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D

La obra de Roberto Gargarella (Buenos Aires 1964) es la mas destacada
contribucién en Latinoamérica al espacio en el que se entrecruzan la filosofia
politica y el derecho constitucional, un espacio en el que habitan la teoria de la
democracia y la teoria de la justicia, un espacio en el que el derecho constitucional
es filosofia politica aplicada. Su contribucién no es soélo es crucial en
Latinoamérica sino que representa una contribucion original y muy relevante
también a nivel internacional. Su obra sobre estas cuestiones es tan extensa como
original.? Gargarella sabe de qué esta escribiendo. Graduado en Derecho y en
Sociologia por la Universidad de Buenos Aires, en 1985 y 1987, obtuvo un
doctorado en jurisprudencia por la prestigiosa Universidad de Chicago (con Jon
Elster como supervisor), complementado por una estancia postdoctoral en 1994
en la Universidad de Oxford. De joven fue una persona intimamente vinculada
a Carlos S. Nino, una figura académica e intelectual clave en nuestro tiempo,
tristemente fallecido a los cincuenta afios, en 1993. Como su maestro Nino,
Roberto Gargarella es también un intelectual publico, incansable viajero
académico y siempre presente en el debate publico, especialmente en Argentina,
aunque a menudo en todo el &mbito latinoamericano.

El libro que comento es un libro singular. Es singular al menos por dos
razones mas que notables. La primera por su origen, que él cuenta al principio
del prefacio del libro (p.11) y que es mejor dejar con sus propias palabras:

1 Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Email:
josejuan.moreso@upf.edu

2 Algunos hitos de ella son, La justicia frente al gobierno (Barcelona: Ariel, 1996), The Scepter of
Reason (Dordrecht: Springer, 2000), The Legal Foundations of Equality (Cambridge: Cambridge
University Press, 2010), Latin American Constitutionalism (1810-2010), (Oxford: Oxford University
Press, 2013; en castellano La sala de mdquinas de la Constitucion, Buenos Aires: Katz, 2014).



Concebi este libro en una noche sin suefio, en abril de 2019, en un par de
horas exaltadas y extrafias. Al pensarlo, tuve la certeza de que el libro
estaba ya definido y su contenido, cerrado. Solo me quedaba por delante
la tarea de redactarlo. Se trataba, entonces, de empezar a escribir un libro
que, en los hechos, ya tenia terminado. Curioso: nunca me habia pasado.
En ese momento de lucidez inesperada, supe también que debia aislarme
de mi contexto, salir del pais, dedicarme con exclusividad a esa tarea de la
escritura -por lo menos un mes- para sentar las bases y, en todo caso,
completarla a mi regreso.

Y, segtin nos cuenta, asi lo hizo. En octubre parti6 hacia Nueva York y en
tres semanas habia completado una primera versiéon. Cuando me lo conté de
palabra, pensaba que exageraba, que esa experiencia nocturna de lucidez era
propia de los creadores, de los poetas tal vez, pero no de los autores de sesudos
libros académicos. Sin embargo, y esta es la segunda razén de la singularidad del
libro, cuando uno lo lee se da cuenta de que el autor lleva razén, razén en que el
libro estaba contenido en esas horas de insomnio. Es un libro que se lee como una
narracion, que se puede leer como un gran poema filoséfico sobre y hacia el ideal
humano del autogobierno democratico, de la emancipacién humana a través del
didlogo entre iguales. Como se vera, no comparto la totalidad de su diagndstico
y tampoco el sentido de todas sus propuestas, porque tal vez -como escribiera
Henry James- ‘el que contempla grandes ciudades puede caer en el simple error
de pensar que en esto, eso o aquello se vislumbra lo dnico significativo de
verdad’.?

(I1)

La tesis del libro es la siguiente: el constitucionalismo contemporéneo en
América (el libro esta centrado en el constitucionalismo en los Estados Unidos y
en Latinoamérica) nace de una gran desconfianza hacia la democracia, hacia el
poder del pueblo, y por ello disefia una serie de mecanismos institucionales para
contener la democracia, para adocenarla y limitarla. Y lo hace para defender el
poder de unas élites interesadas en mantener una desigual distribucion de la
riqueza, para posibilitar que las élites econémicas no pierdan nunca el poder
politico. Escribe, por ejemplo, (pp. 24-25): ‘Nuestras constituciones fueron
concebidas por una élite que actuaba y pensaba en sintonia con un paradigma
elitista’. Al final del libro (en la p. 315) denomina a esta desconfianza en la
democracia, a la que se refiere como disonancia democritica, el pequerio y sucio
secreto (‘dirty little secret’), tomando la expresion del profesor de derecho de
Harvard y politico brasilefio, iniciador del movimiento Critical Legal Studies,
Roberto Mangabeira Unger. Unger lo dice con las siguientes palabras, que

