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LIBERALISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO:
LOS LENGUAJES DEL ESCEPTICISMO

Renato Garin®

RESUMEN: En torno al pensamiento de John Rawls el autor plantea una forma
alternativa de comprender el derecho y la politica. El argumento trata, fundamentalmente, de
criticar la forma en que el liberalismo rawlsiano comprende lo politico y, en seguida, mostrar
como esa comprension conduce al escepticismo institucional en el que hoy nos encontramos.
Ello repercute en el rol que se le asigna a la Constitucioén Politica y al catdlogo de derechos
fundamentales dentro de la democracia.
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ABSTRACT: Around the thought of John Rawls, the author proposes an alternative
approach to understanding law and politics. The argument tries, fundamentally, to criticize the
way in which Rawlsian liberalism understands the political, and following that, show how this
understanding drives to the institutional skepticism in which we find ourselves today. This has
an impact in the role that is given to the political constitution and to the catalogue of
fundamental Rights within democracy.
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Para nadie es un misterio que términos como “politica” o “politicos” no gozan de
buena reputacién en la opiniéon publica. Numerosas encuestas muestran que, entre los
diversos funcionarios publicos, los parlamentarios son los que presentan menos credibilidad y
“la politica” como expresién institucional resulta insatisfactoria a los ojos de los ciudadanos.
Esa sensacién térmica tiene, en algun sentido, un correlato evidente al apreciar que la
democracia chilena se ha convertido en un ritual de contar votos cada cierto tiempo.

En este articulo quiero hacerme cargo de ese fantasma que ronda nuestra convivencia
democratica y quiero mostrar que el descrédito de “la politica” es en realidad una concepcion
errada de lo que la politica es. Quiero hacer ese ejercicio desde la teorfa politica y pretendo
mostrar cémo una diversa comprension de lo politico puede reformar a la politica. Mi
intenciéon es presentar una forma de comprender lo politico en oposicién a lo que se
denomina “liberalismo politico” cuyo principal referente es, a mi entender, John Rawls. La
importancia de Rawls no puede ser minimizada puesto que su Teoria de la Justicia y su posterior
Liberalismo Politico son las obras centrales del debate filoséfico en los dltimos afios. Sin la obra

* Estudiante de la Escuela de Derecho, Universidad de Chile. Agradezco los comentarios al primer borrador de este texto que me
formularon Alfredo Jocelyn-Holt y Pablo Ruiz-Tagle. Estoy en deuda con mis amigos que, pacientemente, se dieron el tiempo de
discutir el argumento central. Ademas, tal y como los lectores de este ensayo, soportan todos mis errores
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de Rawls el debate entre comunitaristas y liberales no habrfa sido posible el trabajo de una
gran cantidad de autores que dialogan con Rawls o proponen una diversa construccion de la
justicia. Y sin Rawls, ademas, la filosoffa politica no encontrarfa una versién coherente y
sistematizada de la forma en que el liberalismo concibe la democracia, los derechos
fundamentales, lo politico y la practica juridica. Intentaré mostrar que las consecuencias en lo
publico de este nuevo sentido comun académico no son alentadoras y que las mismas no
pueden ser pasadas por alto dado el surgimiento del neo-constitucionalismo, que en cierto
sentido es tributario del liberalismo, que ha puesto en tela de juicio la distincién entre lo
politico y lo juridico. Todas estas cuestiones tienen como punto de partida una cierta
comprensién que maneja el liberalismo rawlsiano sobre la democracia y la igualdad que pone
de relieve una forma de aproximarse a lo politico y al derecho. Por esa arista del problema,
entonces, habremos de comenzar.

1. Liberalismo Politico

“There are many of us, and we disagree about justice”!. Hay muchos de nosotros y
tenemos desacuerdos sobre lo justo. Asi abre Jeremy Waldron su Law and Disagreement que
resume, en la primera frase del libro, los dos componentes de lo politico; pues la palabra
politica, como han recordado algunos autores?, tiene un doble origen. Por una parte politica
evoca a la “Polis”, es decir, la unidad de agencia, el “nosotros” politico y, por otra parte,
politica proviene de “Pdlemos” que hace mencién a los conflictos politicos existentes dentro
de ese nosotros. Ese conflicto no versa acerca de la identidad de la comunidad politica, es
decir, nunca esta en duda la unidad de agencia, esto es, en ningin momento peligra la polis,
pero podemos imaginar conflictos politicos que si traigan como consecuencia el peligro de la
polis, como vimos en Chile la mafiana del 11 de Septiembre de 1973. Esos conflictos son los
que redefinen a la polis, cuando se ejerce el poder constituyente, el poder de constituir a la
polis.

En sus trabajos Rawls intenta, justamente, dar solucién a la coexistencia pacifica entre
personas que no estan de acuerdo acerca del bien o qué cuenta como “justo”. Y ese problema
ha sido, por mucho tiempo, el tépico central que ha enfrentado el liberalismo en la segunda
mitad del siglo XX. Por afios la mejor respuesta que encontraba el liberalismo era la de
Schumpeter® quien concibe la democracia como modus procidendi en sus palabras, que es capaz
de regular el conflicto entre diversas concepciones de la justicia. L.a democracia en el sentido
de Schumpeter, a quien sigue Hayek y mas tarde Guzman, es meramente instrumental y
resulta tan legitima como la monarquia o la aristocracia. Cristi explica la idea que maneja
Schumpeter de una forma democratica de convivencia como:

! WALDRON, J. Law and Disagreement. Oxford: Clarendon Press, 1999.1. No puedo pasar por alto lo notable y agudo que resulta
Waldron en este texto y en The Dignity of legislation que lo muestran como uno de los pensadores de inevitable referencia en
cualquier ensayo sobre filosoffa politica contemporanea.

2 MOUFFE, C. E/ retorno de lo politico. Barcelona, Paidés, 1999, p.14

3 SCHUMPETER, |. Capitalismo, Socialismo y Democracia. New York, Harper and Row, 1942.
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“una competencia entre una pluralidad de grupos partidistas que luchan por
recursos escasos y buscan imponer sus intereses particulares. El juego politico se
reduce a compromisos y transacciones que conforman espontineamente un orden
politico. Condicién necesaria para la preservacién del pluralismo democratico es
que lo grupos en competencia lo hagan en igualdad de condiciones. Solo asi se
logra un equilibrio entre la oferta y la demanda de bienes politicos*”.

Esa descripcion es la perspectiva generalmente aceptada de la democracia como
forma procedimental y neutral en relacién a cualquier conjunto de valores, “como simple
método para tomar decisiones publicas™. En otras palabras, la democracia serfa una manera,
entre varias otras, de asegurar que se tomen decisiones entre diversos grupos que tienen
concepciones acerca de lo bueno o lo justo con anterioridad a concurrir al proceso politico, de
manera andloga a cémo los agentes concurren al mercado: el demandante sabe qué quiere
comprar y a qué precio y el vendedor sabe qué quiere vender y a qué precio.

Rawls, en cambio, se muestra en contra de esta formulacién del principio de
neutralidad. El objetivo de Rawls es poner de manifiesto que una sociedad “bien ordenada”
necesita un compromiso mas profundo que un mero modus procidendi basado solamente en
determinados procedimientos, i. e., elecciones de representantes. La estrategia de Rawls es
plantear un consenso moral que permita a personas, con diversas concepciones de lo justo,
vivir juntas bajo un marco comun. En la introduccién a Liberalismo Politico Rawls formula el
problema del siguiente modo:

“¢Coémo es posible que pueda existir a lo largo del tiempo una sociedad estable y
justa de ciudadanos libres e iguales pero profundamente divididos por ‘razonables’
doctrinas religiosas, filoséficas y morales?”

Para contestar su pregunta Rawls pretende dar con un nucleo central de concepciones
en que personas razonables estén de acuerdo y que permitan la vida en comunidad y el no
enfrentamiento bélico. En su busqueda distingue entre doctrinas razonables contra aquellas
que no lo son, de ahi su distincién entre un pluralismo “simple” y el pluralismo “razonable”.

“Entiendo el liberalismo politico como una doctrina que pertenece a la categoria
de lo politico. Se desenvuelve enteramente dentro de dicho dominio y no cuenta
con nada fuera de él. La visién mas familiar de la filosofia politica es que sus
conceptos, principios e ideales, y otros elementos se presentan como
consecuencias de doctrinas comprehensivas |...]. Por contra, la filosoffa politica tal
como la entiende el liberalismo politico consiste en su mayor parte en diferentes
concepciones politicas [...| consideradas como independientes |[...]. El liberalismo
politico se abstiene de realizar afirmaciones acerca del dominio de concepciones

* CRISTL, R. E/ pensamiento politico de aine Guzman. Santiago, Lom, 2000. p.18.
5 MOUFFE, C. La paradja democratica. Barcelona, Gedisa, 2003. p. 40.
¢ RAWLS, J. Liberalismo Politico. México, Fondo de Cultura Econémica, 1997. p.18.
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comprehensivas excepto cuando se trata de concepciones irrazonables y que
rechazan todas las variaciones de los elementos basicos de un sistema democratico.
Esto es parte del dejar la filosofia tal como estd’.”

El criterio de razonabilidad, en Rawls, viene dado por aquello que no se opone a lo
que Mouffe ha denominado “moralidad politica”. Nuestro autor lo explica del siguiente
modo:

“Mas que definir directamente lo razonable, determinaré dos de sus aspectos como
virtudes de las personas®. [..] Las personas son razonables cuando se muestran
dispuestas a proponer principios y criterios en calidad de términos equitativos de
cooperacién, y a aceptarlos de buena gana siempre que se les asegure que los
demas haran lo mismo'® [...]. El segundo aspecto basico [...| es la disposicién a
reconocer las cargas del juicio y a aceptar sus consecuencias a la hora de usar la
razén publica en la tarea de orientar el legitimo ejercicio del poder politico en un
régimen constitucional!!.”

Es decir, en palabras de Rawls, las personas razonables son aquellas que

“han tomado conciencia de sus potencias morales en un grado suficiente para ser
ciudadanos libres e iguales en un régimen constitucional, y que tienen un sélido
deseo de atenerse a unos justos términos de cooperacién y de ser miembros
plenamente cooperadores de la sociedad!2.”

Lo anterior no hace mas que devolver a fojas cero el problema. Rawls piensa que en
esta distincién puede descartar ciertas concepciones que no son compatibles con el modelo
democritico, 1. e., que no son razonables. Pero no hace mas que enunciar el dilema pues todo
lo que necesitamos saber es qué cuenta como un “régimen constitucional” y qué cuenta como
“justos términos de cooperaciéon”. Una respuesta a eso es sostener que lo que el mismo Rawls
propone como régimen constitucional y “justos términos de cooperacion”. Pero,
evidentemente, bajo ese supuesto cualquier concepcion politica antiliberal serfa excluida. ¢Qué
ocurre, por ejemplo, con quienes no estin de acuerdo con Rawls en que exista un Tribunal
Constitucional? O, mejor aun, ¢Qué ocurre con los comunitaristas que piensan de forma
distinta la justicia? En algin sentido nuestro autor cae en el error que pretende evitar pues
termina definiendo “lo razonable” por la medida que el liberalismo entrega para hacetlo, es
decir, lo razonable coincide con el liberalismo. Su propuesta, entonces, no es mas que la

" RAWLS, J. Liberalismo Politico. México, Fondo de Cultura Econémica, 1997. pp. 77-8
8 MOUFFE, C. op.cit. (n. 5), p. 40s.

