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DEBATES ACTUALES SOBRE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y DEMOCRACIA: UNA CONVERSACION
ENTRE LOS PROFESORES ROBERTO GARGARELLAY JEREMY
WALDRON"

Roberto Gargarella: Gracias a los organizadores y organizadoras, y al Profesor
Waldron por aceptar la invitacién. Para mi es un gran honor estar aqui y hablar con usted. De
alguna manera, siento que estoy representando a mi region, porque su trabajo ha sido muy
influyente alld y hemos estado debatiendo y pensando en sus libros y articulos durante muchos
anos.

Quiero presentar una teoria en la que estoy trabajando, llamada “el derecho como una
conversacion entre iguales”. Esta teoria fue desarrollada en dialogo con varios autores y autoras
y, desde ya, probablemente el mas prominente sea Jeremy Waldron. Si bien, como muchos
otros, estoy de acuerdo en la mayoria de las cosas que ha dicho al criticar el control judicial de
constitucionalidad, también tengo algunas diferencias.

La teoria posee tres caracteristicas: 1) tiene un ndcleo mayoritarista, 1l) tiene un
componente deliberativo y I11) tiene una preocupacion por la inclusién. He trabajado estos
temas por méas de 30 afios y considero que mis ideas han ido evolucionando en didlogo, desde
la periferia, con lo que se ha producido en el “centro”, en el &ambito angloamericano. Quisiera
hacer un breve comentario sobre esa evolucién, porque dice algo sobre como se desarrolld la
discusiéon sobre el control judicial de constitucionalidad. Presentaré la evolucion de esa
discusién, en vinculo con la evolucion de mi propia postura sobre la materia, en tres etapas.

Detras del devenir que voy a describir podra encontrarse siempre, latiendo, una
preocupacion acerca de la democracia, una sospecha vinculada con lo que Roberto Unger llamé
(en un texto que fuera citado por el Profesor Waldron en su libro Law and Disagreement) “el
pequefio y sucio secreto de la jurisprudencia contemporanea”. El “secreto” es que el Derecho,
desde su nacimiento, tendi6 a llevarse mal con la democracia y mostré una incomodidad frente

a ella. Mi trabajo tiene que ver con el estudio de ese malestar.

*Actividad realizada el 31/10/2019 en la Universidad de Nueva York (NYU) y organizada por estudiantes de
posgrado, en su mayoria, de América Latina. Alma Diamond, estudiante del J.D.S. en la misma universidad,
estuvo a cargo de la moderacion. Traduccion de Lecciones y Ensayos. Jeremy Waldron es profesor en NYU, donde
ensefia filosofia del derecho y politica. Estudié en la Universidad de Otago, Nueva Zelanda, donde se gradud con
un Bachelor of Arts y un Bachelor of Laws y es Doctor en Filosofia del Derecho por la Universidad de Oxford.
Roberto Gargarella es abogado y socidlogo de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y Doctor en Derecho por
la misma universidad. Tiene un J.S.D en la Universidad de Chicago, asi como un LL.M. de esa misma universidad
y otro master en FLACSO. Ademas, es profesor de teoria constitucional y filosofia politica en la Universidad
Torcuato Di Tella y de derecho constitucional en la UBA.

**Agradecemos especialmente a los Consejos de Redaccion de Lecciones y Ensayos, que se han dedicado
diligentemente a la traduccion del debate desde 2019.
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Comienzo entonces por la primera etapa. Mi enfoque inicial sobre este asunto —sobre
el cual publiqué un libro, en 1991— tuvo que ver con una critica muy dura al control judicial
de constitucionalidad, basada en la adopcion de una muy fuerte visién mayoritarista. En aquel
momento, me encontraba trabajando junto con Carlos Nino y estaba muy influido por el trabajo
de algunos académicos y académicas pertenecientes a la teoria critica y por juristas como Bruce
Ackerman. Estaba fascinado por algunas discusiones que habian tenido lugar en el periodo
revolucionario de los Estados Unidos. En particular, me sentia atraido por la Constitucién de
Pennsylvania de 1776, que es para mi un ejemplo excelente de lo que —asumo— fue un
abordaje mayoritarista del Derecho. La experiencia de Pennsylvania, entre otras, demostraba
que ya entonces era posible preocuparse por los derechos, por el Estado de Derecho [Rule of
Law] y, al mismo tiempo, hacerlo sin abandonar un compromiso mayoritarista. En ese sentido,
procuré realizar una critica al control judicial de constitucionalidad, que pretendia ser
respetuosa del Estado de Derecho [Rule of Law] sin vaciarla de contenido democratico. Intenté
defender esa postura mayoritarista manteniendo, al mismo tiempo, la preocupacién por los
derechos.

En aquel tiempo, estaba deslumbrado por ese tipo de ejemplos y autores y autoras, y
justo después —desafortunadamente, ya habia escrito mi libro sobre esta tematica— en 1993
conoci A Right-Based Critique [of Constitutional Rights] y luego, claro, su trabajo Law and
Disagreement. En aquel momento, muchos de nosotros y nosotras, en distintos paises —y
lamento decirlo de forma tan genérica—, compartiamos con usted una fuerte critica al control
judicial de constitucionalidad. Por ejemplo, en el mismo momento en el que usted [Waldron]
public6 Law and Disagreement, Mark Tushnet estaba trabajando en su libro Taking The
Constitution Away From The Courts. Quiero decir, muchos de nosotros y nosotras, desde
distintos lugares y mas o menos al mismo tiempo, asumimos una dura critica al control judicial
de constitucionalidad, formulada en términos similares a los presentados por usted. Usted
[Waldron], en todo caso, presentd dicha critica en su mejor forma, al hacerlo de la mano de
una reivindicaciéon del principio de igualdad, mostrando una firme preocupacién por los
derechos, defendiendo a la participacion politica como el derecho de los derechos. Coincidimos
con usted en, y retomamaos de usted, sus fuertes afirmaciones sobre el caracter ofensivo (y hasta
insultante) del control judicial de constitucionalidad. En lo personal, tiendo a estar de acuerdo
con usted en todos esos aspectos, asi como también en su abordaje de lo referido a la dignidad
de la legislacion. En aquel momento, muchos de nosotros y nosotras —desde la periferia—
compartimos esa fuerte critica contra el control judicial de constitucionalidad. En mi caso,

basdndome en una muy fuerte postura democratica mayoritarista.
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Paso entonces, y conforme anticipara, a la segunda etapa del debate. En este segundo
periodo, mis estudios sobre el control judicial aparecieron mas directamente impactados por
otras cuestiones teoricas, en particular, con las relacionadas con la teoria de la democracia, y
—mas especificamente— con la concepcion deliberativa de la democracia. En ese momento,
claramente, yo estaba muy influido por el trabajo de Carlos Nino —con quien he trabajado diez
afios. De esa etapa de trabajo recuerdo, en particular, el modo en que me impactaron decisiones
como la del caso “Grootboom™! en Sudafrica. Dicha decision demostraba que era posible que
las cortes intervinieran en cuestiones sobre derechos basicos y fundamentales de personas
vulnerables, y que lo hicieran de una forma capaz de honrar el compromiso con una concepcion
fuerte de democracia. Muchos de nosotros y nosotras nos sentimos atraidos por esta
posibilidad. S6lo como nota al pie, mencionaria que el Profesor [Cass] Sunstein, que fue mi
supervisor en Chicago, escribi6 (jél escribi6 muchas cosas!), en 1993, un articulo Ilamado
Against Positive Rights —en el que mostraba su oposicidn a la judicializacién de los derechos
sociales— y luego, en el afo en que apareci6 la sentencia “Grootboom”, escribidé un nuevo
articulo en el que se retractd de lo que habia dicho anteriormente. En su nuevo trabajo, él
sostuvo que con la sentencia “Grootboom” aprendiamos algo nuevo, importante, esto es, que
la Corte puede tener una intervencion activa en el cumplimiento [enforcement] de los derechos
sociales, de un modo totalmente consistente con la democracia. Y yo agregaria, de modo
consistente con la democracia deliberativa.

Desde ya, antes de “Grootboom” hubo otros fallos interesantes, orientados en una
direccion similar, particularmente (para el caso de América Latina) desde la Corte
Constitucional de Colombia. Luego —y este fue un fallo que me sorprendié mucho— se dictd
una sentencia en Argentina —en el caso “Mendoza”— que ofrecid una respuesta interesante,
del mismo estilo, frente al problema.?

No quiero sonar parroquial ni localista, pero agregaria algin comentario adicional sobre
el caso “Mendoza”, de mi pais, porque aprendi mucho a partir de ese caso. No sé si ustedes
estan familiarizados con él, pero el caso “Mendoza” trataba el problema de un rio contaminado
(el Riachuelo, que bafa las costas de Buenos Aires), que afectaba con su polucién a méas de un
millon de personas —esto es lo que llamamos un caso de litigio estructural. Todas las
autoridades nacionales, locales y provinciales estaban involucradas. Habia mucha gente

afectada y muchas personas en situacion de vulnerabilidad. Y la Corte —a mi parecer por

1. Constitutional Court of South Africa, “Grootboom”, 04/11/2000.
2. CSJN, “Mendoza”, 08/07/2008.
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razones finalmente inatractivas, vinculadas con la pretension de recuperar legitimidad— abrid
un amplio proceso de audiencias publicas, sostenido en el tiempo. Desde el tribunal se llamé
entonces a los y las representantes de los distintos poderes del Estado, a los y las representantes
de las empresas que habian estado contaminando el rio, a representantes de los grupos
vulnerables. La decision resultd, al menos en un principio, fantastica, y hay numerosas razones
para afirmar esto. La Corte puso en marcha estas audiencias publicas en un caso frente al cual
la politica tradicional no queria intervenir —basicamente, porque algunos dirigentes tenian
acuerdos o0 negocios con estas empresas. Del mismo modo, diversos estamentos de la justicia
se habian abstenido de decidir en el caso diciendo (algo asi como): “Hay razones democraticas
por las cuales no podemos interferir. Se requiere una reasignacion del presupuesto, y nosotros
y nosotras no tenemos ni la legitimidad democrética ni las habilidades técnicas para llevarla a
cabo”.

Esas respuestas no eran las que pediamos muchos de nosotros y nosotras. Durante
mucho tiempo, habiamos estado abogando por lo que llamamos un enfoque mas dialdgico de
estos casos, creyendo que se podian hacer muchas cosas con eso. En la Argentina, sin embargo,
la comunidad juridica trataba a Nino (principal representante de ese enfoque deliberativo en el
pais) como un lunatico: “Usted no entiende nada, esta loco. Usted es un filésofo, vuelva a su
lugar”. De repente, sin embargo, la Corte tomé una decision justamente en esa linea, usando a
Nino como una de sus referencias tedricas. jY la decision resulto, en todo sentido, un completo
éxito! Me refiero a que la decision resulto totalmente atractiva para los movimientos sociales
y politicos, para las autoridades politicas, y para las personas en general. La comunidad juridica
dijo: “jOh! esto era posible”. Era posible llamar a una audiencia publica, convocar a diferentes
sectores de la comunidad, reunir a las autoridades politicas, para iniciar de ese modo un proceso
que resultaba totalmente respetuoso de la dignidad democratica de la legislacion. La Corte
determiné: “Los poderes politicos son los que finalmente deben tomar la decision sobre el caso,
y nosotros y nosotras vamos a asegurar que efectivamente la tomen. Controlaremos su
elaboracion y creacion, pero el fondo de la cuestion sera decidido por los poderes politicos. Asi
que traigan el plan y lo discutiremos, y ustedes —representantes politicos— determinaran
finalmente qué hacer de acuerdo con el presupuesto con el que cuenten y las posibilidades que
tengan a su alcance”. Un resultado de este tipo fue, para muchos de nosotros y nosotras,
espectacular.

Por distintas razones, la decision no evolucioné de la mejor manera (el rio se encuentra
hoy mas limpio, la atencion sanitaria ha mejorado, aunque la contaminacion sigue), pero se

tratd (se trata todavia) de un ejemplo increiblemente importante. Por lo tanto, de la misma
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manera en que “Grootboom” hizo una diferencia en la comunidad juridica internacional, para
muchos de nosotros nosotras en la Argentina, el caso “Mendoza” también resultd decisivo. Este
tipo de ejemplos estaban demostrando que era posible lidiar con casos dificiles a través de la
intervencion judicial y sin afectar a la democracia. No so6lo eso, sino ayudandola y ayudando
también a la democracia deliberativa.

Nos encontrabamos en ese estado, desde la periferia, mientras que, en el centro, usted
escribia The Core of the Case [Against Judicial Review] y otros articulos relevantes sobre la
cuestion, como Five to Four: Why do Bare Majorities Rule on Courts, en los que ofrecia
precisiones importantes en relacién con lo que habia sido su abordaje inicial. De la misma
forma, por ejemplo, Mark Tushnet modifico en ese tiempo —al menos de forma parcial— su
enfoque sobre la materia. Al menos, en relacion con el libro que habia publicado en 2000,
Taking the Constitution Away from the Court. En el 2008 Tushnet publicaba Weak Courts,
Strong Rights, demostrando que incluso los y las que habian sido los criticos y criticas mas
radicales del control judicial de constitucionalidad reconocian que era posible pensar sobre el
tema de otro modo, de un modo menos confrontativo o extremo frente a la revision judicial.