3 Henry James, The American Scene. London. Chapman and Hall, 1907, pp. 99-100. Y lo recuerda
en un contexto cercano al mio H. L. A. Hart, «American Jurisprudence through English Eyes: the
Nightmare and the Noble Dream» [1977], en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford:
Oxford University Press, 1983, pp. 123-144, p. 123..



también expresan bien muchas de las preocupaciones del libro de Gargarella,
aunque eso no significa que acuerde con todas:*

El malestar con la democracia que se muestra en todos los &mbitos de la
cultura juridica contempordnea: en la identificacion incesante de
restricciones a la regla de la mayoria, mas bien que de restricciones al
poder de las minorias dominantes, como en la responsabilidad imperiosa
de los jueces y los juristas; en la hipertrofia que conllevan las practicas y
arreglos contra-mayoritarios; en la oposicion a todas las reformas
institucionales, en especial a aquellas designadas para elevar el nivel de
compromiso politico del pueblo, como las amenazas al régimen de
derechos; en la equiparaciéon de los derechos de propiedad con los
derechos al disenso; en el esfuerzo para obtener de los jueces, bajo la
apariencia de mejorar la interpretacién del derecho, los progresos que la
politica popular no alcanza a ofrecer; en el abandono de la reconstruccion
institucional a momentos mds bien raros y magicos; en situar el foco
principal en los jueces supremos y en su seleccion como la parte mas
importante de la politica democratica; en un ideal de democracia
deliberativa como méximo aceptable cuando esta limitado al estilo de
conversacion politica entre caballeros en los salones del siglo diecinueve;
y, ocasionalmente, en la consideracién explicita del partido de gobierno
como subsidiario, como una fuente ultima desesperada de evolucion
juridica, que s6lo va a tolerarse cuando ninguno de los otros refinados
modos de resolucion juridica estan al alcance.

Gargarella elabora sus ideas tratando de mostrar que, en el
constitucionalismo americano, la desconfianza en la democracia se revela, ya
desde los Federalist Papers, en la configuraciéon de los tres poderes del Estado. En
el poder legislativo por una sospecha permanente a la capacidad de la asambleas
legislativas de ser guiadas por la razén, en el nimero 55 del Federalista Madison
afirmaba por ejemplo ‘en toda asamblea numerosa, sin importar el nimero de
personas que la compongan, la pasiéon nunca deja de arrebatarle el cetro a la
razén’.? Por otro lado, la representaciéon fue concebida como un mandato no
imperativo, sino representativo, venciendo asi las ideas de Burke sobre las mas
radicales de Kruger en el famoso debate de Bristol en la Inglaterra de 1774 (véase
el cap. 6 del libro). De modo que los votos populares no alcanzan a convertirse
casi nunca en expresion del descontento popular, en -como se dice en el cap. 8-
piedras de papel. En el cap. 3 del libro se cuenta muy bien el origen de esta
desconfianza no sélo en los escritos de James Madison, sino también en los de
Juan Bautista Alberdi y Andrés Bello, que respectivamente fueron claves en el

4 What Should Legal Analysis Become? New York: Verso, 1996, 72-73. De hecho, Unger habla de dos
pequefios y sucios secretos. Es el segundo al que hace referencia Gargarella, el primer secreto de
Unger es un punto de vista hegeliano de la historia humana, siempre progresando hacia una
sociedad mas racional y reconciliada, alejada del conflicto.

5 Alexander Hamilton; James Madison, John Jay, (1999/1787-1788): The Federalist Papers, (New York:
Buccaneer Books).



constitucionalismo argentino y en el chileno.

La cosa se agrava con el disefio de frenos y contrapesos que viene a
conceder un poder muy grande al poder ejecutivo, al presidente. El
hiperpresidencialismo que asoma ya en el disefio de los Estados Unidos, pero que
se convierte en casi una obsesion en el desempefio politico de Simén Bolivar
(véase el cap. 10), y que aleja todavia mads el sistema de gobierno de las
aspiraciones de los ciudadanos. Y, segtin Gargarella, posibilita presidencialismos
autoritarios en Latinoamérica como los de Getulio Vargas en Brasil y Juan
Domingo Perén en Argentina (véase el cap. 12). Ello descompensaba lo que el
autor denomina, con acertada expresion, la sala de mdquinas de la Constitucion.®

