) Cabe arotar ndvmu.
que 7......«..5 o kden e Ia resisencia fue varando con e e s
prime ecatacioncs e 1a el € una mayor de asor. €1 AROD
G una el dnica legimada para llev & Cabo acciones tan extremas ¥

riesgosas.
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pea, los sucesivos enfrentamientos entre catolicos romanog
protestantes reformistas, y sobre todo, la consiguiente post
lidad de que los deberes religiosos entraran en tension
da con los deberes de obediencia hacla el poder politics. i No-
tablemente, y a fuerza de ser consecuentes con su razonamie
autores provenientes muchas veces de un rigido conservad il
rismo, comenzaron a abrir grietas dentro de sus propios dog-
mas, ¢A quién debemos obedeon, se preguntaban, o 1a autfl
dad politica, eventualmente, deja de coincidir con la autoridad
religiosa? Por otra parte, estas reflexiones eran urgidas por la
necesidad de hacer frente a las extraordinariamente influyen-
tes ensenanzas de San Pablo acerca de l0s incondicionales de-
beres de obediencia del pueblo;'* los reclamos de San Agustin
en cuanto a que los gobernantes debfan seguir siendo respeta-
dos como representantes de Dios ain cuando no cumplieran
Jiticos; y muy

y
te. y con el paso del tiempo, a sectores importantes de la propla
doctrina luterana, que vino a respaldar el poder de las monar-
quias absolutas, fundandolo en la incapacidad de la gente para
reconocer los mandatos de Dios, en contraste con los poderes
de las autoridades para descifrar aquella voluntad divina.'* De

" Linder, R.: “Pierre Viret and the sixtcenth-century French profestant
Vol XOOKVIIL 1 2,

1966, pp. 125/126.

p Edad

e
por lo cual cualquicra que osar resistirlos resistia a Dios ¥ se encontraba
Condenado a sulfr ternamente. En sus palabras, “we should obey the
powers that be [because they are ordained of God and that
resitet the poverresistethth odinance of God. and they tha ahareask
hail i hemaavesciesond i

+ De todos modos, Iutera-

la. Esos desarrolos se sinclaron my especalment con los cstudios
llevados adelante por Philip de Hesse a comienzos del siglo x

Nions, catoncca,acerca d I oclda lutcrana cnnlwrmz«]nl:ull edon oo
poderes provenian de Dios, Ia eventualidad de que el Eny

con l mayoria catdlica y la ncesidad de ressts su autoridad por 1 ar.

izarlos acberes de Ios magiirados para defendr la religan uterana. por

o aue negaron la capacidad del Emperador para gobernar conforme 3 34
e cantra.de s } pucblo de Dios. £n
i
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este modo, y hasta fines del siglo xvi, la idea de resistencia a
Ja autoridad crecié hasta llegar a ocupar un lugar central den-
tro del constitucionalismo.

En efecto, hacia fines del sf y de la mano de John
Locke, la resistencia a la autoridad aparect6 como una de las
cuatro ideas que, segin entiendo, distinguteron al constitucio-
nalismo en sus origenes. Asi, la idea de resistencia tendié a
aparecer Junto con la referida al carécter inalienable de cicrtos
derechos basicos, Ia idea de que la autoridad era legitima en la
medida en que descansaba sobre el consenso de los goberna-
dos: y aquella que decia que el primer deber de todo gobierno
era I de proteger los dercchos inaltenables de las personas.
En dicho contexto —se afirmaba— el pueblo podia legitima-
mente resistir y finalmente derrocar al gobierno de turno en
caso de que el iltimo no fuera consecuente en el respeto de
aquellos derechos bisicos.’s

Notablemente, estos cuatro principios constitucionales,
fundados todos ellos en la basica idea de la igualdad esencial
de todos los individuos, resultaron trasladados luego a las dos
grandes del siglo xvin la y la fran-
cesa. Primeramente, ellos resultaron recogidos por Thomas
Jefferson, e incorporados casi inalteradamente en la “Declara-
ci6n de la Independencia® norteamericana, escrita en 1776.
Sigulendo estrictamente a Locke, aquélla declaré entonces su
adhesi6n a las siguientes “verdades autoevidentes": que todos
los hombres son creados iguales: que ellos son dotados por el
Creador de ciertos derechos malienables; que entre ellos se
encuentran el derecho a la vida, la libertad, y la persecucién de
Ia felicidad; que, los goblernos son establecidos entre los hom-

* Locke. en pareular, desareolese po de eas muy cxpeciakneate en -
ccién contra los escritos de Robert Filmer —sobre todo, Patriarcha— cn
donde 1 itimo defendia una coneepelon .,.m.mnm del poder. Confor-
meacl
tad de

iion, 2o s sd o g o phre it o podes sobre
s hijos sin conmuaries X poder da o s M, peomie e
tamente de

s restsido en ningin caso (Fuuen, R mmrnn- o e(her wnmw-

mbridge. 1091

e Gebia s n capacidad de Sisponet atn sobre 1 i e pieoss
estaban o su cargo (tal como se desprendia de Ia pardbola religiosa sobre.
Cassius, que habia arvoodo 8 s bio dexde un acantiadol. Ties podercs
extremon se justficaban ante la facilidad con que las per
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bres con ¢l objeto de asegurar tales derechos, y que dery
sus Justos poderes del consentimiento de los goberandos; g
cuando sea que una forma de gobierno deviene en destrucy
de aquellos fines, el pueblo tienc el derecho de alterarlo o aby
lirlo para Instituir uno nuevo, fundando sus principios y or
nizando sus poderes en tal forma que sea la més conducent
para su seguridad y felicidad.
La “Declaracion de los Derechos del Hombre". aprobada,
por la Asamblea Nacional de Francia el 26 de agosto de 1789,
sigui6 en buena medida el efemplo anterior. Asf, proclamé la
existencia de “derechos naturales, imprescriptibles, e
inalienables™; afirm6 la libertad e fgualdad basicas de cada
ersona (art. 19) y sostuvo que el objeto principal de toda aso-
clacion politica cra el de preservar los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre, que son los derechos a la * liber-
tad, propiedad, seguridad, y resistencia a la opresion” (art. 2°).10
Finalmente, y s6lo para enfatizar adn més la importancia
e influencia de estos originales acercamientos a la resistencia
ala autoridad, puede mencionarse que muchas de las nuevas
constituciones nacidas al calor de aquellas dos revoluciones
reafirmaron desde sus primeras linas compromisos como los
citados. Asi. y s6lo para mencionar algin caso especialmente
influyente en Latinoamérica, senalarfa el ejemplo de la Const
tucion de 1813 en la Banda Orlental que hizo referencia a la

french people. d a5 a National Assembl
believing that the lgnorance, neglect, or contempt of the rights of man are
the sole chuseof pablic calamies s of the corrupion o governments

el

sn sacred righis of sman, I arder that his declaracion. bl co
betore wl the membrs of e Soctal by, ahall emind therm o i of
el s a5 duin: i ovder hat e ac of e Vepalaie pover, e
el thosc of
the abjct aad purposes of otintoiatioen ey et e more
ted. am n order tha the gricvances of the ctizens, based
Deoatier upon, s....,.k and fncontestable principles, shall tend to the
maintenance of h jon and redound (o the happiness of al
Thercfore te
o e the vplecn o the Supreme Belg, the fllowing rights of an

1 Mem ey bovn and remata free and  caual n ights. Socal disiactions
may be founded ouly upor the gene
2. Tog o i potilcnt nasoation s the preservatin ofthe natural an
ity

and resistance to oppression ..
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Jegitimidad del derecho de resistencia en caso en que el gobier-
oo fuera incapa de asegurar el menemr general y Joa dere-

ylo igual-
d.d y libertad de sus miembros y el detecho matural Del
mismo modo, podria citar a la Constitucién de Apatzingdn,
aprobada en México en 1814 por un grupo de revolucionarios
encabezados por el cura Jos¢ Maria Morelos, que hizo referen-
cia al “innegable derecho” popular de “establecer ... alterar,
‘modificar, o abolir totalmente al gobierno, cuandoquiera que
ello sea necesario para su felicidad” (art. 4%).

4. Los primeras fundamentaciones
del derecho de resistencia: écudndo se justifica resistir?

Lo examinado hasta aqui nos ayuda a dejar en claro que la
idea de la resistencia a la autoridad result, desde sus orige-
nes, una nocién primordial al constitucionalismo —una que
10 se vefa como su enemiga, sino como parte integral de ¢l y
i dorecti de cada comunlini & autogrbermarse—. Tunieady
esto en cuenta, en 1o que sigue me preocuparé por examis
Hasta qué punto aquellas reflexiones originarias pucden lami.
nar algunos de los problemas con los que nos enfrentamos ac-
tualmente, cuando nos ocupamos de (1o que aqui llamé) resis-
tenctas constituclonales. A tales fines, prestaré atencién a tres
viejas discusiones aparecidas en torno a la idea originaria de
resistencia a la autoridad. En primer lugar, 4qué razones pue-
den justificar dichas acciones? En segundo lugar, équién es la
autoridad que debe encargarse de evaluar la legitimidad o “per-
tinencia® de tales acciones? Y, finalmente, écudl es el modo en
que las autoridades juridicas deben reaccionar, frente a la pre-
sencta de conductas tan graves? Comenzaré, entonces, por e
primer punto, referido a las fundamentaciones del derecho de
resistencia.

% Decia la Constitueidn: “Porque los hombres nacen libres ¢ iguales y gozan
de ciertos derechos naturales, encnciales ¢ inalicnables —enire cllos, el de-
reco de gozar y defender su vida y su libertad, el derccho de adquirir
poseer y proteger su propiedad y, finalmente, ¢l derecho de demandar y

el derecho de alterar el Goblerno, adoptando todas Ias medidas necesarias
para ascgurar su seguridad, prosperidad y felicidad
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Una de Ias lineas de reflexién mas importantes sobre lag
razones que pueden justificar la resistencia a la autoridad pro-
viene de lo que podriamos lamar la corriente juridica tusngx

de ellos y que reunid a religlosos de la orden de los “Domini.
cos”, como Domingo de Soto o Francisco Vitoria: o la de log
“Jesuitas”, como Francisco Sudrez o Luls de Molina. A pesar
de las diferencias que podian separar a unos de otros, todos
estos tedlogos aparecian reunidos por un nicleo de ideas cs-
pecialmente importantes y polémicas en la época. A estos ted-
logos tomistas les preocupaba. especialmente, contradecir al-
gunos de los de
entonces en auge. En particular, ellos reaccionaban contra la
idea de que las personas eran fundamentalmente incapaces de
reconocer la voluntad de Dios, por o que debfan ser disclpli-
nadas y conducidas por quienes si lo fueran. Dicho pensamien-
to, per result por los
tomistas de la contrarreforma, quienes sostenian que €l era
profundamente erréneo, al no reconocer que todos los (ndivl-
duos eran igualmente capaces de reconocer y entender la ley
divina. Siguiendo a Santo Tomiis, ellos sostenfan que todos los
derechos eran naturales, resultados de la ley de Dios y no de
la gracta de Dios.'* En opinién de los tedlogos catdlicos, el he-
cho de que la comunidad, una vez constitulda, delegara su so-
berania en una autoridad suprema, no implicaba que ella per-
diera sus dereciion natusales mds Eiaicce.
xplorando las implicaciones de aquellos presupues-

tos deraiz Agualllnrla que los tomistas hispanos llegaron a justi-

ar, ploneramente, formas de resistencia a la opresion que in-
clufan el tiranicidio, Aunque dichas reacciones dehlan roservarep
para circunstancias muy extremas, y aunque
Cafucrz0a para afrmar loa deberes de obedicnela del pm:bln‘
también era cierto que no encontraban forma de negar el hecho
de que “even if the commontwealth has given away its authorily.
it nevertheless keeps its natural right o defend ttself” (Vitoria,
1991: 200). Es que, en definitiva, como sefialaba Vitoria, el que

" La diferencia era sustantiva ya que, conforme a los Juteranos, quicnes sos
tenian la Gltima posicion. el derecho sdlo podia ser ordenado por un
goberante guiado por Dios y no por los restantes miembros de la comunt
dad.




EL DERECHO A LA PROTESTA 217

cometia un pecado, aun si era una autoridad debidamente
constituida, era culpable como cualquiera de sus mandados.
reocupados por mostrar los limites estrictos de este de-
recho de resistencia, el grupo de los internd
en una detallada reflexion en torno a las circunstancias que
podian justificar una resistencia. Asi, Francisco Sudrez —como
muchos de ellos— distinguié entre tiranos de origen legitimo
usurpadores y formas distintas de reaccionar frente a cllos.
Por ejemplo. Sudrez entendio justificado el tiranicidio aun en
‘manos de cualquicr individuo, actuando a titulo personal, frente
al tirano usurpador pero o frente al tirano de origen legitimo,
En este Gltimo caso, 1a reaccion quedaba a cargo en los “ma-
gistrados infertores” y pendiente de un proceso justificatorio
previo en el que debia demostrarse, entre otros hechos, el ca-
récter “piiblico y manifiesto” de la tirania; la inexistencia de
alternativas al tiranicidio: la ausencia de algin pacto celebra-
do entre la comunidad y el tirano (el cual, en tal caso, deberia
ser respetado): el consenso ticito de la comunidad; o la certe-
le que no se sucederian males mayores, una vez producida
la muerte del tirano.'” El principio de derecho natural confor-
me al cual “force may be met with force” y la necesidad de pre-
servar el Estado, eran las razones Gltimas que justificaban este
tipo de acciones.* En el fondo de ambos reclamos se encontra-
ba cl presupuesto, también notable para la época, segin el cual
“the state. as a whole. s superior to the King for the state,
when it granted him his power, is held to have granted it upon
these conditions: that he should govern in ‘with the public
weal, and not tyranically: and that, if he did not govern thus, he
might be deposed from that position of power”

Los teSlogos espaiioles abrieron, asi, una veta de estudio
que llegd a ejercer su influencia aun entre algunos de sus ene-
migos tedricos provenientes de la teoria juridica calvinista.
Notablemente, algunos de estos tedricos calvinistas —en par-
ticular, miembros de la minoria de los hugonotes— encontra-
ron en el trabajo de los tomistas un excepcional apoyo para las

H

B, B Sefecrous o thres orks Caresdoa Prese Oxford. 1991,

7

5 Hmw u Polttcal thought t sixteenthcentury Span, n Pre
oy of phiosapry T reoive ofplalonam

tnag: ok, Nocwn Yorke 1663

sz ob. cit.
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reflexiones que venian haciendo en torno a los limites
dcr politico.® Desde entonces, también, la cuidadosa y teme-
osa reflexion de los tomistas en torno al tema comenz6 a abrir.