Hay muchas razones para explicar este paulatino cambio. Una de tales razones tiene
que ver con una distincion presentada por algunos autores alineados y alineadas en lo que se
ha dado en llamar el “constitucionalismo popular”. La distincion a la que me refiero es la que
separa a la “ultima palabra” de “la supremacia judicial”. Muchos y muchas pasamos a sostener,
entonces, que estdbamos en contra de la supremacia judicial, pero no necesariamente en contra
de la revision judicial —al menos, de una revision judicial que no pretendia guardar para si la
“tltima palabra”. En ese sentido, articulos como The Core of the Case [Against Judicial
Review] y luego Five to Four revelaron sus cambios de perspectiva en la materia, de forma
similar a los cambios que habia presentado la posicion de Tushnet, desde Taking the
Constitution Away From the Court a Weak Courts, Strong Rights. Estos ejemplos evidencian
que estamos ante un nuevo paradigma, y nos ayudan a pensar que hay lugar para acercarse a
estas cuestiones de una forma distinta de la tradicional.

Hasta dicho momento, yo coincidia casi plenamente con su punto de vista [el de
Waldron]. De todos modos, adverti una diferencia significativa entre nuestros enfoques a partir
de su articulo Deliberation, Disagreement, and Voting, el cual forma parte del libro
Deliberative Democracy and Human Rights (un libro en homenaje a Carlos Nino), en el que
usted enfatizo el valor de la decision colectiva a través del voto, desenfatizando la centralidad
de la deliberacion. Usted sostuvo algo asi: “Hay personas que han estado escribiendo sobre

democracia deliberativa como si no fuese necesario tomar decisiones politicas en algin
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momento, y €so es completamente inaceptable”. Estoy totalmente de acuerdo con eso. Sin
embargo, creo gque dicha consideracion esconde una diferencia que es mayor con el enfoque de
la deliberacion democratica.

Paso a concentrarme, ahora, en lo que llamaria la ultima etapa de esta historia, una
tercera etapa sobre la que me voy a extender un poco mas, porque es aquella en la cual nuestros
respectivos enfoques comienzan a diferenciarse un poco mas. Resumo primero lo dicho hasta
ahora. En un principio, y de un modo muy similar al que usted lo habia estado desarrollando,
mantuve sobre la cuestion una perspectiva mayoritarista. En un segundo periodo, me mostré
mas preocupado por la democracia deliberativa y por las implicancias que, para el control
judicial de constitucionalidad, podria tener dicha perspectiva. En el tercer momento que ahora
abordo, mi interés fue —y lo sigue siendo— el de inclusion social de la gente comin. Se trata
de enfatizar de modo especial un componente distinto, propio de la teoria democréatica que
siempre defendi, que esta basada, esencialmente, en la inclusion y en la deliberacion. De este
modo, me considero insistiendo sobre un enfoque de la democracia que —como sostuviera
Jurgen Habermas— exige la discusion entre todas y todos los potencialmente afectados. Asi
que llego a este ultimo periodo con una preocupacion renovada, que, otra vez, creo que tiene
mucho que ver con el clima académico-politico de este momento. Me refiero a que, en los
altimos afios, muchas personas comenzaron a escribir sobre la erosién de la democracia, el
retroceso democratico, la fatiga democréatica. Hay algo que puede resumirse en la idea de la
incomodidad con el modo en que se encuentra funcionando la democracia y, en mi trabajo, eso
también comenz0 a estar mas presente.

Para decirlo brevemente, en estos ultimos afios estuve muy interesado en los nuevos
desarrollos vinculados con lo que podrian llamarse “asambleas deliberativas”. Ejemplos como
los que encontramos en Australia, Columbia Britanica y Ontario en Canad4, Irlanda, Islandia,
Holanda y ahora Francia y Argentina. En esos casos, a través de estas nuevas “asambleas
deliberativas” encontré algo muy interesante. Solo para poner un ejemplo: en Canad4, en
Columbia Britanica y Ontario, se desarrollaron “asambleas deliberativas inclusivas” donde
personas seleccionadas por sorteo tomaron una decision —luego de estar semanas
discutiendo— sobre una dificil tematica como lo era “el sistema electoral”. En un principio,
algunos sostuvieron: “Bueno, las personas no estan motivadas para tratar estos temas dificiles”.
Pero estas asambleas demostraron lo contrario, esto es, que las personas pueden estar
totalmente motivadas para participar. Por otro lado, estaban aquellas personas que decian:
“Bueno, pero se trata de un problema muy técnico, y las personas son ignorantes racionales o

irracionales, asi que no importa qué dicen”. Pero lo cierto fue que, luego de algunas semanas,
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los y las participantes de las asambleas ya mostraban expertiz en esos temas y —en los Gltimos
casos citados— llegaron a elaborar proyectos muy interesantes y completos relacionados con
un nuevo sistema electoral. Del mismo modo, se encontraban quienes decian que “las personas
no pueden cambiar su punto de vista”. Pero también este tipo de afirmaciones terminaron
siendo completamente falsas: pudo verse que las personas podian cambiar perfectamente de
opinion.

Otro ejemplo increiblemente interesante sobre lo mismo tiene que ver con la discusion
que se desarrollara en Irlanda sobre el aborto. En el mismo sentido, quiero mencionar el caso
argentino con el cual puede trazarse un paralelismo. Creo que hay muchas lecciones que
aprender a partir de estas experiencias. Permitanme agregar s6lo un comentario respecto de la
discusion del aborto en el ejemplo argentino. Argentina, para mi, es —en términos
institucionales— un desastre [risas]. Soy argentino e hiper critico, escéptico y pesimista
respecto de nuestra situacion politico-institucional. Sin embargo, el afio pasado tuvimos una
discusion sobre el aborto que, por muchas razones, me parecid excepcional. Habia personas
discutiendo el tema en las calles, clubes y bares, gente escribiendo articulos, dando charlas en
las escuelas. He ido a muchas escuelas: adolescentes de quince o dieciséis afios conocian la ley
y los tratados internacionales mejor que yo. No podia creer la fuerza de sus argumentos. Luego
tuvimos audiencias publicas en el Congreso, donde escuchamos testimonios de mujeres, nifias
y adolescentes que habian sido violadas o a quienes no se les habia permitido realizarse un
aborto. Se tratd de un procedimiento muy bien organizado que trajo luz sobre teméticas que no
habian sido discutidas hasta el momento. Podria quedarme comentando esos detalles por un
buen rato, porque hay muchisimas cosas para decir, pero me centraré sélo en algunas
cuestiones.

En primer lugar, tanto para Argentina como para Irlanda, uno podria haber dicho —otra
vez—: “;Deliberacion? A nosotros y nosotras, en nuestros paises, no nos interesa la
deliberacion”. Sin embargo, vimos que no era asi: la gente deliberaba sobre el tema porque
estaba interesada en el mismo, y se mostraba incluso dispuesta a cambiar de opinion. En
segundo lugar, alguien pudo haber dicho, frente a ese debate: “Bueno, que discutan sélo
aquellos que saben del tema”. Y no. Lo cierto es que no es asi, no fue asi, y por suerte no fue
asi: aprendimos mucho de aquellos y aquellas que no estaban preparados técnicamente —algo
que nos ayudo a elaborar una decision més imparcial. Tercero, aunque en ambos casos —
Irlanda y Argentina— hablamos de paises catolicos, donde la Iglesia es muy poderosa, los
testimonios de los y las expositoras dejaron un fuerte mensaje, que indujeron a que muchos

cambiaran 0 matizaran sus posiciones, a pesar de sus creencias religiosas. Esta mafiana estaba
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hablando con un amigo, Adam Przeworski —a quien yo admiro mucho—, quien sostuvo,
durante muchos afios, una posicion (ahora dice que lo estoy convenciendo) que dice: “Cuando
tus intereses o tu identidad estan involucrados, ¢qué sentido tiene la deliberacion? Nadie va a
cambiar lo que piensa”. jTotalmente falso! Miren a Irlanda: las personas cambiaron de opinion
de un dia a otro, 0 en unas semanas, después de escuchar ciertos testimonios. Podemos estar en
un pais catdlico, con una Iglesia con mucho poder, y tratar con un tema tan complejo y divisivo
como el aborto, y aun asi cambiar de opinion o matizarla, después de un periodo de discusion.
Asi que tenemos mucho para aprender de esto. Esos ejemplos nos hablan, segun entiendo, de
un nuevo paradigma sobre el que tenemos que reflexionar. Creo que hay algo muy importante
alli y puede que vuelva a tales ejemplos, pero déjenme ir por el momento, y de modo mas
directo, a las diferencias que tengo con su trabajo.

En 2016 usted publicé Political Political Theory, un libro que encuentro fascinante en
numerosos aspectos. Coincido plenamente con usted en que la teoria politica no debe ser
estudiada como una rama de la ética; coincido con el enfoque aristotélico de la sabiduria de la
multitud; coincido con la preocupacién que usted muestra por los procesos legislativos, la
deliberacion, la estructura de debate que debe incluir a todas las opiniones e intereses; coincido
asimismo con su critica sobre la interpretacion constitucional, y con su critica sobre la forma
en que el presidencialismo ha evolucionado. Pero por primera vez encontré algunas diferencias
importantes con su trabajo, que tienen que ver con lo que mencioné anteriormente.

Hay una frase importante en el libro que quiero mencionar. Cuando la lei, de hecho,
pensé que habia escrito esto dirigido a mi —o contra mi— [risas]. Cuando lo vi, dije: “De
acuerdo, me esta hablando a mi” [risas]. En la pagina 135 de Political Political Theory, usted
escribio: “La gente asumié a partir de mi trabajo sobre el control judicial de constitucionalidad
—basada, como lo esta, en principios de legitimidad democrética e igualdad politica— que yo
también debo estar a favor de que las personas voten directamente, como iguales, sobre las
leyes que luego las gobernaran. Muchas veces se sostiene que si un demaocrata acepta algo
menos que eso —es decir, cualquier forma de representacion indirecta— entonces se ha
resignado, porque tanto la autoridad representativa como la autoridad judicial requieren del
ejercicio de poder politico, lo que supone remover de la participacion a ciudadanos y
ciudadanas ordinarias. Todo esto, desde mi punto de vista, estd mal, al menos en cuanto a lo
que se refiere a la legislacion”. Y luego lo que es, tal vez, el punto crucial del parrafo. Dice
usted: “Legislar es una funcion para la cual la representacion, mas que la participacion directa,
es la mejor alternativa democréatica”. Con esto tengo un problema muy serio. Encuentro aqui

un punto de vista que admiro muchisimo, pero con el que al mismo tiempo discrepo. Como
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usted, James Madison escribié célebremente en El Federalista N° 10 que: “Es muy posible que
la voz publica, expresada por los representantes del pueblo, esté méas en consonancia con el
bien publico que si la expresara el pueblo mismo”. De modo més cercano, est4 la mirada de
una muy buena amiga, Nadia Urbinati, sobre la representacion, que usted cita. Luego de
referirse a ella, usted dice: “La abstraccion que implica la representacion es particularmente
apropiada para la creacion de leyes, que es un area en la que estamos esforzandonos por
producir normas abstractas, abstractas en el sentido ‘general’, mas que en directivas dirigidas
a alguna persona o situacion en particular”. Tengo fuertes diferencias con esta vision. Por lo
tanto, dado que hoy tengo esta oportunidad, me gustaria ver cuan diferentes son, en verdad,
nuestras posiciones respecto del punto de vista que estuve tratando de desarrollar en términos
de un dialogo abierto e inclusivo. Déjeme entonces agregar algunos comentarios sobre por qué
tengo problemas con este enfoque.

Primero, quisiera invocar el mismo criterio que usted aplica para quienes comparan una
imagen romantizada del Poder Judicial con la locura de la legislacion. De cierta manera, y a
partir de las referencias que toma, veo que usted termina por hacer lo mismo que critica, ahora
aplicado contra los enfoques mas directos de la democracia. Quiero decir, usted ahora compara
a la representacion en su mejor luz con la democracia directa en su peor version. Y creo que la
comparacion no deberia ser realizada en esos términos.

En segundo lugar, no deberiamos tomar a la democracia directa como la Unica
alternativa a la representacion. Estoy totalmente en contra del referéndum y del plebiscito —al
menos en los modos en que son organizados habitualmente por quienes que estan en el poder—
cuando lo que nos importa es la discusién democratica e inclusiva. Asi que no tenemos por qué
decir que la Unica alternativa a la representacion es la democracia directa, particularmente si
pensamos (como ejemplos de una convocatoria popular indebida) en procesos de consulta
directa como los que suelen desarrollarse en California, o0 como los que se llevaron a cabo
recientemente en Inglaterra, con el Brexit, 0 en Colombia, con el acuerdo de paz. Podemos ser
criticos y criticas de todos esos ejemplos, y al mismo tiempo serlo respecto del tipo de
democracias representativas que tenemos.

