Cuatro lecturas sobre la relacién constitucionalismo-
democracia. En defensa de la “conversacién entre iguales”’

Four readings on the constitutionalism-democracy
relationship. In defense of the “conversation among equals”

Roberto Gargarella

https://orcid.org/0000-0003-1579-5427

Universidad de Buenos Aires. Argentina
CONICET. Argentina
Universidad Pompeu Fabra. Espafia
Correo electrénico: roberto.gargarella@gmail.com

Recepcion: 17 de septiembre de 2024
Aceptacion: 20 de octubre de 2024
Publicacién: 21 de febrero de 2025

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937¢.2025.19.19523

Resumen: En este trabajo examino la vieja tension entre el constitucionalismo y
la democracia, examinando algunas de sus reverberaciones contemporaneas. Ex-
ploro, entonces, cuatro lecturas diferentes acerca de como re-pensar y resolver
esa tension: 1) contra la democracia; 2) a favor del constitucionalismo (o “por la
restauracion constitucional”); 3) contra el constitucionalismo, y 4) a favor de la de-
mocracia (o “por la restauracién democrética”). En el texto, y luego de introduciry
comentar criticamente a cada una de estas cuatro alternativas, daré algunas razo-
nes para considerar a la Ultima de tales posturas (“por la restauracién de la demo-
cracia”), como la mas plausible, y en linea con lo que denominé “la conversacion
entre iguales”.

Palabras clave: democracia; constitucionalismo; igualdad; deliberacién; popu-
lismo.

Abstract: In this paper | discuss the long-standing tension between constitution-
alism and democracy, looking at some of its contemporary reverberations. | ex-
plore, then, four different readings of how to rethink and resolve that tension:
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1) Against democracy; 2) Towards constitutionalism (or “for constitutional restora-
tion”); 3) Against constitutionalism, and 4) Towards democracy (or “for democratic
restoration”). Following the introduction and critical commentary on each of these
four alternatives, | will provide some reasons to consider the latter (“for democratic
restoration”) as the most plausible and consistent with what | have called “conver-
sation among equals”.

Keywords: democracy; constitutionalism; equality; deliberation; populism.

Sumario: |. Introduccién. Il. Contra la democracia. Ill. A favor del

constitucionalismo (o “por la restauracién constitucional”). IV. Con-

tra el constitucionalismo. V. A favor de la democracia (o “por la res-
tauracion democratica”). VI. Sintesis final. VII. Referencias.

l. Introduccién

Desde hace décadas, la teoria constitucional viene reflexionando
sobre la tensa relacion que se advierte entre las ideas de Constitu-
cién y democracia: jcomo pensar el vinculo entre ambas nociones?
Y ;cudl de entre ellas debe prevalecer, por qué y de qué modo,
en caso de conflicto?? Se trata de una tension que resulta, en buena
medida, fundacional para el derecho: aquella a partir de la cual —
podria decirse— se origina o resulta “todo lo demas” (i. e., nuestra
reflexion sobre los derechos, sus alcances y limites; nuestra reflexion
sobre el autogobierno, sus alcances y limites, etcétera).

La tension a la que me refiero emerge a partir del convenci-
miento compartido de que ambas nociones, fuertemente relaciona-
das entre si, resultan de fundamental importancia en la vida publica
moderna (todos, de un modo u otro, parecemos estar comprometi-
dos, a la vez, con tales ideas), al mismo tiempo que ellas se encuen-
tran, de cierta forma, enfrentadas (sino directamente atadas por una
relaciéon de “suma cero”). En efecto, la idea de constitucionalismo
nos habla de limites (sobre todo, pero no solamente, limites sobre
el gobierno) que debemos respetar de manera rigurosa (tipicamen-

2 Un excelente, ya clasico, estudio en la materia puede encontrarse en Elster y Slagstad
(1988).
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te, limites que se manifiestan como irrenunciables, inviolables, ina-
lienables derechos individuales y colectivos); mientras que la idea
de democracia apela, de una u otra forma, a ideales de autogo-
bierno que no se llevan bien con la existencia de limites estrictos,
particularmente limites impuestos de manera heterénoma (por
una persona, grupo o generacion diferente de aquella que queda
limitada en sus acciones o decisiones, por esa decisién que viene
de "afuera”).

Segun parece, la conclusion que se deriva de lo anterior es la
de que, a mayor peso del constitucionalismo (cuanto mas intensas
sean las limitaciones impuestas por restricciones como las que esta-
blece una lista de derechos individuales), menor es el espacio que le
queda a la democracia (menores son las posibilidades que le que-
dan a la comunidad para determinar, por si misma, qué es lo que
quiere hacer, o cébmo es que quiere autoorganizarse). Del mismo
modo —podria decirse— cuanto mayor sea el espacio que ocu-
pa la democracia (en otros términos, cuanto mayor sea la libertad
de una comunidad para autoorganizarse o para actuar del modo
en que decida hacerlo), menor sera el peso de las restricciones ju-
ridicas en esa comunidad (menor serd el valor o sentido de tener
una lista de derechos). En este texto, y en lo que sigue, presentaré
cuatro aproximaciones diferentes, contemporaneas, a esa conflicti-
va relacién entre constitucionalismo y democracia.

Se trata —segun veremos— de cuatro respuestas diferentes
frente a las principales preguntas planteadas por aquella tension
original. Me referiré a esas cuatro diferentes respuestas designando
a cada una con un nombre distinto. Los nombres con que designa-
ré a cada una de tales posturas son los siguientes: 1) contra la de-
mocracia; 2) a favor del constitucionalismo (o “por la restauracién
constitucional”); 3) contra el constitucionalismo, y 4) a favor de la
democracia (o “por la restauraciéon democratica”). A continuacion,
me ocuparé de introducir y comentar criticamente a cada una de
estas cuatro alternativas, y daré algunas razones para considerar
a la Ultima de tales posturas (“Por la restauracion de la democra-
cia”), como la mas plausible, particularmente si es que uno pien-
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sa a la democracia (como propongo hacerlo) en linea con la idea
de la “conversacién entre iguales”, que he presentado y defendido
en otros trabajos (Gargarella, 2022).3

Il. Contra la democracia

La primera lectura que quisiera explorar, en torno a cbmo pensar
la relacion democracia-constitucionalismo, es la que he denomina-
do “contra la democracia”. Tal vez el nombre que le asigno a esta
alternativa suene exagerado, sin embargo, creo que el mismo re-
sume bastante bien el contenido esencial de esta visién. De hecho,
tomo ese nombre del titulo de un libro mas o menos reciente, pu-
blicado por Jason Brennan (2017). De modo mas general, pienso
en una serie de autores que, ya varias décadas atras (aproximada-
mente a mediados del siglo XX), reconocieron —con enorme luci-
dez, quisiera agregar— que el sistema institucional se encontraba
“bajo amenaza”, en razén de crecientes, y en apariencia irrefre-
nables, demandas ciudadanas. Se trataba de demandas sociales
fuertes y masivas que “recargaban” y “recalentaban” al sistema ins-
titucional, y que hasta ese momento no habian sido advertidas o re-
conocidas como relevantes. Como veremos, fue la aparicion de esa
“sobrecarga” de demandas sobre el constitucionalismo, la que
llevd a muchos autores a sugerir modos de contener o limitar la

3 La concepcién de la democracia como “conversacion entre iguales” forma parte de la
“gran familia” de visiones agrupadas bajo el paraguas de la “democracia deliberativa”. Con
ellas, considera que las decisiones publicas se encuentran mas o menos justificadas confor-
me al tipo de acuerdo democratico que las sustente: las normas mas justificadas serfan, en
principio, aquellas que resulten de un debate publico robusto. En todo caso, y a diferencia
de varias otras visiones inscriptas dentro de dicha “familia”; la idea de la “conversacién entre
iguales” pone un especial acento en el valor de las discusiones publicas inclusivas y horizon-
tales (més que en aquellas centradas primordialmente en la clase dirigente o los representan-
tes electos); a la vez que propone trascender la idea original de la democracia deliberativa,
que parecia asociar la discusion colectiva, exclusivamente, a procesos de intercambios de
argumentos racionales, tornando dependiente a la misma de “la fuerza del mejor argumen-
to”. La visién que suscribo, en cambio, reconoce que hay otras formas de participar en la dis-
cusién publica, que incluyen emociones, protestas, movilizaciones (silenciosas o meramente
ruidosas), etcétera.
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democracia como Unica manera de mantener a salvo al sistema
constitucional que vefan amenazado e incapacitado para respon-
der a tales exigencias de raiz democrética.

