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RESUMEN

Esta contribucion a la discusién del libro El derecho como una
conversacion entre iguales de Roberto Gargarella tiene dos objetivos.
En primer lugar, se esclarecen las ideas coincidentes que permiten
pensar los derechos sociales en nuestras democracias contempora-
neas caracterizadas por el pluralismo y los desacuerdos profundos.
En segundo lugar, se plantean y discuten tres problemas de la con-
cepcion de la democracia que defiende el autor en relaciéon con la
proteccion de los derechos sociales “a cargo” del dialogo ciudadano: la
nocion basica de igualdad, la falta de proteccion de las precondicio-
nes del procedimiento y la excesiva confianza en la ciudadania para
el respeto de los derechos sociales.

1. Una versién preliminar de este trabajo fue presentada en el Semina-
rio sobre el libro El derecho como una conversacion entre iguales, de Roberto
Gargarella, realizado el 24 y 25 de junio de 2022, en Villa Allende, Cérdoba.
Agradezco a Juan losa, junto con Fede Arena, Hernan Bouvier, Julio Mon-
tero y Carlos Villanueva y al grupo de investigacion Democracia, por hacer
posible este encuentro y haberme invitado a participar, en especial, luego de
dos afios en los que la pandemia del Covid-19 nos mantuvo alejados de even-
tos presenciales. También mi agradecimiento es para Roberto Gargarella
por su atenta disposicién a escuchar distintos enfoques y criticas, y su siem-
pre generosa actitud para discutir y repensar sus ideas. Por ultimo, agradez-
co al grupo de investigacion “Explicacion y comprension” de la Universidad
Nacional de Mar del Plata por el espacio para la discusion de este trabajo.
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ABSTRACT

The present article contributes to the discussion of Roberto
Gargarella’s book The Law as a Conversation among Equals and has
two main goals. First, it clarifies the overlapping ideas that allow
us to think about social rights in our contemporary democracies
characterized by pluralism and deep disagreements. Secondly, it
raises and discusses three problems of the author’s conception of
democracy in relation to the dialogic protection of social rights: the
basic notion of equality, the lack of protection of preconditions, and the
over-reliance on the citizens’s trust for the respect of the social rights.

Keywords: Democracy, Gargarella, Political Participation, Precondi-
tions, Social Rights.

1. Introduccion

Cuando me invitaron a participar del Seminario de discu-
sion del libro de Roberto Gargarella, me apresuré a elegir el
capitulo 12 “Derechos sociales y ‘sala de maquinas’” porque
me interesaba profundizar en la posicién del autor sobre estos
derechos y su relacién con la organizacion del poder politico.
Pronto descubri, con el avance de la lectura, que la cuestién
de los derechos sociales esta presente a lo largo del libro, lo
atraviesa desde comienzo a fin como uno de los nodos de mayor
preocupacioén y controversia. Por ello, esta contribucion discute
sus ideas sobre los derechos sociales y las formas de proteccion
institucional con referencias a distintas partes del libro.

Hace varios afios, cuando coincidimos con Gargarella en la
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, tuve ocasién de leer,
aprender y conversar con €l sobre los derechos sociales en las
democracias constitucionales, tema que por entonces comen-
zaba a tomar la forma de mi tesis doctoral y del que el autor
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se ha ocupado ampliamente. De ahi que su trabajo tuvo cierta
influencia en el mio, asi como parte de la literatura sobre la
democracia procedimental de la que se nutre. Pese a compartir
varios puntos teéricos de partida, nos distanciamos en el cami-
no y llegamos al final justificando un modelo de democracia
constitucional diferente.

El objetivo de mi contribucién es doble. Primero, me propon-
go senalar los puntos que comparto con Gargarella, aquellas
cuestiones que coincido en tanto ideas de base para pensar
los derechos sociales en nuestras democracias contemporaneas
caracterizadas por el hecho del pluralismo y los desacuerdos
sustantivos profundos y persistentes. Y segundo, me ocupo de
plantear y discutir tres problemas de la concepcion de la demo-
cracia como conversacion entre iguales que defiende el autor
en relacion con la proteccion de los derechos sociales “a cargo”
del dialogo ciudadano: la nocién basica de igualdad, la falta de
protecciéon de las precondiciones del procedimiento y la excesi-
va confianza en la ciudadania para el respeto de los derechos.

2. Los acuerdos centrales con Roberto Gargarella

Hay tres consideraciones tedricas sobre las cuales estoy de
acuerdo con el libro y que sirven para aclarar los comentarios
criticos que haré en la siguiente seccion.

Con Gargarella comparto, en primer lugar, la idea que sub-
yace a la discusion sobre la justificacion de los derechos socia-
les. Se trata de un tema extensamente debatido en filosofia
politica, que es la cuestion de la autoridad politica (Morales,
2015: 37). Frente a la pregunta acerca de quién deberia adop-
tar las decisiones colectivas en una sociedad, las respuestas
de justificacién de la autoridad politica suelen superponer el
establecimiento de c6mo deberian ser alcanzadas las decisiones
politicas colectivas, con la atencion sobre qué debe decidirse.
Asi, la cuestion de la legitimidad politica del procedimiento
a través del cual las decisiones que toma la autoridad deben
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ser consideradas legitimas se mezcla con el contenido de esas
decisiones, a las que se califica como legitimas solo si se las
considera justas. De esta manera, se ha justificado la autoridad
para adoptar decisiones colectivas poniendo el acento en qué es
lo que se debe decidir, es decir, los resultados que aquella debe-
ria adoptar. De acuerdo con esta segunda posicion, el énfasis
esta en lo que exige la justicia social. Se responde que las deci-
siones colectivas para ser politicamente legitimas deben tener
como contenido aquello que se corresponda con los principios de
distribucion de recursos que sirven de guia para la asignacion
de cargas y beneficios de la actividad econémica de un Estado,
segun la teoria de la justicia que se sostenga.