En tercer lugar, quisiera mencionar algo en torno a la abstraccién que seria propia del
proceso de creacion de leyes. Tomemos los ejemplos mencionados recién sobre Columbia
Britanica y Ontario. Recordemos lo que paso ahi. Hasta la llegada de las asambleas ciudadanas,
las y los legisladores tenian el poder de crear un nuevo sistema electoral cuando lo desearan, y
del modo en que quisieran —esperablemente, nunca en contra de sus propios intereses. Por

eso, y para terminar con la posibilidad de que los y las representantes decidieran en nombre de
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todos y todas, pero en su propio beneficio, el pueblo decidio quitarles dicho poder y ponerlo
en otro lugar: “Los propios legisladores y legisladoras (que son quienes pueden beneficiarse
con tales medidas) no deben ser quienes decidan en torno al sistema electoral”.

Déjenme darles otro ejemplo breve sobre como puede entenderse la representaciéon. Me
gusta mucho el ejemplo que usted da —y lo que el ejemplo implica— sobre Aristételes y la
sabiduria de la multitud. Pero en este punto tiendo a estar mas de acuerdo —Y no creo que
vayamos a disentir sobre esto— con John Stuart Mill, cuando dice: “Cada persona es el mejor
juez de sus propios intereses”. Creo que alli se asienta la base de nuestras diferencias porque,
por razones de sentido comun, nadie tomara tan en serio mis intereses como yo mismo, y nadie
entendera tan bien como yo lo que me ocurre en conexion con estas politicas publicas. Cada
VOoz es importante y si ignoramos alguna, terminamos por ignorar algo importante en términos
de representacion. Y es aqui donde se sitla, creo yo, nuestro desacuerdo.

Permitanme ilustrar lo que estoy diciendo con un ejemplo. Estamos en un seminario
afuera de la Facultad de Derecho, en un espacio privado o en la casa de algin o alguna
integrante. Somos quinientas personas y vamos a decidir si estd permitido fumar en esta
habitacion. Cuatrocientos noventa y nueve, de nosotros y nosotras, estamos desesperados por
fumar, pero hay una persona que tiene problemas respiratorios y que, si empezamos a fumar,
deberd abandonar el seminario, que dura dos horas. Podemos tener un hermoso sistema
representativo para tomar esa decision, pero cuando hay voces, o incluso una sola voz, que
ignoramos, podemos perder algo importante, algo crucial. En este caso, imaginemos que la
Unica voz que no se escucha es la de quien tiene problemas pulmonares. A muchos y muchas
nos avergonzaria tomar una decisién semejante (autorizar la posibilidad de fumar durante el
seminario), capaz de dafiar de modo serio a otra persona. Es absolutamente necesario escuchar
incluso —o quizés, sobre todo— a esa sola voz.

El problema con la representacién se incrementa en sociedades multiculturales como
las nuestras, en donde el acuerdo es mas dificil, y en donde discrepamos sobre muchas
cuestiones fundamentales. La representacion —en estos casos— es la segunda mejor opcion,
y —como tal, agregaria— es una muy mala segunda opcién. Quisiera ver, en este sentido, qué
tan lejos llega su argumento, porque creo que hay muchas razones para defender una
perspectiva diferente, mas en linea con lo que yo llamo “una conversacion entre iguales”.

Estamos en un escenario donde necesitamos pensar mas cuidadosamente como
entendemos la democracia. Luego de la Segunda Guerra Mundial, y después de la guerra de
Vietnam, estuvimos muy preocupados y preocupadas por los derechos, lo que esta muy bien.

Sin embargo, en la actualidad diria que, de la misma manera, necesitamos pensar mas sobre la
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democracia: nuestro problema principal tiene que ver hoy, al menos de un modo especial, con
la democracia, méas que con los derechos. En tal sentido, usted insiste en la diferencia entre
democracia representativa y no representativa, para tomar partido por la primera como “opcioén
preferida”. Creo que alli se asienta una diferencia importante, que impacta luego en como
terminamos pensando sobre el sistema institucional en general y sobre el control judicial en
particular. Gracias.

Jeremy Waldron: Es un honor para mi estar en la misma mesa que el Profesor
Gargarella y poder discutir con él sobre estos asuntos. Me gustaria agradecer a quienes han
organizado esto, pero por sobre todo me gustaria agradecer a Roberto por la profundidad y
detalle de su compromiso. Desde hace tiempo, él ha sido una de las voces més articuladas e
interesantes, no so6lo en los debates relativos al control de constitucionalidad, sino también en
la elaboracion de la idea de didlogo politico. En muchos aspectos, las contribuciones de su
trabajo han sido mas enriquecedoras que aquello producido en Canada, zona cero de la teoria
del didlogo. Aunque tengo ciertos problemas con esta teoria del dialogo, que voy a desarrollar
maés adelante, lo cierto es que la lectura de su trabajo ha sido provechosa y me ha ensefiado
mucho. Eso es lo importante del dialogo.

Voy a hablar, sin un orden especifico, sobre una serie de cuestiones que Roberto
planted. Pero, antes que nada, quisiera decir algo sobre su referencia al centro y la periferia,
porque si Roberto es de la periferia... entonces yo también lo soy. jVengo de Nueva Zelanda,
que esté incluso mas lejos!

Cada tanto me cruzo con amigos y amigas que defienden la idea del control judicial de
constitucionalidad, y me sefialan el caso de Nueva Zelanda. Esto me pasé hace unos meses
cuando me encontré con Bruce Ackerman, quien me dijo: “Ah, cierto, usted todavia defiende
el argumento de que la Constitucion de Nueva Zelanda deberia ser adoptada como modelo para
todo el mundo”. A lo que yo respondi: “jNo!”. Que conste en actas que, en realidad, considero
que la Constitucién de Nueva Zelanda tiene varios problemas porque se legisla demasiado
rapido, a través de una sola cdmara legislativa, por lo que no suelen destinar el tiempo vy el
esfuerzo que la legislacion representativa realmente requiere. Hablaré de este tema de la
representacion un poco mas adelante.

Por otro lado, no estoy en desacuerdo con el uso del referéndum en todos los topicos.
Creo que el resultado del Brexit es preocupante, pero si Gran Bretafia quisiera tomar la decision
de abandonar la Unidn Europea, deberia hacerlo a través de un referéndum. No podria haber
habido ningin otro método sirva para hacer un cambio tan fundamental en los contornos del

sistema politico. De manera similar, si Escocia se fuera del Reino Unido, la decision deberia
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tomarse a traves de un referéndum. Como saben, hay una disposicion explicita en la
Constitucion britanica que determina que, en caso de que Irlanda del Norte desee retirarse del
Reino Unido, dicha decision deberia ser tomada a traves de un referéndum. Ese tipo de cambios
no se pueden hacer por ningun otro medio. Respecto de la cuestion acerca de si deberiamos
utilizar al referéndum como herramienta para resolver la discusion del aborto, la verdad es que
no lo sé.

Durante mi infancia en Nueva Zelanda, el pais habia pasado por un periodo de
prohibicion. En realidad, no cuando yo era nifio... el periodo de prohibicion fue en 1920-30, y
fue una prohibicion de venta de alcohol. Varios condados continuaron con la venta de alcohol,
varios otros prohibieron su venta, mientras que algunos decidieron tomar el control de la
industria, como ocurrié en Ontario. En cada eleccién general, volvia a haber un referéndum
para que la ciudadania votara si preferia un condado “seco”, un condado con libre comercio de
alcohol, o un condado en el cual la industria pasaba a quedar bajo el control estatal. En algun
punto, la gente perdi6 interés en el asunto de la prohibicion, por lo que comenzaron a enviar
cartas a diferentes diarios diciendo: “;Por qué no tratamos el referéndum sobre la prohibicion
del alcohol como un referéndum sobre la legalizacion de la marihuana?”. Alguien mas diria:
“No importa eso, ¢por qué no lo tratamos el referéndum sobre la prohibicién del alcohol como
un referéndum sobre el aborto?” Luego alguien propondria algo diferente. Estas personas
codificarian las opciones en el referéndum sobre la prohibicion de alcohol para mapearlas en
las opciones en el debate sobre el aborto. El resultado fue que los condados introdujeron y
eliminaron la prohibicién de una manera delirantemente aleatoria segun los resultados de cada
referéndum, por lo que todo puede volverse muy loco después de un tiempo.

Hablaré ahora de algunos aspectos fundamentales del control de constitucionalidad, y
luego me centraré en algunas de las detalladas e importantes preguntas que hizo Roberto. La
cuestion fundamental es que toda sociedad debe tomar grandes decisiones respecto a lo que yo
considero como temas muy divisivos [watershed issues].? El aborto, las acciones afirmativas,
las bases de la justicia penal, la inmigracién, la pena de muerte, el matrimonio igualitario y la
libertad de religion son algunos de ellos. Hay una gran variedad de 50 o 60 de estos temas.
Sobre estos temas hay opciones bien claras y definidas. Hay argumentos apasionados
presentados de buena fe por defensores y defensoras de muy diversas posiciones. Estos no son
solo problemas juridicos; estos son temas importantes de politicas publicas y principios. Si un

pais tiene algun tipo de declaracion de derechos [Bill of Rights], redactada (como suele ocurrir)

3.Este término puede entenderse como temas cruciales para la comunidad que generan desacuerdos dentro de ella.
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de manera abstracta, no va a ser dificil construir un argumento a favor o en contra a partir de
ella. Estos argumentos podrian basarse en el trato igualitario con relacién a ciertos grupos, en
alguna referencia a las libertades protegidas por la Constitucion, o en alguna otra cosa. Seria
absurdo pensar que la Constitucion no tiene algo para decir en relacion con estos asuntos, pero
también seria absurdo pensar que la Constitucion contiene soluciones concretas para estas
cuestiones. Pareciera ser que en estos temas nos dividimos en mayorias y minorias. La gente
comun tiende a dividirse de este modo, como también los legisladores, legisladoras, los jueces
y juezas. Este es uno de los temas que quise subrayar en el capitulo del libro sobre Carlos Nino,
esto es: que las y los mismos jueces y juezas tienen desacuerdos entre si sobre estos temas,
tanto como el resto de la gente. Cuando se tienen que tomar decisiones, sea cual sea el 6rgano
que las tome, siempre se terminan contando los votos.

Podemos discutir sobre estos temas hasta el fin de los tiempos, y la discusion podria
terminar cambiando la opinion de algunos y algunas (en ambas direcciones) pero generalmente
la discusion crea algun tipo de divisidn entre quienes participan, por lo que finalmente surge la
necesidad de tomar una decision, tipicamente a través del voto. Entonces, los jueces y juezas
deliberan, sus miembros no estan de acuerdo y tienen que votar: a veces el resultado es cinco
contra cuatro en algunas cuestiones. En el Poder Legislativo pasa lo mismo: los legisladores y
legisladoras deliberan y terminan por votar sobre estos asuntos. Con el pueblo (cuando estos
temas los decide el pueblo) ocurre igual: se les presenta el asunto, lo discuten y luego votan.
Por tanto, en mi opinidn, la verdadera pregunta no es si las mayorias deberian gobernar, sino
qué mayoria: ¢la de los nueve magistrados y magistradas, los seiscientos o setecientos
legisladores y legisladoras o la de la totalidad del pueblo que vota en el referéndum? En general,
pienso que aca hay un problema, ya que en todos los casos estamos contando votos y en todos
los casos las personas estan divididas sobre estos temas de manera muy similar. Si se trata de
contar votos, ¢por qué preferimos contar votos entre los y las jueces y no contar votos entre los
legisladores y legisladoras electas? Esta es una idea general acerca de lo que me preocupa.

Los argumentos en relacion con estos temas son conocidos en todos sus niveles, todo
el mundo los entiende. Puede ser que no comprendan los aspectos técnicos o los precedentes,
pero —como ha sostenido persuasivamente Mark Tushnet— no es del todo claro que
obtengamos mejores resultados al obsesionarnos con los precedentes y las diferentes
interpretaciones, en lugar de analizar directamente los méritos de cada argumento. Usualmente,

cuando escribo sobre estos temas comparo el razonamiento de la Corte en el fallo “Roe v.
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Wade”* —una importante decision de 1973 sobre el aborto— con el razonamiento y la
deliberacion que se dio en el Parlamento britanico en 1967, cuando se aprobo la ley que
liberalizo el aborto.