Seguramente, el cambio institucional mas importante
de los que se concretaran en aquellos aflos —el que mejor expli-
ca la "revolucioén social” o democrética que empezaba a producir-
se entonces— fue la llegada del sufragio universal, que comenzé
a consolidarse en todo el mundo occidental, muy lentamente, des-
de finales del siglo 19 (Nueva Zelandia fue el primer pais en con-
sagrar el voto femenino, en 1893; en Europa los paises nérdicos
comenzaron a establecerlo entre 1906 y 1915; en los Estados Uni-
dos el principio de “una persona, un voto” —destinado a incluir
a las minorias afroamericanas— recién se terminé por consolidar a
mediados de los afios sesenta, a través de la Civil Rights Act de
1964, la Voting Rights Act de 1965, y varias decisiones de la llamada
“Corte Warren”). Este masivo ingreso de votos al sistema politico
cambiaria, radicalmente y para siempre, la vida publica occidental.
De manera similar, la extension del sistema de la educacion publica;
la disminucion del analfabetismo; la apariciéon de movimientos so-
ciales poderosos; el surgimiento de fuerzas politicas que desafiaban
al orden establecido, fueron todos elementos que, en parte, expre-
saban la llegada de cambios definitivos en la organizacion politica-
social, y en parte ayudaban a consolidar esos mismos cambios.

No fue casual, entonces, que en ese contexto, yen ese tiempo, co-
menzaran a aparecer reflexiones y textos llamando a circunscribir, de
alglin modo, a ese repentino aluviéon de demandas democréticas:
como si las compuertas y exclusas del “dique constitucional” se hu-
bieran dafado, y el sistema completo estuviera a punto de esta-
llar. Una obra decisiva al respecto, en aquellos aflos —reveladora
de las preocupaciones que turbaban entonces a la elite dirigen-
te— fue la que publicara el economista austriaco Joseph Schumpe-
ter, en 1942: el ahora clasico Capitalism, socialism and democracy
(2008). En dicho libro, Schumpeter examinaba los problemas deri-
vados de concepciones participativas de la democracia, como las
que él veia en boga. En el citado trabajo, Schumpeter exploré
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las inexactitudes del enfoque “clésico” de la democracia y las pato-
logias que parecian surgir de él. Para él, la posibilidad de encontrar
el "bien comin” (que las concepciones clasicas de la democracia
procuraban “descubrir” y expresar) era simplemente imposible.
Mucho mas que eso, Schumpeter objetd entonces a los fundamen-
tos mismos de la democracia participativa, haciendo referencia a la
irracionalidad y la falta de conocimiento propia —inevitable y distin-
tiva— en una mayoria de los votantes. Su respuesta frente a dicha
situacion —la propuesta que terminaria por hacer conocida y sim-
bolizar a su obra— fue la de una concepcién minimalista (elitista)
de la democracia, en donde la democracia pasaba a ser entendida
como un mecanismo destinado a posibilitar la competencia entre
partidos. Conforme a dicha visién, la democracia pasaba a ser en-
tendida como (en paralelo a) un mercado econémico, en donde
los ciudadanos votaban con el propésito de seleccionar élites com-
petidoras. Esta era, para él, la Gnica respuesta razonable que podia
ofrecerse frente a una opinién popular que —conforme a Schumpe-
ter— era facilmente manipulable, y en donde los ciudadanos pare-
cian incapaces de tomar decisiones politicas inteligentes.

En mi opinién, sin embargo, los trabajos que mejor expre-
saron la necesidad de limitar a la democracia con el fin de “sal-
var” al sistema institucional, fueron los producidos por Samuel
Huntington y una serie de cientistas sociales, durante la déca-
da del 60. Pienso, en particular, en escritos como el famoso Tri-
lateral Commission’s report on the governability of democracies,
publicado por Huntington, Michel Crozier y Joji Watanuki, orien-
tado a describir el surgimiento de un abismo cada vez mayor en-
tre las expectativas y demandas sociales existentes, y la capacidad
del sistema institucional para satisfacer esos reclamos. El sistema
politico —sostenian tales autores— se habia “sobrecargado” (over-
loaded) de demandas de la ciudadania. En su opinién, los cambios
econdémicos y politicos producidos a comienzos del siglo XX ha-
bian elevado el nivel de expectativas y demandas populares sobre
el gobierno, lo cual tendia a socavar la autoridad gubernamental
y a poner en crisis —en definitiva— a todo el sistema democra-
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tico (Crozier et al., 1975; Huntington, 1983). Curiosamente o no,
la mayoria de tales estudios concluyeron sugiriendo la necesidad
de limitar la democracia como la Unica “cura” razonable al pro-
blema de ese sistema institucional “sobrecargado” (Schumpeter,
2008; Dahl, 1956; Crozier et al., 1975; Huntington, 1983 y Lechner,
1991). De lo que se trataba era de moderar el nivel de las exigen-
cias democraticas. Para ellos, “la operacion efectiva de un sistema
politico democrético” requeria “cierta medida de apatia y no invo-
lucramiento por parte de algunos individuos o grupos”.
Contemporaneamente, pueden encontrarse preocupaciones
con la democracia —preocupaciones en algin sentido similares
a las que expresara el reporte de la Comision Trilateral— en al-
gunas secciones importantes de la filosofia y la economia politica,
y en la teorfa constitucional. Por ejemplo, la llamada public choi-
ce theory, ha venido sosteniendo desde afos una critica fuerte
a la democracia, basada en el argumento del votante como “ig-
norante racional”. La idea es que los individuos son racionales (no
se desafia aqui, sino que se afirma, el supuesto de que el votante
es racional), pero que —por calculo racional— prefieren mantener-
se “ignorantes” sobre la mayoria de los temas de interés publico.
Ello asi, porque (y cuando) advierten que informarse sobre deter-
minados temas, muy complejos (tipicamente, temas relacionados
con la organizaciéon econémica), resulta una operacién muy “cos-
tosa” (una pérdida de tiempo, finalmente) con costos que superan
los beneficios potenciales que podrian obtenerse informandose so-
bre la materia. Las consecuencias que pueden seguirse de este tipo
de supuestos resultan, por supuesto, muy graves, ya sea en relacion
con la (baja) calidad de las decisiones que pueden esperarse de una
democracia; ya sea en cuanto a la (implicita o no) sugerencia de de-
legar el gobierno en una “tecnocracia” racional e informada (Bren-
nan y Lomasky, 2008; Buchanan y Tullock, 1999). De manera similar,
y a partir de similares supuestos, los filésofos argentinos Guido Pin-
cione y Fernando Tesén han hecho referencia a la tendencia inevita-
ble de que los ciudadanos crean en (y voten por) propuestas falsas
o erradas, por completo contrarias a las sostenidas por las ciencias
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sociales empiricamente fundadas. Por ello, proponen reducir el es-
pacio de la “politica mayoritaria” y expandir el lugar que ocupan
los mercados en la determinacién de la vida publica (Pincione y Te-
son, 2017).

Relacionada con posiciones como las anteriores, y de manera
todavia mas radical y provocativa, han tomado fuerza, en los ulti-
mos afios, posturas explicitamente “epistocraticas”, que reclaman
el gobierno de los que més saben. Destacan, en este sentido, libros
como Against democracy, de Jason Brennan (2017). Brennan sostie-
ne que la democracia debe ser juzgada por sus resultados; que sus
resultados no son buenos; y que ello se debe a que la democracia
se ha convertido en el gobierno de los ignorantes y los irracionales.
En el mismo sentido, Ilya Somin ha venido sosteniendo que el prin-
cipal problema de las democracias contemporaneas tiene que ver
con el hecho de que la mayoria de los votantes son ignorantes so-
bre los asuntos principales de gobierno (2013). La solucién que se
ofrece, una vez mas, es la de la restricciéon de la democracia, bajo
el supuesto de que la mayor participacion politica y la mayor de-
liberacién democratica sélo pueden empeorar mas a las personas
(sus decisiones se convierten en mas irracionales y mezquinas) y,
consecuentemente, a los gobiernos (Brennan, 2017).