se a otros argumentos mas radicales. El suizo Pierre Viret,
cjemplo, amigo personal de Calvino y de considerable influen
cla en Francia, sostuvo que la resistencia al poder se justificaba
por razones religiosas tanto como a partir de injusticias ccong-
micas y soctales cometidas contra el pueblo por su gobernan-
te.** Pero las posturas mds radicales en torno al tema fueron,

sin dudas, las que surgleron desde el calvinismo escocés.
de los calvinistas escoceses encontr fundamen-
to para su defensa de la resistencia al poder, a partir de una
tradicién potencialmente mds poderosa que la lusnaturalista,
que tenia sus origenes en los escritos de Jean Gerson, y en los
* John Mair
y Jacques Almaln. Esta u-dncmn jusllllcaba aquellas acciones
extremas no a partir del derecho natural, sino en razén de un
deber religioso: la resistencia, en efecto, no era un derecho
sino un deber, que involucraba a todos los miembros de la co-
munidad religiosa y que debfa llevarse adelante por ser reflejo
de la voluntad de Dios.* Herederos de esta tradicion, figuras

# El te6rico hugonote Beza, cn su momento. t ina distincion
i la Sopecatas xiee Wraned coo iegHimidad o orgen y urados

8 om iz, s or  rogis i o pocien =semer siogle e
Frente alos tra-

e derech
1os n-
dividuos privados no se encontraban en condiciones de alegar como
b l tal resistencia, en honor del

5610 en luego Tos "
trados nfcrlores” —ya que no del pucblo cn su conjunto—. Aquellas autor-
dades podian ejercer tal derecho. cuando comprobaran que os gobernan-

A ascgurar
sosteer Lol e Dloe. Suan. G The foundations o viodern uulmml
thought, vol. 2. Cambridge University Press, Cambridge. 1

ob. i “Gerson. the conciliar movement and the right
resmunceournal e iston o leas wh. 35, 3. 1964, . 467 480,
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como John Ponet justificaron la alternativa de la resistencta

plo, ¢l acostarse con la mujer de otro hombre). Para Christopher
Goodman, la resistencia se justificaba en todos los casos que
implicaran la transgresion de las leyes de Dios, y que incluian
aquellas situaciones en que los gobernantes se convertian en
opresores de su pueblo. Los gobernantes —sostenia Goodman—
10 habfan sido puestos en sus cargos para actuar a su criterio,
aino pars actuar en bencfcto de sus gobernados. P ello, con-
clufa, laban igua.

les que cualquier otro chudadano y podian ser revatidon por
cualquiera de sus pares. En un sentido similar, Georges
Buchanan sostuvo que el poder que el pueblo concedia en un
momento podia retirarlo en cualquier otro: hacerlo no era ir
contra Ia institucién del rey. sino contra Ia persona que ar-
cunstancialmente ocupaba ese cary

fucron. finalmente, 105 antecedentes que conocié
Locke, en los inicios de la modernidad, euando especifics las
condiciones que, en su opinion, podian tornar inevitable (y fi-
nalmente legitimal la resistencia frente a la autoridad. Locke
habl6 entonces de una “larga cadena de abusos” (*a long train
of abuses”, una idea luego directamente incorporada en Ia "De-
claracion de la Independencia” norteamericana) vinculados con
el uso tiranico y caprichoso del poder. De modo mds especifi-
co, Locke hizo referencia a la situacién en la cual resultase evi-
dente que el gobierno prometia una cosa y hacia la contraria, el
hecho de que utilizase artimanas para eludir la ley, el hecho de
que usase sus podercs especiales en contra del bienestar del
pueblo: el hecho de que los funcionarios inferiores cooperasen
en dichas acciones y el hecho de que las acciones arbitrarias
se sucedieran unas a otras.* En tales casos, asumia —

Al argamentar deese modo, Buchanan parci elomas,noablemnte, s ar
cson.

) deponier al Papa Juan XXIIL: ha-

por el

e de primera, aun » costa dl scrifiode n segund (Rugowr: ob. it ),
e Fookes T T weativen of Gseinment, Cubriage Universty Pres
Clmlllndg( 1988, . 405, scet. 210. De todos modos, para Locke. cl recu
sesistencia sc ustiicaia, ate todo. por el hecho de que cl gober:

amie abandonas 1 o de 1a azin y ¢ recurao  Ia . para secmplaza
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son las lineas finales de su Segundo Tratado sobre el Gobier-
no— “the People have a Right to act as Supreme, and continue
the Legislative in themselves, or erect a new Form. or under
the old form place in the new hands, as they think good" 7
Siguiendo muy de cerca los razonamientos de Locke,
Thomas Jefferson también se preocupé por agregar una detar
llada lista de agravios que. a su juicio —y luego, a Juiclo de
quienes firmaron la “Declaracién— transformaban 0 actuado
por el goblerno britanico en un irreparable agravio que justifi-
caba la resistencia a la autoridad. El documento hizo referen-
cia, entonces, a afrentas como las sigulentes: la de no haber
aprobado (o haber tmpedido la aprobacion de) leyes necesa-
rias para el bienestar general; la de haber agredido a los cuer-
pos representativos; la de haber obstruido el funcionamiento
de la administracién de justicia; la de haber convertido a los
Imsoes en jueces dependlcnten da su voluntad; a de sber creaf
de cargos impac-
s coommion e asos sonre o Dioseatar e todss: 1a g peved
privilegiado al poder militar sobre el civil: la de establecer tm-
puestos sin ¢l consentimiento del pueblo; la de haberlo priva-
do de los beneficios del jurado.

5. El pueblo como “ditima corte de apelacién”

Ahora bien, en el caso en que llegiramos a un acuerdo en
torno a cudles son las razones que pueden justificar la resis-

éstas por ¢l uso de In violencia, que era su contracara (Duww, J. Te political
(hought of John Locke. Cambridge University Press, Cambridge. 1969, p. 179).
¥ dado que la violencia eca el medio utilizado por las bestias para dirimic

. al adoptar 0
fus de las bestias, y merecia el mismo trato que aquellas: de allf que todo
tal actia

frente a las bestias. En una situacion tal, los gobernantes eran responsa-
bles del retorno a una situncion que Locke denomina “estado de guerra”. y
e viene  sr opucstaal etado de natursicz o de unasociedad et
ente constituida. El de guerea resulta, entonces, del indebido
a0 de T fucrza. Y no hay pe

dado qu a sociedad hadeposltado n 6 conlanza (rust, y a deleghds
é 1a

adividuo. por st miswo chin e o et debe remecionarae
# Locks: ob cit.. p. 428
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tencia, aparece la pregunta acerca de qué Institucion/es o qué
individuo/s va/n a quedar a cargo de su interpretacion tltima.
Resulta claro, por mds que se haya consensuado una estricta
lista de razones que pueden dar lugar a una resistencia justifi-
cable, esperable que aparezcan diferencias importantes a la
hora de determinar si nos encontramos o no en presencia de
tales razones (p. ej.. éel goblerno ha agredido 0 no al bienestar

eneral, con estas medidas que acaba de tomar? ¢Es necesario
que el poder publico violente la lista completa de razones que

10s hemos imaginado; o s6lo una parte de ellas; o las mas im-
portantes?) Mas ain, es necesario determinar la gravedad o
Intenstdad de la/s violacién/es en Juego (p. ej.. puede que efec-
tivamente el gobierno haya agredido al bienestar general con
sus decistones, pero que no haya razones para pensar que ta-
les falencias sean lo suficientemente graves como para justifi-
car un levantamiento en su contra). Las consideraciones ante-
riores, en iltima nstancia, hacen un llamado a Ia definicion de
un 6rgano interpretativo capaz de aclararnos cual es la situa-
cién en la que nos encontramos.

Durante mucho tiempo, dicho problema se resolvié con-
centrando la autoridad de interpretacién final en un cuerpo de
“magistrados infertores”. Por ejemplo, para Sudrez, como para
una mayoria de los te6logos tomistas, la posibilidad de resistir
a un mandatarto de origen legitimo pero de comportamiento
tirdnico quedaba sujeta a la decision de actuar en “conformity
with the public and general councils of its communitics and
magnates” # Domingo de Soto establecia clausulas consultivas
ain mds estrictas. Por su parte, calvinistas como Philippe
Mornay también neeesario evitar la
de que alguien enfrentara a la autoridad por propta iniciativa.
Dicha actitud —asumia— resultaba ofensiva hacia la propia
religion, ya que nadie podia proclamar para sf la claridad de
Juicio y las capacidades de discernimiento que sélo eran
atribuibles a Dios. Por lo dicho, condicionaba la postbilidad de
Ia resistencia legitima a un proceso previo de serena reflexion
por parte de los “magistrados inferiores”. De modo similar, John
Matr también vincul el derrocamiento del soberano con un
deber de prudencia que defaba en manos de las esferas mis
altas de la sociedad: sin una cuidadosa deliberacion por parte

5 Hussrox: ob. cit. pp. 61-3; Coruraras: ob, cit.. pp. 220-2.
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de cllas, se abria el riesgo de que una decision tan gravosy
fuera el mero resultado del apasionamiento de algunos. Auns
ue
omolas citadas rcg‘slraban tensiones slgnlﬂcallvn en el he-
cho de que no encajaban bien con los presupuestos sobre la
igualdad bésica entre las personas, de los que algunos de cllos
—tipicamente, los tomistas espafioles— partian.

En parte. a raiz de ello, aquella posicién comenz6 a variar
hacta fines del siglo xvi con trabajos como los de George
Buchanan. En la radicalidad de su reclamo, Buchanan soste-
nfa que si una persona “from amongst the lowest and meanest
of men’ decides 'to revenge the pride and tnsolence of a tyrant’
by stmply taking upon himself the right to kill him, such actions

dged 10 have been done quite rightly,” and such men
are commonly left unmolested, with 'no question ever being made
against the killers™ . En un tono similar, el teSlogo jesuita Juan
de Mariana sostuvo la posibilidad de oponerse a un tirano, de
manera violenta. Mantuvo entonces que “anyone who 1s inclined
10 heed the prayers of the people may attempt to destroy’ a tyrant,
and ‘can hardly be said to have acted wrongly' in making such
an attempt to serve as an instrument of justice”. El tiranicidio
era un derecho que “can be exercised by any private person
whatsoever (cuicumque privato) who may wish to come to the
aid of the commonwealth

Esta paulatina “popularizacién” del derecho a la reststen-
cia llegarfa a su punto culminante con los trabajos de Locke o
de Jelleracn. Fluslmenls, ningia otra conclusién pareci ra-

zonable, una vez que se asumia que las nas nacian libres
¢ iguales —esto es, que no existian famihas, delegados religio.
publicos. para

reconocer aquello quc el comiin de los mortales no puede ver—
Asi, para el filosofo inglés, las decisiones sobre la resistencia
al gobierno no podian estar sino en manos de la propia cluda-
dania: nadie mas que ella merecia decidir acerca de la grave-
dad de los conflictos en juego. La propia mayoria debia decidir
acerca de su suerte colectiva, del mismo modo en que cada
individuo particular tenfa el derecho de decidir acerca de su
suerte en casos particulares. Como sostiene Seliger, interpre-

% S ot p. 844
* fdem.
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tando la postura de Locke: “by their conscience o feeling, the
people are called upon to decide whether there exists a serious
threat to their lives, liberties, and fortunes. To be able to deci-
de on this evidently presupposes neither knowledge of nor a
direct judgement upo the right and reasonable way to secure
life, liberty. and fortune. It means to know and judge when and
whether one’s sceurity and dignity are excessively endangered
by the rulers. One need not be capable of knowing specifically
what is ultimately right in order (o be able (o judge, according
to generally accepted standards of right and wrong, what is
unbearable and to declare this to be wrong [As Locke asked]
“Are the people to be blamed if they have the sense of rational

es and can think of things no otherwise than as they
find and feel them?™.3!

La conclusién era, entonces, que frente a estos casos ex-
tremos no existia otra corte de apelacién que la de los proplos
pares, la del propio pueblo, que a su vez no tenia frente a si
otra corte de apelacién mds que la del juicio de Dios.™

Para Jefferson, la idea acerca del derecho de resistencia
era basicamente similar a la recién examinada * Como eseri-

31 Swusaea, M.: “Locke's theory of revolutionary action”. en Asciicrarr, R. (ed.):

o k. Crtcal assommes. vo. 3. Rowtedge. Nicwn ork. 1991, p. 601

= limporta scdalar, adeinds. que para Locke. 1oy poderes e 1a chudadanis
gobler

1o entre una variedad de regimenes postbics.
» derecho del dltimo tribu-
nal de la legitimidad de los levantamientos no implicaba —ni para Locke,
i para Jefferson— una actitud simplista o lrresponsable frente a tal 1ipo
de situaciones. Ninguno de los dos pree tar Ia produccién de he-

de csa naturaleza. a 10s que consideraban obviamente preocupantes.
Sopinstnia, por o dem L picton poliicn o o cspocioe et

S decidia a “ponerse de ple” £ contadas ocasiones, y:u{r:n(udulluul
ciones muy extremns. Segan Locke. el pucblo iba a tender a sumarse a
Inielativas tan extremas como la de derrocar al lrmltmu stio cn ttuacto:
nes muy liite, previsiblemente excepeional. jis, asumio. st el

¥ Ia preservacion de las leyes. luego, resultaba inconcebible que el mismo.
fuera Incapaz de hacer que los gobernados reconocieran tacs esfucrzos
(Locke: ob. cit.. p. 405, sect. 209). Algo siaular es Lo que surge de la “Decla-

: razo-

dos deade. hnrt mucho tlempo. y en razén de causas meramente
rcunstanciales. ¥ ademdo. I Deciaraciont se ocupa do precisar de qué
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biera a Edward Carrington, en una carta del 16 de enero de
1787, el pueblo era el “dnico censor de su gobierno™: nadie
maés que él podia determinar si existian o o las condiciones
para activar una resistencta legitima.™

modo la istoria de Ia humanidad demucstca que 1 cludadania atd

us rel
a on
ruzén del nivel de abusos sufridos.
** Sin embargo. es necesarlo contrastar la actitud de autores como los ci
dos con 1 dendida por 1 fsalo lemén Hmanucl Kamt fente ol am
o d rebeion.Bn cl que c. postolement, el mfor texto acrto sobre ol
e, . Relo a1 netdn sor o diicula de concier e cleo 4