Me refiero entonces a la importancia de distinguir las cues-
tiones de la legitimidad del procedimiento, por un lado, de las
cuestiones de la justicia de los resultados del procedimiento, por
el otro. En palabras de Gargarella, “no debemos superponer los
problemas de la democracia con los problemas del constituciona-
lismo” (2021: 17, destacado en el original). El autor nos advierte
que su preocupacion esta en el establecimiento de democracias
dial6gicas (abiertas al dialogo ciudadano) y se distancia de meca-
nismos constitucionales de atrincheramiento de los derechos que
signifiquen “sacarlos” de la deliberacion politica para “dejarse-
los” a la proteccion de una instancia de control constitucional.

Por supuesto, estas cuestiones estan conectadas y se infor-
man mutuamente. Pero también estan potencialmente en ten-
sién. Cuando esto ocurre, es decir, cuando tenemos un conflicto
entre la forma de adoptar decisiones colectivas y el contenido
de esas decisiones, Gargarella se posiciona por darle primacia
a un tipo de procedimiento de adopcion de las decisiones, el de
una democracia deliberativa con regla de mayoria, por sobre
los mecanismos institucionales de resguardo de los resultados.

En linea con el punto anterior, también comparto con Gar-
garella que la legitimidad del procedimiento importa y mucho
(la “preocupacion procedimental” de Ely, 1980). Es decir, no
solo serian cuestiones que deben distinguirse, sino que la legi-
timidad del procedimiento tendria primacia sobre sus resulta-
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dos. Si bien no se trata de una posicién novedosa (Locke, 1988
[1960] ya alertaba sobre la relevancia de la justificacion de
la autoridad politica mediante un énfasis en como debian ser
alcanzadas las decisiones politicas colectivas), también hoy se
defienden, por el otro lado, concepciones atractivas de la demo-
cracia que ponen mayor acento en el qué del procedimiento, es
decir, en el contenido de las decisiones adoptadas. La adhesion
intuitiva a esta idea es obvia. ;C6émo justificar el procedimien-
to de toma de decisiones por mayoria si nos lleva a resultados
absurdos o injustos? La reticencia acerca de la toma de deci-
siones a través de la regla de la mayoria por la posibilidad de
llevar a resultados injustos fue abordada por Ronald Dworkin
(2011), para quien este mecanismo no confiere ninguna legiti-
midad sobre la opcién que la mayoria elige. Jeremy Waldron,
a su turno, discuti6 el ejemplo del barco salvavidas que utiliza
Dworkin, afirmando que no sirve para extraer conclusiones
generales sobre la toma de decisiones politicas por mayoria en
las democracias contemporaneas (Waldron, 2010). Retomaré
este punto en la siguiente seccion.

Entonces, si reconocemos el hecho de los desacuerdos mora-
les persistentes y profundos (lo que Waldron llama “las cir-
cunstancias de la politica™), para autores de la democracia
procedimental como Gargarella, el arreglo institucional mas
respetuoso con la igual dignidad de las personas en las circuns-
tancias de la politica seria alguna forma de democracia proce-
dimental que incorpore la regla de la mayoria para la toma de
decisiones. Ello significa adoptar una posicién particular sobre
como queremos que se disenen las democracias contempora-
neas, que implica poner mayor acento en el “como” se adoptan
las decisiones, y no tanto en el “qué” de las decisiones adop-

2. Las “circunstancias de la politica” se refieren a la necesidad de tomar
decisiones politicas colectivas en un marco de persistentes desacuerdos
sustantivos sobre el contenido de aquellas en nuestras sociedades liberales
(Waldron, 2005: 123-124).
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tadas, o sea, en el contenido de esas decisiones. Ademais, las
concepciones de la democracia procedimental se oponen a las
posiciones tedricas que justifican el diseno de alguna forma de
democracia sustantiva, como la de Dworkin. En estas ultimas
el énfasis estd puesto en la obtencién de resultados intrinse-
camente valiosos, siendo el procedimiento instrumental a la
obtencion de esos resultados “correctos” (Dworkin, 1996). En
suma, para quienes defendemos alguna forma de democracia
procedimental, interesa el procedimiento de toma de decisiones
en st mismo, de manera intrinseca, porque seria el Gnico proce-
dimiento que permitiria al menos en el plano teérico reconocer
la igual dignidad moral de todas las personas, asignandoles
una voz igual en la toma de decisiones colectivas.

En tercer y ultimo lugar, también creo que tenemos acuerdo
con Gargarella acerca de la incorreccién moral de la profunda
desigualdad social, en especial, la que es caracteristica de nues-
tras democracias latinoamericanas. De ahi se seguiria la nece-
sidad de proteger de alguna manera los intereses y necesidades
basicas de los grupos mas vulnerables de nuestras sociedades
fuertemente desiguales. Por mi parte, agregaria que se sigue la
necesidad del establecimiento y proteccién constitucional de los
derechos fundamentales, entre los que se encuentran los dere-
chos sociales y econémicos. Creo que aqui el autor sostendria
que esto ya forma parte de los problemas del constitucionalis-
mo, es decir, del sistema externo de controles. Para Gargarella,
como también para Waldron, es posible afirmar que tenemos
un compromiso con los derechos de todas las personas, incluso
o especialmente con las minorias social y econémicamente en
peor situacién, sin que ello nos comprometa a adoptar un dise-
fo institucional especifico. Aun cuando estos autores acepten la
inclusién de los derechos en una constitucion, ello no requeriria
ni justificaria un mecanismo de protecciéon de esos derechos
como el control judicial.