Como resulta claro, lo que sostienen este tipo de posturas,
y lo que afirman concepciones de la democracia como las que
aqui quiero defender, se encuentran en las antipodas: una postura
aparece como contracara directa de lo que sostiene la otra. Por el
momento, me limitaré a sefalar que los desacuerdos entre tales pos-
turas son enormes, y posiblemente irresolubles, dado que ellas par-
ten de supuestos incompatibles. Mencionaré, simplemente, las dos
principales lineas de desacuerdos a las que me refiero. Pienso, por un
lado, en desacuerdos descriptivos, relacionados con el modo en que
cada una de tales posturas concibe a la ciudadania y sus capacida-
des; a la racionalidad colectiva; a las aptitudes politicas de las mayo-
rias; y a las posibilidades operativas del sistema institucional. Desde
el punto de vista de la “conversacién entre iguales” se asume, pri-
meramente, que todos tenemos capacidades similares, somos si-
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milares en nuestra racionalidad limitada, imperfecta (lo que implica
rechazar, por tanto, las distintas formas de la epistocracia: desde
el gobierno de los tecnécratas, hasta el elitismo judicial); del mismo
modo en que se reconoce la existencia de procedimientos politicos
que pueden ayudar a mejorar, o perfeccionar, los procesos de toma
de decisiones y los sistemas destinados a “limpiar” las preferencias
de todos —launder preferences—, en la terminologia de Goodin
(1986). En tal sentido, me contentaré con sefalar (por el momento,
y a los fines de avanzar con este trabajo) que desde el paradigma
de la “conversacién entre iguales” (entre otros posibles) se afirma
que los procedimientos institucionales tienen la capacidad y poten-
cia de perfeccionar las decisiones colectivas. Quiero decir: no pien-
so aqui en eventos magicos, sino en buenos procedimientos, como
los del sistema de jurados. Tipicamente, y en las latitudes mas di-
versas, los procedimientos del jurado tienden a transformar las pos-
turas potencialmente mas agresivas (mal informadas, prejuiciadas,
etcétera) en posturas sensatas (mas parsimoniosas que las de los
jueces profesionales), a partir de la fijacién de ciertas reglas basicas:
la publicidad de los argumentos; la obligacién de escuchar a las
dos partes; el fin del anonimato, etcétera.

Por otro lado, el proyecto de la “conversacién entre iguales”
y la lectura “contra la democracia”, muestran evidentes desacuer-
dos normativos en relacién con las posturas arriba revisadas ("con-
tra la democracia”) que comienzan con el lugar que le otorgan
al principio de la “igual dignidad moral” (un principio que ocupa
un lugar central y fundante en los modelos dialégicos de la de-
mocracia), y que se extienden —de modo particularmente promi-
nente— al modo en que valoran los procesos de discusion publica.
El proyecto de la “conversacién entre iguales” aparece anclado
en la idea milleana conforme a la cual “cada persona es el mejor juez
de sus propios intereses” (Mill, 1859/2003), y deriva de alli una de-
fensa fuerte de la libertad de expresion; la critica politica y, sobre
todo, el debate democratico. Se defiende, por tanto, el debate co-
lectivo sobre temas de interés publico, no por meras razones de hu-
manidad, o por tolerancia, sino por razones epistémicas: se propone
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consultar, en principio, a “todos los afectados”, porque se conside-
ra que de ese modo la decisién publica se enriquece, favoreciendo
la imparcialidad de los procesos de toma de decisiones (Haber-
mas, 1996; Landemore, 2013, 2020). En todo caso, y asumiendo
la imposibilidad de saldar una discusién tan profunda en un espacio
tan breve, dejaré la comparacién y contraste entre tales posturas
opuestas, en este punto.

lll. A favor del constitucionalismo
(o "por la restauracion constitucional”)

La segunda lectura que quisiera explorar, en torno a cémo pen-
sar la relacién democracia-constitucionalismo, difiere de la anterior
de manera significativa: 1) por un lado en el foco, ya que la lectura
anterior concentraba su atencién en la democracia, y los proble-
mas generados por ella; mientras que ésta se focaliza en el cons-
titucionalismo, y los problemas o ataques que el mismo padece, y
2) por otro lado en la orientacién, ya que la primera lectura procura-
ba establecer limites sobre la democracia (a la luz de sus alegados
“excesos”), mientras que esta segunda procura revitalizar al consti-
tucionalismo, frente a las amenazas y ataques que —segun se sos-
tiene— ylo han afectado, debilitando sus fuerzas (i. e., su capacidad
para limitar al poder politico).

Son muchos los autores y textos que pueden ser relaciona-
dos con esta postura. Ellos pueden ser identificados por una co-
mun preocupacion que les motiva, relacionada con un problema
que reconocen como distintivo de nuestro tiempo, y al que tien-
den a denominar de la misma forma: la “erosién democratica”
(Dixon, 2018). La literatura sobre la materia ha crecido en nimero,
y se ha sofisticado mucho, en estos afios (Bermeo, 2016; Graber et
al., 2018; Landau, 2013; Levitsky y Ziblatt, 2018; Luo y Przeworski,
2019; Sunstein, 2018). De entre todos los trabajos que se han escri-
to al respecto, en estos afios, aqui voy a concentrarme de manera
particular en uno —tal vez el méas influyente, completo y ambicioso
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de ellos— escrito por los comparativistas Tom Ginsburg y Aziz Hug,
y galardonado recientemente con el Premio del Libro ICON-S 2019:
How to save a Constitutional Democracy (Ginsburg y Hug, 2018).

El libro de Ginsburg y Huq nos puede servir para tener una idea
mas precisa del significado, los limites y alcances de esta segunda
vision. Para comenzar, entonces, por la tarea conceptual que ne-
cesitamos, diria que el libro de Ginsburg y Hugq —como toda la li-
teratura a la que aqui me refiero— parte de una distincién entre
el pasado y el presente, para llamar nuestra atencién sobre un fe-
némeno particularmente saliente durante el siglo XX: el de la “ero-
sion democréatica”. Segun ellos, este fendmeno “nuevo” debe
distinguirse de otro que fuera tipico en décadas anteriores (parti-
cularmente en el siglo XX): el del “colapso autoritario”, los “golpes
de estado” o la “muerte subita” de la democracia (tan habituales,
por caso, en la América Latina del siglo anterior). Contra lo que
pudo ser habitual en el siglo XX, nos veriamos enfrentados hoy a
un fenémeno diverso del anterior, que podria ser descripto como
de “muerte lenta” de la democracia: la “muerte a partir de 1000
cortes”. En el libro de Ginsburg y Huqg, se describe a este riesgo
propio de nuestra era como un “proceso de deterioro incremental,
pero en Ultima instancia aln sustancial, en los tres predicados basi-
cos de la democracia: elecciones competitivas, derechos liberales
de expresién y asociacion y el estado de derecho” (Ginsburg y Hug,
2018, pp. 43 y 44). El resultado habitual de este tipo de deterioro
lento serfa “algun tipo de estructura autoritaria competitiva” (Gins-
burg y Hug, 2018, p. 39). Afirman, al respecto, nuestros autores:
“En la uUltima década del siglo XX, la democracia liberal parecia
haber triunfado en todas partes. Sin embargo, hoy existe una cre-
ciente preocupacion de que la forma de democracia proporciona
una fachada para el comportamiento antidemocratico” (Ginsburg
y Hug, 2018, p. 9).

Lo hemos visto todos, de manera especialmente notable, en los
ultimos afos: gobernantes y politicos movidos por dnimos autori-
tarios que toman decisiones destinadas a expandir su propio po-
der, y/o a limitar (o directamente impedir) los controles sobre ellos
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mismos. Ninguna de tales medidas, mirada en si misma, parece
claramente invélida, pero el conjunto de ellas genera un deterio-
ro del sistema de checks and balances: las “tuercas y tornillos”
que sostienen a la maquinaria constitucional son “aflojados” de a
poco, hasta que —al final del dia— terminamos por encontrarnos
con un sistema constitucional distinto, ya irreconocible, con un ros-
tro que parece mas propio de un régimen autoritario. Trump en los
Estados Unidos, Erdogan en Turquia, Orban en Hungria, Bolsonaro
en Brasil, son algunos de los ejemplos habituales a los que se recu-
rre para dar cuenta de este nuevo fenémeno.

Como todos los autores inscriptos dentro de esta corrien-
te, Ginsburg y Hug han dedicado parte de sus trabajos a sugerir
una lista de medidas capaces de (o, al menos, orientadas a) “curar”
estos males que afectan al sistema constitucional, hasta restablecer
asi, en la medida de lo posible, el viejo sistema de “frenos y balan-
ces”. Entre los muchos mecanismos y cambios que ellos exploran,
encontramos sugerencias tan variadas como las siguientes: una “ar-
ticulacién mas cuidadosa y completa de los derechos [democraticos
basicos]” en la Constitucién (Ginsburg y Hug, 2018, p. 198); el esta-
blecimiento de “6rganos electorales independientes”, “comisiones
electorales no partidistas” (Ginsburg y Hug, 2018, p. 199); la “su-
pervision efectiva de los procesos electorales y proteccion contra
la corrupcion” (como se hizo en México en los Ultimos afios); el uso
de una disposicion legislativa de “escalada supermayoritaria” para
la autorizacién de poderes de emergencia (como la sugerida re-
cientemente por Bruce Ackerman) (Ginsburg y Hug, 2018, p. 201);
el aumento de las protecciones legales de la autonomia burocrati-
ca (Ginsburg y Hug, 2018, p. 225); o la designacién de autoridades
nuevas —como la de los defensores del pueblo— a cargo de identi-
ficar el fraude y los abusos de poder (Ginsburg y Hug, 2018, p. 225).