Ia losofiakantiuna — 1a que Mare deaominara la “tora alemana de

G de resitenc (oo - Kant aad the right of Femeons Sournen o

the history of ideas. vol. 17, ). A diferencia de Locke

To defeeean. Kame vl i robima ser en o) echo de que of prcble
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‘poder. Para Kant, el
una tercer,  nhallabl. auloridad. Por o tanto.y po contradecir cldeber

Al
the supreme legislatie power, every i of lastigution (o bring the
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 and most punishable crime o
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Jo orden (Becx: ob. cit. Este autor examina y critica esta vision. seaalando
que Iu posicion de Kant, en verdad, debe entenderse ala luz de su concep-
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6. El derecho frente a la resistencia

a idea de resistencia frente a la autoridad nos coloca, sin
dudass on Tos iten mbsncn et comsmctonationo. Lo grave-
dad de esta situacion se reconoce, por caso, cuando admitimos
quela o rela-
t1v0 a la necesidad y validez de la resistencia al poder. Uno debe
preguntarse, entonces. cuil es In actitud que le corresponde
asumir al goblerno —o, de modo mas Interesante, a sus funcio-
Tarios més honestos-. fremte 8 una stuactén a1, Adviériase,
por efemplo. que cada organizacién nstitucional reconoce sus

ropias “autoridades Gltimas" a la hora de resolver conflictos.
de relieve —siendo el Poder Judicial, tipicamente, quien queda
a cargo de dicha tarea—. {C6mo es que deben reacclonar estos
funclonarios, entonces, teniendo en cuenta al mismo tiempo el
hecho de que son parte de una estructura de poder que estd
stendo desafiada? ¢Deben procurar la preservacion de dicha
estructura frente a los desafios que se le plantean? ¢Deben, en
cambio, mostrarse abiertos a aquellos planteos cuestionadores,
Que smenszan con privarles d Ia propia auloridad?

e las tradiciones que hemos revisado, el andlisis
de 1 restatencia cvi tendia 2 adoptar formas extremas: o.¢ lo
evaluaba como un levantamiento tlegitimo, frente al cual era
necesario aplicar las medidas més extremas, o como un levan-
tamiento legitimo, que por lo tanto requeria apoyo fervoroso.
Sin dudas, para muchos, el mero hecho de que “el pueblo” triun-
fara en su accion de resistencia cra un indicativo de la validez
de ésta, que como tal —como aceién triunfante— quedaba con-
vertida en una acci6n legitima. De alli que el eriterlo extremo
senalado més arriba pudiera retraducirse en otro como el si-
guiente: el levantamiento exitoso debe ser aplaudido, el levan-
tamiento fracasado debia ser castigado. Aun para el caso de
Kant, segin dijéramos, el triunfo de la resistencia la convertia
la en una accién que debia ser respetada.

lén tloodgen, evlutr, d I istorta, Otra postrs sabre ol tes e
Niciowson: ob.

anilists de la desobediencia civil (vease »
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Conforme al avanzado anlisis de Locke, era concebible.
que algin "espiritu turbulento”, anstoso por cambiar el orden
de las cosas, se embarcase en alguna accién violenta contra ¢]
gobierno. Pero, segin previa, tales casos tendfan a resultar en
la propia *ruina y perdicién” del aventurero del caso. Ocurria
que, si el malestar no llegaba a ser general, y la mayorfa m,
adviertia la mala actuacién del gobierno, el pueblo “who ar
more dllpoud 0 sulfr, thar ight themselves by Resistance"

no i n la 2 Para el
Que habia pretendido dcrrocar al goblerno legitimo proponia
entonces, y como muchos de sus antecesores, la adopeién de

las penas més severas.

Frente a posturas como adas, la de Jefferson se dis-
tingui6 por un mayor detalle en el tratamiento de las accloncs
de resistencia frente al gobierno. En particular, a él le preocu-
PG examinar el caso de los levantamientos total o parcialmente
legitimos pero fracasados —en este sentido, separando clara-
mente la legitimidad de los levantamientos del resultado (exi-
1050 0 n0) de ellos—. De modo similar, y en contra de muchos
de quienes lo precedieron, Jefferson se interes6 en mostrar el
valor que podian tener, atn. los levantamientos no legitimos.
En efecto, el virginiano partia del supuesto que los levanta-
mientos contra el gobterno resultaban por una parte desgra-
clados, por los costos que habitualmente trafan consigo, pero
que al mismo tiempo podian ser nccesarfos, con el objeto de
mantener al gobterno dentro de sus limites, y a la ciudadania
implicada en la declsién de los asuntos que le eran propios.
En tal sentido, los describia los como “una medicina necesaria
para la buena salud de la repiiblica”*

 Locke: ob, cit., pp. 417-8, sect. 230.
* Como dijera Jefferson (en una carta a James Madison del 30 de encro de
1787, en torno al levantamiento cn armas de Danicl Shays. que tanto

governmens w whtuln ihe wil o very one has a Just nfluence, as In the
caseof inder
overnments of foree o o e case 0 il otne mogrchies e i et of
the other republics. To have an idea of the curse of existence under tiese
last. they must be seen. It 1 & government of wolves over sheep. It is
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Jefferson afirmaba que estos levantamientos podian oca-
stonalmente estar fundados en razones poco aceptables. Pero
a0n ssf, agregata. Ia reaccién del goblerno debia ser benigna
constitufa una

vocacion, ya que ello implicaba “suprimir la inica aalnguurﬂa
de la libertad publica™*" La base del buen gobierno era, a su
criterto, la opinién de la gente, por lo que “su primer objeto
deberia ser el de mantener tal derecho”. Una reacci6n severa
por parte del Estado podia traer consigo el paulatino
encapsulamiento de la comunidad en sus asuntos privados, al
advertirse la decisién del goblerno de no aceptar ningtn
cuestionamiento radical a sus politicas. Contra dicha postura,
Jefferson entendia que, finalmente, debia darse la bienvenida
aeste tipo de tnvolucramientos —aun erréncos— de la ciudada-
nia en la vida publica. Esas aparentes amenazas, en verdad, ayu-
daban a consolidar las bases del republicanismo, contribuyen-
do a la empresa comiin de contar con buenas instituciones.*

problemm. not clear in my mind, that the 151. condition Is not the best. But |

s a great deal of g0od In It The 1ass of mankind under that eajoys a

precoe dcgresof eer and hupptoese, . s (k) vl oo e i

cipal of which

the opprestas o monarcy and i beouues noxhing Mako periculosam.
n this

It prevent i dosantacy of gverouicas aud oishion s Serel Sk
ot publlc o b 1 e o e rbellon o and S
thing,and a2 necesary n the poliial world 2 storm in th physics
Uneuccessl rebelionsindeed genersly catabllah the encroschmerts o
th rights o the peopl which have produced them. An obecrvation of this
Lruth should render honest republican governors s mil in their punishe
ment of sebellions, 50 as not 1o muuurnge them too much, It s 3 medectne
necessary for the sound health of government”. Jerrexson, T Polltical Writ-
inge, Cumbrdgs Univraty Pres. Cambridge, 1990, p. 108,

Jerrison: ob. i

10 be the best army. They may be led astray for @ moment, but will soon
correct themseles. The people are the oly censors of heigovernors: and
insi-
oo, To s thos erors 0 ey sonkl b 1 aeppeees ot

gar

e people it e the ol formom of et aftirs (e the chemnelof

he publicpapes. & o contrie ha those hould penerat the whole

mass of the people. The basis of our vernments being he opinion of the
1d be 10 keep that right; and
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El argumento de Jefferson en favor de la restriceién del
uso del aparato coerctivo estatal en contra de quiencs resis-
tian a la autoridad se basaba entonces en la significacién pi-
blica de aquellos actos. Ello, dado el valor de contar con una
ciudadania activa (y, por tanto, la importancia de no desalen-
tar dicho activismo, a través de las penas). la necesidad de
‘mantener al gobierno bajo critica permanente. y el sentido de
asegurar en los funcionarios piblicos la més completa respon-
sabilidad frente a la cludadania.*

7. La vida presente de un pariente cercano:
el derecho a la desobediencia civil

Sin dudas, reflexiones como las examinadas hasta aqui
han servido de base para pensar, més contempordneamente,
en parientes cercanos al derecho de resistencia, como es el
caso de la desobediencia civil. En efecto, parte de la filosofia
politica y juridica actuales han recurrido a aquellos antece-
dentes a la hora de reflexionar sobre acciones de desobedien-
cla surgidas en los dltimos tiempos (p. ¢j., a raiz de la guerra
de Vietnam o en contra de la persistente aplicacién de politicas
de discriminacién ractal). Asf, autores centrales dentro de la
filosofia politica, como John Rawls, o centrales dentro de la
filosofia juridica, como Ronald Dworkin, analizaron la des-
obediencia civil a partir de lineas de argumentacién cas! idén-
ticas a las aparecidas siglos atrds, en relacion con el derecho
de resistencia. Quisiera explorar algunos paralelismos entre
aquellas reflexiones originales sobre el derecho de resistencia
y estas reflexiones contemporaneas sobre la desobediencia ci-

pepers without  goverameat I hould not besiae » moment o pree the
e, Bt 1 ahouid mennsthe svery aan should recene thoee pagers & be
capable o reading them’ (Jeriseon: o, i pp. 13-4

ciones similares. Asi, cuando sostiene que la desobediencia “is one of

the stabllzing devices of a consttutional sysem’; cusndo mantene que

Junto con “fres lecy Independent Judiciary
empowered 1o mmpm e conmttaion... il dobedionce ased

estrain and sound udgement felps 16 maintain and strengih

o st
Institutions:y cuando sl que 1a desobediencia civil rsulta une parte
et de wna “neory of re goveromment: 1Rowes o ce pp. 535, 3091
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vil. para entender mejor el modo en que distintos autores han
estudiado un tema que nos lleva a los mérgenes del constitu-
cionalismo.

Un primer paralelismo importante entre el tratamiento que
se le diera originalmente al derccho de resistencia y el que se
le ha dado, mas actualmente, al derecho de desobediencia, tie-
ne que ver con las reflexiones acerca de cudl es la “Gltima ins-
tancta” encargada de evaluar la validez de la accién popular
del caso. Tipicamente, en sus discusiones al respecto, Rawls
parece apoyarse directamente en las sugerencias avanzadas por
Locke y Jefferson, en su momento, para referirse al pueblo
como “Gltima corte de apelacién”. También para Rawls resulta
obvio que no existe una instancia alternativa al pueblo mismo,
ala hora de determinar la legitimidad de la desobediencia del
caso —un eriterio que seguramente hubiera horrorizado al pro-
plo Kant—. Del mismo modo, y en contra de lo que pudieron
pensar muchos de sus contemporaneos y antecesores, Rawls
considera que no hay razones para temer de las consecuencias
de este reconocimiento al pueblo. En su opinion, “[the] final
court of appeal Is not the court, nor the executive, nor the
legislature, but the electorate as a whole. The civilly disobedient
appeal 1n a special way to this body. There is no danger of
anarchy so long as there is a suffictent working agreement in
citizens’ conceplions of Justice and the conditions for resorting
to ctvil disobedience are respected. That men can achieve such
an understanding and honor these limits when the basic
political liberties are matntained is an assumption implicit in a
democratic polity”.**

La posicion de Rawls, claramente, deriva de algunos pre-
supuestos compartidos por muchos de sus antecesores: el prin-
cipio de la igualdad basica entre las personas; la preocupacién
de que algunos de los miembros de la comunidad no resulten
tratados como iguales.*' la conflanza que —a partir de aquellos

0 Rawis: ob. cit., p. 390
1 Defendiendo las razoues por las cuales la desobediencla etvil resultaria
recanocida en In posielan original, Rawls sostiene que "As the contract doc-
teine emphasizes, the prineiplcs of justice are the principles of willing coop-
exation among equals. To deny justice 1o another 18 either (o refuse (0 Tecog-
ize hitn as an equal...or 10 wanifest a willingaess 10 exploit the contingencies
of natural fortune and happenstance for our own advantage. In either case
deliberate injustice suvites submission of resistance” (Rawis: ob. cit.. 984)
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supuestos igualitarios —merccen siempre los cludadanos—;
la certeza de que. no hablendo respuestas obvias acerca de fa
Justificacion o no de actos como los propios de la desobedicn.
cta civil, no nos queda més que Inelinarnos por razonar, indivi.
dual o colectivamente, aun a riesgo de equivocarnos.**

Otro paralelismo entre los acercamientos actuales al de-
recho de desobediencia y las visiones originales sobre la resis-
tencia puede encontrarse en la discusion que han dado Rawls
o Dworkin acerca del modo en que debe reaccionar el derecho
frente a tales acciones extremas. Para Dworkin, por ejemplo,
uno no puede simplificar la complejidad de situaciones como
las examinadas diciend derecho es vélido y se cometi6
un crimen, éste debe ser penado: pero si el derecho no es vili-
do, entonces no hubo crimen y no debe penarse a nadie. Este
razonamiento, nos dice Dworkin, esconde el hecho cructal de
que la validez del derecho puede ser dudosa: que los oficlales
piiblicos pueden concluir, razonablemente, que el derecho es
vélido, mientras que los disidentes pueden sostener lo contra-

p. candition of

theoreical advance: Equal acceting and appiyc rsonabe principles
nieed have no established

s 15 i ar 10 decide cryoae ki counael with bmael, s il

reasonableness,comiy, md good fortune, i aen works out well enoug

[Rawts-ab. it p. 3901, Raws sesite. por Jo den a de que este

Ia desobedicncia civil. Algunos pucden sostener —nos di
dlcho estudioc reaista, dado e supone qe b4 mayora tene i st
dode st cuando n ek o e e o bornbres s

Intereats. the desires for power. presuge, wealth, and the lke', y cunndd
certain fnterests™. Rawls reconoce 1a fucrza de cstas criticas. grega
e “the casential question I the relative sirengih of the tendencics that
‘oppose the sense of justice and whether the Iatter is ever strong enough 5o
1 it can be invoked to some sigaificant effect” (Rawls. 1971: 386),
dingly.
Aml nomah b sy b b e s o s e e T oy
o
7 the common 4
thes <. 100, everyone Is autonomous yet responsible

ces. He We o
{acces s pothese 8 the Ught ofthe ke by poblicly remr
Sgnized principies” (Raws: ob. it
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P abuenos Cuando ell
rre, esto es, cuando “a plausible case can be made on both
sides”, luego. no puede decirse que el ciudadano que sigue su
propio juicio se comporta de modo improp!
¢Quicre decir Dworkin, entonces, que quien ha cometido
una violaci6n del derecho no deberia ser sancionado? 4Es que
las autoridades no tienen el deber de aplicar el derecho cada
vez que se produce una afrenta a €1? Segiin Dworkin, pensar
en esos términos implica embarcarse en un acto de “ceguera
moral® (moral blindness) en donde no se quieren marcar dife-
rencias entre la situacion de quien actiia conforme a su propio
Juelo frente a una ley dudosa y quien comete un crimen, por
su propio interés, y a sabiendas de la violactén del derecho
que comete.** Pero ademés, cllo ¢s asi porque no es cierto que,
aun en nuestra visin mds estricta sobre el derecho, estemos
siempre dispuestos a ser inflexibles en su aplicacién. Sabe-
mos de la discrecionalidad penal, que puede activarse ante cri-
menes de muy diverso tipo y frente a razones muy diferentes.”
¥ sabemos de la existencia de violaciones a la ley que nuestro
derecho no castiga, por resultar ellas balanceadas por razones
fustfcatortas (p. o)l burto famelca  logitima defensa).
nalmente, conviene senalar de qué modo el argumento
sabre In incerteaa del derecho, planteado por autorcs como
Dworkin, refuer: las pre-
sentadas por Jefferson slglos atrdo. ¥ ca que. dado el respeto
que nos debemos unos a otros, en nuestras diferencias, no
podemos asumir simplemente que el derecho vigente, como
tal. e derccho vélido. Ello. 1o sdlo por un principio general de
rechazo al (yconél, al ). stno

* Deomu, R Tuking ightsseiously, Duckwerts, Lot 1977 pp. 2078,
tiene Dworkin.
e b lemce o4 fsbey of o policet apenivnce: not becauat
some people are virtuous and other wicked, or because some have a
monopoly of wisdom and othrs of [gnorance. Bt because we disagrce,
a lively sensc of
Justice wil disagree. sbout very serious  aueet potical morstly and
Amater... cic. pp. 1056
15.