Hasta aqui he transparentado los acuerdos tedricos que
tengo con Gargarella: la importancia de la distincion entre
proceso-producto como eje para discutir la cuestion de la legi-
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timidad politica; la relevancia de las teorias procedimentales
de la democracia, que precisamente ponen el énfasis en el
procedimiento de toma de decisiones; y la preocupaciéon por
la desigualdad y los grupos mas desaventajados en nuestras
sociedades latinoamericanas. En la siguiente seccién, senalaré
nuestras diferencias y plantearé lo que considero que son pro-
blemas en la propuesta de Gargarella sobre su concepcion de
la democracia como una conversacion entre iguales.

3. Desacuerdos e incredulidades
3.1. La nocidn bdsica de igualdad

La caracterizacion del ideal regulativo de igualdad que nos
presenta Gargarella al comienzo del libro esta elaborada de
manera sucinta y mas bien, me atreveria a decir, empobrecida
(Gargarella, 2021: 35). Ello llama la atencion por tratarse de
una pieza fundamental en su concepcién de la democracia como
una conversacion entre iguales. Gargarella nos dice que la idea
de igualdad es el punto de partida basico, y que significa “que
todos comparten igual dignidad moral y, en ese sentido todos
valen lo mismo” (idem). Esta idea basica, continta, seria cap-
tada por el principio de “una persona un voto”, de manera que
nadie podria, de manera justificada, pretender la imposicién
de su voluntad sobre los demas.

Se trata de una nocién de igualdad vinculada a la idea de
una participacién formal de todas las personas en la toma de
decisiones. Pero esto es problematico por diversas razones.
Entre ellas, porque aunque se parta de una igual dignidad
moral, ello es compatible con una nocién de igualdad que se
traduzca en exigencias sustantivas, y no solo formales, muy
diversas. Cuando Gargarella reduce esa nocién béasica a la
idea de “una persona un voto”, pareciera que bastaria con un
reconocimiento formal de la igual participacién politica. Pero
ello no es lo que quiere sostener el autor. La igualdad formal,
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aunque condicién necesaria, no puede ser condicién suficiente
para asegurar una “conversacion” entre iguales. La idea de
conversacion que subyace en el libro supone una nocién mucho
mads robusta que la mera participacion en elecciones periddicas,
e incluso en iniciativas populares de ley, o en referéndum sobre
materias de vital importancia colectiva. La imagen de “una per-
sona un voto” reduce la participacion politica de las personas a
una igualdad formal, que se ejerce y satisface en una sociedad
democratica con las elecciones politicas periédicas. Sin embar-
go, Gargarella defiende en el libro una nocién mas enérgica de
participacion politica que permitiria un genuino intercambio
de posiciones en el foro publico, para lo cual es necesario que
las personas tengan garantizados ciertos minimos de igualdad
material como el acceso a la educacion, tiempo suficiente para
informarse, medios independientes, espacios de debate, acceso
a medios de comunicacion, etc., y también necesidades basi-
cas materiales satisfechas, como servicio de atencién médica,
vivienda basica, alimentacién y agua potable, etc.

Si nos quedamos con una nociéon de “igualdad formal” o
“igualdad basica” el modelo o ideal de democracia procedimental
no tendria atractivo alguno dentro de la concepcién defendida
por el autor. La regla de la mayoria para tomar decisiones, por
si misma, es dificilmente justificable si no aseguramos ciertas
precondiciones procedimentales y materiales. No alcanza con
garantizar la precondicion procedimental de la participacién
politica. La participacién politica es necesaria, junto con elec-
ciones periddicas, pluralismo politico y libertad de expresion
(Barry, 1989: 25), pero no suficiente. Hace falta garantizar pre-
condiciones materiales minimas como parte de la legitimidad
del procedimiento de toma de decisiones (Morales, 2015: 283).

Entiendo que Gargarella estaria también de acuerdo con
esta observacion. Si las cuarenta personas en el barco del ejem-
plo hipotético con que el autor comienza el libro, se encontraran
en un momento en altamar con la necesidad de abandonarlo
en un bote salvavidas con capacidad para treinta y nueve per-
sonas, no bastaria para tomar la decision con que luego de que
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se le diera la palabra a cada una sobre cual decisién favorecen
y por qué, se adoptara aquella que tuviera mas votos (Dworkin,
2011). Porque si por aplicacién de la regla de la mayoria ter-
mina adoptandose la decision de tirar a la persona mas ancia-
na o a la mas débil al mar, una decision asi, adoptada segiun
el procedimiento de la regla de la mayoria, no tendria ningu-
na justificacién moral, ni siquiera habiendo garantizado que
cada una de las personas interesadas tuvieran la posibilidad
de hacer oir su voz. Es cierto que, como sefiala Waldron (2010),
las decisiones politicas colectivas en nuestras sociedades no se
adoptan en escenarios tragicos como los del bote salvavidas.
Sin embargo, este ejemplo serviria para dar cuenta que en
la toma de decisiones colectivas la regla de la mayoria por si
sola no alcanza para garantizar la legitimidad del proceso. La
participacién politica no solo formal, sino real, efectiva, en el
proceso de toma de decisiones seria una condiciéon también del
procedimiento. Diria que Gargarella no discreparia al respecto.
Porque si bien parte de una igual agencia moral y una nocién
basica de igualdad que se satisfaria en “una persona un voto”
y en la regla de la mayoria, luego se ocupa de las precondicio-
nes econémicas para el autogobierno politico como parte del
igualitarismo politico (Gargarella, 2021: 89 y ss). Para ilustrar
este punto, el autor recuerda un relato que tiene como prota-
gonista a Murillo Toro, politico colombiano, que propuso una
serie de reformas politicas y econémicas destinadas a incor-
porar el voto universal junto con democratizar la propiedad
(Gargarella, 2021: 91-92). Gargarella concluye que la leccion
que se puede extraer de ese breve relato histérico es clara:
que “solo una base econémica igualitaria iba a tornar posible
la realizacion de una vida politica entre iguales” (Gargarella,
2021: 93, destacado en el original). Lo que no queda claro en
el libro es como resolver lo que pareciera ser un dilema para
concepciones como la que sostiene Gargarella. Si partimos de
una nocioén basica de igualdad vinculada a la participacion for-
mal de la toma de decisiones colectivas que incluye la igualdad
politica (“una persona un voto”) y la regla de la mayoria, coémo
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hacemos para que todas las personas tengan la subsistencia,
educacion, vivienda y cuidado médico garantizados, de forma
que no dependan para ello de unos pocos, quienes terminaran
imponiendo sus intereses en las urnas electorales. Parece que
necesitamos como punto de partida alguna nocién mas robus-
ta de igualdad material. Si esto es asi, entonces, el “principio
incontrovertible” de “una persona un voto” perderia su fuerza
intuitiva inicial. La concepcion de la democracia procedimental
que defiende Gargarella ya no se apoyaria en un terreno exento
de controversias, sino que el argumento apelaria a restricciones
morales sustantivas sobre el proceso democratico de toma de
decisiones que, inevitablemente, dependerian de la concepcién
de la justicia y del enfoque sustancialista de derechos que se
defiendan (Morales, 2018). Por lo tanto, necesitamos partir de
una nocién de igualdad que sea procedimental pero no mera-
mente nominal, que incluya ciertas precondiciones, no para la
justicia del procedimiento, sino para su legitimidad.
Entonces, entre la dimension formal estricta de la igual-
dad (meramente nominal) y alguna variante de la dimensién
sustantiva de la igualdad que se vincula con la justicia de las
decisiones, habria espacio para un estdndar de no exclusion
de la participacién en un procedimiento de toma de decisiones
colectivas (Morales, 2015: 279). En tanto que un enfoque pro-
cedimental de la democracia requiere un vinculo formal entre
las preferencias de las personas y las decisiones adoptadas, la
legitimidad de tal procedimiento democratico exigiria que nadie
sea excluido de la participacion politica, con el fin de que las
decisiones puedan considerarse legitimamente impuestas.