® RAWLS, J. op.cit. (n. 7), p. 79

10 Ibid. p.80

1 Thid. p.85.

12 RAWLS, J. gp. cit. (n. 7), p. 55.
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expresion de una “decision eminentemente politica, no un requisito moral”3. Mi impresion,
que coincide en los analisis, pero no en las conclusiones, del post-marxismo de Moutffe y
Laclau'4, es que si existe, siempre debe existir, un criterio que diferencia lo razonable de lo no
razonable politicamente, es decir, aquellos con los que podemos dialogar de aquellos con lo
que no existe otra opcién que el enfrentamiento. Sin embargo, ese criterio no viene dado por
una cuestion moral, sino porque concepciones extremadamente antagénicas no pueden
convivir en una misma polis sin poner en cuestioén la unidad de agencia de la misma polis o,
para decirlo en los términos de Waldron, hay ciertos desacuerdos que no ponen en duda que
seguimos siendo “nosotros”, pero existen otro tipo de desacuerdos que, precisamente, atentan
contra la unidad del “nosotros”. Es eso lo que vemos todos los dias en Colombia, México,
Espafia 0 a ratos en Chile con la “cuestion mapuche” y eso es, casi como ejemplo de
laboratorio, lo que ocurrié la mafiana del 11 de Septiembre de 1973. Rawls, pese a ello, no
logra comprender ese tipo de desacuerdos porque no logra ver aquello a lo que el liberalismo
es totalmente ciego: la dimensién constitutiva de lo politico. Esto es lo que mueve a Rawls ha
construir el consenso por superposicion en oposicion al public choice desarrollado antes por la teoria
politica norteamericana. Ambas posturas no logran ver la diferencia de niveles entre un
conflicto politico que pone en duda la unidad de agencia de la polis y otro que solamente se
refiere a un conflicto politico normal.

2. Polemos

Sabemos ya que politica tiene dos raices. Por un lado “polis”, la unidad de agencia, que
acarrea todo el problema del poder constituyente!, uno de los términos mas jabonosos de la
teorfa politica. Constituir la polis es constituir al agente politico mediante un acto politico, de
ahi la paradoja aniloga a lo que describe San Pablo al decir que “al comienzo era el verbo” o
Goethe, en Fausto, “al comienzo era la accién”. La segunda raiz es “pélemos” que destaca la
conflictividad de la accién politica. En palabras de Attia;

“lo que es politico en el sentido de polémico es que debemos actuar
colectivamente, pese a que no estemos de acuerdo en qué curso de accidén
seguir!o”,

En seguida, en su trabajo Atria nos recuerda una distincién que realiza Schmitt que
resulta central para dar luz al problema. Schmitt distingue entre “la forma y el modo” de una
comunidad politica y la “identidad” de la misma. Un conflicto politico acerca de la “identidad”
de una polis es lo que se denomina conflicto “reflexivo”. El liberalismo rawlsiano comprende
que ese conflicto reflexivo puede existir, esto es, su posibilidad, pero el modo en que se acerca

13 MOUFFE, C. gp. ¢it. (n. 5), p. 42

4 LACLAU, E. y MOUFFE, C. H. ja y Estrategia Socialista. Madrid, Siglo XX1, 1997

15 Véase la interesante discusion entre Cristi y Atria. La tesis del primero en CRISTI, Renato. E/ pensamiento politico de Jaime Guzpmdn.
La critica del segundo en ATRIA, Fernando. “Sobre la soberania y lo politico”. En: Revista Derecho y Humanidades, N° 12, 2006 . La
réplica de Cristi en CRISTI, RENATO Y RUIZ-TAGLE, PABLO. La repsiblica en Chile. Santiago, Lom, 2007. Capitulo 7.

16 ATRIA, F. 0p. dit. (n. 15), p. 38
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a €l es negandolo. Para ello desplaza la sustancia del conflicto a la esfera privada, tratindolo
como un mero desacuerdo entre ciudadanos acerca de cuestiones que no tienen implicancia
politica. Hay dos estrategias para llevar a cabo esa tactica, por un lado el public choice niega la
autonomia de la esfera publica y entiende el conflicto politico como un conflicto de mercado,
esto es, entre pattes sobre las cuales nunca hay duda sobre su identidad. La segunda estrategia,
que prefiere Rawls, en cambio, prefiere excluir de la estructura basica de la sociedad todo lo
que sea conflictivo, en particular las concepciones del bien y de la justicia de cada uno, lo que
lama el consenso por superposicion.

Rawls sostiene que si una sociedad esta bien ordenada, el consenso se establece en
torno a los principios de su teorfa de la justicia como equidad. Dado que estos principios han
sido escogidos mediante la construccion de la posicién original con su “velo de ignorancia”,
tales principios satisfacen el principio liberal de ser aceptados por todos los ciudadanos —
racionales y razonables-17. Rawls pretende mostrar que hay un caricter moral en el consenso y
no un mero interés personal de cada ciudadano. Nuestro autor parece creer que aun siendo
imposible un acuerdo racional entre doctrinas generales de caricter moral, religioso y
filoséfico, es posible alcanzar dicho acuerdo en el campo politico. Una vez que las doctrinas
controvertidas han quedado relegadas al campo privado, es posible establecer en lo piblico un
consenso fundando en la razén. Una vez alcanzado ese consenso setfa imposible de
deslegitimar y la Gnica forma de “botarlo” serfa atacarlo desde fuera, i. e., desde posiciones 7o
razonables. Esto quiere decir que si se ha logrado instaurar una sociedad bien ordenada
aquellos que han participado del consenso no tendrian ningin “derecho” a cuestionatla y
solamente podria ser criticada, destruida, por personas no razonables.

No cabe duda de que Rawls considera que el total consenso entrecruzado o por
superposicion no podrd conseguirse nunca, pero sostiene que puede producirse una
aproximacion lo suficientemente satisfactoria. Lo que no ve Rawls es que su consenso liberal
no hace mas que eliminar todo componente politico, en el sentido de polémico, de la vida
publica. El concepto de justicia de Rawls es algo que reconocen los ciudadanos razonables y
racionales que actian conforme a lo que ese concepto de justicia manda. Y es probable,
reconoce el liberalismo politico, que los ciudadanos tengan concepciones muy diversas e
incluso conflictivas acerca de lo bueno, pero esas cuestiones son “estrictamente privadas y no
interfieren con su vida publica”!8. Aqui salta a la vista una de las aristas mas interesantes del
pensamiento rawlsiano. Por una curiosa razén, todo lo que resultaba interesante en Teoria de la
Justicia pasa a un segundo plano en Liberalismo Politico. En la primera Rawls se interesé por
plantear una idea metafisica de la persona, siguiendo a Kant, pero -dadas las criticas y dardos-
cambia de perspectiva en su ultima obra y no se ocupa ahora por cuestiones metafisicas sino
por problemas politicos, es decir, se aleja de un liberalismo comprehensivo y se contenta con
un liberalismo “ meramente politico”. De este modo, dice Cristi describiendo la idea
rawlsiana de lo politico, “independiente de cémo se resuelva la cuestion metafisica, los
ciudadanos, en cuanto sujetos politicos, son libres y esto quiere decir, en primer lugar”!9:

17 RAWLS, J. op.cit. (n. 7), p. 141.
18 Thid.
19 CRISTL, R. gp.cit. (n. 15), p. 189
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“que tienen el derecho de ser considerados como personas independientes de, y no
identificables con, ninguna concepcidn particular y su esquema de fines ultimos?”.

Cristi coloca el ejemplo de una persona que decide cambiar de religién. Ello, bajo la
lupa de Rawls no significaria la alteracién de su identidad publica sino un mero cambio en
opciones privadas de vida.

En segundo lugar, los ciudadanos son libres “en el sentido de que son fuentes
originales y auténticas de demandas validas”?!. Es indiferente, dice Cristi,

“el que esas demandas manifiesten ideales religiosos o morales, ideales patriéticos
o meras preferencias. Su validez como demandas politicas no dice relaciéon con la
importancia de los bienes que afirman. El liberalismo politico pone asi entre
paréntesis nuestras convicciones morales y religiosas??”.

Como intentaré mostrar en lo que sigue, lo que el liberalismo politico de Rawls tiene
de “politico” es solamente el apellido. Y esto es asi porque la teorfa de Rawls descansa en la
comprensiéon liberal de la igualdad, la libertad, el derecho y lo politico. Segun la version
rawlsiana, los ciudadanos necesitan, como personas libres e iguales, los mismos bienes, ya que
sus concepciones de “lo bueno”, por muy diversas que sean requieren todas de

“los mismos bienes primarios, esto es, los mismos derechos basicos, las mismas
libertades y oportunidades, y los mismos medios multiuso, como los ingtesos y la
riqueza, todo ello completado por las mismas bases sociales de respeto propio?.”

Asi, lo que la concepcién de “sociedad bien ordenada” de Rawls termina por eliminar
es la lucha democratica entre “adversarios”, esto es, entre quienes comparten la lealtad hacia
los principios democraticos, pero defienden interpretaciones distintas respecto a lo que
significar la “libertad”, la “igualdad”, la “vida o la “honra” en cada caso. Gracias a su juego de
racionalidad y moralidad el liberalismo de Rawls quiere dar solucién al dilema liberal: cémo
eliminar a sus adversarios y seguir siendo al mismo tiempo neutral. Sin embargo, la estrategia
de Rawls falla por donde pretende ganar pues, su liberalismo excluye todo elemento politico
de la politica. El peligro es evidente pues cualquier desacuerdo termina por poner en duda la
unidad de agencia de la polis al presentarse como una lucha entre enemigos. Esta es la razon
por la que el liberalismo politico, lejos de entender lo politico, termina negandolo y pone en
riesgo aquello que quiere solidificar, esto es, la convivencia democratica y hace imposible la
distincién entre “adversarios” y “enemigos”.

20 RAWLS, J. gp.cit. (n. 7), p. 30.

2 Ibid. p. 32.

2 CRisTL, R. gp.cit. (n. 15), p.190.
2 RAWLS, J. op.cit. (n. 7), p.180.
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3. Democracia y Liberalisno

¢Qué hace liberales a los liberales? En otras palabras: ;Doénde radica el punto central
del liberalismor La respuesta a esa pregunta la ha dado uno de los juristas y pensadores de la
politica mas agudos, y menos comprendidos, del siglo XX: Carl Schmitt. Por muchas razones
el pensamiento de Schmitt se ha visto tergiversado dada su militancia en el Partido Nazi
durante la Segunda Guerra Mundial. Schmitt fue conocido como el Kronjurist de Hitler y sus
ideas acerca del poder constituyente fueron utilizadas por el abogado de la Pontificia
Universidad Catolica, Jaime Guzman, durante el proceso de creacién de la Constitucion de
198024, En lo que sigue no pretendo mostrar a Schmitt como un pensador republicano, no
pretendo tampoco negar su paso por el nazismo, pero si quiero usar sus ideas como arma de
critica contra el liberalismo rawlsiano.