Y la desconfianza se completa con el poder dado a los jueces, el poder de
judicial review, para anular las decisiones legislativas por ser contrarias a la
Constitucion. Segun Gargarella, esta concepcion se funda en una vision de los
derechos como planetas, como entidades que estan ahi fuera a la espera de ser
descubiertas, que pueden ser conocidas como verdades evidentes. Y muestra, en
este sentido, simpatia por la conocida critica de Jeremy Bentham a esta
concepcion de los derechos naturales, a los que denominaba disparates sobre
zancos (‘"nonsense upon stilts”).” En el capitulo 11 arguye que dicha concepcién se
refleja en las versiones contempordneas mas favorables a los derechos como
limites al poder de decisién democrético, como son la nocién de los derechos
como cartas de triunfo de Ronald Dworkin o como delimitando un coto vedado
(Ernesto Garzéon Valdés) o una esfera de lo indecidible (Luigi Ferrajoli).8 Esta
concepcion aleja el debate sobre los derechos que tenemos del debate abierto y
democratico, y concede el poder final, la uiltima palabra, a los jueces supremos, que
constituye una élite alejada de los ciudadanos. Porque lo que dice la Constitucion
no es totalmente transparente y no es capaz de limitar adecuadamente el poder
de los jueces, el contenido de la Constitucién no depende sélo de lo que dicen sus
palabras sino también de lo que presuponen. Y eso abre lo que, en otra afortunada
expresion (que Gargarella ya habia usado en el pasado) denomina la brecha
interpretativa. De este modo, hurta a los ciudadanos la posibilidad de debatir
sobre los derechos que nos reconocemos unos a otros, confiando dicha tarea en
una élite no controlable democraticamente. Lo que Alexander Bickel llamo¢ la
‘countermajoritarian difficulty” no parece, segtin el autor, resoluble de este
modo.?

Con estos mecanismos, piensa el autor, las élites protegen la jerarquia,
politica y econémica, que estructura las sociedades en América y que hace mas
dificil el propésito de la emancipaciéon humana En el capitulo 5 trata de
mostrarnos como algunos autores cldsicos, con una sensibilidad republicana,

¢Y que es una de las cuestiones centrales de su Latin American Constitutioanalism, citado en la nota
2.

7 Jeremy Bentham, Anarchical Fallacies, en The Works of Jeremy Bentham, vol. 2, John Bowring ed.,
Edinburgh: William Tait, 1843. https:/ /oll.libertyfund.org/title/ bowring-the-works-of-jeremy-
bentham-vol-2.

8 Por ejemplo, Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, London; Duckworth; Ernesto Garzén
Valdés, Representacién y democracia, Doxa, 6 (1989): 143-164, Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias.
La ley del mds débil, Madrid: Trotta, 2009.

 Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch, New Haven: Yale University Press, 1962.



fueron mas sensibles a esta cuestién y se refiere a Jean Jacques Rousseau y a
Thomas Jefferson, en la pagina 93 termina este capitulo sobre las precondiciones
econdmicas de la democracia afirmando: ‘La certeza era, otra vez, que solo una
base economica igualitaria iba a tornar posible la realizacion de una vida politica entre
iguales’ (cursiva del autor).

Este es el diagnostico que el libro contiene, y es también la explicacion del
sucio y pequerio secreto que consiste, en resumen, en una profunda desconfianza en
la democracia, que erosiona la posibilidad de convertir la politica en una
conversacion entre iguales. Antes de pasar a la parte del libro en la que elabora
las vias por las cuales deberia transitarse para restaurar la confianza y abrir las
avenidas hacia la conversacion entre iguales, es preciso aclarar que los nuevos
constitucionalismos latinoamericanos, mas o menos populistas, como los
bolivarianismos diversos, tampoco le parecen al autor vias muy prometedoras.
Como arguye en el capitulo 12 el nuevo constitucionalismo naci6 demasiado
viejo. Se refiere a que, siendo cierto que las nuevas Constituciones
latinoamericanas a partir de los afios 80 del siglo pasado (Brasil, Colombia,
Argentina, Venezuela, Ecuador, Bolivia) han incorporado muchos derechos
sociales en sus Cartas magnas y han elaborado mecanismos para otorgar a los
jueces el poder de aplicar y proteger esos derechos, fortaleciendo también, como
en el viejo modelo, el presidencialismo; sin embargo (p. 191): ‘Lamentablemente,
con eso han desviado (o perdido) las fuerza que necesitaban para dar otra
disputa, mucho mas significativa: la que se propone democratizar el poder y
devolver autoridad a la ciudadania. Pero que eso, al dedicar todos sus esfuerzos
a la primera tarea, no han advertido que dejar al poder politico tan poco
cuestionado y concentrado como siempre ponia en riesgo la relevante causa de
los derechos por la que decian preocuparse’.