Si se analiza de modo honesto el fallo “Roe v. Wade”, se observan, desgraciadamente,
innumerables menciones respecto a los metodos de interpretacion, otro tanto sobre los
precedentes, pero sélo una minima referencia a las cuestiones trascendentales del caso. La
situacion no fue igual en la discusidn del Parlamento britanico sobre el mismo tema. EI debate
durante la segunda lectura del proyecto de ley para la liberalizacién del aborto en Reino Unido
tiene 250 péaginas Yy alli se analizaron los asuntos de mayor importancia; nada mas que eso, la
variedad de temas relacionados con el aborto. Algunas veces las y los representantes daban
testimonio elocuentemente de la situacion de personas que, segin dijo Roberto, también
podrian hablar por si mismas en un proceso muy inclusivo. Pero, de un modo u otro, las voces
de estas personas fueron escuchadas a través de sus representantes: se hablo sobre los méritos
de la posicion provida, se hablo sobre los méritos de la posicion contraria y también se habld
de los méritos de una variedad de posiciones intermedias. Esto se hizo evidente en el debate
britanico en 1967. Sé que esos fueron tiempos mas felices si se los compara con el tipo de
tonterias que hoy vemos en los legisladores y legisladoras. Pero durante esa discusion, quienes
defendian la posicion provida se dieron cuenta de la direccion que estaba tomando el debate y
entendieron que, si la Camara votaba, se terminarian aprobando la ley. Asi que, uno por uno,
los portavoces de la posicion contraria a la legalizacion del aborto se fueron levantando y
agradecieron a sus oponentes por la manera respetuosa en que sus opiniones habian sido
escuchadas y debatidas, y sostuvieron que habia sido un privilegio el poder ser parte de este
debate.

Nunca he escuchado a nadie que defienda la decision provida decir algo similar respecto
de la supuesta deliberacion de la Corte Suprema estadounidense sobre el aborto. La gran
diferencia entre la respetuosa gratitud que se advirtio entre los y las participantes del proceso
deliberativo en el Parlamento britanico (un espacio usualmente caracterizado como un nido
sucio de intereses particulares), en oposicion a la notoria furia con la que la gente juzga la
decision de la Corte estadounidense, es algo para tener en cuenta.

Reconozco, de todos modos que, como dijo Roberto, debemos ser disciplinados en
nuestra manera de pensar cuando tenemos que comparar los buenos ejemplos de un lado y los

buenos ejemplos del otro; del mismo modo en que tenemos que ser disciplinados al comparar

4. SCOTUS, “Roe v. Wade”, 22/01/1973.
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los malos ejemplos de uno con los malos ejemplos del otro. Acepto que es un punto interesante
en relacion con algunas tacticas furtivas que a veces he empleado en este debate.

Si creo en la tremenda importancia de la deliberacion y considero (en esto pienso que
vamos a estar de acuerdo) que la deliberacion no deberia ser tratada como un seminario, como
si fuera esto que hacemos aca. No que éste sea un debate muy inclusivo, ustedes sélo tienen
que sentarse silenciosamente por una hora mientras nosotros y nosotras hablamos y hablamos,
pero si es importante que el debate respecto de estos temas no esté completamente distanciado
de la consideracién de los intereses que estan en juego. No se puede confiar en que estos
intereses hablen por si mismos a menos que de alguna manera sean representados
apropiadamente o que, de alguna manera u otra, estén presentes.

Como dijo Roberto, aprendimos de John Stuart Mill y de sus argumentos sobre la
democracia, que los intereses deben ser representados de alguna forma por aquellos y aquellas
que los entienden y pueden defenderlos. No es suficiente con tener las principales posturas
filosoficas presentes. Debemos tener gente que represente a los sectores mas afectados por
cualquier ley que se esté por aprobar o que se esté reformando, para que den sus puntos de
vista. Y esta nocion de que existe una diferencia entre la politica basada en intereses y la politica
deliberativa es un error. Necesitamos que ambas se integren. Del mismo modo, me parece un
error el contrastar a la deliberacion con el mayoritarismo porque —como dije hace un
momento— eventualmente tendras toda la deliberacion que quieras, pero en el camino aquellos
y aquellas que cambien de opinién en una direccién seran igualados en nimero por otras
personas que cambien de opinién en direccién contraria. Las personas van a afianzar sus
opiniones, las van a moderar 0 van a revertir sus posiciones. Sin embargo, teniendo en cuenta
las circunstancias de la vida humana, considerando lo que John Rawls llam¢é “las cargas de la
razén o del juicio” [the burdens of judgement], no se puede esperar que se llegue facilmente a
un consenso sobre estos watershed issues. Estos asuntos no desafian el consenso simplemente
porque la gente no ha pensado seriamente sobre ellos.

Mientras mas piensa la gente sobre estos temas, mayor es el porcentaje de consenso y
mayor es la cantidad de desacuerdos e, incluso asi, ain debemos tomar decisiones sobre estas
cuestiones. Esto quiere decir, como lo expliqué en el libro de Carlos Nino (de quien soy un
gran admirador), que debemos tener una nocion de deliberacion que encaje no sélo con la
consideracion de los intereses, sino tambien con la preparacion para votar. No puede ser que
los consideremos contrarios uno del otro, debe existir algun tipo de desenlace natural. De la
misma manera, cuando vamos a un juicio anticipamos que eventualmente habra una votacion

entre los jueces y juezas, y ello afecta el modo en que presentamos nuestros argumentos.
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Solo queda un punto para discutir con relacion a la politica basada en la deliberacion en
contraposicion a politicas basadas en intereses. La deliberacion en general refiere a principios,
pero en la mayoria de los asuntos politicos los principios que realmente importan son aquellos
que nos instruyen a tomar en consideracion ciertos intereses, u otorgar cierto peso a
determinados intereses. Este es el papel que juegan los buenos principios en algo tan
importante, en términos practicos, como la politica. La democracia deliberativa es, de una
forma u otra, algo que debemos configurar en este sentido. Sé que nos estamos alejando de la
discusion del control judicial, pero la superposicion entre la discusion sobre el control judicial
y la discusion sobre la democracia deliberativa es lo que Roberto ha escrito sobre el dialogo, y
sobre la imagen de didlogo que puede haber en las intervenciones judiciales en la politica. En
tal sentido, es cierto que tal vez yo haya creado un hombre de paja, al sugerir que los jueces y
juezas intervienen torpemente en el debate politico decidiendo —sobre la base de su tenue
razonamiento mayoritarista de cinco a cuatro— cual deberia ser el resultado del proceso. Frente
a esto, Roberto dijo que puede haber ciertos casos que se ajusten a ese paradigma, pero de igual
manera corresponde respetar el proceso de experimentacion que esta ocurriendo en Colombia,
en la politica argentina, en Canad4, en varios paises del mundo, donde existe una relacion
mucha mas complicada y matizada entre los tribunales y los legisladores y legisladoras.
Admiro eso, creo que es absolutamente correcto tenerlo en consideracion, y tener en cuenta de
que manera las formas débiles del control judicial de constitucionalidad facilitan ese dialogo.

Ya saben que el control judicial de constitucionalidad débil les permite a los tribunales
no derribar las leyes de forma violenta, sino hacer proclamaciones publicas sobre la dificultad
de conciliar las normas con la Constitucién. Entonces, luego los tribunales anuncian —en el
lenguaje britanico— la declaracién de incompatibilidad entre la ley y la declaracion de
derechos [Bill of Rights], de forma publica. Esta declaracion no tiene como efecto la anulacion
de la norma particular, sino que en general es el primer paso que permite iniciar, si asi lo decide
el Parlamento, un proceso rapido para reevaluar la ley y hacer los cambios necesarios para que
efectivamente se condiga con la Constitucion. Para mi, cuando los jueces y las juezas dan sus
razones en favor de la declaracién de incompatibilidad, en realidad nos dicen algo como esto:
“Miren, estamos haciendo sonar una alarma acd, y queremos que el Poder Legislativo nos
escuche: tomen la cuestion con seriedad y denle a la norma una segunda mirada”. Luego, es
posible que, cuando revisen la norma en el Parlamento, los legisladores y las legisladoras
decidan hacer cambios, o tal vez no. Tal vez respondan: “Hubo un malentendido respecto de
lo que tratamos de hacer, lo que pensamos que esté en juego aqui”. Esto es interesante porque

es un didlogo entre los poderes del Estado, en el que el poder Gltimo tanto del Poder Legislativo
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como del Poder Judicial se encuentra levemente revertido. En los sistemas de control judicial
de constitucionalidad fuerte, que Roberto considero, el poder Gltimo parece residir en los
tribunales. En ultima instancia, seran las mayorias de los tribunales —y no de la legislatura—
las que prevaleceran.

En las formas débiles de control judicial de constitucionalidad también se da ese dialogo
entre poderes, pero el Poder Legislativo es el que tiene la dltima palabra. Obviamente, aqui
habria algin ideal de igualdad segin el cual las partes deben dialogar como iguales. En
realidad, no estoy seguro de ello porque, aunque la igualdad es algo maravilloso, no podria
aplicarse a todo. No creo que queramos decir que el Poder Legislativo y el Poder Judicial sean
poderes iguales, sino que cada uno tiene sus obligaciones y, en su cumplimiento, ambos
poderes se encuentran igualmente autorizados para llevar a cabo su trabajo. Si alguien dijera
que en Gran Bretafia ambas camaras del Parlamento —Ila Céamara de los Lores y la Camara de
los Comunes— deben ser tratadas como iguales, jdiria que es una tonteria! Una es una Camara
electa, y la otra esta llena de aristdcratas congénitos, obispos y algunos lideres de partidos que
estan jubilados y que no fueron elegidos ni nombrados por el pueblo. La Constitucion misma
no reconoce su igualdad, ya que determina que la Camara de los Comunes tiene prioridad en
laresolucion de toda disputa relacionada con la Ley del Parlamento, e incluso los mismos Lores
reconocen esa desigualdad. En ultima instancia, es la opinién de la Camara electa la que
prevalece. De todos modos, existe un didlogo entre ellas que es interesante —como en
cualquier sistema bicameral—, pero este sistema bicameral tiene la particularidad de que la
Camara de los Comunes tiene la ultima palabra, aunque la Camara de los Lores disienta.

Ahora bien, creo que tenemos desacuerdos en lo que respecta al didlogo entre poderes.
Fui a una escuela tradicional en Nueva Zelanda, llamada Southlands Boys High School, y
estaba organizada de forma muy jerarquica con el director en la cima. El habia creado un
consejo estudiantil, asi que teniamos reuniones para discutir diferentes asuntos relacionados
con la escuela y, ocasionalmente, le presentdbamos ideas levemente transgresoras. El
escuchaba estas ideas y luego nos explicaba tranquilamente por qué no eran ideas viables.
Entonces retrocediamos y probabamos de nuevo con otras ideas, y él mandaba al vicedirector
para que nos explicara que no habia fondos para llevarlas a cabo. ¢(Era ésta una forma
maravillosamente elevada de didlogo? No era realmente un dialogo, era una especie de ida y
vuelta. En varios de los llamados “dialogos” que he visto en esta literatura, incluyendo algunos
de los casos que Roberto nombro en este maravilloso articulo, ‘We the People’ Outside of the
Constitution: the Dialogical Model of Constitutionalism and the System of Checks and

Balances, el dialogo implica que un tribunal diga algo como: “Esta ley que aprobaste no es
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buena, y estas son las razones”. Y, en respuesta, los y las representantes llenos de verglienza
preguntan: “De acuerdo, vamos a intentar de nuevo: ;qué opinan de esto?”. Y los tribunales
responden: “No, intenten de nuevo”, y asi constantemente.