216.
Dwosan: A matter.... it p. 114.
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también por la conviceién de que, dadas nuestras habituales
falencias, necesitamos stempre poner a prucba el derecho, y
por lo tanto mostrar una especial apertura a 1os criticos (atin
radicales) frente al mismo. Por este tipo de razones, en defini-
tiva, es que —como sostenia Jefferson— merece darse Ia bien-
venida a las acciones de los més criticos, que nos obligan a
repensar el sentido y valor de nuestro derecho. Como diria
Dworkin, *(if] our practice were that whenever a law is doubtful,

one must act as if it were valid, then the chief vehicle we have for
challenging the law on moral grounds would be lost, and over
time the law we obeyed would certainly become less fair and
Just, and the Iiberty of our citizens would certainly be diminished

8. La resistencia constitucional como iltima carta

Parte destacada dentro del niicleo fundactonal del consti-
tuctonalismo, el derecho (o deber) de la resistencia comenz6 a
opacarse con el paso del tiempo hasta perder por completo el
lugar de privilegio que habia llegado a ocupar. La razon que
parece explicar dich 1a gradual
de las democracias constitucionales que dieron forma definida
y firmeza a prolijas reglas destinadas a permitir el castigo y
premio de los funcionarios publicos;* ademés de asentar, al
menos, la posibilidad legal de un cambio dréstico de régimen a
través de una reforma constitucional.

Por supuesto, el hecho de que la estabilizacién de las de-
mocracias constitucionales explique la caida en desgracia del
derecho de resistencia no nos aporta nada en la tarea diferente
de ver si el desplazamicnto de dicho derecho se justifica o no.
Puestos a reflexionar al respecto, lo que puede decirse es que
aun las expectativas més optimistas acerca del funclonamien-
10 de las democractas constitucionales no alcanzan a cubrir todo
el territorto que el drrccllo dc resistencia pretendi cubrir. B3

VoS y menos costosos. para llevar adelante algunas de m; tareas

* Dwowssn: Taking

 Baumglod. D “Pacifyai politics, Resistance, violenee and aceountability In
cventtenth cencury contract theory”, Polleal theory. val. 21, 1 1, 1693,
Pp. 627
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e efercia aquel desaparccido derccho. Permitanme hacer re-
ferencla, por tanto, y en primer lugar, a tales

Por un lado, es claro que el derecho de. rcsislenclﬂ funcio-
né en su momento como el tinico mecanismo tmportante para
hacer responsables a las autoridades en el poder, para repro-
charles sus abusos y para aventar futuros excesos. Conforme a
autores como John Locke, por ejemplo, el derecho de resisten-
cia era el dnico instrumento con el que contaba el pueblo para
asegurar la responsabilidad de sus gobernantes: la resistencia
era vista, entonces, como la cara opuesta de la situacion habi-
twal del pueblo frente al goblerno, que consistia en una mezcla
de pasividad y consenso (deito." Desde esta perspectiva, es
claro que la aparicion de las elecciones periédicas explica y
Justifica cl socavamiento de una parte importante de las fun-
clones que el derecho de resistencia venia a ejercer. En tales
casos. écudl es el sentido de usar la fuerza fisica para derrocar
o incluso eliminar al gobernante que abusa, si es posible
desplazarlo por la fuerza de los votos?

Algo similar puede decirse de los mecanismos de reforma
constituctonal. A través de ellos, cada comunidad se guarda el
derecho de revisar radicalmente los méritos del régimen de
gobicrno dentro del cual se organiza. Esta funcién, en su mo-
mento, también parecia vinculada exclusivamente con derechos
tan extremos como el derecho de resistencta. Nuevamente, tie-

sentido preguntarse cudl es el sentido de recurrir a una
movilizacién violenta de la poblacién para lograr un fin que
puede lograrse de modo mucho menos dramatico a través de
una civilizada asamblea constituyente

A pesar de lo dicho, también parece claro que nf las clec-
ciones ni las reformas pueden
ocupar todo el espacio que la idea de resistencia vino a ocupar
en su momento. En contextos de altenacton legal, el recurso
al derecho para renovar a los gobernantes de turno, o para
modificar las bases constitucionales del gobierno puede resul-
tar simplemente insensato: aqui, el derecho forma parte cen-
tral de los obstaculos que obstruyen la posibilidad del autogo-
bierno y no parte de las condiciones que lo tornan posible. En
situaciones como la descripta, en efecto, es esperable que las
elecciones periédicas no resulten un vehiculo adecuado

* Seucea: ob. eit. p. 603,
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avanzar cambios de alguna importancia: la alternativa (no siem-
pre clara) de una renovacion parcial del personal politico, como
producto de las elecciones, no encuentra una vinculacion clara.
con la posibilidad de tmpulsar un cambio en las politicas aplj-
cadas, violatorias de los intereses bsicos de una mayoria de
los miembros de la comunidad. Lo mismo ocurre con la refor-
ma constitucional: si ésta queda en manos de aquellos 6rganos
¢ individuos que. justamente, motivan la necesidad de la refor-
ma, lucgo, poco cabe esperar de ella. éPor qué habria de pro-
ducirse un acto de autosacrificio por parte de aquellos que tie-
nen més interés en resistir cualquicr cambio serio, al ser ellos,
previsiblemente, sus primeras victimas? En estos casos, toda
remision al derecho vigente como Instrumento de cambio re-
sulta entre demastado optimista y demastado Ingenua.*

Nadie descarta, por supucsto, la posibilidad de que bue-
nos abogados encuentren buenas formas de “tomar ventaja” de
certos “resquicios” que defa el derecho: que buenos politicos
avancen iniciativas decentes, capaces de abrir un lento proce-
50 de reformas; que Jueces probos hagan justicia en medio de
un mar de corrupei6n judicial; que un presidente decente mar-

"' En tales casos. resultaria cinico no ponerse a reflexionar sobre los I
del deree Tos disidentes. en cambio, q )

que encuen ¥ otra vez cereados. También Jo seria. por lo de
e a aquelion quc recurran s s formas conocldas y trdicionaies 0
protesta. que son Justamente las que el poder piblico ignora. Por lo demis.

riticos padez.
can de dificuluvas expresivas v carezean de recursos que les faciliten la
tarca de tornar Juntar Jaanos. o

problemas. Lo que es peor, en tales casos. previsiblemente, el poder piblico
va a tender a utilizar los medios legalcs a su alcance —anto su capacidad

de o protsta social estan n l sentido, distitvosde Wtuacionca de
alleascn gal.Tendemos o cacontarnos st cotonccs.con e os s
entes no s6lo quedan con pocas posibildades a e denandzs

instiuciones terminen siendo cmple e directamente cn s cotra. Sobee
el tema, consultar casos como “Schenck . Pro-Choice Network”, ms o
855 (1507 Madsen v Womeris Health Ci. e S 753 (1
comenario e loa mieenon o P, O “The ey chacacrr of poen' 39
MGeorge Law Rewius, 1907, 1. 116
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que. ocaslonalmente, un cambio de rumbo: que, frente a las
Incertezas propias de situaciones como las examinadas, se in-
tenten las més diversas vias para lograr camblos en la propia
situacién (algunos, mds hostiles frente a las autoridades de
turno, y otros que impliquen un recurso, o una negociacion
con ellas). Es esperable que, en la préctica, se sucedan hechos
como los citados y es dudoso que haya bucnos argumentos
orlentados a “bloquear” o condenar moralmente tales acclo-
nes. El punto es otro, y tiene que ver con el reconocimiento de
que el derecho, un instrumento Idealmente creado por la co-
munidad para su proplo provecho, puede comenzar a negar
antes que a dar vida a tal posibilidad. En tales situaciones,
cuando el Estado comienza a utilizar su fuerza en favor del
una situacién

te Injusta, es que pueden aparecer o pueden resultar justifica-
das ciertas acciones de resistencia: el grado en que llo sea a
dependerd, por supuesto, del mayor o menor nivel de “alicna-
cion leg existente. Como sostuviera Rawls, en una de las
pocas referencias directas que hace a la idea de resistencia a la
autoridad, frente a situaciones tan criticas se torna posible la
Justificacién del derecho de reststencta: “For to employ the
coercive apparatus of the state in order to maintain manifestly
unjust institutions i itsclf a form of fllcgitimate force that men
In due course have a right to resist"* El derecho de resisten-
cla aparece entonces como la iiltima carta posible, a jugar por
la cludadania, en situaciones de alienacion legal =

 Rawls: A theory....cit.. p. 391

e imiins e stk 3 s S it ke M
atris. En dicho entances, la awtoridad piblica s mm.mm conceatrada

abiglariniri - qpufomat e s et Y

formas peculiares icamente l ranicidio—
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Por supucsto, surgen entonces las cructales y difietles pre.
guntas ya referidas, acerca de si n0S eNContramos o no en una
situacion de alienacion legal, acerca de su gravedad, acerca de
¢6mo reconocer o “medir” este tipo de dificultades, acerca de
qué tipo de reacciones se justifican frente a ellas. Es en este
sentido que el examen de las consideraciones avanzadas por el
constitucionalismo frente a situaciones andlogas puede brin-
darnos alguna orientacién. Dicha investigacion puede resultar
importante para comenzar a razonar individual y colectivamente
sobre el tema, asumiendo que problemas tan serios como los
referidos pueden aparecer, y que —como sostuvieran muchos
de los autores examinados— no existe autoridad Gltima més
4l de nasotros mismmo a a bors de enfrentarios,

Por supuesto, una respuesta como la avanzada en el pi-
rrafo anterior resulta especialmente Incémoda. bor un Iado. es
esperable que en las situaciones mds graves, aquellas en don-
de prima la alienacion legal, las condiciones sean las menos
apropiadas para la deliberacin individual y colectiva dada la
carencta de foros colectivos apropiados y Ia forma en que el
dinero y el poder politico pueden interferir con una comunica-
ci6n piiblica transparente. Por otro lado, la cuestion acerca de
“c6mo responder”, especialmente cuando se dirige al Estado,
resulta muy problemitica: ées que puede “proponerse” como
deberfa actuar el mismo Estado que se asume fundament
mente viciado? Sin embargo. éste y o otro es el marco en el
que debemos movernos. Sabemos, al menos, que autores como
Locke o Jeflerson, reflexionando acerca de la resistencia a la
nulorl(hd al ignal que muchos de los que comunpor.ulmmenle

cla la
poalbllldad de cotas dificultades radicales, y y disron respuestas
meditadas, aunque siempre tentativas, acerca de e6mo reac-

. pucda tener nunca un resultado tan confundente v visible como el
nw ‘Podo haber tenida wn Hranicidlo. En cote scatido, ambién resulta

enperuble que wean mucho més nurncrosas 1a Inciativas no exitosts de
resistencia a In autoridad —y asi. muchas ms anidades en que

Gbn cvalnarse I lgitmidod o legtmidad de clin-r. Mids todavia. cotis
torma
disenso social respecto de lus miiltiples y dispersas iniciativas antigsber-

namentales y antijuridicas.
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cionar frente a tales casos. Por supuesto, por ser radicales,
tales problemas se acompaian de radicales paradojas, y radi-
cales dificultades de resolucion pero, éste es el hecho, no tene-
mos otra alternativa que enfrentarlas, ni més ayuda teérica para
hacerlo que la reflexion acumulada en todos estos siglos.






XIL LIBERALISMO, SOCIALISMO Y DERECHOS*

Pocas dudas caben de que, en la actualidad, la concepeién
tedrica dominante a la hora de pensar c6mo ordenar las insti-
tuciones basicas de la sociedad es el liberalismo, en sus mlti-
ples variantes. Las alternativas mds conservadoras han queda-
do en buena medida desplazadas por aquél, y s6lo reaparccen
con sus crisis mas agudas, y ante la razonable resistencia de
los liberales a tomar ciertas medidas drésticas, tipicamente,
en contra de la inmigracién, o en defensa de ciertos valores
morales en algin momento prevalecientes, y hoy amenazados
por un floreciente multiculturalismo. A la izquierda del libera-
lismo, en cambio, parece haber nada, nada mas que liberalis-
mo. Las razones de la ausencia de un pensamiento de tzquier-
da consolidado son muy diversas y se derivan, en buena medida,
de hechos histéricos conocidos: muchos se han sentido desen-
cantados con la tzquierda a partir de los tragicos resultados
del “socialismo real”: otros repudtan el dogmatismo y la resis-
tencia a la reflexién genuinamente autocritica de parte de lide-
res de izquierda; influy6 también el presupuesto segiin el cual
no era necesario teorizar sobre la justicia, desde la izquierda
(¢para qué hacerlo, st la “abundancia” propia de la nueva so-
cicdad aseguraria a cada uno lo suficiente para satisfacer sus
necesidades?), que privé al socialismo de estimulos para la in-
vestigacion y el anilisis de propuestas. Finalmente, tampoco
deberfa desatenderse, si se miran las cosas con ciertas pers-
pectiva histdrica y geografica. la violencia y el dinero utilizados
para acallar a Intelectuales de izquierda o para alimentar for-
mas de pensamiento menos conflictivas.