3.2. La falta de proteccién de las precondiciones del
procedimiento

Al comienzo mencioné que Gargarella distingue el constitu-
cionalismo y sus problemas de la democracia y sus problemas.
Luego afirma que:
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El tipo de crisis que confrontamos tiene mas que ver con un
déficit democrdtico (el modo en que nuestras instituciones
resisten y bloquean el poder de decision y control ciudadanos)
que con problemas propios del sistema interno de controles (los
checks and balances de cada rama de gobierno sobre las otras)
(Gargarella, 2021: 17, destacado en el original).

Lo que le interesa a Gargarella es “concentrar la atencion
en aspectos mas estructurales, vinculados con el tipo de ins-
tituciones que tenemos” en nuestras democracias constitucio-
nales (idem), para luego pensarlas de un modo diferente, un
modo que articule el didlogo en el marco de una “comunidad
de iguales”. Antes afirmé también que para que este tipo de
democracia procedimental sea un mecanismo legitimo de toma
de decisiones debiamos considerar que ciertas precondiciones
formen parte de la nocién de igualdad sobre la que se sustenta.
Ello me lleva a examinar brevemente los tipos de precondicio-
nes necesarias.

Waldron, para quien la participacion politica es “el derecho
de los derechos” (Waldron, 2005: 277, 303), sostiene la exis-
tencia de una “relacion entre derechos” que corresponden a
dos clases distintivas (Waldron, 2005: 337-340): los derechos
que son constitutivos del procedimiento democratico de hecho
y los derechos que representan condiciones necesarias para
su legitimidad, si bien no son constitutivos del procedimiento
democratico. Estos dos conjuntos de derechos servirian para
establecer “la relacién entre la democracia y las condiciones
de su legitimidad” (Waldron, 2005: 337-340). Los que represen-
tan las condiciones necesarias para la legitimidad democratica
serian precondiciones del ejercicio legitimo de los derechos que
constituyen el propio procedimiento politico. Asi, derechos como
los de libertad de expresion y asociacién estarian presupuestos
por el derecho de participacion politica y, con ello, por la demo-
cracia. Segun Waldron, una decision politica sélo seria legitima,
y podria legitimamente ser impuesta sobre las personas bajo
ciertas condiciones dadas por el respeto a los derechos de quie-
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nes se les imponen. Estos serian condicionamientos a aquello
que los participantes podrian decidir en el procedimiento de
toma de decisiones por mayoria en la concepcién procedimental
de la democracia waldroniana (Waldron, 2005: 365-371).

Podria objetarse que por esta via es posible pensar en situa-
ciones en las que cada vez sea necesario garantizar mas y mas
condiciones para hacer efectivo el derecho de participacion
politica, al punto de que no quede nada para decidir luego
mediante el propio ejercicio de la participaciéon. Carlos Nino
se refirié a esta objecion como la paradoja de las precondiciones
de la democracia con relacion a la concepcién de la democra-
cia deliberativa y que seria aplicable a cualquier concepcién
que defienda que en el procedimiento democratico importa la
autonomia de quien toma las decisiones (Nino, 1997). Segin
Nino, la paradoja surgiria porque cuantas mas precondiciones
se consideren necesarias para establecer el valor intrinseco del
procedimiento, quedarian menos cuestiones que puedan ser
decididas politicamente por el 6rgano legislativo (Nino, 1997:
192). Pero este no tiene que ser el caso necesariamente para
todo enfoque procedimental de la democracia (Morales, 2015:
292-294).