Por supuesto, el problema general que identifican estos autores
es real —presenciamos consistentes, reiterados y fuertes ataques
a la estructura de los checks and balances—, es grave, y merece
atencion y remedio. Desde una perspectiva como la que defiendo
—Ila de la “conversacién entre iguales”— uno puede reconocer fa-
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cilmente la seriedad de ese problema, y la necesidad de afrontarlo
de modo urgente: necesitamos, sin dudas, reparar una maquinaria
constitucional que, en buena medida, se ve incapacitada para cum-
plir con sus viejos (y loables) propésitos (impedir los abusos de po-
der, preservar derechos, etcétera.). Sin embargo, creo que también
son muchos y muy serios los problemas propios de esta visién (pro-
blemas que, insisto, no pretenden —ni estan dirigidos a— desmen-
tir la importancia de las dificultades que desde esta perspectiva
se identifican).

Comienzo por realizar dos aclaraciones en apariencia meno-
res, pero que tienen su importancia: el “nuevo” fenédmeno de la
“erosién democréatica” no parece, en verdad, un fenémeno “nue-
vo”, ni tampoco un problema esencialmente “democratico”. Ante
todo, y sobre la “novedad” del problema, cabria decir que se alu-
de aqui a una cuestidon que tiene detrés de si una larga historia
—tipicamente, en América Latina— en donde la vida constitucio-
nal se ha visto gravemente deteriorada (a veces aceleradamente,
a veces de forma lenta y gradual) desde el “minuto uno” de la
independencia, y a partir del desgaste generado “desde arriba”,
por gobernantes todopoderosos (en lo que Carlos Nino denomina-
ra “hiperpresidencialismo”), sobre la estructura constitucional des-
tinada a controlarlos (Nino, 1996).

Del mismo modo, y de manera mas relevante, el problema re-
ferido aparece fundamentalmente relacionado con el “constitu-
cionalismo”, aunque se hable del mismo aludiendo a la “erosién
democratica”. Se trata, en verdad, y en todo caso, de la “erosion
constitucional” —la que afecta al sistema de “frenos y balances”—.
Esta cuestion es central, como diré, porque entonces, los “re-
medios” que autores como Ginsburg y Huqg sugieren no vienen
a “curar” los males que afectan a la democracia, sino —en todo
caso— a menguar el deterioro que viene sufriendo la estructura
constitucional de los checks and balances. De alli que tenga sentido
hablar (como propongo hacerlo) de una visién que viene a “restau-
rar” al constitucionalismo, antes que de uno orientada a revigorizar
a la democracia.
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Quisiera detenerme en esta cuestion algunos instantes, por-
que entiendo que nos refiere a un tema muy relevante, y muy
comun en esta porcién de la literatura: nos encontramos aqui,
de manera habitual, con autores que “superponen” o confunden
(conflate) los problemas de la democracia con los problemas del
constitucionalismo.

En efecto, libros como How to save a constitutional democra-
cy (Ginsburg y Hug, 2018) combinan dos cuestiones diferentes,
que deberian haber sido objeto de un examen diferente y por sepa-
rado. Asi, en su andlisis de las causas que contribuyen a la erosién
de la democracia liberal constitucional, una obra como la referi-
da sobrepone los problemas que tienen que ver con el dambito
del constitucionalismo (problemas relacionados con el estableci-
miento de limites al poder) con otros problemas relacionados con el
ambito de la democracia (digamos, la creciente —y comprensible—
falta de compromiso y adhesién ciudadana hacia la democracia).
Se superponen entonces estas dos “causas” como si necesaria-
mente trabajaran juntas, o como si implicaran al final una y la misma
cosa. Pero el hecho es que las dificultades que afectan al cons-
titucionalismo contemporaneo, y las que afectan a la democracia
en nuestro tiempo, son de naturaleza muy diferente y requieren
de una atencién separada. Imaginemos, por caso, que de alguna
manera —algo milagrosamente— lograramos restaurar la vieja ma-
quinaria de “frenos y contrapesos”. Imaginemos, asi, que ponemos
fin a la practica extendida de los abusos del Ejecutivo; que final-
mente pone fin a la extendida practica de desmantelar de todos
los dispositivos de control existentes, etcétera. Ahora, incluso si méa-
gicamente lograramos esos ambiciosos objetivos, una parte central
de nuestro problema de “erosién de la democracia” todavia esta-
ria en su lugar, fundamentalmente intacto. En tales circunstancias,
esperablemente, la gente seguiria sintiéndose alienada del poder
y desconectada de la democracia. Y esto seria asi porque los pro-
blemas que plantea la crisis del constitucionalismo difieren signifi-
cativamente de los que plantea la crisis de la democracia. En otras
palabras, la ciudadania no se siente alienada politicamente por-
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que, digamos, los jueces no controlan al Ejecutivo; los legislado-
res son demasiado deferentes con el presidente, o el Ejecutivo
no estd debidamente controlado. “Nosotros, el Pueblo” nos sen-
timos distanciados de la politica porque —con razén— reconoce-
mos que nuestra vida politica nos ofrece muy pocas posibilidades
de participar significativamente en la decision y discusién de nues-
tros propios asuntos, los que méas nos afectan (el rumbo de nuestra
economia; las medidas de seguridad y de educacion que se toman;
etcétera).

En definitiva, las “soluciones” que, desde esta porcién de la
literatura se proponen para remediar los males constitucionales
en curso prometen dejar intactos —intocados— los males que,
desde hace décadas, vienen afectando a nuestras democracias.
Otra vez: no se trata de que no deban repararse los “desajustes
de tuercas y tornillos” producidos sobre la estructura constitucio-
nal. Se trata de que esos necesarios “ajustes” no van a servir, es-
perablemente, para “remediar” el gravisimo problema (desde
mi perspectiva, el mas importante) que sufrimos, a nivel institucional:
el deterioro de nuestras democracias, nuestra pérdida de fe en el va-
lor y el sentido de contribuir en la construccién de una comunidad
méas democratica.

Muchos de los problemas que aparecen en trabajos como
los de Ginsburg y Hug, pero también en los de Przeworski o Le-
vistky, parecen derivar del enfoque “minimalista y restrictivo de la
democracia” —schumpeteriano— que Ginsburg y Hug —como
los demas mencionados— suscriben, tal vez innecesariamente,
en su trabajo (2018, pp. 10y 14).* Lo dicho, segun entiendo, expli-

+ De hecho, Ginsburg y Hug toman como base para su anélisis una comprension explici-
tamente schumpeteriana de la democracia segtn la cual la democracia se describe como un
"arreglo institucional para llegar a decisiones politicas en el que los individuos adquieren el
poder decidir mediante la lucha competitiva por el voto del pueblo” (2018, p. 8). Los autores
pueden decir, en defensa de esta suposicion minimalista sobre la democracia, que querian
poder describir y comparar sistemas institucionales muy diferentes en todo el mundo. Esto
explicaria por qué eligieron un concepto tan delgado de democracia: esta definicion les per-
mitiria “capturar” la mas amplia variedad de regimenes democréaticos existentes. En otras pa-
labras, no querrian excluir de su analisis comparativo, digamos, cierta democracia “modesta”
o que funciona mal, simplemente porque no cumple con los estandares sofisticados esta-
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ca por qué autores como los citados miran con escepticismo, des-
confianza o sospecha a algunos de los “remedios democraticos”
mas interesantes, aparecidos en nuestro tiempo, remedios celebra-
dos desde la perspectiva de la “conversacion entre iguales,” como
el de las “asambleas ciudadanas”, que exploraremos mas adelante.