* Una veridn taror d este caplulofu esritncon o mnorabe a7
de wi amigo Félix Ovejero. Ella fue publicads en Bowor.
SO, Buenos Alres

{eds.): Teoria y jitosofia politica,
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Por razones como las mencionadas, el liberalismo se en-
cuentra hoy cast sin rivales tedricos a su alrededor. Las pro-
puestas que ofrece, con sus diversos matices moderados, pro-
gresistas, o conservadores, parecen dar cuenta de todo el
panorama ideolégico de la época. De todos modos, y contra
esta imagen, sostendré aqui que tiene sentido seguir concibien-
do al espacio que se encuentra a la izquierda del liberalismo
como un espacio ocupado por el socialismo, y a esta concep-
c16n como a una postura todavia valiosa, capaz de impugnar y
de poner en dificultades al liberalismo.

La critica desde el socialismo hacta el liberalismo cs ex-

dado el lugar
geménico de esta postura dentro del panorama intelectual e
estas tltimas décadas. En efecto, si s que el soctalismo tiene
entre sus objetivos el de volver a constituir una alternativa de
pensamiento intelectualmente atractiva, tiene que ser capaz de
medir sus virtudes con las asentadas virtudes del liberalismo,
¥ de salir airosa de la contienda

En lo que sigue, procuraré clarificar cules son los funda-
mentos tebricos de las propuestas de raiz socialista y cudles
sus diferenctas con el liberalismo. Por supuesto, la tarea s
muy complefa, entre otras razones, debido a la pluralidad de
“liberalismos” existente, y la dificultad de precisar cudles son
los “componentes esenclales” del soctalismo. Por ello, en lo que
Sigue. haré referencia a slguass de las ideas més distintivas

liberal luego, en-
e o grandes corrtentes internas a tal doctrina, esto es, las
versiones més conservadoras y las mds igualitarias del libera-
lismo (versiones, estas tltimas, asoctadas muchas veces con lo
que en politica se conoce como soctaldemocracia). Es impor-
tante revisar, al menos, estas dos tradiciones liberales ya que,
a pesar de los rasgos fllosdficos que las distinguen en teoria,
en la préctica solemos encontrarnos con versiones muy “impu-
ras” del liberalismo, en donde se mezclan ambiguamente ras-
gos propios de una y otra de sus principales corrientes. En
este andlists, llamaré la atencién sobre el modo en que el libe-
ralismo (en sus distintas variantes) piensa la organizacion po-
litico-tnstitucional de la sociedad, sobre los principios con los
que concibe su organizacion economica, y sobre el modo en el
que analiza la cuestion de los derechos individuales (y,
consigulentemente, la “neutralidad” estatal). A medida que avan-
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ce con este examen iré dejando en claro ciertas dificultades
proplas del pensamiento liberal y, hacia el final de este escrito,
resumiré el modo en que el socialismo (0 al menos una clerta
versién de é1) pucde hacerse cargo de una mejor resolucion de
tales problemas

|. El liberalismo como tradicién emancipadora

El liberalismo es una de las pocas doctrinas capaces de
dar respuesta a los principales interrogantes que se nos apa-
recen cuando reflexionamos sobre la organizacién de la socte-
dad. Sintéticamente (y al menos, en una de las miltples ver-
stones posibles de esta doctrina), podriamos caracterizar al
liberalismo como una concepcién que propone el respeto de
las elecciones auténomas de las personas y que a tales fines
defiende una nocién fuerte de los derechos individuales (fuerte
enla medida en que considera a éstos como barreras absoluta-
mente Infranqueables ante cualquier intento opresivo (proven-
ga de donde provenga); ademds de requerir un sistema (nstitu-
cional destinado, fundamentalmente, a reducir los riesgos de
todo tipo de tirania. La democracia representativa, dirigida
especificamente a la limitacién del poder, aparece intimamen-
te vinculada con el liberalismo: los liberales rechazan tanto la
tiranfa de unos pocos, como la arbitrariedad de las mayorias.
En consonancia con los ideales y medios enunciados, el libera-
lismo sugiere acotar drasticamente el papel del Estado (al que
ve como principal fuente de riesgos opresivos), pide a éste “neu-
tralidad” frente a los diversos planes de vida que cualquiera
pucda escoger, exige un rol de mero arbitro frente a las opera-
clones que los individuos quieran realizar, o las opeiones que
quieran escoger en el mercado econémico o cultural. Conviene
ver con més detalle estas lineas fundamentales del liberalismo
que muestran los atractivos que se ha sabido ganar esta con-
cepeién.

Uno de los puntos de partida centrales del liberalismo lo
constituye el presupuesto tan elemental como revoluctonario,
segiin ¢l cual todas las personas nacen libres ¢ iguales. Esta
afirmacién defendida por los liberales, de hecho tuvo una ex-
traordinaria importancia en momentos en que se llcgaba a jus-
tificar el sojuzgamiento de millones de personas a partir de la
idea de que algan Dios asi lo disponia, o sosteniendo, mds sim-
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plemente atin, que el hombre comiin no podia reconocer cué-
les eran sus propios intereses, ni menos todavia los de su co-
munidad. Esta Gltima postura, propia del pensamiento con-
servador, adquirié muchas formas a lo largo del tiempo, y atin
hoy sigue transmutando en cuerpos siempre reconocibles. En
América y en Europa se hablaba del apasionamiento que cega-
baalas multitudes, de las pasiones que llevaban a las masas a
tomar decisiones apresuradas y stempre erradas. Edmund
Burke escribia en Inglaterra sobre la diferencia profunda entre
los intereses y las preferencias de las personas —la diferencia
entre el Juicio de algunos y la voluntad de muchos— que Just
ficaba el goblerno de una elite ilustrada. Més tarde, en, contex-
tos diferentes, muchos repetirian las mismas ideas (notable-
mente, Lucas Alam4n en México o el cura Bartolomé Herrera
en Perit) para ejercer tanta influencia como la que ejereiera
Burke en su pais. Frente a este pensamiento conservador y re-
accionarto ante las nuevas ideas, el principio de la libertad e
igualdad basica de todos los hombres —enunciado por el libe-
ralismo— mostrd tener efectos devastadores. Esa simple idea
implicaba sostener que no habfa Dios ni autoridad humana
con derecho a tmponer arbitrariamente su voluntad sobre la
de nadie. Los revoluctonarios franceses grabaron ese principio
en su Declaracién de Derechos. Jefferson se encargd de inscri-
birlo en la Declaracién de la Independencia norteamericana, y
una mayoria de pafses latinoamericanos lo coptaron raudos
tratando, asimismo, de cambiar su destino a través del cnun-
ciado de algunas palabras. De este modo quedaba asentado,
en definitiva, uno de los principios fundadores de la democra-
cla moderna, segin el cual ricos, pobres, sabios, Iguorwaics.
religiosos y ateos. todos tenian el mismo valor —todos
como uno y no més que uno—a la hora de defintr cmo org‘dmv
zar su vida futura en comin.

La fuerza de este principio igualitario demostrd ser arro-
ladora. Fue ese mismo principio el que ayudé a muchos libe-
rales a poner a resguardo las creencias més bésicas de los in-
dividuos frente a las ambiciones intrusivas de terceros: todos
debian tener la igual posibilidad de escoger de qué modo desa-
rrollarse como persona. Con este objetivo, 1os liberales se con-
centraron (tal como lo dirfan los “padres fundadores™ de la
democracia norteamericana), en “levantar un muro” de protec-
ci6n de la libre conclencia de cada persona. Un “muro” que, en
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principio, venia a separar a la Iglesia del Estado pero que, en
realidad, venia a tmpostbilitar que cualquiera pudiera impo-
ner sus conviceiones sobre las de otros, y a hacer posible que
cualquiera pudiera ejercitar sus propias convicclones a salvo
de la Intromisién de cualquier otro. En este sentido, el libera-
lismo desarrollé una postura “antiperfeccionista™ que, desde
entonces, lo ha caracterizado, dotdndolo ademas de uno de sus
rasgos mds atractivos. La famosa y polémica distincién liberal
entre las esferas de lo “pablico” y lo “privado” tiene alli su ori-
gen. Los liberales establecen una profunda discontinuidad en-
tre ambos dmbitos y trazan unos limites infranqueables a la
capacidad de intervencion de la autoridad piblica: el Estado,
sostienen, debe ser respetuoso de las diferentes concepciones.
del bien adoptadas por sus diferentes integrantes. Debe reco-
nocer la libertad de cada uno de tener y desarrollar sus pro-
plas ideas, de fijar sus propios plans de vida. En este planteo,
obviamente, esté implicita la defensa de las libertades de las
que el liberalismo stempre se considerd responsable: la liber-
tad de conciencia, la libertad de palabra, la libertad de culto,
Ia libertad de cada uno de asoclarse con quien quiera hacerlo.
Y s que —para seguir con la metafora liberal— los “ladrillos™
que dan altura al “muro” levantado por el liberalismo son los
derechos individuales. Estos derechos son los frenos que pone
el liberalismo frente a la autoridad. Ellos son. ain hoy. los que
le marcan al Estado sus principales limites, las marcas que cl
Estado no debe atravesar si quiere seguir siendo merecedor
del respeto de la comunidad.

Por lo dicho, también, el liberalismo se ha mostrado habt-
tualmente —y aunque en la realidad no siempre lo haya sdo—
como una doctrina “antiautoritarta”: desde John Locke, al
menos, el liberalismo es sinénimo de tolerancta, de respeto
hacia el otro, de combate contra la autoridad absoluta. Estar
con el liberalismo, normalmente, era estar contra el déspota.
Almenos, asi ha sucedido con frecuencia a lo largo de la histo-
ria. En efecto, han sido muchos los liberales que han sufrido
prisién, y hasta la muerte, por desafiar los mandatos del tira-

* Defino aqui una p y -
s "bueno” para un Individuo se define con Independeucia de Jo que el mis-
1m0 individuo piense al respecto.
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no. En su lucha contra el despotismo, el liberalismo peles por
fortalecer la autoridad de los representantes del pueblo redu-
ciendo, a la vez. 1a postbilidad de que algin individuo impusie-
ra arbitrariamente su voluntad por sobre la de todos los de-
mis. La lucha politica del liberalismo (al menos, en su versién
mds optimista). fue la lucha por crear un sistema institucional
contra el déspota o —como bien aclarara James Madison— la
lucha por crear un sistema de gobiernio capaz, a la vez, de po-
nerle limites a la tirania y a la anarquia, a la autoridad incon-
trolada de uno o de mucho:

De acuerdo con lo seialado, el liberalismo es una doctri-
na se opone al “p
que los conservadores (en nombre de la religién o de alguna
moral definida por unos pocos) quieren imponer y se opone,
también, a la concentracion de la autoridad politica que los
conservadores propician (ya sea en las manos de un rey todo-
poderoso, como en la viefa Europa, o en las de un presidente
basicamente incontrolado, como todavia defiende el conserva-
durismo en muchos paises latinoamericanos). A la luz de lo
anterior, no cabe dudar de los antecedentes progresistas del
liberalismo: una doctrina antiautoritaria, tolerante, que ha
prohijado y defendido los derechos individuales, que ha creci-
do en la lucha contra el despotismo y en favor del respeto de
las convicciones més intimas de cada uno. Asf las cosas, la
pregunta cs inmediata: écomo es que una doctrina como el
socialismo puede ser atractiva oponiéndose, al mismo tiempo,
2 semelante concepeion?

supuesto, ningin socialista negaria aquella verdad

{undlclanal solida, del liberalismo (que todos somos “libres ¢
algunas de las més clementales propuestas de tal
concepcmn (la necesidad de poner limites frente al poder
omnipodo de un tirano o de cualquier oligarquia). Sin embar-
0. cstos posibles acuerdos entre muchos liberales y socialis-
tas no desmienten las severas diferencias que separan a am-
bas posturas. A continuacién iré delineando, de a poco, las
diferenctas més tmportante

2. El liberalismo mds conservador

su vertiente més conservadora y. cabe dectrlo también,
mas habitual. el liberalismo favorece un sistema politico que
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puede ser juzgado como elitista; una Idea de los derechos poco
robusta 0 amplia; y un sesgo antiestatal al que podria conside-
rarse como exagerado, ademds de mpropio

El mencionado clitismo politico liberal surge como pro-
ducto de su temor frente a las mayorias, a partir de su certeza
de que los Individuos, actuando “en masa”, tienden a dejarse
arrastrar por meros impulsos irracionales, y a oprimir, asi, a
los grupos minoritarios. Este hecho, al que ven como un resul-
tado “necesarto” y no meramente “posible” del actuar mayori-
tarlo, fue asumido como un “dato” cierto ¢ inmaodificable por
una enorme diversidad de pensadores (tanto liberales como
no liberales), dedicados a reflexionar sobre la organizacién
institucional. Muchos de ellos realizaron entonces propucstas
de diseiio institucional cuyo principal objetivo era el de des-
plazar a la voluntad mayoritaria. Nicolis Maquiavelo, por ejem-
plo, defendi6 la limitacién de la voluntad del gran nimero a
través de la mstitucion de una cimara exclusiva para los “gran-
des sefiores”. William Blackstone, como tantos otros, supo jus-
tficar la restriceién de derechos politicos a quienes no eran
propletarios alegando que la voluntad de estos 1Umos era sus-
ceptible de ser comprada. y sosteniendo al mismo tiempo la
falta de compromisos efectivos de los no propietarios con los
Intereses de la comunidad (curioso razonamiento el de
Blackstone: los desposeidos podian dar la vida pero no su voto
en defensa de los intereses de su sociedad). Edmund Burke
defendié la Constitucion mixta inglesa en la medica en que clla
reservaba un lugar especial para la monarquia y otro para la
artstocracta. James Madison, como Alexander Hamilton,
Governour Morris y muchos de los principales constituyentes
norteamericanos. defendieron la necesidad de dar un poder de
velo adecuado a los grandes propietarios. Una mayoria de po-
liticos y pensadores latinoamericanos excluyeron desde un prin-
ciplo a los pobres y a los “vagos™ del sistema politico (para
luego —euando se les hizo imposible mantener este sistema—
recurrir al fraude 0 a los golpes militares). E1 liberalismo, como
doctrina, no escapé de esta tendencia. En efecto, si ordendra-
mos a los sistemas politicos democraticos? teniendo en cuenta

* Por ahora. y muy clementalmente, aquelos en doude existen elecciones
periodicas de autoridades entre una diversidad de alternativas.
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el lugar que le reservan a la intervencion directa de la cludada-
nia en la discusion y decisién de los asuntos piblicos, deberia-
mos ublear al liberalismo en el extremo reservado a los siste-
mas més limitativos de la participacién politica de las mayorfas.
De hecho, muchas de las figuras més arquetipicas del libera-
lismo en la préctica que

en la teoria (p. ej.. distinciones entre distintos tipos de cluda-
dania), para favorecer ordenamientos politicos decididamente
clitistas’ o, en directa consonancia con los principios que de-
fendian, avalaron sistemas Institucionales en donde sisteméti-
camente se desalentaba la fntervencion cludadana en la toma
de decisiones.