Los liberales sostienen que todos los seres humanos, no importando el lugar donde
viven o al pafs al que pertenecen, son iguales. Igualdad en el sentido de igualdad humana, que
todos gozan de los mismos derechos humanos y de las mismas garantias frente a sus
respectivos Estados. Este es el cordon umbilical del argumento liberal desde hace varios
siglos: la primacfa ontolégica del sujeto®. Ello se manifiesta en el individualismo liberal que
concibe el individuo como anterior a la comunidad, es decir, los individuos poseen una
libertad en principio ilimitada que ceden, en parte, al Estado que tiene una libertad en
principio limitada. Esta es la logica del contractualismo que, como veremos, tiene una tension
inevitable con la idea de democracia.

Schmitt, uno de los antiliberales mas famosos del siglo XX, plantea en el prefacio de
su texto La Crisis de la Democracia Parlamentaria de 1926 la tesis de la homogeneidad como
condicién de cualquier democracia.

“Toda democracia real descansa en el principio de que no sélo son iguales los
iguales, sino en el de que no recibirin un trato igual los desiguales. Por
consiguiente, la democracia exige, en primer lugar homogeneidad, y en segundo
lugar —si surge la necesidad- la eliminacion o la erradicacion de la
heterogeneidad?¢.”

Esta afirmacién bien podria ser descartada inmediatamente por el tinte racista que
conlleva teniendo en consideracion la evolucién politica personal de su autor. Sin embargo,
considero que es posible llevar a cabo una lectura de esta afirmacién que ponga de relieve una
de las caracteristicas centrales de la democracia que el liberalismo tiende a eliminar.

Schmitt sostiene que la “homogeneidad” es una idea central en la tradicion
democratica, en el sentido de que la democracia, como ejetcicio politico dentro de la polis, es

24 Sobtre Schmitt véase CRISTI, Renato. Car/ Schmit and anthoritarian liberalism.. Véase también la obra de los profesores argentinos
DoTTL, ] Y PINTO, J. Carl Schmitt: su época y su pensamiento. Sobre el vinculo entre Guzman y Schmitt véase CRISTI, Renato. gp.cit. (n.
15), Véase adicionalmente ATRIA, Fernando. gp.ct. (n. 15).

%5 Vid. SANDEL, M. Liberalism and the limits of Justice. Cambridge, Belknap, 1996.Particularmente en la introduccién Sandel
descompone el atgumento liberal.

20 ScuMItT, C. The Crisis of Parliamentary Democracy. Traduccion de E. Kennedy. Cambridge, 1985. p. 9.
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llevada a cabo por los “iguales” que son iguales en virtud de una “sustancia comin”. De esta
manera Schmitt niega el valor politico de la igualdad abstracta liberal.

“La igualdad sélo es interesante y de inestimable valor politico en la medida en que
tenga sustancia, y en que, por esta razon, contenga al menos la posibilidad y el
riesgo de la desigualdad?’.”

La igualdad liberal, entonces, no tiene ningin sentido politico pues no permite
diferenciar entre aquellos que pertenecen a la polis y aquellos que no pertenecen. Dicho en
otros términos, la existencia de una polis alemana y una polis chilena dice que los alemanes
son mas iguales entre ellos de lo que es un chileno y dentro de los chilenos los chilenos somos
mas iguales entre nosotros que un aleman entre nosotros. La igualdad liberal, sin embargo, no
proporciona un correlato posible de desigualdad.

“La igualdad de todas las personas en tanto personas no es democracia sino una
cierta forma de liberalismo, no es una forma estatal sino una ética individualista
humanitaria y una Weltanschaung. L.a moderna democracia de masas descansa en
la confusa mezcla de ambas cosas.?8”

Noétese que esto no se traduce en la negacion de la igualdad humana, sino que se niega
su relevancia politica. Nadie, por supuesto, estaria dispuesto a negar que los seres humanos
somos iguales unos a otros, pero lo que interesa aqui no es ese sentido sino la igualdad politica
existente entre todos. Desde el punto de vista de Schmitt, cuando hablamos de igualdad
debemos distinguir entre dos niveles de cosas. Por un lado la concepcion liberal de la igualdad
¥, por otro, la idea democratica de igualdad. Segun el primero las personas, ex tanto personas, son
todas iguales. La segunda, en cambio, vive de la posibilidad de distinguir entre quién pertenece
a la polis y quién no, en nuestros términos, quién es ciudadano de un pais y quién no.

Y esto es interesante pues para Schmitt el sujeto portador de lo politico es el pueblo,
pero el concepto de pueblo se constituye a s{ mismo por medio del antagonismo politico. Si
hubiera un solo pueblo en el planeta, la nocién de pueblo no existirfa, de modo que el agente
constitutivo de un pueblo no puede ser sino otro pueblo que, negando al primero, lo obliga a
constituirse como pueblo y asi sucesivamente?’. Schmitt no es un humanista en el sentido
liberal, y esa es una de las cuestiones que les resulta mas dificil de entender a los liberales que
buscan atacar a Schmitt, pues “humanidad excluye el concepto de enemigo™ y, con ello,
excluye el concepto de lo politico. Esa igualdad democratica, que hoy conocemos como
ciudadanfa de un respectivo pafs, es para Schmitt la base de todas las demais formas de
igualdad. Esta es la razén por la que el concepto central en la construcciéon tedrica de Schmitt

27 Thid.

28 Ibid. p. 13

2 MIRES, F. Introduccin a la politica. Santiago, Lom, 2000. p. 56.

30 ScuMrtt, C. B/ concepto de lo politico. Traduccion de R. Agapito, Madrid, Alianza, 1998. p. 55
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no sea la de “humanidad” sino el de “pueblo”. La democracia solamente puede existir para un
“pueblo”.

“En el ambito de lo politico, las personas no se ponen una frente a la otra en
calidad de abstracciones, sino como petsonas provistas de un interés politico y
politicamente determinadas, como ciudadanos, gobernantes o gobernados, como
aliados o como oponentes politicos en cualquier caso, por tanto, en funcién de
categorias politicas. En la esfera de lo politico, no puede abstraerse lo que es
politico y dejar tinicamente la igualdad humana universal’!.”

Pero, ¢sen virtud de qué son iguales aquellos que son iguales entre si? La respuesta de
Schmitt a esta pregunta es lo que se denomina “la fruta envenenada” de su teotia por ser una
respuesta que, inequivocamente, lleva a una politica de exclusiéon y exterminio racial. La
unidad del agente politico, es decir, la igualdad dentro de la polis, es, segin Schmitt, zatural,
en el sentido de pre-politica. Esto es diametralmente opuesto a la idea que maneja Hobbes, a
quien tantas veces se relaciona con Schmitt, quien concibe la unidad de agencia, del Leviatan,
como un hecho politico, no natural. En Hobbes los seres humanos en estado natural no
existen como “pueblo” sino como mera coleccién de individuos que, a fin de proteger parte
de su libertad, ceden otra parte de ella al poder comun.

Decia que el pueblo no es un dato natural, no puede setlo sin caer en el error con
tinte racista de Schmitt. La existencia del pueblo, de la polis, es un dato politico, es un acto
politico de existencia que se identifica con el poder constituyente. Sabemos ya que el poder
constituyente lleva consigo la paradoja de la teorfa constitucional que es que el sujeto politico,
el pueblo, comienza a existir por un acto politico que él mismo lleva a cabo. Pero ain no
encontramos respuesta a la pregunta antes planteada, es decir, si la igualdad de la polis no es
un dato natural, entonces, ¢en virtud de qué son iguales los iguales? La tnica respuesta posible
a esta pregunta, para no caer en el error de Schmitt, es sostener que la igualdad de la polis
viene dada por una declaracién politica de igualdad. A esa declaracion hoy en dia le llamamos
“derechos fundamentales” o, en el lenguaje de los estadounidenses, “verdades auto evidentes”.
El nacimiento de una comunidad politica, por ejemplo de los norteamericanos en 17706, es de
las cuestiones mas poéticas de la teoria politica pues da cuenta de cémo un agente politico se
da nacimiento a si mismo. Y ese nacimiento es en virtud de ciertas verdades que nos definen
politicamente y que nos hacen identificables como polis. Atria lo explica en un pasaje que
merece ser citado in extenso:

“Pero por supuesto, al entender la frase “x sostiene y” como una afirmacién de la
existencia e identidad de x, tanto x como y se definen recfprocamente. Sostenemos
estas verdades como auto evidentes, pero también: esas verdad definen quiénes
somos, es decir, los que creemos en ellas. Y nétese que las verdades que
sostenemos son auto-evidentes, es decir, “nosotros” creemos en ellas no porque
hayamos sido convencidos por argumentos, sino porque se presentan

3 SCHMITT, C. gp. ait. (n. 26), p. 11.
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inmediatamente a nuestra razén. Hsta ultima afirmacién debe ser entendida en
sentido politico, no metafisico. Significa que con aquellos que las niegan, no es
posible ningin argumento politico; si su negativa amenaza nuestra existencia, seran
entonces nuestros enemigos: “consideramos al resto de la humanidad Enemigos
en la Guerra, en la Paz Amigos™32.”

El enemigo en este contexto es el ofro existencial. Es con quien, en el conflicto
existencial, no hay lugar para la paz ni para la indiferencia. El otro esta en el ultimo lugar de la
negacién, al borde mismo de la guerra y es el que, por eso mismo, nos convierte en alguien
diferente de él, o de ellos, es decir, en un nosotros. En breve y otra vez: aquellas verdades
auto-evidentes que nos definen como polis nos constituyen politicamente y hacen posible que
seamos iguales entre nosotros y distintos de otros. HEsos otros, en contextos de paz, son
nuestros amigos, pero en contextos de guerra no pueden sino ser nuestros enemigos pues nos
niegan existencialmente. Pensemos, como ejemplo, en el enfrentamiento entre la URSS vy
EEUU durante la guerra fria. Ambos se negaban existencialmente pues ambos negaban una
“verdad auto evidente” del otro, a través de los diversos modelos econémicos que
practicaban. Y eso es, a la vez, lo que enfrentd, al menos sustancialmente, a buena parte de
occidente contra la Alemania Nazi de Hitler durante la Segunda Guerra Mundial: los nazis
negaban lo sagrado de la vida de cada ser humano a través del genocidio judio que practicaban
y ello los constituy6 en nuestros enemigos y debimos enfrentarlos.