Por lo mismo, no resulta extrano comprobar de qué modo, a la
hora de pensar sobre problemas democraticos como los citados,
académicos tales concentren su atencién en lo que describen como
una creciente e injustificada “apatia democratica”, en lugar de fo-
calizar su mirada sobre los elementos institucionales/estructurales
que pueden llegar a explicar, y justificar también, el alejamiento
ciudadano respecto de la politica profesional.> Muchos de nosotros
bien podriamos (re)describir ese apartamiento popular de la poli-
tica como un producto endégeno de un sistema institucional que,
desde su nacimiento, desalienta antes que promueve la interven-
cién ciudadana en la esfera publica; no se interesa por crear foros
para la deliberacién y decisién democrética; cultiva un modelo re-

blecidos por su robusto ideal de democracia preferido. De mi parte, sin embargo, resistiria a
este enfoque de la democracia, tanto a nivel descriptivo como normativo. En primer lugar, el
enfoque schumpeteriano parece no solo minimalista, sino también particularmente —y por
razones como las examinadas mas arriba— poco atractivo. Es poco atractivo, en particular,
por el fuerte sesgo que incorpora contra la participacién politica: la participacion aparece,
para esta vision, limitada al acto de votar (Ginsburg y Huq parecen estar satisfechos, mas que
preocupados por el hecho de que “la movilizacién electoral sigue siendo el principal y mas
importante canal de participacién publica en los Estados Unidos y otras democracias” (2018,
p. 244)). Ademas, seglin este punto de vista, la estabilidad de la democracia depende de la
existencia de una apatia generalizada y de una incompetencia politica generalizada. Pero:
¢por qué nuestra definicién de democracia deberfa ser tan resistente al valor de la partici-
pacién politica? Y, de nuevo: ;es la apatia politica una caracteristica comin o basica de la
mayoria de las democracias modernas? ; Debe considerarse como tal?

5 En un pérrafo particularmente revelador, al respecto, Ginsburg y Huq sefialan que “no
hay democracia sin una medida decente de compromiso popular con la democracia. Man-
tener ese compromiso depende de lo que la gente siga queriendo en términos de gobier-
no, en términos de un pais para ellos y sus hijos. Se trata de creencias y preferencias, no de
incentivos o estratagemas, que se transmiten al interior de las familias, escuelas, iglesias,
mezquitas, sinagogas, lugares de trabajo y redes sociales. Sin esas creencias, sin un simple
deseo de democracia por parte de la mayoria, el mejor disefio institucional y constitucional
del mundo probablemente sera en vano.” (2018, p. 244). De manera sorprendente, ellos
subrayan —sin mayor apoyo empirico— el hecho de que esa apatia resulta de “creencias y
preferencias”, antes que de “incentivos o estratagemas,” cuando muchos podriamos sugerir
—como lo haré— conclusiones directamente opuestas a las que ellos afirman.
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presentativo basado en la “separacion estricta” entre ciudadanos
y representantes; favorece la concentracion, mas que la desconcen-
tracion o democratizacion del poder, etcétera.

Concluiria la presentacién de esta segunda alternativa —la
que llamara “a favor del constitucionalismo”— insistiendo sobre
lo siguiente: esta vision acierta en llamar la atencién sobre los emba-
tes publicos tendientes a socavar la estructura constitucional de los

; uidar, i -
frenos y controles; pero falla al descuidar, menospreciar o malen
tender los (tan o mas) graves problemas que, desde hace décadas,
erosionan el valor y sentido de nuestra organizacién democratica.

IV. Contra el constitucionalismo

Puestos a estudiar la relacidon entre constitucionalismo y demo-
cracia, hemos examinado ya una primera lectura o aproximacion
al tema, a la que llamamos “contra la democracia”, y una segunda
a la que denominamos “a favor del constitucionalismo”. A conti-
nuacién, vamos a examinar un tercer enfoque, al que denominaré
“contra el constitucionalismo”. La tarea de identificar a esta terce-
ra version, y definir su contenido, se encuentra en buena medida
facilitada por la reciente publicacién de un libro importante, es-
crito por el prominente jurista inglés Martin Loughlin, y que lleva
por titulo, justamente, el citado: Against constitutionalism (2022).
No se trata sélo de una coincidencia: escojo este nombre, asociado
con este libro, porque entiendo que el trabajo de Loughlin constitu-
ye una excelente expresion de lo que esta tercera vision —a mi cri-
terio— propone. Me referiré, entonces, y en lo que sigue, a una
tercera vision bien resumida y representada a través del tltimo libro
de Loughlin, pero que finalmente refiere a una corriente que lo tras-
ciende, y que doctrinariamente podemos identificar con lo que se
ha denominado (en Inglaterra, en particular), el political constitutio-
nalism (Tomkins, 2005; Bellamy, 2007).

Comienzo entonces esta indagacion, de la mano del libro
de Loughlin, subrayando una coincidencia muy fuerte que advierto

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, €19523
Roberto Gargarella | Cuatro lecturas sobre la relacién constitucionalismo-democracia. En defensa de la “conversacién
entre iguales”

e-ISSN: 2448-7937 DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937¢.2025.19.19523
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

17 de 33


https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2025.19.19523
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

18 de 33

entre la empresa acometida por Loughlin, entre otros, y la que es
propia de posturas como la que sugiero, es decir, la de la “conver-
sacion entre iguales”. Reconozco, en efecto, un muy sélido y rele-
vante punto de acuerdo entre ambos emprendimientos, en relacion
con el modo en que ambos encaran la denunciada tensién entre
constitucionalismo y democracia: ambos enfoques, segin diré, cen-
tran su atencién, fundamentalmente, en la necesidad de revigorizar
a los componentes democréticos de nuestro sistema institucional.
En efecto (lo que parece ser) la regla comdn entre una mayoria
de doctrinarios, frente a las tensiones en juego, es la de sostener
o fortalecer al “cuerno constitucional” del esquema, ya sea “repa-
rando” a la maquinaria de “frenos y controles”; ya sea conteniendo
o reprimiendo las presiones que provienen del “cuerno democrati-
co”. Contra tales comunes aproximaciones, lo que propone Loughlin
—y con él, diria, el “constitucionalismo politico”, y la “conversacién
entre iguales”— es revitalizar a la democracia. En otros términos,
desde este punto de vista es el constitucionalismo, y no la demo-
cracia, el que debe dar un paso atras en esta relacién de disputa.
La idea es que la crisis institucional actual no debe llevarnos a limi-
tar (una vez mas) a la democracia, para permitirle encajar dentro
del “traje estrecho” cada vez mas estrecho del constitucionalismo,
sino todo lo contrario. Lo que debe hacerse es permitir la expan-
sidn de la democracia, librdndola de la “camisa de fuerza” dentro
de la cual hoy aparece atrapada, en nombre del respeto de las re-
glas constitucionales. En mi opinién, Loughlin acierta, a través de su
libro, en situar alli —en el reforzamiento de la democracia— el prin-
cipal interés de la obra. Lo hace, ademas, teniendo en mira una no-
cion fuerte, atractiva, de la democracia.®

6 En efecto, Loughlin toma en cuenta una versién robusta de la idea de democracia, que
incluye la idea de “elecciones periddicas basadas en el sufragio universal” (2022, p. 196),
pero que va mucho mas alld. De hecho, segtin Loughlin, para que todo el proceso electo-
ral tenga sentido debe haber “una cultura de participacion politica activa facilitada por una
prensa libre, asociaciones de la sociedad civil dindmicas y transparencia en la toma de deci-
siones publicas”, ademas de una cierta “igualdad de condiciones”. Esto implica no solo “un
aumento [...] en el nimero de quienes tienen derecho a participar en la toma de decisiones,
sino también en el nimero de arenas en las que se puede invocar este derecho” (2022, p.
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En este sentido, podria decirse, la indagacién que presenta
Loughlin sobre las tensiones entre constitucionalismo y democracia
representa, quiza, una de las aportaciones mas interesantes de su
nuevo libro. A favor del mismo podria decirse que los puntos de
vista que alli se presentan, en torno al tema que aqui nos ocupa,
son innovadores, poco comunes y muy atractivos. Against consti-
tutionalism retoma muchas de las criticas dispersas que hoy encon-
tramos, en torno al constitucionalismo, y articula esas objeciones
fragmentarias y desconectadas entre si, en una narrativa comun
y consistente.

Esencialmente, el reciente libro de Loughlin viene a decirnos
que la actual crisis institucional no se le puede imputar a la de-
mocracia (a lo que el autor denomina “la democracia constitucio-
nal”), sino al constitucionalismo o, mas precisamente, a “la forma
en que el constitucionalismo desenfrenado transforma las democra-
cias constitucionales” (Loughlin, 2022, p. 198). Ello, en particular
—nos dice el autor— a partir del exagerado, injustificable énfasis
puesto por el constitucionalismo en los derechos y en la proteccion
judicial de esos derechos. Dicha insistencia —sefiala Loughlin—
es la que mas ha contribuido a socavar el contenido democratico
de nuestros sistemas institucionales. De esta forma —concluye—
problemas que eran fundamentalmente colectivos se han trans-
formado en problemas individuales; cuestiones que llamaban a la
intervencion de legislaturas, sindicatos y organizaciones colectivas,
terminan quedando en manos de tribunales y abogados —nuestras
elites juridicas—, y controversias que eran esencialmente politicas
terminan despolitizadas —expropiadas de la esfera democratica—
y sujetas a la autoridad final de los magistrados.