1 mismo modo en que desconfian de las mayorias, los
liberales desconfian de lo que perciben como el principal ins-
trumento opresivo de este grupo: el aparato estatal. Y, como en
el caso antertor, aqui también el liberalismo transforma su com-
prensible desconflanza mnicial (en el accionar mayoritario, en
el uso del aparato estatal) en un mas bien dogmatico e irreduc-
tible rechazo al activismo (en este caso) del Estado. Por su-
puesto, la desconfianza de los liberales hacia el Estado resul-
ta, en principio, irreprochable: es razonable desconfiar del
Estado dada la amplitud y fortaleza de los medios violentos
que controla. Sin embargo, aunque es cierto que el Estado es
capaz de constituirse en la peor amenaza para los derechos
individuales, ello no implica que siempre, y ni siquicra habi-
twal o tendencialmente, | Estado vaya a convertirse en una
fuente de oprestén sobre los individuos.

A la hora de valorar el sesgo antiestatal del liberalismo
resulta llamativo constatar que las razonables preocupaci
liberales, entre otras cosas, no se han extendido (como razo-
nablemente podia esperarse que ocurriera) a otras fuentes de
potencial opresion sobre las libertades individuales.® Tipica-

2 espsto. po cae
sigho wx. en figuras Bautista Alberdi o Do-
miag> armimo o Argeatinn.
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mente. los liberales no han mostrado mayor preocupacién por
el poder de las grandes empresas, capaces, obviamente, de con-
trolar la vida de la comunidad, del mismo modo en que podria
hacerlo un poder armado independiente, 0 un sindicato pode-
r0s0. Los liberales se irritan, si, frente al poder econémico
monopdlico, pero el monopolio es solo la fase més evidente de
una capacidad de control —sobre los precios, sobre los gustos
de la gente. sobre el poder politico— que las grandes empresas,
‘monopélicas o no, suelen conservar. Este ipo de omisiones —l
desentenderse. por ejemplo, de los efectos del poder empresa-
rial no monopélico— constituyen un defecto muy serio del li-
beralismo. Por otra parte, conviene sefialar que los liberales,
eriticos de la planificacion, parecen olvidar que no hay institu-
clones mis jerarquizadas y planificadas que las empresas mo-
dernas: dentro de ellas, 1a autoridad del empresario es absolu-
ta (atn en el posible caso del “empresario caritativo”), y todo
desafio a ésta tiene grandes posibilidades de ser rechazado
cuando no replicado, de un modo mds o menos directo, con
algin tipo de penalizacién. No cabe ignorar que un tercio de la
vida de
en esas horas se toman decisiones que tenen que ver con los
otros dos tercios: las pol “movilidad laboral” ocultan
con frecucncia an poder despotico para decidir en qué chudad
han de vivir los empleados sin que se tengan en cuenta sus
expectativas o las de los demés miembros de sus familias: los
procesos de contratacion con mucha frecuencia vetan a muje-
res que muestran deseos de tener hijos o, lo que es lo mismo,
la empresas son las que deciden las opelones reproductivas de
los empleados. Desde luego, nadie negard que eso se trata
Interferencias en las elecciones privadas de los ciudadanos.
En segundo lugar cabria decir, contra este liberalismo, que
asi como la presencia de un Estado fuerte puede convertirse
en una amenaza contra los derechos, su ausencia también puede
constitulr una fuente de Injusticia y opresion. Si uno reconoce,
por cjemplo, los cfectos tragicos (en términos de libertades in-
dividuales) del desequilibrio de poder entre empresarios y tra-

Ubeesen que ssaron aus voces de protese contr el poder milte,edey
stistico. 0 sindical, s grupos extendian su poder uer
beje s conrol rﬁrv‘rm s ot v quatan asedas st o 1on
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hn;adorcs luego. no puede sino (y al menos) reclamar la pre-

ia de una autoridad externa, capaz de mediar entre ambos
grupos. para asegurar que los justos derechos de nadie sean
Violentados. Del mismo modo, cuando uno advierte que nadie
es responsable de sus talentos o falta de talentos, de sus per-
fectas o imperfectas capacidades fisicas, de la fortuna o des-
gracia de haber nacido en el seno de una familia rica o pobre,
luego. no puede sino clamar por una autoridad externa capaz
de impedir que aquellos azares naturales (o sociales) se con-
viertan en injusticias sociales. Frente a hechos proplos del “azar
de la naturaleza® como los descriptos, la naccion del Estado
convertiria a éste en responsable y aval de la persistente des-
gracta de los que estan peor.”

El punto anterior es importante porque se refiere a una
cuestién crucial a la hora de examinar el alcance y potencia del
compromiso liberal con la idea de derechos individuales. Y es
que el liberalismo més conocido suele asociarse con la defensa
de los derechos pero, cabe aclararlo, no de cualquier tipo de
derechos sino, fundamentalmente, de los llamados derechos
negativos o de no interferencia (derechos a que otros no me da-
iien, en un sentido amplio del término, p. ¢J.. golpedndome o
invadiendo mi propiedad). Una gran mayoria de liberales (espe-
cial, pero no dnicamente, en las sociedades ccondmicamente
menos desarrolladas) desconocen nuestros derechos positivos
(derechos a que me asistan en algunas necesidades basicas).
por ejemplo, a una vivienda digna, a una alimentacion adecua-

cualquiera haya sido la suerte o desgracia que nos haya acom
paundu.xl nacer. Para decirlo de otro modo, los liberales s ho-
rrorizan frente a ciertas acciones directamente violadoras de
derechos (que alguien sca robado o lesionado por otro). pero
se despreocupan, muy habitualmente, del hecho de que cler-
tas omisiones también puedan tener, como consecuencia in-
mediata, resultados igualmente desagradables. Fundamental-
mente, los liberales mas conservadores no consideran que

* Ctvimente, asoctolodieo conIasaemaciones del beral Ram. John
Teoria de la fusticta. Fondo de Cy Beontnics Ueces, 1960 8o

bargo. - en pris |..¢,1
Enuinamene lberal mimoritria dcmiro del Nberataimo. como wmbién
7 el oo vulnerable frecte & wlgmae g se sritives qu eomieraon

i adetante
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exista una falta de la que la sociedad sea colectivamente res-
ponsable frente a los padecimientos de los naturalmente des-
aventajados, pero considera que si hay una falta a reparar cuan-
do el Estado expropia o silencia a alguien sin justa causa. En
este sentido, el liberalismo tiende a ser “clego” frente a ciertas
violaciones de derechos que se producen, al menos en buena
medida, por la inexistencia de instituciones sociales capaces
de remediarlas. Asi, el sesgo antiestatal del liberalismo queda
traducido en un ticito, curioso, consentimiento frente a cle
tas violaciones de derechos individuales.

De modo similar, cabria decir que es extraio el cardcter
selectivo del rechazo liberal al activismo estatal. El liberalismo
sucle ser muy severo contra cualquier Intento del Estado por
regular el curso del acontecer economico. Sin embargo, tolera
y demanda una activa intervencion estatal para fijar y legalizar
el derecho de propicdad, para proteger que a nadie se le arre-
bate aquello de lo que se ha apropiado “legalmente”. El libera-
lismo cierra los ofos frente al hecho evidente de que el estado
de cosas retnante en las sociedades modernas se sostiene, por
cjemplo, a partir de Intervenciones estatales masivas: interven-
clones tan costosas como las necesarias para mantener en fun-

un orden legal complejo (capaz
de dirimir los conflictos que se suscitan entre los individuos),
o Intervenclones tan arricsgadas como las necesarias para
mantener una fuerza armada destinada, en buena medida, a
proteger la distribucion de propiedad existente. Es curioso que
el terror del liberalismo frente al Estado se disipe ante hechos
tan notables como los mencionados: si la creacion de un efér-
cito o el establecimiento de un sistema penal. con sus consi-
guientes carceles y su fuerza policial, no apareja grandes rics-
gos para los derechos individuales, &por qué entonces temerle
a las intervenciones bienestaristas que buscan asegurar los
derechos sociales (sanidad, educacién). Llama la atencién,
ademés, que el liberalismo considere que en situaciones como
las citadas, en donde el Estado se ocupa fundamentalmente de
defender Ia propiedad privada y,en todo caso. establece cier-
@ mas para el del sistema
econémico Ierlg|endu. p. ¢i.. un Poder Judicial independiente.
o asegurando ciertas libertades elementales como la de publi-
car las proplas ideas, circular por el territorio nacional, aso-
ciarse, contratar, trabajar, comprar y vender) sea considera-

-
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da una situacion de no estatal. En
renhdad el Estado aparece involucrado del modo més activo
y recrean.

do ¢| escenario social de un modo radical. Cuando reconoc
mos estos hechos, entonces, podemos afirmar que el libera-
lismo no rechaza, por principio, y tal como muchas veces
proclama, la presencia de un Estado fuertemente activo sino
que rechaza, més bien, la presencia de un Estado activo en
clertas dreas (p. ¢f.. en el drea econémica, o més exactamente,
en lo que se refiere a la modificacton de la estructura de dere-
chos de propiedad o a los procesos de distribucion, lo que equi-
vale, de facto a sancionar como justa la distribucién asociada
al mercado).”

3. El liberalismo mas igualitario

Lo dicho hasta aqui se dirige, fundamentalmente, 2 impug-
nar a algunas de las mas comunes versiones del liberalismo,
demasiado cercanas al conservadurismo. De todos modos, co-

nuestra atencién,

eu olras versioncs del Iberalismo, més claramente progresis-
tas. Estas versiones del liberalismo han dejado de lado aquel
arraigado temor frente al Estado (aunque no hayan perdido, fi-
nalmente, su sesgo antiestatista), y aceptan hoy su presencia
ccon absoluta naturalidad. De igual forma, estos liberales se ani-
man a reconocer la existencia de otros derechos, ademas de los
negativos, y tienden a rechazar a los sistemas politicos ms
elitistas.

De todos modos, y & pesar de lo dicho, también queda
mucho por decir frente a este tipo de liberalismo, indudable-
mente més atractivo, consistente, y razonable que el anterior.
En primer lugar, y como observacién relativamente menor, ca-
bria destacar un hecho llamativo, y es que una mayoria de libe-
rales progresistas no toman como eje central de sus reflexio-
nes las desigualdades sociales que ven a su alrededor, ni los
programas de ajuste econémico que se aplican en los paises en
los que viven (preguntindose. p. ej.. st los sacrificios que se

Véase Suxsrm, C...y Houses, 5.: The Cost of Rights, Norton & Company.
Nueva vork. 1505
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reclaman a la comunidad se distribuyen do un modo Justor o
req
ren, por ejemplo, que clertos individuos resignen la stencrdn e
sus necesidades educativas o sanitarias mas elementales). Los
liberales, no suelen fren
a como las los periédi-
cos con notas en favor de una mejor y mas radical redistribucién
de los recursos (como si suelen hacerlo, valientemente, en con-
tra de la censura estatal), ni aparecen luchando, politica o Ju-
dicialmente, en favor de tal Estado mds progresista (como si
suelen luchar, p. ej., en defensa del derecho de libre asocia-
ci6n, o en favor de instituciones de control de los monopolios).
Menos Io cierto es que el tiende
a resistirse a reconocer el valor y la variedad de derechos so-
clales existentes, como si los Gltimos fueran de provision me-
n0s [y no més) urgente que los primeros; o como si los dere-
chos civiles fueran menos costosos o gratis, y por ello, més
dignos de una atencién estatal adecuada.® Notablemente, esta
actitud discriminatorta entre unos y otros derechos no es patri-
algunas liberalis-
mo progresista, sino que alcanza, aun, a figuras tan extraordi-
narlamente relevantes y sofisticadas dentro de tal corriente,
como es el caso de John Rawls."” Cabe aclarar, de todos mo-
dos, que aqui no afirme la existencia de una absoluta identi-
dad entre los derechos civiles clisicos y los derechos sociales,
sino que destacamos. mas modestamente, que para trazar una
distincién relevante entre ellos se requiere una exploracion ana-

* Vésse una importate. pero relstivmeate exceplonal i e po e
portamlentos cn Dwowan. R Why Liberala Should Care About
Equalty n A Ma ('rujl'rlntlp(! Harvard UP,
» Do excecate andlsn 2y tespeced, < Fowes. €. Socal Rights under the
Gonsiluton, Oxtord L. Oxford, 2000,

gt peitpi e b, reerio o s desigualdaes ccondmica

tnenos lmportante e e que cuple clor
n una nota al pie. p. ¢

al interpretar elar a princip

que R

el reersdo s n
‘que los ucees,

Columbia UP. Nueva York, 1993, pp. 23
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litica extremadamente compleja, que el liberalismo estd lejos
de haber realizado (por mds que le resulte una tarea obligada,
dado el privileglo que, injustificadamente, le concede a los de-
rechos civiles).!!

Entre otras razones debido a la prioridad que le otorga a
los derechos civiles sobre los sociales, el liberalismo igualita-
rio defiende al Estado. si, pero a un Estado relativamente pe-
queiio y poco activo. El Estado aparece, muchas veces, solo
como un tercer actor, necesario para “equilibrar” las fuerzas
sociales, remediar los grandes males que deja a su paso el ca-
pitalismo mas despiadado, ayudar a los mas desvalidos, forta-
Jecer al mercado como mecanismo que permite que se cono;
can y. finalmente, se satisfagan. las elecciones de consumo de
todos. Contra tal concepeién cabria decir, ante todo, que existe
una brecha enorme entre este Estado “bombero” que corre a
apagar desgractas, y el Estado justo que uno podria defender,
orlentado a tmpedir toda violacién seria de derechos. Los re-

clamos mas razonables en favor de un Estado fuerte no exigen
la presencia de éste circunstancialmente y solo para asegurar
que todo siga functonando, en la mayor medida posible, sin la
intervencion estatal. Se defiende la presencta del Estado como
un hecho permanente e inevitable, necesario para que la vida
de las personas no quede sometida a la voluntad discrecional
de otros.