Los enemigos y los amigos son aquellos que estan fuera de la polis, los adversarios, en
cambio, son parte de “nosotros” pero, por la contingencia de lo politico, tienen desacuerdos
en torno a qué es justo o bueno en cada caso. Los adversarios comparten aquellas verdades
auto evidentes, son parte de la polis y componen la agencia politica, pero por diversos
intereses conciben de forma distinta los conceptos que nos definen como comunidad politica.
Ese es el objetivo de las constituciones politicas: constituirnos politicamente.

Ese era el sentido institucional del constitucionalismo clasico: hacer posible 1o politico.
Y lo hacia posible porque posibilitaba la existencia de un agente politico, de un “nosotros”,
pero lo hacfa posible también porque restringfa las opciones de quien detentaba el poder:
establecia en lineas generales la forma y el modo de existencia de la comunidad politica, del
nosotros. Ello posibilitaba, en base al constitucionalismo clasico, que los gobernantes no
fueran tiranos, esto es, hacia posible el gobierno basado en la razén y no en el temor.
Solamente a través de la existencia de una unidad de agencia politica podemos actuar
colectivamente a través de nuestros representantes y podemos estar, todos, pese a que
tengamos desacuerdos politicos, i. e., pese a que seamos adversatios, unidos -como las paginas
de un libro- en la Constitucion Politica. Eso es lo que Rawls no logra comprender: no entiende
que el rol de la Constitucién no es establecer derechos en sentido juridico sino que es
vincularnos como sujeto politico. Es por eso que las constituciones tienen, en lo relevante a
“derechos fundamentales” o “verdades auto evidentes”, comceptos y no concepeiones’. Que la
Constitucién chilena asegure “el derecho a la vida”, “a la libertad” “a la igualdad” o a la
“honra” es analogo a lo que Thomas Jefferson declarara como verdades auto-evidentes del

32 ATRIA, F. op. dit. (n. 15), p. 25.
3 La distincién es de HART, H. The Concept of Law. Oxford, Clarendon Press, 2000.
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pueblo norteamericano, la libertad, la igualdad, la dignidad, la bisqueda de la felicidad. Pero
esa afirmacién no define qué es la libertad o la igualdad y ese es, precisamente, el valor de esas
declaraciones: hacen posible que personas con diversas concepciones de la libertad o la
dignidad se vean representadas en nuestro texto fundacional que nos cnstituye politicamente.

Hasta aqui hemos visto que el liberalismo politico de Rawls no comprende el
conflicto politico entre adversarios por un doble motivo. Por un lado porque todo conflicto
politico lo relega al ambito privado por una estrategia — en el caso de Rawls- de consenso por
superposicion o, en otros casos, de public choice y, por otro lado, porque no entiende la dimensién
constitutiva de lo politico y nunca se pregunta por la identidad del agente politico. Eso lleva al
liberalismo a no poder diferenciar entre adversarios y enemigos, es decir, entre quienes
comparten la polis y quienes estan fuera de ella. Y no lo logra porque la idea de igualdad que
concibe el liberalismo no es politica, no entrega un criterio de des-igualdad.

Desde lo que pretendo llamar una concepcion republicana de lo politico he sefialado
que los “derechos fundamentales” son aquello que nos permiten constituir la polis. Sin
embargo, esta postura que resulta un lugar comun a la luz del constitucionalismo clasico, que
hacia posible 1o politico, choca de frente con el nuevo fantasma que recorre a la filosoffa del
derecho, la teorfa politica y la practica juridica en el mundo: el neo-constitucionalismo que
pretende Zmitar normativamente lo politico volviendo difusa la distinciéon entre lo politico y lo
juridico.

4. De Tortugas y Escorpiones

En sus Discursos sobre la Primera Década de Tito Livio Maquiavelo sostiene que la
republica exige la virtud civica, materializada como amor a la patria y a la constitucién, como
“principio de la accién de la comunidad politica™*. Por “amor a la constitucién” Maquiavelo
no se esta refiriendo al conjunto de normas de la Constitucion, sino a la expresiéon de la polis,
como vimos antes. Entiende que el requisito de existencia de la comunidad politica es que sus
integrantes no atenten contra ella, es decir, que se sientan ligados a la Constitucién como una
relacién de amor: sentir que en la Constitucién de la polis también estan representados ellos.
Cuando se pierde ese vinculo ocurre lo que ocurrié en Chile la mafiana del 11 de Septiembre
de 1973. El republicanismo es, histéricamente, el correlato de esa virtud civica entendida
como “amor a la Constitucién”. Oscar Godoy lo explica del siguiente modo:

“El liberalismo, contrastado con los republicanismos, se nos aparece como algo
abstracto. Y ello se atribuye al hecho de que los tedricos del liberalismo, como
Locke por ejemplo, nos proponen un ser humano pre-social, que se rige por leyes
naturales, y que no tiene arraigo en ninguna sociedad histérica y concreta. En
cambio, la teorfa republicana apela a un ser humano inserto en una sociedad
histérica, enraizado en una comunidad concreta, participe de las ideas y valores
colectivos. El amor a la patria y a la constitucion significa ese arraigo®.”

3 GODOY, O. “Republicanismo, Liberalismo y Democracia”. En: Estudios Priblicos, 2005. pp. 242-256.
3 1bid.
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La Constituciéon como /o gue hace posible 1o politico en el sentido de constituir la polis.
Pero el neo-constitucionalismo no ve lo mismo en la Constitucién, esta “corriente de
pensamiento’¢ -como la ha denominado Pozzolo- se opone al positivismo juridico del siglo
XIX y propone la eficacia normativa de la Constitucién, es decir, que la Constitucién valga
como una ley. Y aqui, nétese, no estamos hablando de la parte organica de las constituciones,
no se trata de si la duracién del mandato presidencial o la cantidad de Senadores deba operar o
no como una ley, porque obviamente la respuesta es si, sino silos “derechos fundamentales”
pueden ser aplicables en un Tribunal.

El neo-constitucionalismo en algin sentido es hijo del terror. Tras la Segunda Guerra
Mundial, dados los atropellos y el genocidio practicado por los totalitarismos europeos y las
tiranfas latinoamericanas, se ha vuelto un lugar comun creer que el derecho puede servir para
prevenir el terror e impedir que se reproduzcan las imagenes que vimos en la Alemania Nazi o
en la Unién Soviética de Stalin. Todo ello parte de una curiosa descripcion de la democracia: el
gobierno de la mayoria con el respeto de los derechos de las minorfas. Esa definicién ha dado
a luz a lo que la teorfa politica identifica como “la paradoja de la democracia liberal”’?” que
consiste en que debe gobernar la mayoria pero, a la vez, se deben respetar los derechos de la
minorfa. Y Rawls no estd lejos de esa férmula pues estd a favor de la revision judicial de las
decisiones legislativas. En primer lugar se coloca a la Constitucion a la cabeza del sistema
juridico, como el tronco desde el cual todo se deriva®. Luego se dice que los derechos
fundamentales de las personas son limites a las decisiones mayoritarias en contextos
democraticos pues, de otra forma, estarfamos frente a una dictadura de la mayoria. Por ultimo
se sostiene que debe existir tal limite, y debe existir revisién judicial de las decisiones
legislativas, pues debemos prevenir la instauracion de regimenes totalitatios o tiranicos.

Dos reconocidos autores, Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, que parecen identificarse
con el neo-constitucionalismo, lo describen del siguiente modo:

“El constitucionalismo implica esencialmente un intento de establecer el imperio
de la ley con el fin de limitar el poder politico, especificamente por medio de las
constituciones escritas. (...) Pero en el siglo XX, bajo el impacto de la experiencia
totalitaria en Europa, el constitucionalismo se ha centrado en la tarea de limitar el
poder legislativo a través del establecimiento de un sistema de control judicial que
quede en manos del poder judicial®.”.

36 POZZOLO, S.“Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretaciéon constitucional.” En: Doxa, N° 21, p. 339

37 Ese es el tema que inspira el libro de MOUFFE, C. La paradgja de la Democracia Liberal. Curiosamente, pese a que esta autora
construye a lo largo de su argumentacién una sélida critica a la forma en que el liberalismo comprende la democracia, termina
concluyendo que la patadoja de la democtacia liberal no es un defecto o un punto ciego, sino que es una virtud. Y eso es
sencillamente incompatible con su post-marxismo pues termina por concebir una mezcla entre marxismo y liberalismo que, en
sus conclusiones, resulta incomprensible. Y lo es porque defiende una idea de democracia radical y, a la vez, trata como virtud lo
que pretende criticar.

3% Comunmente suele decirse que el sistema normativo es una pirimide, lo que, segin algunos, viene desde Kelsen. Pero eso es
incorrecto, en Kelsen —y en general en todos los autores de sistema normativo- la metafora correcta no es una piramide sino un
arbol. Para el ideal neo-constitucionalista, entonces, la Constitucién es el tronco del arbol y cada ley una de muchas ramas.

3 CRISTI, Renato y RUIZ-TAGLE, Pablo. ap. . (n. 15), pp. 29-30.
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Noétese, en primer lugar, que el parrafo toma la postura neo-constitucional de Zwitar el
poder politico y no de bacerlo posible como describe el constitucionalismo clasico. En seguida
defienden la idea del control judicial de las decisiones democraticas con referencia al
totalitarismo Europeo de mitades del siglo pasado. A este respecto debe hacerse una mencion
necesatia a la idea de “limitar” el poder. Por supuesto que el constitucionalismo clasico, el que
por ejemplo defienden los padres fundadores en E/ Federalista, contempla una forma en que
aquellos que son designados nuestros representantes —parlamentarios o Presidente de la
Republica- no se transformen en piratas que abusan del poder que se les ha otorgado y ese
control es la separacién de poderes. La existencia del Parlamento, del Presidente y de los
Tribunales hace posible que exista lo politico pues permite que la soberanfa popular no sea
“capturada” por quienes han sido elegidos. En ningin momento la revisiéon judicial de las
decisiones democraticas fue un postulado del constitucionalismo clasico, pero desde la
decision del juez John Marshall, Presidente de la Corte Suprema Norteamericana, en el caso
Marbury v. Madison esa idea se ha vuelto un lugar comun. Ruiz-Tagle y Cristi describen la
decision de Marshall del siguiente modo:

“La idea de Marshall es concedetle a la Constitucién un status juridico supetior,
porque constituye la ley suprema en virtud de ser promulgada por el pueblo. El
papel de la Corte es proteger las decisiones constitucionales fundantes frente al
efecto erosionador que conlleva la legislaciéon normal#.”

Lo primero que debemos tener presente es que en este caso el juez Marshal operd con
competencias que ni la Constitucion ni ninguna ley le otorgaban para revisar la
constitucionalidad de una ley. El fundamento de su decisiéon fue la idea de que si la
Constitucién era la ley suprema entonces los jueces que decidian alguna causa debian
pronunciarse acerca de la inconstitucionalidad de una ley. Notese, en seguida, que los
profesores Cristi y Ruiz-Tagle conciben a la legislacién normal como portadora de un efecto
erosionador de la legislacion constitucional. Ese efecto erosionador, sostienen, debe ser
compensado a través de la revision judicial de las decisiones democraticas en un Tribunal
Constitucional (como ocurre en Europa) o en la Corte Suprema (como es en Estados Unidos).
De aqui surgen dos preguntas interesantes que pueden servir para poner de relieve el dogma
neo-constitucional. La primera es que, aun si aceptiramos que la Constitucion es una “/y
Sfundamental”, ;dice algo eso acerca de quién debe velar por la constitucionalidad de las leyes? Y
la segunda es ¢Qué es lo que se “erosiona’ a través de la legislacién normal?