En ese decurso radicalmente critico, Loughlin embate contra
muchos de los “trofeos” o lugares sagrados del constitucionalismo
contemporaneo. Asi, él objeta duramente la glorificacién que ha

196). Para Loughlin, lo que se requiere es una “sociedad civil activa” y educada, sumada a
“partidos politicos fuertes que convierten los diversos puntos de vista en una voluntad co-
muan”, una “relativa igualdad de ingresos y riqueza”, y una “cultura civica que tolera la dife-
rencia” (2022, p. 196).
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habido de la llamada revolucién de los derechos (nos dice: “la revo-
lucién de los derechos trabaja primordialmente para fortalecer a las
elites liberales en contra de los cambios politicos que amenazan
su estatus” (2022, p. 134)); el entusiasmo que despierta en muchos
el litigio en materia de derechos econémicos y sociales (Loughlin de-
nuncia dicha practica como “una respuesta a la menguante capaci-
dad de las legislaturas para implementar programas redistributivos,
que da completo apoyo a la idea de un litigio individualizado, moni-
toreado por las cortes constitucionales”, (2022, p. 186)); la aparente
sofisticacion de las técnicas judiciales y doctrinarias de interpreta-
cién constitucional (Loughlin habla de la “locura colectiva” que pa-
rece propia de la interpretacién constitucional en nuestro tiempo
(2022, p. 137)); la admiracion e ilusién generadas por los proce-
sos de internacionalizacién del derecho (Loughlin es particularmen-
te duro contra las “instituciones internacionales” —instituciones
que incluirian, de manera decisiva, a las cortes internacionales Ila-
madas a ejercer funciones gubernativas, de modo creciente, a la
vez que “aisladas de los tradicionales métodos de control y respon-
sabilizacion” (2022, p. 197)); etcétera.

Sobre esta linea de criticas caracteristicas del reciente libro
de Loughlin quisiera comenzar diciendo tres cosas. En primer lu-
gar, diria que hay algo de innecesario y exagerado en las criticas
que avanza Loughlin contra el constitucionalismo. Se trata de cri-
ticas que, segun diré, no son inhabituales pero, tal como estan
presentadas, parecen ser demasiado ambiciosas, o ir —innecesa-
riamente— demasiado lejos. Piénsese en la sola idea que da titulo
al libro Against constitutionalism: es que ese tipo de criticas —no
inhabituales— al constitucionalismo (la critica a la revisién judicial;
al discurso de los derechos; etcétera) implican una postura contra-
ria al constitucionalismo. Parece demasiado. Somos muchos los que
transitamos ese espacio de critica, y —segun entiendo— la mayoria
de quienes lo hacemos no asumimos estar defendiendo una postu-
ra anticonstitucional o enemiga del constitucionalismo. En particu-
lar, dirfa, desde el punto de vista con el que me siento méas cémodo
—el de la “conversacién entre iguales” — uno puede ser un critico
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radical de muchas de las practicas hoy distintivas de nuestras de-
mocracias constitucionales, sin convertirse en un enemigo del cons-
titucionalismo. Méas bien lo contrario —segun diré—. La defensa
de una idea fuerte de la democracia no sélo es compatible, sino
que requiere, la defensa de ciertas reglas de juego democraticas,
definidas por la Constitucion.

En segundo lugar, mencionaria el caracter nostalgico que pare-
ce ser propio de la obra de Loughlin. Quiero decir, la misma apa-
rece demasiado anclada en una historia ya ida. Loughlin avanza
en su libro una linea de criticas finalmente afin a la que, hace medio
siglo, y en un contexto diferente, encabezara paradigméaticamente
John Griffith en The politics of the judiciary (1977), y que ganara
espacio dentro de una porcién significativa de la academia juridica
briténica, en particular dentro de la corriente denominada political
constitucionalism, una corriente que tiene en Loughlin a uno de sus
principales referentes.” Se trata de una linea de criticas al constitu-
cionalismo, el liberalismo, y sobre todo al elitismo judicial, que no
solo es tradicional (en particular, dentro de Inglaterra), sino que tam-
bién es algo anticuada. En este sentido, puede describirse al recien-
te libro de Loughlin como una obra que es —también, de modo
relevante, y entre muchas otras cosas— nostalgica de un pasado
que no va a volver. En efecto, el ideal politico y normativo que pa-
rece animar al libro no sélo es algo vago y dudoso (en cuanto a su
atractivo), sino que parece hablar més del pasado que del futuro.
Se trata de un ideal que mira y sefiala hacia atras, hacia aquellas de-
mocracias basadas en una cultura politica robusta, con legislaturas
activas, sindicatos y partidos politicos fuertes, y un estado de bien-
estar eficiente. Quiero decir, un ideal que nos remite a sociedades
del pasado (como la sociedad briténica que tuvo a Clement Att-
lee como primer ministro y lider del Partido Laborista, 1935-1955),
incapaz de volver a la vida. En otras palabras, y paradéjicamente
para un libro que es en muchos sentidos un libro de vanguardia,

7 Véase, por ejemplo, Griffith (1977 y 1979); Loughlin (1992; 2003 y 2010, p. 213); Tom-
kins (2005) y Bellamy (2007).
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el punto de vista en el que Loughlin busca apoyo parece demasia-
do antiguo.

Obviamente, no tiene sentido objetar al trabajo de Loughlin
s6lo porque muchas de las criticas que presenta son antiguas y co-
nocidas (aunque en parte lo son, y eso es un problema). Lo que
ocurre es que, en muchos casos, tales criticas resultan desfasa-
das. Quizas, en estos momentos de ataque a la jurisprudencia so-
bre el aborto (casos como Dobbs), o de renacimiento de politicas
homofébicas (como en Hungria o Polonia), es necesario fortale-
cer, en lugar de seguir atacando, el liberalismo politico. Quizas,
en tiempos de “erosiéon democrética” y de debacle de los sistemas
representativos, tenga sentido ver coémo las viejas criticas a las éli-
tes judiciales (su defensa de los privilegios, su resistencia al cambio,
su hostilidad hacia los movimientos de protesta, etcétera) merece
extenderse a los poderes politicos del Estado. Quizas, en tiempos
en que los ciudadanos carecen de medios institucionales efecti-
vos para decidir y controlar el poder, es necesario resistir las invita-
ciones de los lideres autoritarios y “populistas”, invitaciones en las
que Loughlin parece encontrar més promesas que peligros.

Aqui en las referencias que Loughlin hace en torno al “populis-
mo” (y con él, mas generalmente, toda una serie de autores afines
a su linea de trabajo) aparece el tercer punto al que queria hacer
referencia. Segun entiendo, enfoques como los citados tienen pro-
blemas no sélo en el modo en que piensan al constitucionalismo
(en la idea de ir "contra el constitucionalismo”), sino también en el
modo en que piensan la democracia. Se trata, segun creo, de una
mirada demasiado sensible a, o tolerante con, los modos propios
de la concentraciéon del poder —una mirada demasiado schmittia-
na— (Atria, 2016).8

¢ Mas contemporaneamente, han comenzado a ganar espacio académico y politico pos-
turas mas claramente inclinadas hacia la derecha del arco politico, y que directamente pue-
den ser clasificadas como schmittianas (por su implicita o explicita asociacién con la filosofia
constitucional que fuera expuesta a mediados del siglo XX por Carl Schmitt). Asi, por caso,
y entre muchos ejemplos, Posner y Vermeule (2010); Negretto y Aguilar Rivera (2000). En
algunos de los escritos mas distintivos de estas posturas —pienso, en particular, en los tra-
bajos de Eric Posner y Adrian Vermeule— se pretende, en particular, un reforzamiento de
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En su libro, por ejemplo, Loughlin se refiere a las reacciones
“populistas” actuales como “la respuesta politica inevitable al giro
reflexivo que ha tomado el constitucionalismo contemporaneo”
(Loughlin, 2022, p. 199), una afirmacién que parece empiricamente
infundada (ya que es dificil encontrar una conexién causal relevan-
te entre lo segundo y lo primero), y politicamente errénea (pues
se puede entender el cansancio de la mayoria ante politicas abu-
sivas, pero ello de ninguna modo torna aceptable las politicas ver-
ticalistas, jerarquicas, autoritarias, de tantos lideres que desafian
al statu quo invocando —antes que consultando— al pueblo).’