Esto mismo pas6 en Canada con el derecho al voto de las personas privadas de su
libertad por ejemplo. No es un dialogo en el que el tribunal diga: “Ah, ahora entendemos lo
que estan tratando de hacer, ahora entendemos que ustedes tienen una vision distinta de la
Constitucion de la que tenemos nosotros y que tenemos que aprender de ustedes”. Por lo que
sé, tanto en este pais [Estados Unidos] como en Canadé, y probablemente en varios de los casos
gue menciona Roberto, nunca hubo un compromiso real de los tribunales para, en el ida y vuelta
del dialogo, aceptar las propuestas de los demas. Y es importante que los tribunales entiendan
que no tienen el monopolio del conocimiento constitucional, y que podrian llegar a aprender
algo de los resultados de la deliberacién y votacion de la gente. Particularmente de los
miembros de una Camara en la que posiblemente todos los intereses sean escuchados. Dado
que tengo la oportunidad de debatir con usted [Gargarella], me gustaria preguntarle cuél es su
respuesta a esta idea de que los tribunales deberian escuchar y aprender también, en vez de
simplemente instruir y disciplinar a los legisladores y legisladoras

Tengo un caso sobre este tema para hacer la discusion un poco mas concreta.
Recordarén el caso “Employment Division v. Smith”,®> acerca de un hombre que es despedido
de su trabajo por consumir peyote. Entiendo que no era del todo un despido arbitrario porque
era un empleado [narcotics counselor] de un centro de rehabilitacion de drogas, ése era su
trabajo [risas]. El punto es que este hombre era un nativo americano y era algo propio de su
religién utilizar estas sustancias como parte de sus rituales, por lo que él sostuvo que se estaba
violando su derecho a la libertad religiosa protegida por la primera enmienda. La Corte
Suprema confirm6 la decision dictada por las autoridades de Oregon, y determind que la
primera enmienda no podia ser interpretada de esa manera. Las leyes sobre narcoticos no estan
orientadas a la religion —no tienen intencion de descalificar las creencias religiosas— v,
aunque es cierto que pueden tener un impacto en la religion, ese simple hecho no es suficiente
para respaldar la aplicacion del test de escrutinio estricto. Asi es como el sefior Smith perdio6
su trabajo y también su indemnizacion por despido (porque fue un despido justificado). El
Congreso reaccion6 con rapidez y decision y, de forma casi unanime, se decidi6 aprobar la Ley
de Restauracion de las Libertades Religiosas, cuya primera clausula determinaba que la Corte
Suprema se habia equivocado respecto de la resolucion del caso y que deberia haber aplicado

5.SCOTUS “Employment Division, Department of Human Resources of Oregon v. Smith”, 17/04/1990.
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el precedente “Sherbert v. Verner”.® Es decir, en el primer articulo de la ley se establecia que
la Corte Suprema se habia equivocado. Mientras que en el segundo articulo le decian a la Corte:
“Si son tan inteligentes ¢ por qué no son millonarios?” [risas]. Por ultimo, en el tercer articulo
se establecia que el test de escrutinio estricto debia aplicarse en todos aquellos casos en los que
habia cualquier tipo de impacto en la religion y no s6lo en los que habia un impacto intencional.
La Ley de Restauracion de las Libertades Religiosas fue aprobada por una abrumadora mayoria
y representa una interpretacion de la primera enmienda diferente de la que la Corte aplico en
el caso.

Uno o dos afios despues se produce una nueva controversia, en este caso en Texas. El
caso trataba sobre una iglesia catolica, que estaba siendo modernizada y redisefiada bajo las
6rdenes del obispo de San Antonio. La ciudad de Boerne —donde se encontraba la iglesia—
bloqued esta modernizacién porque interferia con el proyecto de preservacion historica del
centro de la ciudad, proyecto que era esencial para mantener el turismo. La iglesia se quejo:
“Esta es una violacion a nuestra libertad religiosa”. Luego, la ciudad respondié: “No, la
preservacion historica no busca ir en contra de la religion, solo tiene impacto sobre ella”. El
obispo declar6: “;No leyeron la Ley de Restauracion de las Libertades Religiosas?”. El caso
llegd a la Corte Suprema. Asi, parecia iniciarse un nuevo didlogo entre ambos poderes, pero la
Corte terminé el asunto diciendo: “No vamos a escuchar a los legisladores y legisladoras
respecto de este asunto, si tenemos que tener una deferencia la vamos a tener hacia nuestros
precedentes, no hacia el Congreso”. Hubo otras cuestiones en el caso “Ciudad de Boerne v.
Flores”” —Flores era el nombre del obispo de San Antonio— pero uno de los temas mas
importantes fue que la Corte insistié en que su punto de vista era supremo en lo que referia a
estos temas. Hablé de esto en el articulo sobre el dialogo que Roberto mencion6 antes.

Asi que ésa es mi gran preocupacion sobre el dialogo. Mi mayor temor es que se vuelva
mas un monologo que un didlogo, en el que una de las partes presente sus ideas y argumentos,
pero no le importe los argumentos del resto. Y la segunda mayor preocupacion es que si debiera
haber alguna desigualdad o asimetria entre los poderes del Estado, deberia ser al revés [es decir,
la Gltima palabra la deberia tener el Poder Legislativo], porque el Poder Legislativo tiene una
dignidad inherente, y debe tener esta dignidad inherente en la Constitucién que debe ser

superior a la que tienen los tribunales.

6. SCOTUS, “Sherbert v. Verner”, 17/06/1990.
7. SCOTUS, “City of Boerne v. Flores”, 25/06/1997.
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Quiero hablar sobre la representacion y también sobre las asambleas ciudadanas. Pero
antes de que lo haga, hay un asunto importante relacionado con estos temas de los que venimos
hablando, y que es particularmente importante en los paises del Sur a los que Roberto hizo
referencia hoy: Argentina, Colombia y Brasil. Se trata de sistemas politicos caracterizados por
un cierto grado de disfuncionalidad, en el Poder Ejecutivo especialmente. En los cargos mas
altos del Ejecutivo hay repetidos casos de juicio politico, arresto, corrupcion, mal desempefio,
entre otros problemas. La gente entra y se va de la administracion publica muy rapidamente.
También hay un cierto grado de disfuncionalidad en el Poder Legislativo, que parece ser un
nido de corrupcion. En estos sistemas, los tribunales son considerados, en algin punto, como
la dltima institucion con cierta integridad. De modo que es natural y comprensible que
intentemos asignarles un papel més preponderante a los tribunales en la Constitucion, sélo por
el hecho de que los otros poderes se han mostrado incapaces de cumplir adecuadamente con
sus deberes. Y en este aspecto, nuevamente, le daria prioridad a Roberto, quien conoce mucho
mas sobre el tema. Pero una cosa por la que tenemos que preocuparnos es que, mientras mas
tareas como éstas se vuelvan obligaciones de los tribunales, mas probable es que se conviertan
en un blanco de las fuerzas politicas y de la corrupcion. Es solo cuestion de en qué se van a
convertir en el largo plazo.

Quienes tienen la desdicha de cursar conmigo la materia sobre teoria de la democracia
[risas] saben que también sugeri que tomaramos un enfoque a largo plazo para pensar en las
asambleas ciudadanas. No para analizarlas en su estadio inicial, cuando James Fiskin y su
grupo de estudiantes de posgrado las organizan, sino imaginando las asambleas ciudadanas
dentro de 100 afios, y pensar asi como se habran osificado y corrompido y cémo podran
asemejarse —finalmente— a un parlamento. Pienso que ya tenemos asambleas ciudadanas, las
Ilamamaos parlamentos. Seleccionamos a ciertas personas a través de elecciones y no de forma
aleatoria. No tenemos un grupo de estudiantes que organicen la discusion, la gente organiza la
discusion por si misma. Pero es importante analizar estos métodos, ya sea que nos refiramos a
los procesos institucionales de los tribunales en la actualidad o dentro de 100 afios o a los
procesos institucionales de las asambleas ciudadanas en la actualidad o dentro de 100 afios, y
gue nos preguntemos si simplemente estamos siendo seducidos —o no— por la frescura y
novedad de estos casos.

Finalmente, hablemos sobre la representacion, porque en verdad aprecio mucho los
comentarios que hizo Roberto. Mantengo la opinion de que es importante que la legislacion
tenga cierto caracter abstracto. En la legislacion no se resuelven sélo casos individuales, se

resuelven problemas sociales a través de normas generales. Resolvemos problemas con
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abstracciones. No queremos que nuestras leyes digan: “Elmo deberia hacer esto”. Queremos
gue digan mas bien: “Cualquier persona en esta situacion deberia hacer esto”. Y si vamos a
hacer excepciones, estas excepciones deberian ser escritas en términos generales. Ahora bien,
Roberto tiene toda la razén respecto del proceso de produccion de leyes abstractas: queremos
tener en cuenta las particularidades de las vidas de las personas. Si existe alguna persona que
padece de enfisema, o de un problema pulmonar —el ejemplo era que se estaba tratando de
tomar una decision respecto de la posibilidad de fumar en un espacio cerrado—, queremos
tener un proceso que la tenga en cuenta. No estoy seguro de que un proceso de completa
inclusividad vaya a funcionar alguna vez, como si los cientos de millones de estadounidenses,
con personalidades conflictivas y tercas, pudieran presentar cada quien sus opiniones; cada uno
de ellos y ellas con sus individualidades y particularidades podria terminar impidiendo el
funcionamiento del proceso legislativo. Lo que realmente ocurre en un sistema de
representacion correctamente disefiado es que, en medio de la discusidn sobre las disposiciones
abstractas de un proyecto de ley, un representante tras otro se para y cuenta la historia de alguno
de sus votantes a fin de que se tengan en cuenta sus diversas situaciones personales en la
creacion de la ley. “Ustedes no parecen entender al aprobar la ‘Ley de Prohibicién de Fumar
en los Vagones de Ferrocarriles’ que mis constituyentes X e Y tienen determinadas afecciones
pulmonares y debemos tener eso en cuenta y tomar medidas para las personas con estas
condiciones”. No se trata de crear disposiciones para personas especificas como X e Y, sino
crear disposiciones para todas aquellas personas con las condiciones de salud de X e Y.
Entonces, todavia queremos un poco de abstraccion en el proceso.

Si intentdramos tomar en consideracion las particularidades de cada una de las personas
—como lo ha sugerido el juez Posner— en un pais de este tamafio, con trescientos millones de
personas, con opiniones muy fuertes, conflictivas y poco confiadas, todo lo que puede salir mal
va a salir mal. Debemos organizar nuestro proceso legislativo de otra manera. Esto no implica
que el sistema representativo sea perfecto. Tampoco implica que la diversidad de opiniones
que queremos que sean representadas se logra de un mejor modo a través de ciertos principios
geogréaficos, como la division en distritos o la representacion por estados. Muchos sistemas
electorales utilizan otras formas, por lo que los sistemas representativos pueden ser ajustados
dependiendo de lo que creemos que puede ser importante para la legislacion. Pero la
representacion no pretende sustituir la inclusion, sino proveer un metodo practico para la
inclusion. Es por esta razon que aun mantengo el punto de vista criticado por Roberto de que
la representacion, en realidad, es el mejor sistema para las cuestiones del dia a dia de la

legislacidn, incluso cuestiones sobre los grandes temas de principios. Y es un mejor sistema
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que la democracia directa ejercida a través del referéndum, que creo que deberia reservarse
para los grandes ajustes de la estructura de las instituciones politicas. Muchas gracias, sobre
todo a Roberto.

Roberto Gargarella: Tengo cinco o seis cosas para decir y una historia. La historia
tiene que ver con la objecion democrética, que pienso que también se vincula con su visién
sobre la representacion. Pero la historia es s6lo para contar algo que resulta gracioso. ¢ Conoce
al escritor hondurefio Augusto Monterosso? Monterroso es famoso por haber escrito el cuento
maés corto en la historia de la literatura. Es una sola oracion que dice: “Cuando desperto, el
dinosaurio todavia estaba alli”. Pues bien, para mi, la objecién democratica es como el
dinosaurio: la objecion sigue ahi. Ahora discutimos con argumentos sofisticados, después nos
vamos a dormir, pero el dinosaurio sigue ahi.

Quiero decir algo acerca de eso. Muy rapidamente: algunos son puntos menores y otros
son mas sustantivos. Un punto menor es acerca de los referéndums. En mi opinion, los
referéndums son, en los sistemas en los que vivimos —con una gran concentracion de autoridad
y un Poder Ejecutivo fuerte—, una oportunidad fantastica para la manipulacion. Eso explica
por qué todos los dictadores autoritarios, desde Pinochet hasta Fujimori, vieron con tanto
entusiasmo la posibilidad de convocar referéndums: ellos eran conscientes de que estaban en
Optimas condiciones para favorecer a su propia posicion. Por eso, para mi, los referéndums son
aceptables s6lo después de un largo y organizado proceso de discusién. Si no son producto de
este tipo de procesos de debate, yo los rechazaria, y los rechazaria por motivos democraticos.
Pero este es un punto tal vez menor, 0 quizas un punto no mayor.

Un punto mas sustancial es aquél que usted menciona acerca de que todas y todos
estamos divididos en mayorias y minorias. Yo pienso, de nuevo, que ésa es la razon por la que
una discusion como la del aborto fue tan fascinante. Aprendi muchisimo en ese debate, y como
resultado cambié en parte de opinidn. No es que formaba parte de la mayoria y después pase a
integrar la minoria, pero hubo matices en los que cambié, y eso es crucial. Para mi fue muy
importante reconocer eso. No es que “o estas aca o estas alla”. Porque, si lo vemos desde esta
perspectiva binaria, es claro que nadie termina cambiando de opinion. Lo que tiende a suceder
es otra cosa, y €s que precisamos 0 matizamos nuestras opiniones, y es por eso que resulta tan
importante la deliberacion. No es sélo algo mas. No es sélo que la deliberacion es buena porque
somos todos buenos amigos No, la deliberacion es fundamental porque nosotros y nosotras
vamos a matizar lo que pensamos, vamos a modificarlo un poquito. Y eso es muy importante.

Habiendo dicho esto, quiero aclarar algo mas. Yo siempre he sido, y siempre seré muy

critico del control judicial de constitucionalidad. Asi que no es que estoy fascinado con estas
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experiencias, la colombiana y la argentina. Yo creo que esos casos muestran algo importante
que, en mi caso, me ha ayudado a cambiar mi antigua vision, en la que me reconocia —como
usted— un critico férreo del control judicial de constitucionalidad.