La respuesta a la primera pregunta es negativa, nada dice la supremacia de la
Constitucién acerca de quién debe ser el custodio de ella. Bien podrfamos decir que la
supremacia de la Constitucién podria ser encargada a un Tribunal Constitucional o a la Corte
Suprema, pero nada impide que le otorguemos ese control al parlamento*. Entonces, diria el
neo-constitucionalista, ¢qué sentido tendria darle la potestad de controlar a quien queremos
controlar? Desde una posicion que promueva el autogobierno ese argumento no hace sentido.
Si la Constitucion es la expresion de lo que somos como polis, entonces no hay ninguna

40 Ibid. p. 37. Cursivas agregadas
# Ver el interesante trabajo de TROPER, M.”Poder Judicial y Democracia”. En: Isonomia, N° 18, 2003.
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razon para que el control de las leyes no lo hagamos también nosotros a través de nuestros
representantes. Y esto, obviamente, implica la disolucién del control de constitucionalidad
porque si una mayoria aprueba una ley entonces no tendria ningun sentido que esa misma
mayoria rechazara su propia ley porque la considera inconstitucional. Y la razén fundamental
de ello es que la Constitucién es, o debe ser, tan amplia en su redaccién que la idea de
inconstitucionalidad de una ley debe ser una cuestion extremadamente marginal en lo relativo
a “derechos fundamentales”. Como he marcado reiteradamente antes, la Constitucion, en los
derechos fundamentales, tiene una redaccién que hace mencién a conceptos y no
concepciones por lo que si una mayorfa dicta una ley que toca temas relativos a la “vida”,
como es el caso del aborto, no puede haber ahi ninguna inconstitucionalidad pues aquella ley
no serfa mas que una concepcion del concepto que contiene la Constitucion.

Entonces es posible imaginar una nueva réplica de parte de los neo-
constitucionalistas: hagamos que la Constitucién tenga concepciones y no conceptos, porque ahi si
serfa susceptible de ser aplicada como una norma. Pero si fuera asf la Constituciéon no tendria
ningun sentido politico pues quienes no estén de acuerdo con esas concepciones expuestas en
la Constitucion no podrian sentirse patte de la polis y, en vez de constituirnos politicamente,
ese texto no harfa mas que dividirnos.

Vemos que el problema salta a la vista. Como la Constitucién contiene conceptos y
no concepciones no puede ser aplicable juridicamente pues el contenido de esos conceptos es
politico. Es evidentemente politico el sentido que le demos a la “libertad”, “igualdad”, “vida”
u “honra” por lo que la decisién que se tome en base a ellos serd nada mas que la expresion
politica del juez o jueces que la tomen. Cuando el Tribunal Constitucional en Chile debe
pronunciarse acerca de una solicitud de la constitucionalidad de una ley que despenaliza el
aborto por ir en contra del articulo 19 nimero 1 que asegura la “vida” no puede decidir ese
caso sino teniendo como base sus concepciones politicas. Entonces todo el proceso de
deliberacién publica que se lleva a cabo en el Parlamento se vuelve inutil y es la deliberacion
dentro del Tribunal Constitucional la que termina por decidir una ley que nosotros nos hemos
dado en virtud del autogobierno de la polis. Noétese la forma en que lo describen Ruiz-Tagle y
Cristi:

“La revision judicial se ha hecho tan extendida que la interpretacion constitucional
no se gufa ya por la agenda legislativa, sino que se determina por el espiritu de la
adjudicacion. “

En algin sentido podriamos decir que en Chile la ultima palabra, la que importa, en
materia legislativa no la tienen los representantes de la mayoria sino los integrantes del
Tribunal Constitucional y son ellos los unicos parlamentarios que no han obtenido votos. Este
liberalismo neo-constitucional no hace sino atentar contra la idea de la legislacién que uno de
los padres del liberalismo, John Locke, defendi6*? pues coloca al legislador bajo el control de
un organo que termina decidiendo, bajo nada mas que concepciones politicas, qué ley es
constitucional y qué ley no lo es, es decir, nos imponen la polis que ellos quieren construir y

42 Véase WALDRON, |. The Dignity of legislation (n.1), p. 63
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no la que hemos decidido construir. La idea del autogobierno no es mas que esa: que somos
capaces de deliberar y establecer las leyes y que serdn ellas quienes gobiernen y no hombres y
mujeres.

En base a eso podemos contestar la segunda pregunta propuesta mas arriba: no hay
nada que se ervsione mediante la legislacién normal. Ello pues la ley no hace sino especificar el
sentido de la constitucion. El valor de la legislacion, entonces, es materializar
contingentemente la promesa que nos hicieramos en la constitucion.

5. La Tirania de la Mayoria

Una vez que los neo-constitucionalistas se enfrentan a estos argumentos suelen decir
que hay una respuesta histdrica. Esa respuesta historica es que los totalitarismos del siglo XX
nos han ensefiado que es recomendable tener frenos institucionales para cuando la mayorfa se
“emborrache”. Pero por supuesto este argumento, que suele ser el ultimo que se esgrime,
equivoca el camino. Es una falacia evidente creer que una norma sirve para evitar la tiranfa de
la mayoria o para impedir que los regimenes democraticos se transformen en totalitarismos.
Mirar el caso chileno es util: no hay ninguna buena razén para creer que una norma de
cualquier jerarquia pudiera impedir que Pinochet diera el golpe de Estado la mafiana del 11 de
Septiembre de 1973%. Y esto es iluminador para entender el sentido de este articulo: hay
cuestiones, y esta es una de ellas, que el derecho no puede impedir.

El problema de la tirania de la mayoria es mal comprendido. No se entiende que si se
erige un gobierno totalitario no habra ninguna norma que impida que lleven a cabo su plan de
accion. En contextos normales, en gobiernos democraticos, la idea de una tiranfa de la mayoria
es comunmente sobre dimensionado. Asi lo cree —por ejemplo- un popular cientista politico:

“En este momento es importante establecer claramente que el concepto “tirania de
la mayorfa” no debe hacer pensar que las mayorias electorales puedan tiranizar.
Una cosa son las mayorias concretas de pequefios grupos “reales” (estas pueden
muy bien ser tirdnicas) y otra totalmente diferente son las mayorias electorales. En
este ultimo sentido nos referimos a colectividades extensas y dispersas, y asi,
“mayorfa” significa, como de costumbre, agregaciones efimeras que se forman y se
disuelven eleccion tras eleccion. Es verdad que también pueden existir “mayorias
de masas” estables y en estado de coagulacion, las cuales exigen que la mayorfa de
una poblacién electoral esté constituida por individuos identificados (de clase, raza
o partido) que estén verdadera e intensamente, identificados. En las democracias
occidentales no es asi casi nunca (sucede a las minorias, no a la mayorfa). Por lo
tanto, las mayorfas de masas que sostengan y promuevan una tiranfa de la mayorfa,
en el sentido constitucional del término, son demasiado improbables y también
dificiles de lograr#.”

# Véase ISRAEL, R. La Democracia que se perdid entre todos. Santiago, Mare Nostrum, 2006.
# SARTORL, G. sQué es la Democracia?. Santiago, Taurus, 2003. p. 139.
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Pero, entonces, ¢quién puede impedir que las mayorias se emborrachen y pasen a
llevar a las minorias? El derecho, evidentemente, 7o pues si la mayoria estd borracha nada
impedira que se reformen las normas que les son incomodas o, sencillamente, pasatlas a llevar
también. La unica instancia en la que podemos evitar la violencia y el terror es la politica y para
ello la politica debe comprenderse como la mejor forma de encontrarnos. Hannah Arendt
comprendi6 de la mejor manera posible aquello al entender que al ser clausurados los espacios
politicos solo es posible que se imponga el terror total*s. Ademas, y este es uno de los mas
fuertes argumentos de Waldron*, hay una evidente tensién al concebir al individuo como un
ser autbnomo, libre y responsable de si mismo y, a la vez, pensar que el individuo actuando en
grupo es capaz de perder la razén y pasar a llevar a los demas. Cuando se pretende despolitizar
las cuestiones es cuando se corre el riesgo que temen los neo-constitucionalistas. Fernando
Mires lo expresa del siguiente modo:

“Con la burocratizaciéon del Estado termina la politica como cosa publica,
antagbnica y polémica. No obstante, su espacio continda abierto, aunque vacio.
Ahora bien, es en ese vacio de poder y de politica donde a veces hace su entrada
triunfal el demagogo iluminado que, apoyado en la mecanizada e impersonal
burocracia, entra a dominar sobre los destinos de un pafs a punta de balas y
cuchillos. Esa —la pasiva burocracia que lleg6 a contabilizar millones de cadaveres,
a incluirlos en items, a catalogarlos en archivos y despacharlos en largos informes,
y que después se dejé seducir obscenamente por los aullidos del Fuhrer- fue la que
despolitizé (y con ello policializo) al Estado del pais de Weber a fin de que su
utopia se convirtiera en realidad....”

Esto no lo logra comprender el neo-constitucionalismo. Ellos ven al derecho como
una herramienta adecuada para Jmitar lo politico e mmpedir el terror. La experiencia histérica,
dicen, muestra justamente aquello. Pero no notan que la experiencia histérica muestra lo
contrario: que los totalitarismos y el terror estan dispuestos a pasar por encima de cualquier
cosa, seres humanos o normas, en pos de su utopia. Y aqui no sirve establecer algin criterio
para determinar cuando el pueblo esta borracho pues la “borrachez del pueblo” es por
definicién, también un tema politico. Basta con pensar en Chile entre los afios 70 y 73 y nos
daremos cuenta que una persona de derecha aseguraria que el pueblo estaba borracho, no asi
alguien de izquierda.

Pero el neo-constitucionalismo es algo mas que una doctrina incapaz de comprender
lo politico, es también el mejor aliado del liberalismo politico de la segunda mitad del siglo XX
y reproduce, con su accién, una antigua fabula:

Una vez una tortuga se encontré con un escorpion a la orilla de un rio. El
escorpion le pidio a la tortuga que lo cruzara en su caparazon hacia la otra orilla.
La tortuga dudé y se negd pues temia que el escorpion la picara. El escorpion le

4 ARENDT, H. Los Origenes del Totalitarismo. Traduccion de G. Solana, Madrid, Alianza, 1987.
4 \WALDRON, J. Law and Disagreement. (n. 1).
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prometié no hacerlo y, tras mucho meditatlo, la tortuga accedié. El escorpion se
subi6 al caparazon y la tortuga se lanzé al agua con el escorpion encima. Cuando
iban a la mitad del tio el escorpién picé a la tortuga:

-Pero idiota, dijo la tortuga, ¢Por qué me picaste? Ahora nos ahogaremos los dos.