Es cierto que un estandar de no exclusion para hacer efecti-
va la participacién igual de todas las personas en el foro politico
requiere la garantia de ciertas precondiciones procedimentales
y también materiales, es decir, la satisfaccién de minimos socio-
econémicos. Sin embargo, podemos distinguir una nocién de
participacion politica procedimental de una nociéon de “igual-
dad politica sustantiva” que remite a exigencias de justicia,
cuyo contenido es dependiente de una teoria de la justicia sin-
gular. Incluir esta segunda nocién como precondicién del proce-
dimiento seria problemaético porque es parte de los desacuerdos
sustantivos para cuya resolucion necesitamos el procedimiento.
En consecuencia, las consideraciones de la igualdad por razo-
nes de justicia deberian distinguirse de las propias exigencias
de igualdad de participacion politica efectiva en el procedi-
miento democratico por razones de su legitimidad (Morales,
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2015: 279-280). La legitimidad de un procedimiento democra-
tico (necesaria para dotar de autoridad al 6rgano legislativo
para tomar decisiones) se derivaria en parte de la premisa
basica de que todas las personas deben tener la posibilidad de
ejercer una participacion politica significativa —participar en
la conversacién entre iguales— en el procedimiento de toma de
decisiones. Por supuesto, podemos sefialar un caso o dos de per-
sonas que, pese a no tener un techo permanente o el cuidado de
la salud garantizado, se involucran de manera significativa en
los asuntos publicos. Pero esta no parece ser una via atractiva
para afirmar el ideal de la democracia como una conversacién
donde intervienen todas las personas como iguales.

Esta consideracion discutida ampliamente en varios foros
sobre el tema requiere de mecanismos orientados a asegurar
los derechos sociales de todas las personas, al menos, en un
grado minimo, algin tipo de garantia de un piso de contenido
sustantivo al que cada persona tenga un acceso efectivo sin
que sus carencias socio-econémicas sean la razén para quedar
excluidas del dialogo o de la conversacion del cuerpo politico.

Gargarella cuestiona al liberalismo por adoptar un “cierto
modelo moral” antes que la neutralidad estatal:

Cuando, en su lista de derechos, privilegia los de propiedad,
comercio libre y contratos antes que la extension de los dere-
chos politicos, o la adopcién de salvaguardas sociales que ayu-
den a colocar a todos los ciudadanos en condiciones de “jugar
el partido democratico” (Gargarella, 2021: 88-89).

A continuacién, el autor se refiere brevemente a las pre-
condiciones econémicas del autogobierno politico. Alli toma la
idea de que las conductas personales tienen que considerarse
como resultado del sistema institucional, y subraya la “existen-
cia de un vinculo particular” en la materia [...], que es el del
impacto de las condiciones materiales —mas especificamente,
del sistema econémico— sobre la politica y sobre el caracter
de las personas” (Gargarella, 2021: 89). Gargarella dice varias
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cosas en esas paginas, pero no las argumenta suficientemente.
Quiero referirme a dos de ellas.

En primer lugar, dada la importancia que tendria la adop-
cion de salvaguardas sociales y econémicas que permitan a
todas las personas estar en condiciones de “jugar el partido
democratico”, esta preocupacién aparece poco desarrollada en
el libro. No queda claro como se protegerian por medio del dia-
logo las condiciones sociales y econémicas de manera que la
mayoria no las convierta en una moneda de presién o cambio.
Pareciera que esta proteccion se fundamenta en la confianza en
la ciudadania. Volveré sobre este punto en la préxima seccion.

Gargarella reserva el mecanismo del didlogo para los temas
de mayor relevancia. Pero no nos dice quién decide qué temas
son de mayor importancia para la sociedad. En la hipétesis
inicial del grupo de inmigrantes que navega hacia la tierra
prometida, el autor introduce algunos ejemplos de lo que nos
dice serian conflictos menores y simples para mostrarnos el
funcionamiento dialégico del grupo en la toma de decisiones.
Asi, frente a la interpretacion de qué es “trabajo” a raiz de
la pregunta de Nicolds acerca de si puede trabajar también
el domingo, cuando la regla que habian adoptado era que “el
domingo ser4 el dia de descanso”, varios responden rapidamen-
te que si, identificados con el rol de autoridad. En el segundo
ejemplo en el que se decide que Francesco se ocupe de la coci-
na en lugar de trabajar a la intemperie, parece también un
problema menor lo cual explicaria que no haya deliberacion
en absoluto. El problema es que, qué se entiende por “trabajo”
es una cuestion méas compleja que la que pareceria a prime-
ra vista. De hecho, tenemos desacuerdos profundos sobre el
alcance del término.? En nuestras sociedades complejas, los

3. En la nota 10 Gargarella (2021: 32) se refiere a la posibilidad de que
surjan desacuerdos profundos que enfrenten a las personas, cuya solucién
estaria en manos de las instituciones igualitarias que fueran disefiadas
desde el inicio.
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problemas y las soluciones son también mucho mas complejas
de las que nos introduce el autor. Las tareas de cuidado (de la
casa, de la familia, de las personas mayores), son entendidas
socialmente como actividades que hacen las mujeres por amor
y devocion (hoy lo llamamos “trabajo no remunerado”). Las
teorias feministas han demostrado la contribucién econémica
que realizan las mujeres mediante el “cuidado del hogar” al PBI
de un pais. La reivindicacién es porque se reconozca econémi-
camente ese trabajo histéricamente asignado a las mujeres.
;Deberiamos someter esta decision al “dialogo™? Parece dificil
de aceptar que las mujeres participarian en la conversacion
“como iguales”, cuando su igual estatus como ciudadanas en
los diversos ambitos no es reconocido. Ahora bien, supongamos
que aceptamos conversar también este tema entre todas las
personas. Si luego de intercambiar razones y puntos de vista
opuestos, la mayoria decide no incorporar un sistema de remu-
neracion y proteccion social de las personas cuidadoras, como
ocurre en la actualidad, seguimos con un problema grave de un
estatus desigual de las mujeres en todos los ambitos, incluso
en el de sentarse a la mesa del didlogo. ;/Tendrian las mujeres
que aceptar el resultado del procedimiento porque tuvieron
la posibilidad de dar su argumento? Se podria responder que
se trata de un tema de justicia social, pero en desigualdades
estructurales como la referida, las precondiciones materiales
con las que se sientan a dialogar son de naturaleza procedi-
mental. La autonomia econémica de las mujeres y el reconoci-
miento de la igualdad de posiciones, debiera ser parte también
de las precondiciones procedimentales. ;Qué haria legitimo tal
procedimiento en caso contrario? La respuesta no podria ser
que es legitimo porque todas las personas participaron en la
conversacion y todas tuvieron un voto, porque esa nocién tan
basica de igualdad nuevamente es insatisfactoria.