Asi que, para concluir, no es que ahora —luego de reconocer el valor de todas estas
nuevas formas de intervencion judicial— haya pasado a creer en un sistema abierto de control
judicial de constitucionalidad con deliberacién. Y ello asi, entre otras razones, porque no
considero que jueces y juezas tengan los incentivos institucionales apropiados como para
promover el didlogo. De hecho, no tienen en absoluto tales incentivos, asi que usan sus
privilegios para hacer casi todo lo que quieren. Cuando toman una decision adecuada, como lo
fue la de convocar una audiencia publica en el caso “Mendoza”, esta bien que la aplaudamos y
la celebremos. Pero no porque creamos que en la proxima decision haran a hacer lo mismo. No
van a hacerlo, salvo que —por ejemplo— reconozcan que el hacerlo les va a otorgar
popularidad, o va a mejorar su legitimidad. De hecho, la audiencia publica referida tuvo lugar
tras un periodo en el que la gente se movilizaba hacia los domicilios de los miembros de la
Corte para arrojarles piedras. Tal era la crisis de legitimidad que afectaba a la justicia que —
segun entiendo— los miembros del méximo tribunal intentaron hacer algo para mejorar su
propia situacion. Muchas veces se lleva a cabo una accidn acertada por las razones equivocadas.
En todo caso, lo ocurrido nos sirvid para reconocer algo importante. Producida la audiencia,
aprendimos que el mecanismo era interesante, que estaba dentro de los margenes de accion de
los tribunales (cuando, en algin momento, se nos decia que ellos y ellas no estaban en
condiciones de llevar a cabo un operativo semejante), y que la reaccion social frente a la
audiencia era muy buena (y no negativa, como algunos y algunas habian anticipado).

El Gltimo punto que quisiera hacer se refiere a la cuestion de la representacion y a la
gente que queda afuera de ella. Yo pienso que tenemos un problema insoluble con la via
legislativa (aun en el marco de una mejor relacion entre el Poder Legislativo y los tribunales):
tenemos frente a nosotros y nosotras un problema de caracter mas estructural. Ocurre que el
sistema representativo, en la Argentina, en Inglaterra, en Estados Unidos o en Colombia, tiene
grandes dificultades para captar el caracter multicultural de la sociedad. Me refiero al elemento
del pluralismo que menciona Rawls. Creo que hay una dificultad estructural ahi. Cuando
Madison pensaba el sistema institucional, él lo hacia pensando en que siempre habria mayorias
y minorias, los propietarios enfrentados con los no propietarios, los deudores enfrentados con
los acreedores, etc. Para €l, basicamente, la sociedad se encontraba dividida en dos o tres grupos
y el sistema institucional nos daba la posibilidad de incluirlos a todos y todas. Ademas, €l

asumia entonces, como tantos, que los pocos grupos en que se dividia la sociedad eran grupos
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internamente homogéneos, asi que con unos pocos “propietarios” y unos pocos “deudores”,
basicamente se representaba a todos los miembros de esos grupos. En sociedades
multiculturales como las nuestras, tal tipo de supuestos ya no se sostienen méas. No es que una
persona indigena vaya a representar a todos los y las indigenas. O que una mujer en el
Parlamento pueda representar a los intereses de todas las mujeres. No, los pueblos indigenas y
las mujeres son grupos enormes, dentro de los cuales conviven infinidad de personas con
visiones diferentes. Asi que hoy nos encontramos con que existe una incapacidad o dificultad
estructural en la representacion. En ese sentido pienso, y este es mi ultimo punto, que tenemos
que abandonar de una vez por todas nuestras esperanzas sobre las capacidades del sistema
representativo tradicional: considero que es imposible recuperar aquello que ya se ha perdido.
Es la triste verdad. Es imposible recuperar lo que tuvimos, de modo que creo que tenemos que
estar abiertos a estas experiencias nuevas, entre otras razones, porque hay dificultades
estructurales para representar la explosion de diversidad que es propia de nuestras sociedades
multiculturales. Mi Ultima y principal preocupacion es, de nuevo, la gente que no esta
representada. Cualquier persona, al definir su identidad, puede decir que es de clase media, y
que a la vez es gay, vegana, religiosa y republicana: cada quien es miles de cosas; como todas
las personas son, a la vez, miles de cosas. Nuestras identidades multiples, en el marco de
sociedades multiculturales, nos dicen que el sistema representativo enfrenta un problema
insoluble.

Participante: Me gustaria volver a una parte de ambas presentaciones. Yo creo que
ustedes podrian tener algunos desacuerdos sobre la cuestion del uso del lenguaje de derechos
como herramienta, tanto en los tribunales como en el discurso publico. Hay algo que ambos
han dicho que es lo siguiente: que hay algo que se pierde cuando la discusién politica se lleva
a los tribunales y se tiene que traducir al lenguaje de derechos. En el trabajo del Profesor
Waldron se advierte cierto orgullo sobre las discusiones que se estaban dando en el Parlamento
britanico, pero esas también fueron discusiones basadas en argumentos expresados en lenguaje
de derechos. Asi que mi pregunta para ambos es: ¢, Se pierde algo cuando se traduce el conflicto
al lenguaje de derechos, incluso en la discusion politica? Y, en ese caso: ¢Qué es lo que ocurre
al respecto cuando la discusién pasa a los tribunales?

Jeremy Waldron: Bueno, yo creo que en esos casos hay una pérdida, pero no en todos
los casos. A veces, cuando el conflicto involucra dimensiones colectivas o comunales la
discusion puede empobrecerse si se debate, como usted dijo, en términos de derechos, ya sea
que esto ocurra en los tribunales o en los parlamentos. En sentido contrario, si hay una cuestion

que es correctamente entendida en términos de derechos o en términos de aplicacion de
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principios, pienso que en muchos casos podemos entender tales principios de un mejor modo
en los contextos parlamentarios que en los contextos de los tribunales. También creo que esto
es algo que todos enfatizamos en la década del 70. Usted [Gargarella] se debe acordar, tiene la
misma edad que yo.

Roberto Gargarella: Tengo cincuenta y cinco.

Jeremy Waldron: Perdodn, usted no es tan viejo como yo [risas]. Pero en una época
sosteniamos que traducir todo al lenguaje de derechos era una forma de empobrecer la
discusion. Ahora creo que en nuestra reflexion mas madura eso resulta cierto en algunos casos,
pero no en la mayoria. Y, si esto Gltimo es cierto, lo seria tanto si eso sucede en el Parlamento
como si ocurre en los tribunales.

Roberto Gargarella: Desde una posicion de izquierda, y prestando atencion a las
discusiones politicas ocurridas en la region, pude comprobar que, durante el periodo
fundacional de Ameérica Latina, los y las radicales de izquierda se manifestaron muy en contra
de la concentracion de poderes (la concentracion de poderes fue siempre recomendada por el
conservadurismo) y muy en contra, también, del lenguaje de derechos utilizado por los y las
liberales. Creo que, en el siglo XX, los y las radicales cambiaron ambas posturas, y comenzaron
a defender —contra lo que habian defendido en el siglo XIX— tanto la concentracién de
poderes como el litigio realizado en nombre de los derechos sociales. Creo que, en ese cambio,
se perdio algo. Yo estoy de acuerdo con usted [Waldron] en que hay mucho que ganar y
aprender con el lenguaje de derechos, pero se puede perder algo. Todos los republicanos y
republicanas en Latinoameérica, y yo diria también en Francia, estaban discutiendo sobre lo que
Hannah Arendt llamo la “cuestion social”, y no se estaban metiendo mucho con el concepto de
derechos, porque conocian sus limitaciones. Asi que hay algo ahi sobre lo que deberiamos
pensar mas.

Jeremy Waldron: Mark Tushnet, a quien mencion6 Roberto, cuando era miembro del
movimiento de los Critical Legal Studies, solia escribir articulos que se llamaban “Una critica
de los derechos” y “Ensayo contra los derechos”, o “Por qué los derechos apestan” [risas], y
asi. Nunca queddé muy claro si €l estaba preocupado por lo que estuvimos discutiendo recién
con Roberto, esto es, por como se pueden distorsionar las discusiones sobre ciertos problemas
al presentarlos como una cuestion de derechos, o bien si él estaba criticando la tendencia a
confiar la resolucién de estos temas a los tribunales. Yo pienso que estaba tratando de

contraponer ambas cosas.
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Roberto Gargarella: Yo también creo que habia algo de la tradicion marxista que
consideraba (como escribiera Marx) que el discurso de los derechos era “basura”, un
“sinsentido verbal”.

Jeremy Waldron: Si, eso es correcto.

Participante: Bueno, como el Profesor Waldron ya sabe, soy de Quebec, Canada.
Tuvimos recientemente unas discusiones muy interesantes acerca de la “clausula no obstante”
[notwithstanding clause], mas que nada por la nueva legislacion acerca de simbolos religiosos
que se ha adoptado en mi pais. Al final del dia, creo que debemos enfrentar la posibilidad de
gue no haya consenso o que en la discusion falten respuestas unanimes. Si eso sucediera, ¢cual
deberia ser el mecanismo para tomar una decision? ¢ Deberia ser si 0 si 0 una o la otra? Quiero
decir, ¢0 bien decide el Congreso o bien deciden los tribunales? ;O deberia haber un
mecanismo mas complejo de toma de decisiones? Y en relacion con esta pregunta: cuando se
trata de revision judicial, los tribunales han sido utilizados —para bien o para mal, dependiendo
de la posicion que se tome— por un monton de minorias para lograr el reconocimiento de
derechos. Por ejemplo, mujeres y minorias étnicas y linguisticas en Canada. Si adoptamos la
perspectiva dialdgica, ¢cuanto tiempo deberia esperar esta gente a que se dé esta discusion?
¢Cuanto tiempo deberia durar y cuanto tendria que esperarse para poder ofrecer un
reconocimiento de derechos como respuesta? Porque si hablamos, por ejemplo, de las minorias
linglisticas, la diferencia de lo que pasa dentro y fuera de Quebec es grande. Me pueden
corregir, pero creo que en Quebec un tercio de la poblacién proviene de alguna minoria
francesa. Sin intervencion por parte de los tribunales, no estoy segura de que estas minorias
hubiesen podido, por ejemplo, defender su derecho a la educacion. Asi que cuanto mas
esperaban, menores eran las posibilidades que tenian para satisfacer estos derechos. Porque
para que les sea reconocido el derecho necesitan un nimero determinado, por ejemplo.

Roberto Gargarella: El asunto del tiempo de espera fue presentado en una critica
realizada por Larry Alexander y Frederick Schauer contra todos estos procesos dialdgicos.
Ellos decian algo semejante: la gente necesita decisiones, mas que didlogo; el Derecho necesita
afirmar su autoridad, y no una conversacion que va y viene y no termina nunca. A mi me
molesta mucho esa critica porque, en muchas de las experiencias que conozco, con todas las
caracteristicas que describi antes, esta clase de debate permitié empezar a decidir sobre asuntos
que el sistema institucional habia relegado por décadas. Asi que mucha gente dice: “Bueno,
necesitamos menos debate y mas decisiones”. Pero lo cierto es que (volviendo al ejemplo del
caso “Mendoza”), durante tres décadas, el rio contaminado no fue objeto de decision por parte

de nadie. Ni por parte de las y los legisladores, que les tenian miedo a los y las capitalistas y a
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las empresas, ni por la justicia, que no se queria meter con esos temas tan complicados. Este
tipo de mecanismos —Ilas audiencias en el caso citado— nos permitieron, por primera vez, que
se empezara a hacer algo en relacion con un tema en el que durante décadas no se habia hecho
nada. Creo que fue Tushnet quien dijo que los argumentos contrarios a los procesos dial6gicos,
como los presentados por Alexander y Schauer, necesitaban de un mayor desarrollo y sustento
empirico, ya que —en la practica— los resultados no han sido los anticipados por ellos.

Sobre el asunto de quién tiene que decidir en este tipo de casos creo que tenemos que
volver al pueblo —al tipo de principio que quise defender bajo la idea de una conversacion
abierta y continua. Para ilustrar lo que pienso, voy a recurrir a mi ejemplo favorito, un ejemplo
que me parece fascinante. Podria estar dias con este ejemplo porque me parece riquisimo. Se
trata de una decision —si no la conocen, léanla porque es increible para esta discusion— de la
Corte Interamericana contra Uruguay. En Uruguay se habia dictado una ley de amnistia que
amparaba a los delitos cometidos por los militares durante la dictadura, lo cual generd
muchisima discusién en el pais. Bueno, en Uruguay, que es una democracia increible, el
Congreso decidié primero algo que a la gente no le gusté mucho porgue se trataba justamente
de una amnistia. Por lo tanto, la gente empez06 a discutir y desafiar lo hecho por la legislatura.
De un modo u otro, todos estaban muy enojados y enojadas. A resultas de esas discusiones, se
convoco un plebiscito, a través del cual la mayoria respaldd la amnistia. Pero la gente siguid
discutiendo y se produjo entonces la convocatoria a un segundo plebiscito, que volvio a
sostener la amnistia. En definitiva, en un periodo de diez, quince afios, hubo discusiones
masivas en las calles y foros publicos, dos plebiscitos y decisiones fuertes tomadas tanto por el
Congreso como por los tribunales. Uno podria preguntarse: Bueno, ¢;quién tiene que decidir en
términos de representacion? Para mi, ese es el espectaculo, la belleza de la democracia: estamos
en desacuerdo, la sociedad esta dividida y entonces tenemos que discutir esto. Entonces,
tomamos una decision en algin momento, luego de un tiempo —tal vez— consideramos que
nos equivocamos y entonces volvemos a discutir, a decidir, todo de nuevo. Esa es para mi la
esencia y la belleza de la democracia.