-Es que es mi naturaleza dijo el escorpion.

Esta fabula es notablemente util para este caso. El neo-constitucionalismo sube en su
caparazon a los derechos fundamentales e intenta cruzarlos dede la orilla de lo politico a la
orilla del derecho, pero algo ocurre a mitad de camino y termina naufragando, entre el derecho
y la politica, sin poder aferrarse a ninguna de las dos orillas. Y cuando se pregunta por qué ha
naufragado los derechos fundamentales le contestan lo obvio: la naturaleza de lo politico
impide cruzar el rio con éxito.

Ahora es interesante preguntarse por qué el neo-constitucionalismo quiere cruzar el
rio entre lo politico y el derecho. Y para ello debemos volver a la idea de la Constitucién como
constitucion politica de la polis contra la idea normativa de la Constitucién. Oscar Godoy no
distingue esto:

“Claro estd, la virtud civica del republicanismo nos propone la supremacia del
amor a la patria y a la constituciébn por sobre los intereses particulares y el
liberalismo concibe al todo de la comunidad politica como un garante de la vida, la
libertad y los bienes de los individuos que la componen. Y si hay algtin amor en el
liberalismo, éste es a la constitucion47.”

Godoy no nota la distincién entre la idea republicana de la constitucién como punto
de partida de la polis y la idea liberal de la constitucién como garantia o limite. Piensa que el
“amor a la constitucién” de ambos se refiere a lo mismo. Esto sirve para ver con claridad el
telon de fondo de estos problemas: la diferente concepcién del liberalismo y del
republicanismo de lo politico. Giovanni Sartori explica la idea liberal:

“El hecho es que la solucion liberal-constitucional del problema del poder se
funda sobre el derecho, y que el derecho es limite, un conjunto de limites
limitantes. Y la idea de legalidad limita, ‘in primis’, el poder popular.”

Vemos que el liberalismo comprende al derecho como externo a la politica, como un
limite. Por su parte la tradiciéon republicana concibe a la constitucién como una relacién
interna con lo politico, lo hace posible.

. GoDOY, O. gp.cit. (n. 34), p. 255
8 SARTORI, G. op.cit. (n. 44), p. 227

174



RENATO GARIN

“El republicanismo es una teorfa sobre como la soberanfa politica encuentra
expresion en el derecho. El derecho, sostienen los republicanos, hace posible la
soberania popular facilitindole reglas constitucionales como el vehiculo o el
“hogar” de la deliberacion politica®.”

Entonces ahora podemos cerrar el circulo que abrimos mas arriba. El conflicto
politico, decfamos, es trasladado por parte del liberalismo rawlsiano, en todo aquello que es
conflictivo —polémico, pdlemos- al ambito privado por una estrategia de consenso por
superposicion que hace irrelevante politicamente las concepciones del bien de cada ciudadano.
Es similar a la estrategia del public choice, pero con ciertos matices que la configuran como una
teorfa independiente. Pero el liberalismo, en cualquiera de sus facciones requiere de algtin
mecanismo que asegure que esa estrategia funcione. Dicho en otras palabras: el liberalismo
busca algo con qué atar a la politica para que la politica no se autodestruya, o, en un ejemplo,
el liberalismo busca algo para evitar que lo politico se decida de formas violentas como vimos
en Chile hace mas de 30 afios. Entonces mira a su alrededor en busca de una soga que permita
atar la politica y la encuentra en el neo-constitucionalismo, en los derechos fundamentales y en
la revision judicial.

El liberalismo neo-constitucional nos deja a mitad de camino. Quita de la politica lo
que por definicién debiera ser decidido politicamente (qué es la igualdad, la libertad o la vida
en cada caso) y, ademas, amenaza con dejarnos sin derecho pues lo vuelve politicamente
controvertido. Ya lo vaticinaba Honoré:

“En algunos paises, como los Estados Unidos, se intenta destruir la autonomia del
discurso juridico y reducir las cuestiones juridicas a cuestiones en las cuales
cualquier tipo de consideracion social, politica o moral es relevante.”

La advertencia de Honoré es la cronica de una tragedia anunciada. Es el dfa a dia en la
practica juridica en que, cada vez mas, se le pide a los jueces que fallen sobre cuestiones que
ninguna norma dispone. Poner a jueces a decidir causas en base a cuestiones que nadie ha
consagrado en normas es opresivo: juzga a las partes no segiin “sus” normas sino segun lo que
el juez cree que es pertinente aplicarS'. Ruiz-Tagle, proponiendo una forma alternativa de
interpretacién constitucional que se enfrente a las, asi denominadas, “doctrinas pontificias”,
sostiene que su construccion

“supone (...) un rechazo del método intuitivo y de la adopcién de jerarquias
injustificadas respecto de los derechos. Si admite algin grado de preeminencia
entre derechos constitucionales, se exige una justificaciéon historica o politica, o

4 CHRISTODOULIDIS, E. Law and Reflexive Politics, Dordrecht: Kluwer, 1998, p. 10.

50 HONORE, T. “Legal Reasoning in Rome and Today”. En; Cambrian Law Review, 1973. 58-76. 93

51 Este es, exactamente, el problema que tiene la llamada “eficacia horizontal” de los derechos fundamentales y, ademas, la misma
critica que puede hacerse a la escuela del Law and Economics que pretende aplicar criterios de microeconomia en las decisiones
judiciales.
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por lo menos un sometimiento a las exigencias formales expuestas por Rawls (...)
También supone que la inclusién de elementos morales, religiosos, politicos o
econdmicos fundacionales, deben mencionarse en forma expresa(...) Por su parte,
la delimitacion busca fijar los limites de los contornos externos de los derechos sin
afectar el nucleo de los mismos o su esencia®.”

Ruiz-Tagle intenta una forma de concebir los derechos fundamentales que haga
posible que sean aplicables juridicamente, pero en su intento hace que la advertencia de
Honoré se vuelva realidad. No hay forma de entender los derechos fundamentales sin una
referencia ajena al derecho. Entonces comenzamos a tener jueces mas preocupados de
elementos morales, religiosos, politicos o econdmicos fundacionales que de aplicar las normas. Y en seguida
Ruiz-Tagle intenta dar solucién al problema de la abstraccion de los derechos fundamentales —
conceptos y no concepciones- declarando que existe una “esencia” o “nuicleo” en cada
derecho, pero eso no hace mas que reproducir el problema con otros términos pues ahora nos
preguntamos por cxdl es el nucleo o la esencia del derecho.

El lenguaje de los derechos, como lo ha descrito Mary Ann Glendon, ha llevado a que
las cuestiones politicas por excelencia se hayan transformado en materias judiciales. Ronald
Dworkin es uno de los autores que mas énfasis le ha dado a la funcién judicial como un
moderador politico®. No es de extrafar que Dworkin, y todos los liberales norteamericanos,
tome esta posicién pues, mal que mal,

“el creciente predominio del poder juridico también debe entenderse en el
contexto del debilitamiento de la esfera politica democratica publica en la que
deberia tener lugar la confrontacién agonisitica. Dada la creciente imposibilidad de
concebir los problemas de la sociedad de una forma politicamente adecuada, existe
una marcada tendencia a privilegiar el campo juridico y a esperar que el derecho
propotcione las soluciones a todos los tipos de conflictos>*.”

Dworkin es uno de aquellos que cree que los problemas politicos como el desempleo,
la educacion, la censura, la libertad de asociacién o la contaminacién ambiental quedan mejor
resueltas si interviene un juez, con tal que interprete la constituciéon haciendo referencia al
principio de igualdad politica. Peor aun, hay una creciente cultura juridica que cree que en los
tribunales los problemas encuentran mejor solucién porque estin ajenos a la contingencia
politica, es decir, que la politica contamina lo que estd en juego y lo salpica de intereses
partidistas. Asi todos los problemas sociales, todos los antagonismos, se enfocan desde la
optica juridica en la forma de derechos. No hay indicador mas revelador

52 CRISTL, R. y RUIZ-TAGLE, P. p. ¢it. (n. 15), p. 262-3. El destacado es mio.

33 DWORKIN, R. Law s Empire. Londres: Fontana, 1986. En especial véase la tesis que maneja Dworkin del “juez Hércules”. Véase
adicionalmente DWORKIN, R. Taking rights seriously. Cambridge, Harvard University Press, 1978.

3 MOUFFE, C. op. cit. (n. 5), p.128.
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“de la medida en que los conceptos juridicos han penetrado el discurso popular y
politico que nuestra creciente tendencia a referirnos a lo que es mas importante
para nosotros en funcién de derechos, y a caracterizar casi todas las controversias

5 2

sociales como un choque de derechos®.

Y esto esta lejos de ser algo positivo. Aqui no estamos juzgando si los abogados,
expertos en reconducir cualquier conflicto a “derechos fundamentales” y a presentar recursos
de proteccién estin o no equivocados sino si acaso la democracia gana o pierde. Mary Ann
Glendon da un par de argumentos que es util atender:

“Nuestro lenguaje sobre los derechos, con su caracter absolutista, estimula
expectativas poco realistas, intensifica los conflictos sociales e inhibe el didlogo
que podria conducir al consenso, al ajuste o al menos a encontrar un terreno
comun. Al no pronunciarse acerca de las responsabilidades, parece tolerar que se
acepten los beneficios que acarrea vivir en un Estado democratico de bienestar
social, sin aceptar los correspondientes deberes personales y civicos. En su
implacable individualismo, estimula un ambiente poco acogedor para los
fracasados de la sociedad, y ello situa sistematicamente en desventaja a los agentes
protectores y a los dependientes, jévenes y viejos. En su despreocupaciéon por la
sociedad civil, debilita los principales semilleros de virtudes civicas y personales.
En su insularidad, les cierra la puerta a ayudas que podrian llegar a ser importantes
para el proceso de auto-correccion. Todos estos rasgos fomentan la simple
afirmacion por sobre la argumentacién razonada.>®”

Noétese que hablabamos, mas arriba, de la constitucién como lo que nos hace ser
“nosotros”. Pero este lenguaje de los derechos, con una fuerte carga anti-politica, hace que la
constitucion se transforme en un arma juridica, un enfrentamiento en virtud de aquello que se
supone nos hace hombres y mujeres que comparten una comunidad. Seguramente aquellos,
los liberales neo-constitucionalistas, que no comprenden el ambito constitutivo de la
constitucién no se alarmaran ante estos argumentos. Diran que el derecho no se trata
solamente de una cuestion técnica y de razonamiento juridico sino también, y
fundamentalmente, de cuestiones politicas y morales. No hay nada nuevo en esto,

“Aquellos que han renunciado a la politica comun y a los procesos legislativos no
se sentiran afligidos si las controversias mas importantes quedan en manos de los
tribunales>”.”