Creo que el problema mas fundamental en la democracia
dialégica se sitia dentro del marco de normas situadas en
un tiempo y lugar determinados, como no podria ser de otra
manera. Pero una consecuencia de ello es que las personas han
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internalizado la aceptacion de lo que existe “como norma” (i.e.,
las preferencias adaptativas), lo cual presiona la “normaliza-
cion” de ciertos roles o tareas en el dialogo. Es lo que ocurre
con muchas mujeres que estan a favor del sistema jerarquico
que les asigna el rol de cuidadoras del hogar, o estan en contra
del aborto, o piensan que los hombres deben decidir las cues-
tiones financieras, tanto en la casa como en el pais, etc. Si el
constitucionalismo dialégico no tiene un mecanismo para modi-
ficarlas, reproducira las injusticias en la mesa de conversacion.
Por supuesto, lo mismo puede decirse y se dice, del sistema
institucional dominante en la actualidad (caracterizado por los
frenos y contrapesos), por lo que se trataria de un problema tu
quoque. Pero en tanto que Gargarella nos presenta el enfoque
“dial6gico” como un mejor mecanismo para resolver nuestros
desacuerdos mediante la conversacion entre iguales, cabria
esperar que se ocupara de indicar el camino para resolver este
tipo de cuestiones estructurales. El caso de la discusiéon em
2018 sobre el aborto en la Argentina que Gargarella discute
en el capitulo 17 del libro es un ejemplo de lo anterior, y que
mostraria menos sobre la relevancia del didlogo en este tipo
de discusiones que el autor nos dice (Puga, 2023). La Ley de
Interrupcién Voluntaria del Embarazo se aprobé finalmente
en Argentina en 2020. Ahora bien, una vez que se ha debatido
extensa e intensamente de manera notable, y que como socie-
dad hemos acordado la necesidad de proteger un derecho que
consideramos parte del derecho de libertad de las mujeres, lo
cual puede entenderse como requisito para la participacién en
el procedimiento deliberativo entre iguales (una precondicién
material), jcomo lo protegemos para que un cambio politico en
el gobierno no convierta nuevamente en ilegal el aborto? Dicho
en otros términos, ;por qué esa y otras precondiciones materia-
les necesarias para que se de una conversacion entre iguales
deberian estar disponibles a las mayorias politicas cambian-
tes? Vinculado con ello, el conjunto de normas internacionales,
;qué espacio ocuparia dentro de la conversacion entre iguales?
;Sirven de algan limite al didlogo o también debe ser posible
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su deliberaciéon? Por ejemplo, las obligaciones de no regresion
y de progresividad, que estan en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, con la expresa obligacion de
no reducir el alcance de derechos garantizados, ;establecerian
algian limite a la conversacion en cuanto a la proteccion de
derechos sociales minimos? Y en caso de vulneracion por parte
de un Estado, ;qué lugar deberia tener la Corte IDH? Garga-
rella se refiere brevemente a la Corte para criticar su inter-
vencién como agresiva y contra democratica en un par de casos
(2021: 206-210). No obstante lo problematico de aquellos, diria
que en muchas otras intervenciones, la Corte IDH ocup6 un rol
importante en la proteccion de derechos frente a la violencia
estatal y al desinterés ciudadano de los paises involucrados.
Un segundo punto que llama la atencion en esta parte del
capitulo 5 sobre motivaciones e instituciones es la referencia
a la economia y el caracter de las personas (Gargarella, 2021:
90). Gargarella nos dice que “durante el momento fundacional
del constitucionalismo” la forma de razonar de los republicanos
se caracterizaba “por el modo en que, pensando en los rasgos
de cardcter que querian ver cultivados, decidian luego el pro-
grama econémico que mejor podria favorecer el desarrollo de
tales rasgos” (Gargarella, 2021: 90, destacado en el original).
Asi, “partian de la necesidad de contar con ciudadanos virtuo-
sos, comprometidos con los asuntos publicos y los destinos de
su comunidad [...]” (idem). La idea de virtud republicana esta
subyacente en la concepcion de la democracia de Gargarella.
Sin embargo, pese a que parece jugar un papel fundamental, el
autor no se extiende en el desarrollo de las caracteristicas de la
virtud civica, aunque sostiene que no seria necesaria aunque si
deseable (2021: 34). Cabria preguntarse por qué seria deseable
un perfeccionismo republicano semejante en las sociedades
plurales contemporaneas. ;Qué virtudes serian parte del ideal
republicano? ;Qué pasa con quienes no las desarrollen? Etc.
Volviendo al ejemplo del inicio en el que Francesco pregunta
si cuenta como trabajo realizar tareas en la cocina dado que
por el frio invernal que le afecta la salud no podria trabajar
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la tierra, Gargarella describe el momento de la decision del
resto diciendo que “conocemos desde hace tiempo a Franceso
y su buena fe [...]” (2021: 31, destacado propio). Y en el ejemplo
siguiente, nuevamente a la solicitud de Maria de descansar los
sabados por razones religiosas, nos cuenta que como hay acuer-
do y “apreciamos mucho a Maria, la conocemos bien, sabemos
que es muy religiosa”, es facil tomar la decision de adaptar la
regla y permitir el descanso otro dia (2021: 32, destacado pro-
pio). Pero, ;/por qué importa saber que esa persona es muy reli-
giosa, que se la conoce bien y se la aprecia mucho? Y si quien
pide el cambio de regla es una persona que no se la conoce,
o es antipatica y poco apreciada, ;seria relevante? No queda
claro porqué seria significativo como nos evaliia la autoridad
y como nos comportamos en sociedad para considerar nuestras
peticiones. Si entendemos que con el ejemplo lo que quiere
mostrar Gargarella es que en el grupo se respetan los intere-
ses justificados, lo que llamamos derechos fundamentales en
las sociedades complejas, causa perplejidad que el respeto de
esos intereses venga asociado a caracterizaciones virtuosas
de las personas.