El liberalismo no quiere ofr hablar de “intromistones” cn
el territorio privado, en los derechos negativos. En consonan-
cia con ello tiene una vision sospechosa de la participacién
que, por una parte, parece exigir a los ciudadanos una voca-
ci6n pablica y. por otra, aumenta los riesgos de las “Interferen-
cias de las mayorias”. En esas condiciones no ha de extranar
que. de un modo u otro, aparezca comprometido con una (dea
de la “democracta como mercado”. Al igual que sucede con el

" Tempranamene. Norman Danilerelizs e muy e critin de a die
a o Rawis nire sus dos princplos d Jusits

Implicackoncs dervadas e 1 prioridn dadn por Rawls a1 prinini de

s berec Sobre 1 sciundo principlo & rinepto de aferimen. 1

s eoricamente autorizado a reallzar algunas de las distinciones que de

dad. Véase Das “Equal Liberty and Unequal Worth of Liberty”, en
Do N, o) Reading st Bincowel, Onford, 1675, p. 35551
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d existe una de ind
preferencias diferentes y que reclaman a otros (los politicos
profesionales) que atiendan a sus demandas. A través de sus
conductas cotidianas. y en su rol de consumidores o ciudada-
nos, los individuos dan sepales. tanto a los productores como
alos politicos, acerca de o que prefieren obtener. Un mercado
que funciona adecuadamente alerta a los Gltimos acerca de las
orlentaciones de los primeros, y los lleva a responder a tales
estimulos. Nia los politicos ni a los ciudadanos se les presume
vocacién publica: l0s primeros esperan que sus inercses sean
atendidos y los segundos saben que, para conservar el poder,
han de responder a esas demandas. Que 10s intereses sean ra-
zonables, Justos, o no, es completamente irrelevante.
dela politica

aunque haya aqui una muy clara demarcacion entre represen-
tantes y representados. Més bien se asume, en este caso, que
el completo atslamiento de los representantes respecto de los
representados —una postbilidad atractiva para las versiones
més conservadoras del liberalismo— constituye un mal, en la
medida en que implde que los politicos conozean las preferen-
cias de la ciudadania, y actiien en consecuencia. A pesar de lo
dicho, sin embargo, esta version mas igualitaria del liberalis-
mo no carece de problemas, por su tendencia a otorgarle a las
expresiones individuales, aisladas, de los individuos en el mer-
cado politico, un peso inmerceido, " y, ademds, por no alentar
Ia Intervencién ciudadana en la resolucion de los asuntos pi-
blicos. Pero vayamos por partes.

Ante todo, corresponde decir que entre las expresones
aisladas de una mayorfa de individuos y las exprestones de la
comunidad, actuando conjuntamente, pueden existir fuertes
disonancias. Para decirlo de otro modo, no es correcto tomar
una diversidad de expresiones individuales aisladas como ma-
nifestaciones de un consenso social —un consenso que posi-

“ Ello. p.
Uers B itz clertod commportashieenos raclonales c térmiaos e o

de la vida moral. En Ia distincion enire 1o racional y lo razonable, wase

y colectivas, véase. p. <f.. “Robert Nozick and Wilt Chamberlain:
Lo eess vsebve Liverar Brkenni 11 (1579
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blemente no exista en absoluto. Conviene tomar un ejemplo
para ilustrar lo dicho. Una persona puede disfrutar leyendo
los datos intimos de la vida de algin actor famoso, puede co-
rrer al negocio de la esquina a comprar, en el momento en que
llega, la revista que muestra las fotos mas privadas de la vida
privada de alguna estrella de Hollywood. Sin embargo, esa mis-
ma persona, junto con una mayoria de sus pares, puede estar
en completo desacuerdo con la publicacton de esas fotos, y
puede creer que, colectivamente, y como sociedad, correspon-
de tomar medidas que protejan la privacidad de las personas.
Asi, una conducta repetida y consistente a nivel individual puede
ser repudiada en un efercicio colectivo, aun por aquellos que
actuando individual, asladamente en forma la suscribirfan. Sin
ir mas lejos, esta conducta fue exactamente la que se verifico
en los Estados Unidos, luego de los escandalos sexuales que
involucraron al presidente Clinton. Los ciudadanos colapsaban
las redes electrénicas tratando de conocer los ltimos detalles
de las (poco notables) acciones sexuales del presidente. Sin
embargo, la generalidad de las encuestas que se publicaban en
el momento ratificaban que la ciudadania rechazaba este tipo
de acoso sobre la vida privada de los individuos.'" Se dird en-
tonces que dichos sujetos actian esquizofrénicamente. Pero

0 hay por qué llegar a tal conclusion, ni por qué pedir a los
individuos que se comporten como modestos héroes en su vida
diaria, de modo tal de resistir estoicamente a las tentaciones
frente a las que todos los demés pldcidamente sucumben. Lo
que se requiere es de una politica colectiva que ayude a los
individuos a reconocer y perseguir sus intereses comunes. Sin
ella, corremos el riesgo de quedarnos en la superficte del fené-
meno e inferir injustificadamente, en el efemplo citado, que los
individuos prefieren un periodismo intrusivo; reclaman que se
les provea de mds informacion sobre la vida sexual de sus go-
bernantes; se despreocupan del derecho a la privacidad, cuan-
do todo ello puede ser simplemente falso. En definitiva, tene-
mos muy buenas razones para distinguir radicalmente entre
los dos tipos de situaciones mencionadas, digamos, una mul-
tiplicidad de expresiones aisladas coincidentes y un ecudni-

" Defuman nqui 1 alv lasdiscusiones sobre low limits de la privacidd e
aso de Ius figuras piblicas



EL DERECHO A LA PROTESTA 255

me proceso de eleccién piblica. En el primer caso, todos ten-
demos a actuar, racionalmente, en nuestro exclusivo benefl-
clo (compramos el jabén X porque nos encanta su perfume y
color). sin que ello sea especialmente reprochable. En el se-
gundo caso, en cambio, son otras las cosas que estdn directa-
mente en juego (la justicia interna a nuestra comunidad, la
suerte de nuestro projimo), por lo que necesitamos, al me-
nos, contribuir a que todos podamos advertir el impacto de
nuestras elecciones en la vida de los demés. '

Situaciones como las mencionadas hacen visible, en el fon-
do, lo que constituye el problema més grave en el que sucle
ncurris, aqul. el Wberaliamo igualitario. En contextos como los

ara

P
Tos igualitarios, destaca la ausencia de una -cadena inati
tucional” adecuada. No hay en ellos un entramado nstitucional
que vincule a los individuos entre si y a éstos, eventualmente,
con susrepresentantes, proveyendo de slgin contenido eal al
por todos proclamado valor de la “soberania popular”. Este
Entramado que seria favorecido por el soclallsta. segin dire-
mos) Impediria, por un lado, que los eventuales representan-
tes del pueblo se desentiendan, por comodidad o por autointe-
rés, y sin mayores costos personales, de los reclamos de
aquellos a quienes representan. Pero ademds, dichas institu-
clones forzarian al gobierno a actuar en conformidad con cler-
tos acuerdos colectivos y no, meramente, a partir e intuicio-
nes basadas en una cirta péroepekén scerca del modo en que
reacciona
Gesvinculadon entre 81 y bsicamente gnorantes del impacto
social de sus propios comportamientos
Ahora bien, ¢l sesgo anticolectivista de los liberales los
pone aqui en dificultades ya que ellos, naturalmente (y a partir
de su educacién en el respeto de los derechos individuales),
tienden a desconflar de todo agrupamiento mayoritario'® y asf,

1 Véase ot respecto. muy especialments Euren, J: The Market and the
Forum .,y Stacstao, R.: Foundations of social choice theory,
Combridge U1b. Canib iage. 1969,

desconflanza’ aqui empleada no alude a wn mero dato acerca

logia de los liberales sino. mas bien. a un rasgo esenclal de la

segin el cual la mejor manera de garantizar Ia toma de decisioncs im-
parciales consiste en apelar a la reflexion monologica, alslada, de algu-
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consecuentemente, a desalentar o al menos a 1o dar apoyo o
f

ala asam.
bleas colectiy e
cutir ¥ tomar decisi de su propio
futuro.

La mejor ratificacion de lo dicho hasta aqui aparece dada
por el tipo pecultar de sistema de goblerno que el liberalismo
ha contribuido a crear. Esto es, el sistema de *frenos y contra-
pesos”, distinguido por la presencia de Instituciones contra-
mayoritarias orientadas (1o a pulir o a hacer més audible stno)
a bloquear Ia voz (las voces) de la ciudadania. En el tipo de
sistema po ty
aceptado, de modo mds bien unénime, por el liberalismo igua-
litarto), el hecho clave consiste en la presencta de 6rganos ca-
paces de contener y, finalmente, reemplazar, a la voluntad ma-
yoritaria, en raz6n de sus frecuentes y previsibles excesos. Hoy
por hoy, en la mayoria de las constituciones siguen siendo do-
minantes los ¥
en general los frenos a la participacién directa de los ciudada-
nos. Asf, por ejemplo, ¢l sistema de elccciones indirectas (uti-
lizado, muy habitualmente, para cubrir 1os puestos piblicos
més relevantes) sirve para alejar al ciudadano comin de tales
elecciones cructales. El veto presidencial es justificado como
un medio para darle voz declsiva al sujeto més poderoso, o
supuestamente més sablo o més sensible a los reales intereses
del pais, frente a las decisiones apasionadas de la mayorfa. El
cada vez mas difundido sistema de “revisién judicial de
constitucionalidad” (nacido en los Estados Unidos y hoy pron-
tamente extendido a la nueva Europa unificada) es el que me-
Jor simbolizé y sigue simbolizando las aspiraciones contra-

nos individuos. EI “eliismo epistemologico” del liberalismo se contra-
pondria 8 s rechazo del “colctviamo cplstenolégico” més proplo de
concepe 0 1a soc
imy pnrcl:lrc on proceans du
et o o vense Moo . Tne Esmic o Homai Rights, ond U,
Oxford
Esta expy ).umdcwrmllud.nrlpmr!n ani poe Merandr Bekeh an el
cién con el rol del Poder Judicial (The rous Branch. Yale ULP.
New aven. 1901) hace shosién a u prescncia de procieas matincionsles
destnadus & contener y reeuplazar 18 vorde los rganos mayoritarios
picamente, la Legistatara) en el proceso de 10
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mayoritarias del liberalismo.”” En efecto, lo que este control
consagra es la autoridad superior de un grupo selecto de indi-
viduos, aparentemente con mayor preparacion técnica y,

tanto, con mayor capacidad de discerntmiento juridico. que la
gran mayoria. La elite judicial y no la mayoria s la que ticne,
asi, la "altima palabra institucional” en cast todos las demo-
cracias liberales que conocemos.™ Ordenados de este modo,
muchos sistemas institucionales modernos simplemente
trivializan, y finalmente degradan, la nocion de “gobierno del
pueblo por el pueblo”. Sin embargo. y a pesar de ello, una bue-
na mayoria de los liberales igualitarios que conocemos tienden
a aceptar y justificar sistemas institucionales como los referi-
dos. distinguidos por una férrea separacion entre representan-
tes y representados, por el predominio del rol judicial, por el
desaliento de la discusion piblica. por una (habitualmente
buscada) baja intervencion ciudadana en politica.”

4. El socialismo.

En el examen del liberalismo que he ido desarrollando
hasta aqui, he ido sugiriendo muchas de las claves de distin-
ci6n entre el pensamiento liberal (en sus versiones mas con-
servadoras y mas igualitarias) v el socialismo. La diferen-
cia entre las tradiciones liberal y socialista se dejan ver en una
distinta perspectiva a la hora de abordar el diseno institucional.
Més exaclamente hay diferencias en dos planos: en el plano de
los principios en tanto el b
prometido con la tesis de la neutralidad del Estado, esto cs

7 e hecho. s parts del andliss el Gnelonamiato del “control uicial
mayoritaria”. Véase Bickew. A.: Tt

que se acund 1a idea de control
Least Dangerous Branch, cit
Nuucvas uuestras de esta teadencia a limitar ef rol de ln

worfus en el

& jan ver e
i beratimo: la ceeeiones asuale, 1 revocwora e mandsros o ot
ci6n obligatoria, 1os mandatos imperativo

leatca, pera sitapre oriniados s dat e hugar ayor a I vanutad 06 I

cludadani en el proceso de omn d deciiones
E s scrd e muchos Wocrales it aecn
et liberales™ n rango mis pr

o cpisetogo: de vera
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con la idea de que las instituciones no han de alentar ningan
tipo de valores, ni establecer prioridades entre las distintas
concepeiones del bien existentes; en el plano de la conforma-
instituciones que han de regular la vida comparti-
da. Empecemos por esto Gltimo.

En primer lugar, conviene destacar que, para el soctalis-
mo. la propuesta por el
resulta de una extrema pobreza. Ello, fundamentalmente, a
partir del valor fundacional que los soctalistas otorgan al ideal
del “autogobierno” (un “autogobierno” personal y social, apo-
yado en la relativamente igual posibilidad de cada uno de desa-
rrollarse de acuerdo con sus ideales de vida y en la posibilidad
de que los propios micmbros de la comunidad determinen, co-
lectivamente, el modo en que quieren vivir).** Es dificil hablar
de un modo inteligible de “autogobierno” cuando —como ocu-

&

rreenla liberales— los cludada-
nos tiencn enormes dificultades para hacer conocer sus pun-
tos de vista a sus carecen de foros

en donde encontrarse y debatir sobre el bien comin, tiencn
problemas para reprochar a sus gobernantes sus faltas, y pro-
blemas aun para identificar quién las ha cometido.2

La defensa liberal del ideal de “autonor ia odudablesuente
i micen 105 socalstus el eat el sutogsbierna’. S T
citeenctus persisen. Aungue el etutio del vineulo entre s Holen
deblera s objeta de un rabajo ueparado, podrismon sedala, 1 eaos,
el cluie d
i st (- “mkoeraacion’ 0t 1a Conmenldod ot 0 Aparece san
claramente en el aso del liberallsmo. Un exnmen lferesante sobre este
lelisn Eusren. J.: Making Sense of Marx. Cambridge UP.