los poderes del Ejecutivo, a costa de los propios de las restantes ramas de gobierno. La jus-
tificacién de este tipo de medidas tendria que ver —segun con tales autores— por un lado,
con los déficits informativos que afectarian al congreso y el Poder Judicial; y por el otro, con
los problemas operativos que serian propios de tales secciones del gobierno, problemas re-
lacionados con dificultades que cada uno de tales poderes enfrentaria, a su interior, ya sea
para actuar colectivamente, ya sea para actuar de manera coordinada. En resumen, la idea
serfa que ambas ramas de gobierno (la rama legislativa y la judicial) quedan enfrentadas a
dificultades severas, que les impiden actuar con el conocimiento, la celeridad y la capaci-
dad de reaccién que los tiempos y problemas actuales requeririan (Posner y Vermeule, 2010,
p. 215; Posner y Vermeule, 2006). Lo que emerge del panorama anterior, es un fenémeno
que criticos de dicha visién han descripto como la formacién de “presidencias imperiales”,
es decir, ejecutivos poderosos, con una creciente capacidad de actuar de forma discrecio-
nal (Ackerman, 2010; Dyzenhaus, 2011). Sin embargo, para los defensores de este modelo
—Yy este es un punto crucial en la argumentacion— el resultado obtenido no es de temer.
Ello asi, ante todo, porque el panico frente al Ejecutivo fuerte provendria de un equivocado
“legalismo liberal”, que tiende a confundir la falta de controles legales, formales, sobre el
presidente, con la completa ausencia de controles sobre el mismo (Posner y Vermeule, 2010,
p. 4). Contra dicha idea —se agrega— las presidencias de nuestros tiempos se enfrentan en
verdad con una serie significativa de controles que no son de tipo legal, sino de tipo politico.
Estos frenos incluyen desde el control reeleccionario, que permite que la poblacién tenga
un poder de veto periédico y decisivo sobre la politica (sobre una clase politica que teme
efectivamente las sanciones populares); hasta otro control méas difuso y permanente, deri-
vado de los avances extraordinarios que se han dado en materia de comunicaciones, y que
hacen que, con costos reducidos, resulte mas sencillo para el publico el control del Ejecutivo
(Posner y Vermeule, 2010, 209). La leccién que viene a dejarnos esta postura seria —segin
entiendo— la siguiente: abandonar el paradigma madisoniano de los frenos y contrapesos,
para aceptar la vigencia de un paradigma schmittiano, confome al cual, “los répidos cambios
que se han producido en el ambito de las politicas publicas, y la incapacidad que es propia
de las legislaturas y los tribunales, para ofrecer los ajustes de politica necesarios, convierten
al gobierno del Ejecutivo en algo inevitable” —y es més—, en algo que no tenemos razones
para seguir temiendo (Posner y Vermeule, 2010, p. 16; Schmitt, 1994).

9 En una linea de objecién similar, véase la critica de David Dyzenhaus al trabajo de
Loughlin hace afios, sefialando que “si la mayor parte de lo que sobrevive en el pensamiento
de muchos de los portadores de la tradicién de izquierda es su hostilidad hacia el liberalis-
mo, no sorprende que Loughlin, uno de los principales abanderados del pensamiento de iz-

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, €19523
Roberto Gargarella | Cuatro lecturas sobre la relacién constitucionalismo-democracia. En defensa de la “conversacién
entre iguales”

e-ISSN: 2448-7937 DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937¢.2025.19.19523
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

23 de 33


https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2025.19.19523
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

24 de 33

En linea con lo que Loughlin pretende en su libro, y tal como
veremos, el ideal de la “conversacién entre iguales” también
apunta a fortalecer el lado democratico de nuestras democracias
constitucionales. Sin embargo, y contrariamente a lo que sugie-
re Loughlin, la “conversacion entre iguales” pretende situar a la
propia ciudadania y al didlogo publico en el centro del escenario
politico. En este sentido, el ideal dialégico termina siendo critico
de visiones como las defendidas por Loughlin en sus dos aspec-
tos principales: tanto en el modo en que se opone al constitucio-
nalismo, como en el modo en que piensa la democracia. En su
reivindicaciéon de una deliberacion inclusiva, el proyecto de la
“conversacién entre iguales” resulta, por un lado 1) critico frente
a cualquier alternativa que pretenda fortalecer los poderes del Eje-
cutivo, por el caracter socialmente excluyente de esta solucién (el
fortalecimiento del Ejecutivo implica maximizar la concentracion
del poder, mas que democratizar el poder), y por otro 2) critico
frente a cualquier alternativa plebiscitaria (;0 “populista”?), por el
caracter habitualmente anti deliberativo de este tipo de soluciones
(los plebiscitos —comuinmente organizados por quienes detentan
el poder— no favorecen la deliberacion, sino que suelen sustituir
a dicha deliberacién colectiva, discusion).

V. A favor de la democracia (o “por la
restauracion democratica”)

La ultima lectura que quisiera explorar, en torno a la relacién cons-
titucionalismo-democracia, es la que propone una revigorizacion
de la democracia —y a la que denomino— “A favor de la democra-
cia”. Esta visién aparece como contracara de la primera de las pos-
turas que exploramos (“contra la democracia”); se diferencia de la
segunda (“a favor del constitucionalismo”) por el lugar en donde

quierda en el Reino Unido, debieron inspirarse en una figura de otra tradicién politica (como)
Schmitt” (Dyzenhaus, 2004, p. 23).
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estd focalizada centralmente su atencion (esencial, aunque no ex-
clusivamente, en la “cura” de la democracia), y se distingue a la
vez de la Ultima (“contra el constitucionalismo”) porque —a pesar
de coincidir con esta tercera visién en la necesidad de revitalizar
la democracia— no considera que el fortalecimiento de la demo-
cracia requiera ir “contra” el constitucionalismo. Desde este punto
de vista, y tal como adelantara, el constitucionalismo aparece como
un medio indispensable en tren de volver a dar vida a la organiza-
cién democrética, aun cuando se reconozca que, tal como hoy se
encuentra establecido, el constitucionalismo (en lugar de contribuir
al fortalecimiento democrético) tiende a limitar, sino directamente
a socavar, las bases democraticas de la sociedad.

En los ultimos afios, han sido varios los textos importantes
que se han dirigido a reflexionar sobre el tema. En ellos podemos
encontrarnos con indagaciones acerca del caracter democratico
del constitucionalismo —asi, por ejemplo—, en uno de los Gltimos
libros publicados por Robert Dahl, es decir, ; How democratic is
the American Constitution? (2013); o directamente con criticas a un
modelo de organizacién constitucional que es descripto como hos-
til al principio del autogobierno democratico —asi, por ejemplo—
en el renombrado trabajo de Sanford Levinson que lleva por titulo
Our undemocratic constitution (2008).

De modo mas reciente y notable —en algun trabajo referido a la
necesidad de “restaurar la democracia en sociedades multirracia-
les" — el politélogo norteamericano Steven Levitsky ha comenzado
a indagar acerca del caracter, significado e implicaciones de los di-
ferentes elementos antidemocraticos/antimayoritarios que resultan
—todavia hoy— distintivos de la Constitucién norteamericana (Le-
vitsky, 2022). Se trata de rasgos sencillos de reconocer, para quie-
nes miramos al constitucionalismo norteamericano desde fuera,
y que aparecian ya identificados en obras como las citadas (Dahl,
2013; Levinson, 2008), y que Levitsky habia comenzado a examinar
en el best seller que publicara junto con Daniel Ziblatt en 2018, so-
bre Cémo mueren las democracias (Levitsky y Ziblatt, 2018). Y se
trata de rasgos que, a su vez, contribuyen a dar forma a sistemas
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de gobierno débilmente democréticos, una vez que se activan y co-
mienzan a actuar en conjunto. Permitanme dar un ejemplo muy vi-
sible al respecto, un ejemplo que ocupa un lugar relevante dentro
de las preocupaciones que motivan el trabajo de Levitsky. Si, como
en los Estados Unidos, tenemos un Colegio Electoral que decide
la eleccion presidencial y permite que —como en el caso reciente
de Trump— resulte electo un presidente que ha perdido por mu-
cho (méas de un millén de votos) en la votacidon democratica; y te-
nemos ademéas un Senado que —otra vez— viene a representar
al territorio (los distintos estados) antes que al nimero, la canti-
dad de ciudadanos que viven en el pais); y luego tenemos a un
sistema judicial que, en su clpula (pensemos, en particular, en la
Corte Suprema), resulta de los acuerdos que se establezcan entre
ese presidente (que pudo perder la eleccién, en términos democra-
ticos) y ese Senado (que representa al territorio, confiriendo asi un
peso extraordinario a Estados muy poco poblados). Luego, al final
del dia, terminamos por encontrarnos con una organizacién de po-
deres que, en sus columnas centrales —la Presidencia, el Senado,
la Corte Suprema— aparece como contramayoritario (al menos,
en el sentido de no expresar la voluntad democrético-mayoritaria
de la Nacién).