3.3. La excesiva confianza en la ciudadania para el respeto de los
derechos

Si bien Gargarella tiene presente la importancia de las pre-
condiciones materiales, no considera que estas requieran algun
tipo de mecanismo que las aisle del debate politico ordinario y
los cambios de opinién (2021: 195 y ss.). Gargarella, haciéndose
eco de la posicién waldroniana, caracteriza al control judicial
de los derechos como una forma de insulto hacia las y los ciuda-
danos o sus representantes (2021: 195). Escéptico del papel de
los jueces en la interpretacion judicial y el control de constitu-
cionalidad, tampoco confia en que puedan servir para “proteger
y recobrar las voces de los grupos marginados” (Gargarella,
2021: 236, destacado en el original). Para el autor, los jueces
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no tienen “los incentivos para comprometerse en un ejercicio
dialégico”, encontrando “maés limites que oportunidades para
actuar segin una modalidad conversacional” (idem).

;Quién deberia estar a cargo de proteger los derechos cuan-
do hay un conflicto o desacuerdo en materia de interpretacién
constitucional entonces? Segun Gargarella, “quien debe decidir
finalmente es la comunidad de iguales” (2021: 230).

En linea con Waldron (2005), Gargarella sostiene que el com-
promiso con los derechos no implica la justificacion de ningin
mecanismo para su resguardo que no tenga titulo democratico,
porque respetar los desacuerdos razonables y persistentes que
las personas tienen sobre cudles son sus derechos exigiria que
se deje a ellas tal decisiéon mediante un procedimiento dialégico
(Gargarella, 2021: 232). Para el autor, las instituciones politicas
tienen que fundarse en la confianza en la conversacion entre
iguales. El ideal regulativo de la conversacién entre iguales que
sostiene Gargarella se sustenta en la “confianza democrdtica,
que exige que tomemos en serio resultados de la deliberacion
inclusiva, muy en particular cuando se organizan debidamen-
te los procedimientos para asegurarla” (Gargarella, 2021: 331,
destacado en el original). Ello significa que, bajo este modelo,
son las y los ciudadanos quienes deben cuidar de los derechos
mediante diversos procedimientos institucionales que serian
eficientes para plasmar ese ideal dialégico. Algunos ejemplos
que da el autor son las audiencias publicas, las asambleas deli-
berativas de Islandia e Irlanda, y el foro ciudadano holandés..

Asi, Gargarella nos propone partir de la idea de confianza,
en lugar de la de “desconfianza democratica” (Gargarella, 2021:
25), que se refiere al recelo “acerca de las capacidades de su ciu-
dadania para su gobierno, para auto-contenerse y no oprimir a
las minorias; desconfianza acerca de su racionalidad y su apti-
tud para no dejarse arrastrar por meras pulsaciones” (idem).
También para Thomas Christiano, la razén por la que acepta-
mos restricciones al procedimiento politico, aun asumiendo un
compromiso inicial con la importancia de los derechos demo-
craticos, consiste en una falta de confianza absoluta en que la



316 L. MORALES - Derechos sociales en las democracias latinoamericanas RLFPI (2023)

mayoria siempre tomara decisiones que respetaran estos dere-
chos respecto de todos (Christiano, 2008: 283). En efecto, varios
procedimentalistas justifican mecanismos institucionales que
condicionan lo que las asambleas legislativas podrian legitima-
mente decidir, que serian internos al procedimiento. Pareciera
que no basta la confianza en las asambleas para el adecuado
resguardo de los derechos, y ademas que estarian dispuestos
a justificar ciertos 6rganos internos de revisién que no serian
mads representativos y politicamente responsables que los 6rga-
nos judiciales de control. Gargarella admite que en nuestras
sociedades complejas en las que se hace dificil conversar con
todos sobre los problemas podria nominarse a un grupo de per-
sonas para que, formados en una comision representativa de
todos, estén encargadas de resolverlos (Gargarella, 2021: 232).
Si bien observa que seria un abuso que esa comisién intentara
imponer su propia voluntad en casos especialmente divisivos
sin consultar a la comunidad (;qué habria que hacer en esos
casos?), no esta claro como se ejerceria el control por parte de
la ciudadania. Considero que la propuesta basada en el ejemplo
de la comunidad de iguales que se va complejizando es insatis-
factoria para el contexto latinoamericano y, contra Gargarella,
no parece util para pensar soluciones al problema de la inter-
pretacion constitucional.