(I11)

La parte propositiva del libro consiste en un conjunto de medidas, algunas
ya ensayadas mds o menos timidamente en las democracias contemporaneas,
para devolver el poder a la ciudadania.

Este proceso, segun el autor, va de la mano (cap. 16) del nacimiento del
constitucionalismo dialégico. Y dicho proceso se manifiesta en varios elementos:

a) Retirar la dltima palabra a los jueces en los procesos de revision
constitucional. Aqui se toma como referente la introduccion en la seccion

33 de la Constitucién del Canada de 1982, la denominada Notwithstanding

clause (la “clausula no obstante”), en donde se establece que el Parlamento

del Canadé o la Asamblea legislativa de una de sus provincias puede
establecer la continuidad de la validez de una ley a pesar del
pronunciamiento contrario del Corte Suprema del Canadd, por cinco afios
que podran ser prorrogados indefinidamente. Un mecanismo semejante
existe también en Nueva Zelanda, en algunos de los territorios de
Australia y en el Reino Unido, con la adopciéon de la Human Rights Act
1998. Ha sido denominado el New Commonwealth Model of



Constitutionalism. 10 Se trata de lo que, a veces, se denomina un
constitucionalismo débil, frente al constitucionalismo fuerte de la judicial review
en los Estados Unidos. Permite, argumenta Gargarella, un didlogo entre
las ramas del gobierno y nos evita caer en las manos del elitismo judicial.
Segan el autor no sélo se trata de que, como queria John Hart Ely,'! la
Corte Suprema se limite a asegurar que los canales de representacion
democratica funcionen adecuadamente, lo que presupone una concepcion
pluralista de la democracia, sino de que no dispongan de ese poder de
decisién, algo mas conforme con la concepcién dialégica. Ahade también
la experiencia de otras Cortes, atin en el modelo de constitucionalismo
fuerte, como la de Sudéfrica que, en un famoso caso, Gootbroom,'? un caso
de desalojo de determinadas personas que quedaron sin vivienda, la Corte
entra en un didlogo con el poder legislativo y el ejecutivo para hallar una
solucion adecuada, sin reemplazar las competencias de dichos poderes.

b) La experiencia de las recientes convenciones constitucionales (vd. cap. 19:
Australia en 1998, Columbia britanica en 2005, el foro ciudadano holandés
de 2006, la reforma constitucional crowsourced de Islandia entre 2009 y
2013, la convencién constitucional de Irlanda en 2012 y la Asamblea de
Irlanda en 2016 y, por dltimo, la Asamblea constituyente chilena de 2015,
que ha llevado a la redaccién de una nueva Constitucién a la espera de
ratificacion en referéndum en septiembre de 2022). Han sido experiencias,
como el autor bien reconoce, con fortuna desigual, pero él ve en todas ellas
una mayor inclusiéon de todas las voces que en muchas experiencias del
pasado.

c) Por altimo, la introduccién de mecanismos incluyentes en los procesos
relevantes ante las Cortes: audiencias publicas, donde se escuchen las
voces de los afectados; consulta previa, por ejemplo antes de proceder a
determinadas intervenciones en territorios de comunidades indigenas que
podrian modificar gravemente sus rasgos culturales y el denominado
compromiso significativo (‘meaningful commitment’), mediante el cual
antes de la toma de decisiones muy graves para grupos vulnerables,
desalojos compulsivos o desplazamientos forzados de grandes grupos
humanos, por ejemplo, las Cortes (la de Sudéfrica, también la Corte
Constitucional de Colombia) requieren a las partes llegar a un
compromiso acordado.3

En el altimo capitulo del libro (p. 331) resume de una manera pristina su idea:
‘El ideal regulativo de la conversacion entre iguales que he sostenido se asienta
sobre una conviccién de confianza democrdtica, que exige que tomemos en serio los
resultados de la deliberacion inclusiva, muy en particular cuando se organizan

10 Véase el excelente libro al respecto de Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of
Constitutionalism. Theory and Practice, Cambridge: Cambridge University Press, 2013.

11 John Hart Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, mass. Harvard
University Press, 1980.

12 Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others 2001 (1) SA 46

(CQO).

13 Por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, T-025/2004.



debidamente los procedimientos para asegurarla’ (cursiva del autor).
(IV)

En otro lugar,’* he defendido que el ideal de la democracia constitucional
es como un tridngulo con tres vértices, tres sub-ideales: la honra y proteccién de
los derechos humanos, el imperio de la ley o Rule of Law y el autogobierno
democrético. Pues bien, el libro de Gargarella puede leerse como un intento de
hacernos comprender que un modo especifico de entender el ideal de los
derechos humanos y del imperio de la ley, con lo que presupone del esquema de
division de poderes, puede conllevar un socavamiento del ideal del
autogobierno, un modo de comprenderlo que lo mina y lo deja en manos de unas
élites que consiguen asi preservar los mecanismos de dominacién que protegen
como escudos sus privilegios.