Por supuesto que el liberalismo norteamericano ha buscado respuestas a estas
objeciones. Y es util notar que los problemas aqui descritos no han encontrado mayor

% GLENDON, M. “El Lenguaje de los Derechos”. En: Estudios Piiblicos, N° 70, 1998. 76-147
56 Ibid. p. 94
57 Ibid. p. 68
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solucién sobretodo en lo referente a la “dificultad contramayoritaria”. Asi, al menos, lo relata

Gabriela Alonso

“Durante las ultimas décadas, la “dificultad contramayoritaria” ha fascinado a los
tedricos constitucionales. Dicho brevemente, la dificultad contramayoritaria es el
problema de cémo una sociedad democritica puede justificar autorizar a los jueces
(que no han sido elegidos popularmente y no estan sujetos a la responsabilidad de
dar cuenta de sus actos ante el pueblo) para invalidar la eleccion de ciertos cursos
de accién politica por parte de legisladores elegidos democraticamente.”

En seguida Alonso nos da cuenta de las diferentes teorfas que se han formulado para

“resolver” la dificultad contramayoritaria y por qué todas, en algin sentido, fracasan. Asi es
como la idea “fundacionalista” defendida por Dworkin®, la “tesis intermedia” de John Hart
Ely® y la “estrategia del precompromiso”®! pretenden solucionar el problema de la tortuga
pensando que la dificultad no estd en la naturaleza del escorpion sino en el agua y pretenden
colocar un dique a la corriente del rio pensando que pueden salvar a la tortuga con eso pero,
por supuesto, no logran dar con una solucién al problema porque no lo entienden. Bruce
Ackerman en cambio, entiende el problema pero pretende concebir una teoria que haga que el
problema desaparezca, es decir, pretende hacer que el escorpion deje de ser tal. Esta teoria es
interesante pues, en mucho tiempo, no se habia presentado una comprension tan sistematica y
coherente de un sistema institucional, en este caso el estadounidense®?. En palabras de Alonso,

“Ackerman propone disolver, antes que resolver, la dificultad contramayoritaria: el
control de constitucionalidad no entrafia un problema fundamental de legitimidad
ya que, lejos de oponerse o constituir una alternativa a la practica democratica, es
en s{ mismo una forma de practica democratica (...) la historia y practica
constitucionales en Hstados Unidos son mas adecuadamente caracterizadas por
una distincién entre “politica normal” y “politica constitucional”, es decir, por una
teorfa democratica dualista. La primera fase se distingue por el predominio de tres
actitudes disposicionales: apatia, ignorancia y egoismo. El rasgo distintivo de la
politica constitucional esta dado, en cambio, por juicios populares “considerados”
(o reflexivos) acerca de “los derechos de los ciudadanos y los intereses
permanentes de la comunidad’¢3.”

38 Introduccién a ACKERMAN, B. La Politica del Didlogo Liberal. Batcelona, Gedisa, 1999. Traduccién de G. Alonso, p.9

3 Ver DWORKIN, R. Law s Empire (n.59). También disponible en una curiosa traduccién como E/ Imperio de la Justicia.

0 ELY, John. Democracy and Distrut. Cambridge, Harvard University Press, 1981.

1 La mejor defensa de esta tesis se encuentra en HOLMES, S. Precommitment and the Paradox of Democracy. ] Elster y R. Slagstad,

eds. 1988

02 Las obras centrales de este autor son ACKERMAN, B. We the People: Foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1998
y ACKERMAN, B. We the peaple: Transformations. Cambridge, Harvard University Press, 1998
93 Introduccién a ACKERMAN, B. op. ¢it. (n. 58), p. 12
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Ackerman nos invita a distinguir entre dos visiones. Por un lado el monismo, que
solamente tratarfa como normas en sentido juridico aquellas que han sido producto de la
legislaciéon normal representativa y el dualismo en que también tienen el caracter de normas
juridicas aquellas que son producto de todo el pueblo en momentos de participacion, los
momentos constitucionales®*. Entonces Ackerman nos entrega ciertos critetios para distinguir
un verdadero momento constitucional exitoso de un conflicto politico normal:

“De acuerdo con Ackerman, éstos son cuatro: (a) un alegado mandato por uno de
los tres poderes nacionales conducente a la promulgacién de legislacion
transformadora; (b) la resistencia por otro poder de la nacién, produciendo una
situacién de impasse entre los poderes; (c) una eleccion critica en la que el pueblo
tiene la oportunidad de deliberar y elegir entre posiciones constitucionales
opuestas (la presidencia plebiscitaria); y (d) un “giro en el tiempo” por el cual el
poder nacional inicialmente reticente manifiesta su aquiescencia con la voluntad
popular, seguido de la codificacién del momento constitucional por la Corte
Suprema a través de una serie de opiniones transformadoras®.”

En primer lugar, Ackerman reconoce la posibilidad del conflicto reflexivo, es decir,
reconoce que hay ciertos momentos en que la polis decide su identidad. Pero en seguida
Ackerman pretende establecer criterios normativos para regular los momentos
constitucionales. Y eso es evidentemente contradictorio pues los momentos politicos
reflexivos son por definicibn momentos en que cualquier manifestacién normativa para la
accion del pueblo resulta futil. Pierde de vista Ackerman que el pueblo en contextos reflexivos
slempre opera por interposita persona, es decir, por representantes que se abrogan la
representacion del pueblo. Su éxito o fracaso no viene dado por cumplir o no con los criterios
de Ackerman sino con el grado de fuerza politica que logran reunir. Por ejemplo: es imposible
negar que en 1973 comienza un momento reflexivo de nuestra polis y es imposible afirmar,
también, que se cumplen los criterios de Ackerman. Y esto nos lleva a un nuevo problema: es
absolutamente inconsistente creer que la Corte Suprema, a través de “una serie de opiniones
transformadoras”, pueda tener alguna ingerencia en las decisiones reflexivas sobre la polis.
Carlos Santiago Nino expresa esta objecion a Ackerman:

“Con respecto a la justificacion del control judicial de constitucionalidad, la visién
dualista es problematica ya que no ofrece razones para que “la voluntad del
pueblo” deba ser preservada por funcionarios contramayoritarios y no por
aquellos que se encuentran mas cerca de las preferencias de las mayorias
actuales®.”

4 Esta es una de las ideas que inspira el analisis en CRISTL, R. Y RUIZ-TAGLE, P. op. cit. (n. 15), Véase especialmente el capitulo
uno.

% Introduccién a ACKERMAN, B. gp. ¢it. (n. 58), p. 14-5

% NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona, Gedisa, 1997. p. 147
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En algin sentido Nino nos muestra el punto crucial: definir qué cuenta como un
“momento reflexivo” es una cuestion politica en s misma. No hay espacio conceptual para una
posicion objetiva que nos permita distinguir una pretension de la otra. Ello supone que
podemos concebir a un observador interno del proceso politico y, a la vez, neutral respecto
del mismo. Esto es tragico para el neo-constitucionalismo pues su construccion tedrica
termina descansando en la mera discrecion de los agentes. Pero, por alguna razon, estos
problemas se han ido marginando del debate publico y suelen ser tratados como meros
problemas académicos.

6. Lo Pitblico y lo Politico

El punto mas discutido en los udltimos afios en torno al republicanismo y el
liberalismo es si acaso la participaciéon politica tiene o no un valor intrinseco. Esa es la
preocupacioén, por ejemplo, de Cristi que intenta mostrar que el republicanismo es
concebible como una tercera via —“lugar de acercamiento y encuentro”® en sus palabras-
entre el liberalismo y el comunitarismo. El mismo Rawls, en Liberalismo Politico, cree que la
participacién no puede ser un valor en si mismo, pues, como todo liberal, niega la posibilidad
de que los individuos lleguen a estar de acuerdo en el valor intrinseco de algo, en particular de
la participacion politica®®. Esa es también la discusién que han sostenido Pettit y Sandel y que
ha recordado las distinciones entre republicanismo neo-ateniense y republicanismo neo-
romano’. Sin embargo, mi impresioén es que el debate no ha dado con el punto relevante. Los
autores han discurrido lo suficiente acerca del valor intrinseco de la participacién como para
poner de relieve que la médula del asunto no descansa ahi.

La idea de la autonomia de lo publico, es decir, que la politica es el tnico medio de
canalizar lo politico es central. Hay aqui dos dimensiones en juego, por un lado /& politico que
es la dimension del antagonismo que es inherente a las relaciones humanas, antagonismo que
se puede presentar de diversas formas y en distintos tipos de relaciones sociales. La politica,
en cambio, se refiere al conjunto de practicas, discursos e instituciones que regulan la vida en
sociedad y estd cruzada por la dimensién antagonista de lo politico. El problema del
antagonismo en las cuestiones humanas no es nada nuevo, desde los primeros filésofos se ha
reconocido como uno de los temas centrales y es en Hegel donde mejor se aprecia la idea del
antagonismo —formulado como una “apetencia’- a lo largo de la historia’l. Pero el punto aqui
no es discutir acerca de si es el antagonismo el motor de la historia humana, como si lo hace
Hegel, sino de entender que es la politica la mejor forma de canalizar lo politico.

Esa forma de canalizar pasa por comprender la dimensién de lo politico como un
inexorable antagonismo y a la politica como la mejor manera de “domesticar’”” ese

7 CRISTI, Renato y RUIZ-TAGLE, Pablo. gp. cit. (n. 15). Capitulo 14.

98 bid. p. 381

9 RAWLS, J. op. cit. (n. 7). p. 207s

70 Véase SANDEL, M. Democracy s Discontent. Cambridge, Belknap, 1996. y PETTIT, Philip. Republicanism. Oxford, Clarendon Press,
1997.

71 Se ha argumentado que ese es el tema central en La Fenomenologia del Espiritu. NV éase adicionalmente PEREZ, C. Sobre Hegel.
Santiago, Palidonia, 2006.

72 La expresion es de MOUFFE, C. op. it. (n. 5), p. 114.
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antagonismo. Es por eso que Schmitt, cuando busca caracterizar lo politico, encuentra la
distincién basica en la nocién de amigos y enemigos.

“La distincion politica especifica, aquella a la que pueden reconducirse todas las
acciones y motivos politicos, es la distincién de amigo y enemigo. Lo que ésta
proporciona no es desde luego una definiciéon exhaustiva de lo politico, ni una
descripcién de su contenido, pero si una determinaciéon de su concepto en el
sentido de un criterio’.”

Lo que la polis hace posible es que nuestros enemigos pasan a ser nueStros
adversarios pues no hay una negacidon existencial entre nosotros. Y esto no es una
reproduccion del estado de naturaleza de Hobbes pues aqui la cuestion no es que cada
hombre es el lobo de cada hombre, sino que los seres humanos nos agrupamos en torno a
objetivos comunes a los cuales otros también aspiran u oponerse. De ahi que la idea de
Aristoteles, que el hombre es un ser naturalmente politico, pueda ser reentendida: es
condicién natural a la humanidad el antagonismo. Es la posibilidad del enfrentamiento bélico
lo que da vida a la politica. La politica vive de la posibilidad de la guerra y de evitarla’. Pero la
politica no se trata de solucionar los antagonismos sino datles otro cardcter: convertir los
antagonismos en agonismos. Esta idea, de que la politica permite que los antagonismos sean
agonismos es sumamente antigua, pero igualmente olvidada. Hannah Arendt ha sido una de
las autoras que nos ha recordado que el paso del antagonismo al agonismo

“paso a ser el prototipo de la accién en la antigiiedad griega e influyd, bajo la
forma del llamado espiritu agonal, en el apasionado impulso de mostrar el propio

p 8 p p prop
yo midiéndolo en pugna con otro, que sustenta el concepto de la politica
prevaleciente en las ciudades-Estado’.”