Vuelvo sobre este punto porque, si bien entiendo que Gar-
garella estd mirando a nuevas formas institucionales, también
ha quedado claro que le preocupa nuevas formas de disefio
institucional para Latinoamérica. En esa tarea ha remarcado
la importancia de los contextos, de pensar soluciones para el
aqui y ahora (para “nuestra época y lugar”). Entonces, cuando
sostiene que “no es necesario socavar el componente mayori-
tario de la Constitucion para otorgar proteccion a los grupos
mds vulnerables” (Gargarella, 2021: 70, destacado en el origi-
nal), cabe preguntarse como serian protegidos los derechos de
esos grupos en el modelo de democracia dialégica propuesta.
En otras palabras, como concibe Gargarella la adaptacion del
ideal regulativo de la conversacion entre iguales a nuestras



RLFPI (2023) Derechos sociales en las democracias latinoamericanas - L. MoRaLES 317

sociedades fuertemente desiguales. En tanto importa el disefio
institucional para nuestros tiempos y lugares, el contexto lati-
noamericano dista mucho del canadiense, islandés o irlandés.
Pareciera que Gargarella, por un lado, busca situar las consti-
tuciones en el contexto particular de una época y lugar, pero por
el otro lado, adopta un ideal regulativo de “conversaciéon” que
pretende ser el mismo para todos los contextos. Podriamos pen-
sar que la conversacion en paises de Latinoamérica, dada las
preocupaciones que tenemos, como somos, nuestro pasado dic-
tatorial, etc., dificilmente se aparte de sus propias caracteristi-
cas de desconfianza democratica, las que distan ampliamente
del ideal. A la vez, el autor afirma que como comunidad tene-
mos un compromiso con los derechos de todas las personas, ;por
qué esa respuesta tendria anclaje en sociedades como las de
nuestra region? Este ideal se distancia en demasia de nuestra
realidad, tanto en términos de respeto por los derechos de las
minorias desaventajadas, como por los sistemas juridicos tradi-
cionales que garantizan derechos, que la proyeccion de pensar
esas nuevas instituciones dialégicas para nuestros contextos se
tensa con la incredulidad. Si bien, segin Gargarella, existe un
caso en la region de conversacion “entre iguales” en Argentina
sobre el aborto, el ejemplo no parece mostrar de manera clara lo
que el autor se propone. A ninguna mujer le es dificil imaginar
que pueda ser revertida la Ley IVE en un momento posterior,
como tampoco parece que la supuesta fuerza de la conversa-
cioén entre iguales que habria precedido a la promulgacion de
la Ley sirva al momento de su implementacién por quienes
se oponen al aborto. En suma, encuentro que hay una cierta
contradiccion entre afirmar que los arreglos institucionales son
parte de nuestro tiempo y lugar, y a la vez, emplear ejemplos de
practicas dialégicas provenientes de Australia, Canada, Islan-
dia o Irlanda. ;Por qué lo que hagan paises con contextos tan
distintos a los nuestros deberia ser parte de nuestro aprendiza-
je? A lo que se suma la variacion de organizacion politica entre
estos paises, lo que me hace cuestionar si no hay un sesgo en
la seleccion que busca apuntalar el argumento.



318 L. MORALES - Derechos sociales en las democracias latinoamericanas RLFPI (2023)

El ideal del diseno de una democracia deliberativa podria
funcionar bajo ciertas condiciones, pero esas condiciones —espe-
cialmente las materiales— estarian garantizadas, en el ideal
regulativo, por el compromiso de las personas de proteger los
derechos de las minorias, acordando politicas redistribuidas
para satisfacer las necesidades basicas de todos. Pero nos
importan las sociedades reales en contextos particulares. Las
sociedades latinoamericanas podrian ser caracterizadas como
“patolégicas”, donde la desconfianza democratica de la propia
ciudadania es profunda, hay una alta evasion y elusién impo-
sitiva, y las politicas de protecciéon social son cargadamente
condicionales. La idea de que sea la comunidad la que controle
que no se vulneren los derechos de quienes menos tienen pare-
ce ciencia ficcion. Pensemos en la objecién de no sobreideali-
zar las asambleas inclusivas y deliberativas de Tom Ginsburg
(Gargarella, 2021: 328-329) y el rasgo de polarizaciéon en las
sociedades contemporaneas. Este rasgo no esta tan claro en los
ejemplos que utiliza Gargarella, pero puede considerarse como
una caracteristica que se ha ido profundizado en anos recien-
tes, y que, en lugar de disminuir, genera mayor desconfianza
dentro de nuestras comunidades.

En definitiva, veo con sospecha que el modelo de conversa-
cién entre iguales que defiende Gargarella, cuando lo pensa-
mos para el contexto latinoamericano actual, pueda sostener
al mismo tiempo las tres promesas de la democracia dialégica:
el respeto de los derechos fundamentales; la preocupacion por el
hecho de los desacuerdos sustantivos; y una confianza absoluta
en la proteccién politica de los derechos de todos.

4, Conclusion

El derecho como una conversacion entre iguales nos desafia a
revisar asunciones que estan arraigadas en nuestras sociedades
latinoamericanas. Gargarella nos dice que la desconfianza hacia
nuestras y nuestros conciudadanos se explica por el modelo de
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sistema politico adoptado en la regién, fuertemente presiden-
cialista y favorecedor de las elites intelectuales y econémicas,
desconfiado y temeroso de las masas, desvinculado de estas.
En su lugar, nos propone imaginarnos una organizacién poli-
tica bajo condiciones distintas, un sistema politico horizontal,
deliberativo, igualitario, que vuelva a interesar a la sociedad
en los asuntos publicos. Nos dice que no hay que reparar lo que
esta roto ni revivir lo que se ha mostrado estar viejo, como se
ha venido haciendo en Latinoamérica, sino volver a lo bésico,
como en su ejemplo inicial del barco de inmigrantes relacionado
histéricamente con el “Pacto de Mayflower” y el trato arménico
y respetuoso entre las cuarenta personas que se sentaron a
conversar sobre la vida nueva que les deparaba el futuro.

Pese a lo atractivo del cambio de eje, y las intuiciones que
comparto con Gargarella, he presentado aquellos desacuerdos
que tengo con el autor, y que considero que el libro no los resuel-
ve. Y no los resuelve a un punto que torna su propuesta en un
ideal demasiado utépico, capaz de entusiasmar por hipétesis
sobre la base de personas virtuosas, pero incapaz de adoptarlo
para las realidades de nuestras sociedades latinoamericanas
complejas, desiguales, e imperfectas.
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