Eamllrull,t 1w,
#1 Algiin liberal como Bruce Acke

1 mmogabicrmo’ 10 requlere que In cdadanin esté permancatc “de pie-
ddadose mua proplas eye: debe bastaros con que oe Feapee o qu Ia

al socialista que

podri replicar fr

Teopte: Foundations, Harvard - 16
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El soctalista defenderd stempre un sentido més robusto,
mas sensato, de “autogobierno”, una situacion en donde las
normas legales sean el producto deliberado de la voluntad co-
lectiva y no la imposicion de alguna elite técnica (econémica o
judl:lal] Defenderd una situacion distinguida por Ia presencia

dos a factlitar la el de-
P entre los cludsdalm: Y ante todo, el soctalista tenderd a
rechazar las bases del sistema politico que el liberal pregona,
un sistema de tipo representativo que ha, lamentable pero
previsiblemente, fracasado respecto de los ideales que alguna
vez, genuinamente o no, invocaba (al reclamar, por ejemplo,
que las decisiones de gobierno sean el reflejo de la voluntad de
la ciudadania). El socialista no p\lcde sino rechazar una va-
riante de la na-
ci6 para alejar al representante del represemado Una demo-
cracia representativa que procurd independizar al decisor
respecto de su mandante de modo tal de que el primero no se
vea afectado por los clamores habitualmente “clegos” y “apa-
stonados” de la ciudadania.®® El soctalista busca una mejor
democracia, un sistema institucional que ayude a que la vida
politica (o econémica) sea una expresién de la voluntad de quie-
nes son afectados por ella.

En este punto, y tal como sehalé mds arriba, debemos re-
cordar las dificultades que suelen tener los individuos para
lograr determinados resultados socialmente valorados, a tra-
vés de decistones individuales y aisladas. En efecto, no basta
con que cada uno de los cludadanos tenga la oportunidad de
no aumentar el precio de los productos que vende, con la espe-
ranza de que todos los demds hagan lo mismo y asf se detenga
un determinado proceso inflacionario. No basta, tampoco, con
que todos los individuos tengan la oportunidad de pagar mejor
a sus empleados para asf hacer una soctedad mas justa. Tam-

™ Son muchos o medios por loe que pueds optar <l Btado pars voreer
s de de-

e pio. enel Ta"
tudes sociales para hacerse escuchar, en el establecimiento de nuevos
Coniacaoe d euncién metiucional a jos epreotatanice: ¢a 1 sperturs de
mayores oportunidades para la fntervencidn cludadana en politica; en la
educaci6n civica de la cludadania.

£ Véase al respecto, y p. ¢).. Garcaneia, R.: Nos los representantes, cit
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poco es suficiente con que los individuos tengan la “oportuni.

deben tener la posibilidad efectiva de reflexionar colectivamente
sobre los asuntos economicos més cruciales de los confronta.
dos por la comunidad. El buen sistema institucional deberd
favorecer tal discusion, en lugar de s6lo permitir que ella sea
remotamente posible. Cuando este debate se produce, cada uno
puede ver de qué modo su suerte se vincula con la de los de-
mas, y puede reflexionar en consecuencia. Por supuesto, no se
afirma aqui que, enfrentados en un foro pablico a los demds,
los individuos se convertirdn, sibitamente, en seres solidarios
yaltruistas. Lo que afirma, en todo caso, es que cuando no se
‘dan oportunidades para una adecuada reflexién colectiva, cabe
esperar que cada individuo tienda a perseguir su mero
autointerés, sin preocuparse demasiado por la suerte de su
projimo.®

‘publica’ X,
da por todos. aun si, de hecho. existe wna opinién mayoritaria contraria
X. Por lo general se trata de escenarios en donde “ser el primero en discre-
Par”tene un coste. Selo al exate un conjunio de personas que soumel

1a“may
opiniones verdaderas. vt s optotén oo 8
odhcars Kunwn T rinte Traths. Pable Lies: The Socal Consecuences
of Preferences Fals{fication. Harvard U.P. Cambridge, Mass. 1995. La lec-
con ue se necesitan

st

o
der a un traajo, a
1mo8 palcolégicos que 508 llvan 8 tatar de ereernos” aquellas ideas que
decimos profaa.

2 Ahora bien. qué es 1o que pasa si Jas declsiones colectivas que se toman.

be el decisi
riara, o reforzar —contra aqulla— el Agwn-rlsmo? Ln cussion o cout-
picja. y la respuesta o

e de la situacion d o5t s on wn ate
institucional que clectivamente -yud a conocer, prmm  cer clectiv
sultados

b lad
la misma posibilidad razonable ly uno debiera pedir disculpas por el us0
de este término tan ambiguo) de que algunos individuos tomen parte de e8¢

socialista
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e modo particular, el socalista tiende a rechazar los sis-
temas econémicos organizados a partir del llamado “libre mer-
cado”, en la medida en que ellos vienen a negar, justamente, lo
que los socialistas més favorecen: que las decisiones cconmi-
cas mas importantes de las afrontadas por la comunidad sean
adoptadas colectivamente, luego de un proceso de reflexion
colectiva. Esto no signlfica sostener que la cconomia deba ser
plenamente planificada, ni que el “mercado” no merezca tener
un lugar importante a la hora de pensar la organizacion econé-
mica de la soctedad. Lo que el soctalista pretende es que la
comunidad intervenga en las decistones sobre qué iniciativas
cconémicas alentar o desalentar, antes de defarlas, exclusiva-
mente, en las manos “ciegas” del mercado o. de modo més rea-
lista, en las manos “poderosas” e interesadas de una clite de

0" pretende que,
en la medida en que | mercado contribuya a realizar clertos
objetivos que se juzgan interesantes, la socicdad haga uso del
mercado, de dénde y para qué resulta conveniente (y no que
sea el mercado el que “decida” cudl es la “buena soctedad” para
¢l mercado). Le interesa que los conflictos sobre justicta
distributiva no se salden a partir de la fuerza o astucta de cada
uno para empujar hacta su proplo lado, sino a partir de una
discusién colectiva en la que no haya otro triunfador que las
buenas razones. Le interesa hacer postble que la economia sir-
va para atender, fundamentalmente, los intereses mas basicos
de todos los miembros de la comunidad. Le preocupa, como
sostiene Anne Phillips, que la produccion esté disciada “a la
medida de las necesidades sociales, y que el cuidado de las
personas sea tan prioritario como la produccién de bienes y
servicios que puedan ser vendidos en el mercado™*

defienda
de Io que la circunstancial mayoria piense al respecto. Y qué decir respec-
to del dificil caso en que se ponga @ debate ¢l misumo procedimiento de
foma de declalones democratcs? La pregunta iene mucho de bizantina
pero la inca de reapueaa, de todoa modos. deberia seg a de
Caarer oopami 0 e o4 T o o e . U ot ke

s s reemplazado por oo que def s decklones en una cata o et
cular.

w,mm A "20ué ten que ver e soctlimo con I guakdad sexual” en
kiiia, Ry Eved leds.): Razones para el socialismo. Paids

Barectoni. 3001



262 ROBERTO GARGARELLA

En tal sentido, al socialista le preocupa restablecer la de-
fensa de la igualdad que el liberal parece abandonar con Ia
proclamacién de principios politicos (fundamentales) tales
como el de “un hombre, un voto”. El soclalista se toma en serio
1a igual capacidad de nfluencia. Por otro lado, el Iiberal se des-
preocupa del hecho de que en la esfera econdmica esa igual-
dad quede minada. En el mercado s6lo se reconocen las nece-
sidades de quienes tienen recursos para “expresar” sus
demandas. Todos pueden desear una educacién excelente, un
cutdado médico permanente o una proteccion juridica flable,
pero s6lo los que tienen recursos pueden “expresar” esos de-
seos. Desde otra perspectiva, eso es o mismo que reconocer
que unos (que stempre son pocos) tienen mucha més capact-
dad de dectsion que otros acerca de qué es lo que se demanda,
St hay unos cuantos que estan en condiciones de comprar au-
t0s de lujos o de pagar por una medicina cara (p. ej.. sofisticada
tecnologia para enfermedades propias de edades avanzadas),
serdn esos “bienes” lo que se alentardn, aun st con los mismos
recursos cabria mejorar la esperanza de vida de muchos otros
que, por supuesto, tienen demandas pero no el idioma (dine-
ro) con el que expresarlas. Atin liberales igualitarios muy
sofisticados (como John Rawls o Thomas Nagel) aceptan la
compatibilidad de una sociedad justa con la presencia de sig-
nificativas diferencias de riqueza entre sus habitantes, y en la
medida en que tales diferencias contribuyan a meforar la suer-
(e de los que estén peor. Sin embargo, pensadores mds cerca-
nos a la tradici6n soctalista (como Gerald Cohen) se resisten a
conceder dicho punto, considerando a tales desigualdades como
una directa negacion de la ética que debe distinguir a la socle-
dad justa.”” Una defensa consistente de la igualdad, podria-
mos afiadir, requiere que no se abandone dicho ideal a mitad
de camino: requiere extender el principio que hay detrés de la

+ Véase. p. .. Conew, G.: If You Are an Egalitarian, How Come You're 50
Rich?, Harvard U.P. Cambridge. 2000. Cohen nicga que la propla teoria de
Rawls 1o autorice a dar los pasos que de hecho da. De todos modos. el tipo
de cambios que., segin Cohen, deberian fntroducirse cn la “teoria de la
Justicia”

mo: “manta cortar. el

otros que también le dan su Identidad.
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formula “un hombre, un voto” desde el campo politico al eco-
némico (para hacer posible, segin dijéramos, una reflexion
colectiva sobre las problemas més basicos de justicia
distributiva), tanto como requiere resistir las acclones que pue-

o bl politi-
ca de algin sector de la poblacién, hasta medidas que, més
directa o favorezcan la del po-

der econ6mico en pocas manos).*

Finalmente, los soclalistas resisten los sistemas de “Iibre
mercado” en la medida en que ellos favorecen valores (y, en
definitiva, un modo de vida) que, normalmente, los socialistas
—entre otros— han visto con desagrado. En efecto, el “libre
mercado” alienta —de un modo silencioso pero aparentemente
necesario— valores tales como el consumismo, el egoismo, la
avaricia, la competencia, que parecen atentar contra el desarro-
Ilo de lazos fraternales y solidarios dentro de la comuntdad. Re-
publicanos y socialistas notables como John Harrington, Benja-
min Franklyn, Thomas Paine, Thomas Jefferson, Louls Blanc y
Robert Owen, detectaron y criticaron tempranamente dichas con-
secuencias propias de las politicas promovidas por el liberals-
mo. Pensadores y politicos como los mencionados, entre tantos
otros, rechazaron la organizacion econémica basada en el co-
merclo libre, por los efectos que ella producia, ante todo, en el
cardcter de las personas, y en las relactones humanas en gene-
ral. Frente a tal sistema, defendieron formas variadas de iguali-
tarismo, desde el llamado “republicantsmo agrario” (Harrington,
Paine, Jefferson) hasta el comunismo basado en la maxima pla-
nificacton (Blanc).

El reconocimiento de tales circunstancias (que terminan
mostréndonos, ademas, lo poco "neutral” que es el liberalis-
mo, frente a los que razonablemente prefieren vivir en una co-
munidad més solidaria, menos individualista, menos consu-

 La consigna “un hombre, un voto" viene a stmbolizar el compromiso con la
idea de que la opinion de lga Igual que Ia de cualquier otro.
dentro de la comunidad. Claramente, afirmar este tipo de consigaas no

dar a aquellos cuya voz actualmente 1o se escucha. El debate sobre Ius
acciones afirmativas cjemplifica el posible alcance de este tipo de ayudas
especiales. y nos da un buen muestrario de las dificultades tedricas ence-
rradas. también, en csta discusion.
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mista) nos permite entender por qué es que los soctalistas se
encuentran mucho menos apegados que los liberales al discur-
50 de la “neutralidad” estatal # Al socialista —en este sentido,
de modo similar a una parte de la mejor radicion republica:
na—* le Interesa promover una elerta “cultura general”, cter.
tos valores elementales. " vinculados con la fraternidad, el al-
truismo, el compromiso civico. Tal actitud no lleva tmplicita,
necesariamente, la defensa autoritaria y “clega” de un muy de-
tallado esquetna de valores. Més bien, a defensa de un eul
rad lapre-

neryaciin de amplio espacio para el desarrollo de valores
Indivdusles vartadoa, A socialna e inercsard capociaimenty
tornar real dicha . yaq pa

* deiguiticn eto quelos scciatatas ceben esar comprometidos  defesdfl
1n sstema n donde s s imponga s Jo indlviduos de qué modo deben
v, qué en s vida personal?

enden aate odo. o1 derec del -sutogobiener Nadh mds disante del
autogobierno que una situacion en la cual algunos pacos o
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*' Una empresa, ésta, en la que también se encuentra involuerado el mejor
liberalismo igualitarfo. Véase Rawss, J.: Collected Papers, cit, cap. 21.
G “The Paradoxcs of Poltical
) The Tanner Lectures on Humar

renies posiciones republicanas en GanaantL1a. n Las vt el osica
después de Raws. Paidés. Barcelona. 1999, ca
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bl .y
miso con el autogobierno individual (con la “autorrealizacién”).
Defender al socialismo no tiene por qué llevarnos a recha-
zar como inaceptable el compromiso liberal con los derechos
individuales. Los socialistas también tienen buenas razones
para defender ciertas libertades biisicas que, entre otras co-
sas, resultan fundamentales para poder hablar de un modo
sensato del autodesarrollo individual. Tenderan, de todos mo-
dos, a dejar de lado la obsesién liberal por la defensa del dere-
cho'a la propiedad privada, derecho por el que los socialistas,
indudablemente, sienten mucha menos fascinacion que los li-
berales (ello, entre otras razones, debido a la enorme dificul-
tad existente para justificar la apropiacion privada, sobre todo
en los modos en que hoy es reconocida en las socledades
“libe: tam-
bién que se agreguen m.ms derec)ms alas declaraciones de de-
rechos conocidas (ask, p. e].. sugiriendo la incorporacién de
clertos derechos colectivos, en la medida en que se considere
que de ese modo se “acorazan” mejor ciertos intereses estima-
dos como fundamentales para la sociedad en su conjunto).
Finalmente, y en lo que hace a la defensa especifica de los
derechos (individuales y colectivos), los socialistas mostraran
s preocupaciéu muy capectal por examinar o stuactén de

grupos
fades (1os pobres, los nifos, Ias mujores).

1a posibilidad

de defender la cxistencia de algo asi como “derechos colectivos’

-