Tanto Arendt como Simone Weil han tomado como referencia los relatos homéricos
sobre la guerra de Troya para explicar el origen y el sentido de la politica’ y quizas sea util,
para comprender lo que estd en juego, tener a la vista esos argumentos. Lo que a ambas
autoras les llama la atencién es que la Guerra de Troya tiene la dimensiéon de una guerra
fundante, la primera guerra que conocemos, que destruyé una ciudad, pero que posibilité en
seguida la fundacién de otras ciudades sobre sus cenizas. Es esa doble dimensién, la del
antagonismo destruyendo una polis, y haciendo posible otras polis es lo que ven ambas
autoras en Homero y de ahi explican el origen de la politica. Un historiador de Grecia relata el
“comienzo tras el fin” —el agonismo tras la guerra- como un desarrollo, el progreso de algo
que estd en curso:

7 SCHMITT, C. gp. cit. (n. 30).p. 55.

74 De ahi que no sea extrafio que la segunda palabra mis mencionada en la obra de Schmitt después de “politica” sea “guerra”.
MEIR, H. Carl Schmitt, Leo Stranss and The Concept of political. Chicago, The University of Chicago Press, 1995. Traduccién de J.
Harvey.

75 ARENDT, H. La Condicion Humana. Barcelona, Paidés, 1993. Traduccién de M. Cruz y R. Gil,, p. 217.

76 Véase ESPOSITO, R. E/ Origen de la Politica. ;Hannalh Arendt o Simone Weil?. Batrcelona, Paidés, 1999.
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“Volviendo otra vez a Homero, veremos que en todo lo agonal no hay mas que un
principio infantil del desarrollo posterior. Aunque ya existen todas las especies de
luchas, todavia no llegan a determinar y llenar la vida de los héroes, porque éstos
tienen otras cosas que hacer delante de 1lién™.”

Este es un punto interesante pues muestra la inexorable relacién y oposicién entre

guerra y politica en que el “doble origen” de pélemos y polis parece unificarse en la idea de
“agén”, de hacer posible que la guerra deje de ser tal y se especifigue como acciéon politica.
Espésito sostiene que se trata

“de una especificacién de gran importancia, ya que al subrayar la relevancia, e
incluso el caracter constitutivo, del elemento de la visibilidad en el ambito de la
politica, muestra el ultimo, o acaso primer, significado del origen pre-politico de la
politica. Fista es fuente de luz —la escena de la batalla esti inundada de luz, se
desarrolla siempre en pleno dia, incluso al llegar la noche porque es una noche que
preludia el nuevo dia de la politica. Del mismo modo que su relacién con la polis,
extrinseca e intrinseca a un tiempo, es exactamente la misma que se da entre la luz
y lo que ésta ilumina: distinto de ella, pero por ella hecho visible. El espacio de la
politica es el lugar en que la accién de los hombres aparece literalmente al
mundo’8.”

Hasta ahi pareciera ser que la versiéon arendtiana del origen de la politica es

perfectamente poética, pero Arendt incluye un elemento en su andlisis y es que la pélis como
ideal griego fracaso:

“Mientras la polis griega estuvo impregnada del espiritu agonal sigui6 siendo una
forma aristocratica de gobierno, y no una oligarquia en la que el poder estd en
manos de una minoria. Los elementos aristocraticos, la pasién por la distincion y el
individualismo extremo que la acompafia, llevaron finalmente a las pdleis a la
ruina, porque hicieron casi imposible sus alianzas™.”

El problema de la pélis era que el animo aristocratico atentaba contra la unidad de la

misma y la solucién a ese problema no lo encuentra Arendt en Grecia sino en Roma. Es ahi
donde es posible que la politica se reencuentre en su doble origen —destruccién y fundacion-
sin la “deuda y la culpa”® que en Grecia no se ha logrado expiar. Esa culpa es haber destruido
Troya y no tener la distancia suficiente como para hacer justicia acerca de los troyanos. Por
eso, dice Arendt,

7" BURCKHARDT, J. Historia de la Cultnra Griega. Barcelona, Iberia, 1974. p. 133-4.
8 ESPOSITO, R. 9p. cit. (n. 76), p. 48-9.

7 ARENDT, H. Kar/ Marx and the Tradition of Western Political Thought. p.55.

80 ESPOSITO, R. 9p. cit. (n. 76), p. 56
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“es tan importante que la guerra de Troya, repetida sobre suelo italiano, a la que el
pueblo romano remontaba su existencia politica e historica, no finalizara a su vez
con una aniquilacién de los vencidos, sino con una alianza y un tratado. No se
trataba de atizar otra vez las llamas para invertir el desenlace, sino de concebir un
nuevo desenlace para esas llamass1.”

Arendt remarca repetidas veces el profundo significado constructivo, fundacional que
tiene el incendio, la guerra. La diferencia que ve ella es que en Roma la luminosidad no viene
dada por la apertura de un nuevo espacio — la politica- sino por la luz de la lex, el derecho
romano. Creer, en cambio, que son las normas lo que impiden que el conflicto politico se
vuelva bélico es no comprender lo que Arendt tan bien entendia: que la violencia esta inserta
en la politica desde su fundacién y que es la politica lo Gnico que permite evitar la violencia.

7. Avrdiente Paciencia: El Retorno de la Politica

Comencé este articulo diciendo que hay una evidente crisis de la politica como
expresion institucional. Hay quienes creen que el republicanismo es una salida a esa crisis.
Ciertos autores que revisan el republicanismo creen que el punto central del mismo es el
énfasis en la participacion, sin embargo, mi impresion es que el republicanismo es una defensa
de la politica para canalizar lo politico y la participacién no es mas que una consecuencia obvia
de ello. Pero nadie puede objetar que la idea de la politica como agonismo y espacio de
encuentro se ha vuelto difusa y frecuentemente puesta en duda. Sucede que las instituciones
publicas son presa de una nueva actitud y de una nueva autocomprension: el escepticismo. Ya
no creemos en que ellas puedan unificar nuestros intereses, sino que son los vehiculos
mediante los cuales unos se imponen a otros. El escepticismo como enfoque institucional ha
traido como consecuencia la tecnocracia y la asuncién del discurso de los derechos como
formas de canalizar los conflictos. Ello no es sino una negacién de la esperanza fundacional
que debe recorrer la politica.

Sabemos que el conflicto politico, la dimensioén antagénica de la condicion humana, es
consustancial al pluralismo. La gran novedad que tiene la democracia es que el conflicto
politico estd legitimado no asi la posibilidad de suprimirlo autoritariamente. Pero eso no
implica creer que la democracia se trata de construir constantes consensos y que el conflicto
politico normal debe ser evitado. El consenso basico de una sociedad democratica se basa en
no atentar contra la unidad de la pélis, contra aquello que nos hace ser “nosotros”.

Lamentablemente esa idea es comunmente mal entendida, la politica se ha
transformado en una especie de gerencia en que solamente nos ocupamos de “solucionar los
problemas de la gente” y cualquier conflicto politico es tratado como mera “politiqueria” y
demagogia. Se ha transformado a la politica en una actividad vacia que se aleja de las
ideologfas y las identidades politicas para abrazar otras formas de identificacion. No hay mayor
salida a ello que contestar institucionalmente con discursos histéricos radicados en la

81 ARENDT, H. ;Qué es la Politica?. Traduccion de R. Sala, Barcelona, Paidés, 1997. p. 118
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confianza. Confianza ya no en aquello que parece oprimirnos sino confianza en nuestra propia
habilidad para encausar lo politico.

8. Ardiente Paciencia: El Fin de lo Politico

Pero una actitud no escéptica de lo publico es, cominmente, considerada ingenua.
Hoy pareciera que no cabe sino esperar un milagro para transformar la esfera puiblica y
quitarla de las manos de los pasillos que la consumen. Pero esperar milagros es, también, una
cuestion politica. Hannah Arendt lo vio de forma inmejorable:

“Por lo tanto, si esperar milagros es un rasgo del callejon sin salida a que ha ido a
parar nuestro mundo, de ninguna manera esta esperanza nos saca del ambito
politico originario. Si el sentido de la politica es la libertad, es en este espacio —y no
en ningun otro- donde tenemos el derecho a esperar milagros. No porque creamos
en ellos sino porque los hombres, en la medida en que pueden actuar, son capaces
de llevar a cabo lo improbable e imprevisible y de llevarlo a cabo continuamente,
lo sepan o no. La pregunta de si la politica tiene todavia algun sentido, aun cuando
acabe en la fe en milagros —y ¢donde deberfa acabar, si no?- nos conduce
inevitablemente de nuevo a la pregunta por el sentido de la politicas2.”

Y esta es una idea que no solamente esta presente en la teorfa politica, también la ha
visto la poesia, como hermosamente lo escribiera Rimbaud: A /a aurora, armados de una ardiente
paciencia, entraremos en las espléndidas ciudades.

Aprmados de una ardiente paciencia lograremos hacer que los antagonismos desaparezcan,
ese es el sentido profundo que debe tener la esperanza en la politica. Eso debe llevar a que
creamos, de nuevo, en la politica como forma de canalizar lo politico y de hacer posible la vida
en comunidad. Pero no estoy hablando aqui de un optimismo ciego y candido de creer que en
la politica esta la solucién a todos los problemas y el aseguramiento de la paz perpetua. La
verdad es justamente lo contrario, dedicarse, como llama Weber, “profesionalmente” a la
politica debe ser la actividad que mas responsabilidad acarrea pues lo que esta en juego no es,
como creen algunos, la popularidad de un Presidente o tener poder, sino cuidar la pdlis e
impedir que el antagonismo la destruya. Y esa es una leccién especialmente importante para
nosotros, los chilenos, en vista de lo que ha ocurrido en nuestro pafs en los dltimos afios. Que
la politica no se trata solamente de “solucionar problemas de la gente” y que los “derechos
fundamentales” son algo mucho mas trascendental que armas juridicas puede llevarnos a
volver a creer en lo publico. Sobretodo en estos tiempos de “transicién politica” en que
todavia no entendemos muy bien qué estid en juego. Quizas, un reencantamiento con lo
publico haga posible que esta densa nube de apatia politica que se ha posado sobre nuestra
polis se disipe y que vuelvan a brillar en nuestro horizonte las espléndidas cindades.

82 ARENDT, H. ;Qué es la Politica?. Traduccion de R. Sala, Barcelona, Paidés, 1997 p. 66.
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