Jeremy Waldron: Me gustaria agregar que sobre todos estos temas en general, pero
especificamente acerca de los derechos de las minorias, van a haber dos posturas para cada
tema. Las minorias no necesariamente tienen los derechos que creen tener. Las minorias no
necesariamente son una autoridad per se en lo que respecta a sus propios derechos, asi que
quizas pueden exagerar sus derechos o pueden subestimarlos. Y las mayorias tampoco son
especialistas en el tema. Pero mas alla de lo que se decida hacer con relacion a los derechos de

las minorias, y las disposiciones o acuerdos que se tomen en relacién con ellas, la sociedad
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entera tiene que estar de acuerdo en vivir con eso, la sociedad entera tiene que aceptar la
decision. Asi que necesitamos un mecanismo que confiera legitimidad a la decision a pesar del
hecho de que va a seguir habiendo desacuerdos.

Es algo de lo que hablé en la Argentina y creo que también en Colombia. Tenemos que
comparar los procesos politicos en los que, eventualmente, después del tiempo que se requiera,
lleguen a una decision preguntandose: “Aquellos y aquellas que estan a favor de la decision no
tendrén problemas en convivir con ella, ¢pero por qué quienes se opusieron a la decision deben,
de todos modos, estar inclinados a aceptarla?”. ;Es la forma en que se tomo la decision o la
institucion que la tomo lo que le da legitimidad? Porque la pregunta sobre la legitimidad para
mi siempre es la siguiente: ; COmo hacer para reconciliar a quienes se opusieron a la decision
una vez que la decisién ya fue tomada? Los argumentos democraticos nos dan la base para
resolver esta cuestion. Tuvimos que decidir de algiin modo: tuvimos un debate completo, libre
y justo, después tuvimos la posibilidad de votar y eventualmente hubo una mayoria que triunfo.
Esa es una forma de acercarnos hacia la legitimacidn. Tenemos que tratar de determinar si, en
algln sentido, se puede decir algo similar a esto en el caso de una decision de un tribunal.

Roberto Gargarella: Bueno, una cosa s6lo porque me genera curiosidad. Usted insiste
en gue en estos temas polémicos hay dos posturas. Para mi, como dije, lo importante son los
matices. Creo que perdemos algo muy importante si no ponemos el foco de atencion ahi, que
la gente puede modificar lo que piensa, aunque sea un poco, aunque sea en relacion con ciertos
matices. Por ejemplo, en el caso de aborto, ¢ corresponde admitirlo hasta los tres meses, o hasta
el cuarto mes también? En esa discusion, en apariencia lateral al debate, hay muchos aspectos
importantes involucrados. Poder matizar la propia posicion es crucial. EI punto es: no es que
estamos en contra o a favor del aborto, sino que muchisimos tenemos diferencias en cuanto al
cuando, en qué casos, bajo qué condiciones. Por eso, cuando nos enfocamos en los matices, en
corregir un poquito lo que pensamos, ahi vemos la importancia de la deliberacién. Si no, si
insistimos en la existencia de dos posturas antagonicas enfrentadas, entonces las cosas se
vuelven méas problematicas.

Jeremy Waldron: Estamos de acuerdo en eso.

Participante: Tengo dos preguntas. Primero, ¢podrian decir algo acerca de los tipos de
argumentos que son apropiados para el reconocimiento judicial de derechos? Creo que una de
las premisas del argumento para decidir sobre derechos en un cuerpo deliberativo es que todas
las razones son apropiadas para deliberar. Solo queria sacar a la luz eso como un elemento del

argumento, y tal vez defender la idea de que no es el caso de que, como una cuestion de razon
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publica o por alguna otra justificacion, haya un subconjunto de argumentos que son legitimos
y que debemos ocuparnos de ellos, y que los tribunales son mejores haciendo esto.

La otra pregunta es una idea conceptual, que viene de Hobbes, Locke y la Biblia, y es
la idea de que uno no puede ser juez 0 jueza en su propia causa, y me pregunto si ustedes
podrian decir algo acerca de eso, sélo una idea general y cdmo es que se puede aplicar eso a
esta discusion. Porque las personas, titulares de derechos, podrian quejarse: “Bueno, el Poder
Legislativo ya tomo una decision sobre esto, y si yo quiero reclamar, ¢por qué deberia ir al
mismo 6rgano que ya tomo una decision al respecto?”. Necesito a alguien distinto que resuelva
el conflicto entre mi persona y quienes tomaron la decision. No seé si esta bien formulado el
punto, pero es una idea que se me cruza todo el tiempo en los grandes textos sobre la limitacion
y la necesidad del control judicial de constitucionalidad.

Jeremy Waldron: Usted tiene razdn, y es un principio importante nemo iudex in causa
sua —en latin suena mucho mejor— [risas]. Este principio debe ser entendido en sentido
armonico con la necesidad de llegar a una eventual decision. Mas alla de quién tenga la tltima
palabra, quien decide es, en algin sentido, juez o jueza en su propia causa, porque no esta sélo
Ilegando a una decisidn, sino que lo esta estableciendo de manera definitiva y resolutoria.

Se puede ver la decision de quienes legislan como si fueran partes en la disputa o
también se puede ver como si fueran jueces o juezas de la disputa. Y si usted ve a los
legisladores y legisladoras como partes en la disputa, en cierto punto esto es correcto. Si
pensamos que es muy importante que quienes legislan soporten las cargas y disfruten de los
beneficios de las leyes que aprobaron, entonces son partes interesadas. De hecho, eso también
es cierto en el caso de la justicia. No traemos jueces y juezas de otros paises —quiero decir, a
veces lo hacemos, en Nueva Zelanda la justicia de repente decide temas de las naciones del
Pacifico Sur—, pero, en general, creo que es importante que los jueces y juezas sean ciudadanos
y ciudadanas de los paises en los que viven. Asi también soportan las cargas y disfrutan de los
beneficios de las leyes. Entonces, debemos tener cuidado con la légica de eso en relacion con
estas caracteristicas. No tengo mucho para decir sobre este punto, creo que Roberto va a tener
mas para decir.

Creo que usted sabe [refiriéndose a quien hizo la pregunta] que yo nunca fui un gran
defensor de la perspectiva rawlsiana de las razones publicas, aquella segun la cual las “razones
religiosas son inapropiadas”. La gente deberia tener siempre la posibilidad de exponer clara y
abiertamente cuales son las razones que piensan que son importantes. No queremaos suprimir
eso. Creo que ya hemos hablado mucho acerca de la importancia de las razones basadas en los

intereses, incluso en cuestiones de principios. ¢Por qué? Porque la mayoria de las cuestiones
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de principios son, en definitiva, cuestiones acerca de la importancia de ciertos intereses, asi que
no se trata solo de leer a Immanuel Kant.

Roberto Gargarella: Solo quiero agregar algo muy breve. Acerca de lo primero diria
lo mismo que el Profesor Waldron, la misma critica a la perspectiva rawlsiana: no queremos
guardianes y guardianas de los argumentos. Jueces y juezas en la puerta diciendo: “Si tenés un
buen argumento, entras y si no, te vas”. No queremos eso. Mas que nada por las distorsiones
que nacen a raiz de eso, pero también porque vivimos en una democracia y queremos que la
gente diga lo que le parece de manera franca, y eso es crucial. De nuevo, lo que paso con el
debate del aborto me ensefid mucho: la gente llorando y mostrando sus emociones. Alli también
tenemos la base de un argumento: en la expresion de esas emociones. Se puede aprender mucho
de eso. Usted lo puede poner en términos mas abstractos si quiere, pero es lo que esta persona
esta diciendo sobre sus problemas y sobre como es afectada por la ley. Por eso es que no quiero
defender la idea de “los guardianes y guardianas de los argumentos”.

Sobre el segundo punto, también estoy de acuerdo con el Profesor Waldron. Adhiero a
lo dicho que, en algin punto, tiene algo del argumento mas antiguo de los varios ofrecidos por
Dworkin a favor del control judicial de constitucionalidad. La idea originaria de Dworkin decia
que usted no puede decirles a quienes legislan que decidan, en dltima instancia, sobre algo
acerca de lo que ya habian fijado posicion al dictar la ley. Pero, frente a dicho argumento,
pueden decirse varias cosas. Una alternativa —alguna vez sugerida por Tushnet— es la de
recurrir a los legisladores y legisladoras, pero diciéndoles que, si quieren insistir con la ley
cuestionada, lo hagan a través de una stper mayoria. Esa seria una posibilidad. Thomas Paine
—un temprano radical mayoritarista— fue criticado en 1776 por razones parecidas y él
respondid: “Bueno, pueden hacer muchas cosas si no les gusta lo que propongo”, y tuvo algunas
ideas sobre qué alternativas explorar (por ejemplo, él propuso dividir al azar el mismo cuerpo
de representantes, para forzar debates mas meditados). Asi que no tenemos que renunciar a la
regla de la mayoria o a las discusiones mayoritarias, a partir de criticas como las de Dworkin.

Por ultimo, yo estoy mas preocupado por la gente que queda afuera que por los
legisladores y las legisladoras. Asi que mi pregunta seria: si este asunto realmente nos divide
tanto y es tan importante para nosotros y nosotras, ¢qué podemos hacer para tomar una decision
mas legitima, pero también para tener mas informacién y aprender mas sobre otros puntos de
vista? ;Como lo hacemos en un debate publico? Y, de nuevo, la gran esperanza en estos
momentos de oscuridad es que veamos que el debate pablico abierto e inclusivo es posible. Asi
gue no tomaria muy en cuenta la preocupacion de Posner, porque la experiencia nos muestra

que es posible hacer algo distinto, y que ése es justamente el punto crucial sobre el valor de los
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procedimientos. Nosotros y nosotras podemos tener, y sabemos que podemos tener,
procedimientos que nos pueden ayudar a mejorar nuestros mecanismos de toma de decisiones
para que sean mas inclusivos. Ahora sabemos que eso es posible. Tenemos que decidir, ahora
que sabemos que esos mecanismos pueden funcionar: ;queremos usar esos procedimientos
inclusivos, si 0 no? Entiendo —y esto es algo que también usted [Waldron] dijo— que para la
legislacion de todos los dias necesitamos de la division del trabajo (no podemos hacer todo,
todo el tiempo, entre todos y todas reunidos en una plaza). Pero aceptar, por estas razones, la
division del trabajo va de la mano de reconocer que la representacion es la segunda mejor
opcién. Estd claro: no podemos reunirnos todos y todas en la plaza durante todo el dia,
queremos hacer otras cosas, mirar la television como los Simpson o dormir una siesta. Pero
después, cuando discutimos acerca del aborto todos y todas queremos intervenir, y cuando
discutimos sobre el sistema electoral muchisimos queremos participar. Por eso estoy en
desacuerdo con Posner. Creo que la belleza en este tiempo, en este tiempo de oscuridad, es que
tenemos algo de luz. Vemos la posibilidad de una discusién mas abierta e inclusiva.

Participante: Tengo una pregunta muy corta para el Profesor Waldron. Me genera
mucha curiosidad su posicion en relacion con las asambleas ciudadanas y otros grupos
deliberativos. Esto es algo que ya discutimos en el curso de teoria de la democracia, pero queria
hacerle una pregunta relacionada con esto. Usted dice que estos mecanismos van a terminar
por convertirse en algo muy parecido a nuestra legislatura. Pero queria saber si comparte o
acepta la idea de que este tipo de espacios pueden representar una forma de tomarse en serio el
derecho a participar como un jurado en un proceso judicial... la posibilidad de estar ahi.
Pareciera que estamos ganando algo ahi. Mi Gnica duda es si usted acepta eso, que hay algo ahi
que tenemos que reconocer.