A la luz de este tipo de situaciones —que nos refieren a un
constitucionalismo que ayuda a construir un sistema de organiza-
cién de poderes no democrético— es que autores como Levitsky,
Dahl o Levinson han comenzado a bregar por una reforma sustan-
tiva del sistema constitucional (en su caso, la del constitucionalismo
norteamericano, que tal vez exagere estos resultados patolégicos).
Lo que ellos sugieren es, entonces, modificar al constitucionalismo,
para que el mismo le abra un lugar mayor a la democracia —una
democracia que merece ser restaurada—; una democracia
que apareceria hoy asfixiada o indebidamente constrefiida, den-
tro de los muy estrechos —injustificados— limites que le impone
el constitucionalismo.

Desde el punto de vista de la “conversacién entre iguales”,
encuentro una gran sintonia con esta cuarta lectura sobre la rela-
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cion constitucionalismo-democracia. Creo que se trata de una mi-
rada esencialmente acertada, en este respecto, desde el momento
en que pone el foco en el costado “olvidado”, postergado o com-
batido: el “costado” democrético de la relacién. Entiendo, con au-
tores como los citados, que entre los muchos problemas urgentes
que deben ser atendidos, dentro de nuestra vida institucional,
el primero es el que se relaciona con la democracia. Y conside-
ro, ademas, con ellos, que la atencion de ese problema nos exige
encarar modificaciones relevantes dentro de la maquinaria consti-
tucional. Mas todavia, y de forma mas precisa: coincido con ellos
en que la “restauracién democratica” no requiere que nos posi-
ciones “en contra” del constitucionalismo, sino que reorientemos
al constitucionalismo, para ponerlo al servicio de la democracia,
y No en su contra.

Ahora bien, aunque no tengo dudas en ubicar al proyecto de la
“conversaciéon entre iguales” dentro de este marco —digamos—,
dentro de esta cuarta lectura sobre la relacion democracia-consti-
tucionalismo quisiera agregar también que mis acuerdos (significa-
tivos, profundos) con esta mirada, resultan también parciales, antes
que completos. La diferencia que separa —todavia, de un modo
relevante— al proyecto de la “conversacién entre iguales” del tipo
de proyecto que Levitsky, Dahl o Levinson proponen tiene que ver,
esencialmente, con el modo en que pensamos la democracia.
Y aunque, entre autores como los citados, no existe unanimidad
en cuanto al modo en que entender la democracia, resulta claro,
sin embargo, que ninguno de ellos piensa a la democracia como
se la piensa en la “conversacién entre iguales,” esto es, en relacién
con un debate publico inclusivo. Defiendo una nocién de la de-
mocracia “robusta” —antes que “minimalista”, como la que Dahl
sostuviera durante muchos afios— y centrada en la conversacion
horizontal, antes que en la mera aplicacién de la regla mayorita-
ria. He presentado ya, mas arriba, algunos contrastes entre el ideal
de la “conversacion entre iguales” y el de la “democracia minima-
lista”. Permitanme sdlo insistir, en este punto, que —contra el pro-
yecto de la “democracia minimalista” (restaurada)— el ideal de la
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“conversacion entre iguales” subraya, por un lado, la importancia
de la “inclusion social” en los procesos de toma de decisiones: di-
cha conversacion requiere, en principio, y como objetivo relevante,
que la ciudadania en su conjunto —antes que los representantes—
tengan a su cargo la decisién sobre los asuntos mas importantes
de la vida en comun. Por otro lado, el modelo de la “conversacién
entre iguales” considera indispensable que la toma de decisiones
resulte de un proceso (no sélo amplio o extenso, sino también)
profundo de discusion colectiva, y no de la mera agregacion (ma-
yoritaria) de preferencias. Lo que importa, desde este punto de vis-
ta, es fundamentalmente otra cosa: no la acumulacién (fair) de las
preferencias de todos, sino su (posible) transformacion o “limpie-
za”, a través de procesos que permitan y alientan la comprension
y correccidon mutuas.

Permitanme ahondar un poco sobre la cuestién, distinguien-
do ahora entre el proyecto de la “conversacion entre iguales”; y el
de restaurar (la competencia entre partidos, y con ella) el signifi-
cado pleno de la regla mayoritaria —un proyecto que defiende,
de modo especial, Steve Levitsky. Las diferencias entre ambos mo-
delos resultan, segun entiendo, demasiado notables, tanto en tér-
minos de voces, como de inclusién, como de debate. Adviértase
lo siguiente. En primer lugar: imaginemos que, de alguna mane-
ra, logramos “curar” o al menos remediar grandemente todos
los males institucionales que denuncia Levitsky en su trabajo —ma-
les relacionados con la influencia de los filibusteros, la sobre re-
presentacion de ciertos intereses, el Colegio Electoral, un poder
judicial que en su vértice parece cada vez menos vinculado con el
pensamiento mayoritario, etcétera. Aun si lograramos todos esos
objetivos, que hoy parecen imposibles de lograr, nuestras institu-
ciones representativas seguirian siendo insensibles a la diversidad
de “voces” que caracterizan nuestras democracias multirraciales
y por lo tanto tendrian problemas para procesar y eventualmente
satisfacer esas demandas. De acuerdo con el ideal de la “conversa-
cién entre iguales”, al menos, la democracia exige inclusién social,
discusion social, encuentros, intercambios airados o apasionados,
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debates sobre los matices de cada propuesta legislativa, etcétera
(Nino, 1996). Por lo tanto, el gobierno de la mayoria es necesario
—y la “restauracion” del poder del gobierno de la mayoria también
es crucial en las condiciones actuales— pero no es suficiente —esta
lejos de ser suficiente— para los fines aqui perseguidos. El proyec-
to de la deliberacion inclusive exige fundamentalmente otra cosa
(i. e., contar con foros publicos apropiados; incentivos para la parti-
cipacioén en los asuntos publicos, etcétera).

Segundo, y de manera mas significativa: en el contexto de una
democracia multirracial, las minorias ciertamente tienen multiples
demandas politicas, sociales e institucionales que hacer. Sin embar-
go, no resulta para nada claro que la reivindicacién del mayoritarismo
figure o deba figurar entre sus prioridades. Quiza lo contrario. Pen-
semos, por tomar un caso, en un ejemplo como el siguiente: esta-
mos viviendo en una democracia multirracial, donde encontramos
minorias espafiolas, minorias chinas, minorias japonesas y minorias
italianas, y en un momento comenzamos a debatir sobre los dere-
chos lingtiisticos, dado que la sociedad en la que vivimos sélo tiene
el inglés como su idioma oficial. En el contexto de tal democracia
multirracial, y en medio de una discusion politica sobre los derechos
linglisticos, no estoy seguro de que nuestras diferentes minorias ét-
nicas y raciales requieran primero —o, al menos, entre sus deman-
das iniciales— restaurar el valor del gobierno de la mayoria. En esas
condiciones, la regla de la mayoria simple tenderia a ocultar o soca-
var, en lugar de favorecer o fortalecer, las demandas de los grupos
minoritarios. Lo que todos estos grupos necesitan es algo diferente
(para algunos, derechos constitucionales sostenidos, idealmente,
por el sistema judicial; para otros, como en mi caso, espacios de en-
cuentro y de conversacion publica; y el resguardo de las reglas pro-
cedimentales de la conversacién democrética).
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VI. Sintesis final

En las paginas anteriores, presenté, distingui y examiné criticamen-
te cuatro respuestas diferentes relacionadas con cémo pensar la re-
laciéon democracia y constitucionalismo, y lo hice desde un punto
de vista particular —desde una particular concepcién de la demo-
cracia— “la democracia como conversacion entre iguales”. Lla-
mé a esas cuatro respuestas: “ contra la democracia”; “a favor
del constitucionalismo”; “contra el constitucionalismo” y “a favor de
la democracia”. Segun sostuve, la mirada que defiendo sobre la de-
mocracia —la de la “conversacién entre iguales”— resulta directa-
mente antitética con la primera respuesta; acuerda en su esencia,
pero considera insuficiente, la segunda respuesta; objeta a la terce-
ra, al considerar que la restauracion de la democracia no requiere
de asumir una postura contraria al constitucionalismo; y se conside-
ra inscripta dentro de la cuarta lectura, aunque difiere de muchos de
los autores relacionados con ella, por partir de una concepcién
de la democracia diferente, mas robusta, y que toma por centro
a un debate publico inclusivo.
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