Jeremy Waldron: Estos son caracteristicamente cuerpos de unos pocos cientos de
personas y pretenden ser representativos incluso cuando sus integrantes no son elegidos
mediante elecciones. Son seleccionados al azar en base a algun criterio de diversidad, edad,
representacion geografica. Asi que no estamos hablando de mecanismos que permiten la
participacion de todas las personas, como lo es la representacion electoral normal. Se trata de
un proceso de empoderamiento de una fraccion muy, muy pequefia de la poblacion que
finalmente participa en esta discusiéon. Puede ser admirable, y puede servir como un buen
ejemplo para que el resto de la sociedad escuche, mire y aprenda. Una de las cosas que queria
decir con relacion a la pregunta anterior es que es realmente importante, para cualquier sistema
de deliberacion que tiene lugar en el marco de una institucién —ya sea una asamblea ciudadana,

un parlamento e incluso los tribunales—, que los miembros sean permeables, asi se da una
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especie de ida y vuelta o una deliberacién mas informal con toda la comunidad. Eso parece ser
muy cierto en el proceso que describié Roberto del debate sobre aborto en Argentina.

En la era de las redes sociales, siempre hay generalmente una amplia deliberacion,
inclusividad y empoderamiento. Y cualquier deliberacion altamente organizada que tengamos,
tiene lugar en relacion con eso. Lo unico que me preocupa sobre el modelo de la asamblea
ciudadana es que si no tiende a convertirse eventualmente en otro cuerpo representativo mas
—disciplinado por normas de rendicion de cuentas, de justicia y equidad, etc.— va a adoptar
una posicion mas superficial con relacion a los asuntos politicos, porque asumird que los
asuntos politicos pueden ser considerados uno a uno por separado, en vez de ser tratados de
manera conjunta en el contexto de responsabilidades presupuestarias o prioridades politicas.
Asi que suena bien porque podemos aislar un tema, por ejemplo, hablar de la reforma electoral,
y decimos: “;Podemos sélo concentrarnos en este tema en particular? No nos tenemos que
preocupar por las implicancias presupuestarias, por la tasa de inflacién, el desempleo, China o
la politica internacional ni nada de eso”. Es interesante cuando se les permite concentrarse en
un solo tema, pero la vida de la politica no es un tema sélo. La vida de la politica implica tratar
millones de temas que aparecen todos juntos, que deben ser resueltos simultaneamente porque
forman parte de una sola matriz de tiempo y prioridades.

Roberto Gargarella: En primer lugar, pienso que las asambleas ciudadanas son sélo
una de las posibles alternativas que tenemos a mano. De nuevo, lo que hemos estado viendo es
que estas asambleas funcionan y hacen cosas interesantes. Pero para mi —insisto, el caso
uruguayo o el aborto son ejemplos— la discusion se encuentra muy abierta. Es una posibilidad.
La podemos querer adoptar y promover, si 0 no, pero hoy —al menos— sabemos que este tipo
de alternativas son posibles —no se trata de alternativas utopicas, como se penso en algin
momento.

Claro que no todos los temas tienen la misma importancia o relevancia. Pero pienso que
tenemos que ir primero por esa opcion. Yo estoy muy convencido, no sé si usted esta de acuerdo
conmigo, de las dificultades estructurales de nuestras instituciones actuales para representar la
diversidad. Creo que hay algo ahi que no podemos recuperar.

En segundo lugar, sabemos de la burocratizacion y de la captura de los mecanismos de
toma de decisiones. Se trata de cuestiones que ya resultaban claras en los momentos
fundacionales en Estados Unidos o en America Latina, cuando se discutio acerca de queé
sistema institucional adoptar y se penso en arreglos institucionales alternativos. Elegimos una
de esas posibilidades —Ila de la republica representativa— que es la opcion que Madison

defendia, o la que usted defenderia: un sistema de representacion pensado como “filtro” sobre
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la ciudadania. Se opto por la representacion como opcion preferida y no como “mal necesario”.
Pero, cuando se opto por dicha alternativa, ya eran claros cuales eran los riesgos de esta opcidn
que se estaba tomando.

Por supuesto que las alternativas también tienen muchos problemas —me refiero a las
alternativas mas democraticas, las mas cercanas a formas de democracia directa. Es cierto. Pero
el hecho es que elegimos la opcidn de “representacion como filtro” y, por tanto, han aparecido
todos los problemas que ya era claro, en su momento, que iban a aparecer —problemas que
habian sido anticipados en su momento por los anti federalistas. Asi que el dinosaurio esta
todavia ahi. El problema esta ahi y tenemos que asumir eso: el problema democratico no va a
desaparecer. Hoy los parlamentos muestran todos los problemas que sabemos que tienen en
términos de burocracia, en términos de captura, en términos de una clase politica que trabaja
para sus propios intereses. Tenemos que afrontar eso, ademas del hecho de que vivimos en
sociedades extremadamente multiculturales, asi que también existe una especial dificultad para
representar la diversidad. Hay una sociologia politica distinta, la sociedad cambi6 y tenemos
que entenderlo, pero también sabemos de los problemas funcionales que imaginabamos que
iban a llegar, y llegaron.

Participante: Tengo una pregunta para el Profesor Gargarella con relacion al
referéndum. Si entendi bien, usted dijo que sospechaba de la idea de decidir algunos temas a
través del referéndum, en los ejemplos del Brexit y de Colombia, ¢no? Asi que me gustaria que
usted elaborara un poco mas la idea. Me pregunto si su preocupacién o sus sospechas estan
relacionadas con los resultados de estos referendums. Usted mencion6 que el Poder Ejecutivo
podria manipular el referéndum, pero en el caso de Colombia, por ejemplo, el presidente
perdié. Como un contraejemplo menciond el caso de Irlanda con el aborto que, segun lo que
sé —puedo estar equivocado—, la criminalizacion del aborto fue establecida en una enmienda
constitucional que se hizo por via de referéndum. Asi que, ¢cémo podemos distinguir cuando,
cdmo y para qué temas pueden ser usados los referéndums?

Y para el Profesor Waldron, con relacién también a los referéndums, usted dijo que en
el caso del Brexit se tenia que decidir a través de un referéndum sobre quedarse o no en la
Union Europea porque era un asunto de necesidad, tal vez. “No habia otra forma de hacer esto”,
dijo usted. Asi que me gustaria saber mas sobre su opinion acerca del criterio para determinar
si el referéndum es un buen mecanismo para el procedimiento de tomas de decisiones. ¢ Es s6lo
una cuestion de necesidad o hay mas criterios?

Jeremy Waldron: Voy a responder muy rapidamente a mi pregunta. No es que se tenia

que hacer. Si iba a haber una decision, tenia que ser tomada por referéndum. Creo que fue un
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terrible error hacer ese referéndum. Pero la posibilidad de que Gran Bretafia se fuera de la
Unidn Europea por una simple ley del Parlamento o, peor aun, a través de la decision de una
asamblea ciudadana creo que hubiera sido absurda. Pero s6lo para aclarar, no es que mi
posicion sea que el referéndum fuera necesario. Lo que digo es que, si habia una duda en Gran
Bretafia, sobre si irse 0 quedarse en la Union, esa cuestion debia ser resuelta como se hizo, esto
es, a través de un referéndum.

Roberto Gargarella: Muy rapidamente: mi posicion sobre los referéndums no tiene
nada que ver con los resultados obtenidos, en los hechos, a través del uso de estos. Por ejemplo,
en el caso uruguayo yo estaba en contra de las dos opciones posibles que habia en el plebiscito,
pero estoy fascinado con el ejemplo y pienso que lo que hicieron en Uruguay fue fantastico en
términos de discusion publica. Un referéndum que yo apoyaria es uno como el que se hizo en
Irlanda, un referéndum que se lleva a cabo luego de un largo proceso de discusion puablica. Y,
por supuesto, insisto con el asunto de la concentracion de autoridad, y pienso que eso fue lo
que paso en Inglaterra y en Colombia. ;Por qué Pinochet y Fujimori organizaron con tanta
ansiedad plebiscitos? No lo hicieron, claro, por tener la garantia de ganar (Pinochet, por
ejemplo, perdio el plebiscito). Ellos querian recurrir al referéndum porque sabian —en tanto
expresion del poder concentrado— que de ese modo quedaban en una posicion aventajada, en
una posicién muy privilegiada para organizar las cosas a su favor. No queremos eso. Los
referéndums son usados comunmente en ese sentido si no nos aseguramos de que estén
precedidos por un largo proceso de deliberacion. Si no tenemos eso, si no nos garantizan eso,
yo los rechazaria.

En el caso de Colombia, yo estuve muy en contra del plebiscito por la paz, pero no
como lo estuvieron ciertos influyentes doctrinarios que nos decian: “Estamos hablando de paz
y de derechos humanos y, por tanto, no podemos discutir democraticamente sobre estas cosas”.
Yo creo lo contrario. Creo que si podemos discutir, que si podemos hacer un referéndum, pero
necesitamos otra cosa: necesitamos un proceso previo de discusién calma, prolongada y clara,
porque nuestras vidas estan en juego. Necesitamos tomar esta decision muy cuidadosamente.
Después de eso, podemos hacer un plebiscito, pero no hay que apurarse, como Cameron se
apuro en Inglaterra 0 como paso en el caso de Colombia.

Participante: No sé mucho de estos temas, honestamente. Tengo preguntas mas
béasicas vinculadas al modelo deliberativo. Quisiera saber si podrian hablar del rol de los actores
mas “publicos” en los juicios. Méas especificamente, por ejemplo, en el caso del juicio a
Eichmann, en donde habia un componente de espectaculo que puede desarrollarse. Quiero

decir, el de Eichmann fue un juicio penal, pero en cierto sentido puede pensarse algo asi
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también para “Roe v. Wade”, desarrollandose de forma mas deliberativa, o aplicando las reglas
de un proceso mas deliberativo a los tribunales. Me preguntaba si eso toma algun elemento
deliberativo pero aplicado a los tribunales en lugar de al Parlamento o algo asi.

Roberto Gargarella: Tengo ejemplos muy parecidos. Conozco los detalles de los
juicios por violaciones masivas a derechos humanos en Argentina en los que Carlos Nino
estuvo muy involucrado. En esos casos, lo importante era abrir un proceso colectivo, que podia
incluir eventualmente un juicio con un juez o jueza. Pero tenemos que estar seguros primero
de haber discutido colectivamente sobre eso: “;Como es que como sociedad vamos a atravesar
este trauma?”. Por ejemplo, en Sudafrica hicieron lo opuesto a lo que se hizo en mi pais, en
donde la solucién fue el “juicio y castigo”. La idea no es sélo hacer lo que la ley dice o el
derecho internacional dice, o dictar veinte o cien afios de prision. Yo no creo que esa sea una
solucién interesante. Tampoco digo que la solucidn correcta sea la sudafricana (que consistid
en un intercambio de indultos por informacion, asumiendo que los juicios nos dan incentivos
erroneos porque nos fuerzan al silencio, asi que, si queremos darte un incentivo distinto para
que nos digas la verdad, tenemos que indultarte). Pienso, si, que la opcion de “verdad por
perdon” puede ser perfectamente aceptable como alternativa (no se trata de una decision ni
inmoral ni antijuridica) y, en algun sentido, es lo que hizo Uruguay. Asi que creo que lo que la
sociedad necesita es tomar esos traumas y discutirlos en profundidad. El juicio es algo
interesante, ¢quién va a estar en contra del juicio a Eichmann? Pero, de todos modos, creo que
perdemos algo ahi.

Estoy muy orgulloso de lo que hicimos en Argentina. Pienso que es lo Unico que
hicimos realmente bien en toda nuestra historia: esos juicios. Estoy muy orgulloso de esos
juicios. Pero, al mismo tiempo, creo que perdimos algo ahi, cuando pensamos que vamos a
resolver semejante trauma condenando a alguien a cien afios de prision. Creo que esto es algo
gue tenemos que procesar de otro modo, que puede incluir un juicio, pero necesitamos un
proceso, un proceso abierto e inclusivo.

Jeremy Waldron: Esa es una idea fascinante. Creo que no es posible estimar el impacto
masivo de ese juicio en la discusion contemporanea y subsiguiente sobre el holocausto y las
responsabilidades en el holocausto. Pero llevo su punto a algo mas amplio, no pensando s6lo
en los juicios penales, sino pensando en el litigio, en el litigio constitucional. Pasé los mejores
afios de mi vida discutiendo sobre todo esto con Ronald Dworkin. El elaboré un argumento
muy poderoso en exactamente la misma linea que usted, que es que una discusion
constitucional en un tribunal, estructurada y altamente apegada a reglas de procedimiento,

puede tener como resultado un impacto tremendo en la discusion publica. La gente empieza a
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pensar en acciones afirmativas de formas mucho méas complejas por leer acerca de ellas en The
Times, en The New York Review of Books o en donde sea. Parte de eso es Ronald Dworkin
dandose una palmada en la espalda por haberse vuelto un reconocido divulgador de estos casos
judiciales. Y otro reconocido divulgador es Gargarella, explicAndonos también estos casos
judiciales. Pienso que no tenemos que subestimar eso. Es algo muy, muy importante, saliendo
de los juicios penales como el de Eichmann, para los casos en que se deciden cosas como aborto

0 acciones afirmativas en los tribunales. Muchas gracias.