Y lleva razén en mucho de lo que dice. Es cierto, como bien sabemos, que
la desigualdad en nuestras sociedades es tan amplia que dificulta muy
gravemente el éxito de las politicas de emancipaciéon. Y algunas de las
dificultades para reducir la desigualdad guardan relacion, sin ninguna duda, con
las deficiencias de nuestros arreglos institucionales, como nos muestra el libro.

Sin embargo, deseo terminar con dos cuestiones para seguir debatiendo
con el autor: la primera guarda relacién con la justificacion del judicial review, del
constitucionalismo fuerte, una cuestion de la que venimos debatiendo ya
veinticinco afios. 1 La segunda es, me parece, un dngulo muerto en la
caracterizaciéon de Roberto de los fallos de la sala de maquinas de la Constitucion.

Respecto del judicial review, este no es el lugar para reproducir todos los
matices de este debate, Gargarella estd més cercano a uno de los criticos més
solventes de dicha posicién, como es Jeremy Waldron y, entre nosotros, de Juan
Carlos Bayon. Yo estoy més cerca de la posiciéon de Ronald Dworkin, por ejemplo,
o més aun, de la posicién de John Rawls y, entre nosotros, tal vez de Victor
Ferreres. 1 Aqui deseo soOlo insistir en que la justificacion del control
jurisdiccional de la constitucionalidad me parece una cuestién contextual, en
algunas culturas juridicas, tradicionalmente muy respetuosas de los derechos de

14]J. Moreso, ‘Estado de Derecho’ en Iiigo Gonzélez, Jahel Queralt (eds), Razones piiblicas. Una
introduccion a la filosofia politica, Barcelona: Ariel, 2021, cap. 11.

15 Véase ].J. Moreso, ‘Diritti e giustizia procedurale imperfetta’, Ragion Pratica, 10 (1998): 13-40.
Juan Carlos Bay6n, ‘Diritti, democracia, costituzione’, Ragion Pratica, 10 (1998): 41-64; Roberto
Gargarella, ‘Il ruolo dei giudici di frente al “terreno proibito”, Ragion Pratica, 10 (1998): 65-73.

16 Véanse estas posiciones en, por ejemplo, Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against
Judicial Review’, The Yale Law Journal, 115 (2006): 1346-1406; Juan Carlos Bay6n, ‘Democracia y
derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo” en J. Betegén, F.J. Laporta, J.R.
Paramo, L. Prieto Sanchis (eds.), Constitucion y derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2004, 67-118; Ronald Dworkin, Freedom’s Law. The Moral Reading of
the Constiution, Oxford: Oxford University Press, 1996, John Rawls, “The Idea of Public Reason
Revisited’, The University of Chicago Law Review, 64 (1997): 765-807; ].J. Moreso, ‘Rawls, El derecho
y el hecho del pluralismo’, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 55 (2021): 49-74; Victor Ferreres,
Justicia constitucional y democracia, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.



todos -pensemos en Holanda, en donde no existe- dicho mecanismo es superfluo,
en otras culturas puede ser més adecuado algun tipo de constitucionalismo débil,
pero en culturas en donde los poderes publicos tienden a ser menos respetuosos
con los derechos, pienso que el constitucionalismo fuerte es adecuado. No pienso,
como a veces parece pensar Roberto, que el constitucionalismo débil sea la
panacea, no me parece que debamos sofiar con una especie de Notwithstanding
Paradise. El mismo autor reconoce que en el mismo Canada la clausula ha sido
poco usada (diecisiete veces para ser exactos) y no siempre en la direccién
tendente a producir el didlogo entre iguales. En una cultura politica cada vez mas
fragmentada y polarizada, me temo que, en algunos lugares, incluida Espafia,
una clausula de este tipo arrojaria directamente a la irrelevancia politica al
Tribunal Constitucional. Algo semejante a lo que ocurre ahora con nuestro
Senado, una Camara solo de segunda lectura, que la convierte en irrelevante.
Creo que hay un amplisimo consenso en que se precisa una reforma
constitucional para acomodar el Senado de veras a la estructura proto-
federalizante de Espafia, pero nadie osa abrir el melén de la reforma
constitucional.

La segunda y ultima consideracion tiene que ver con lo que he
denominado un dngulo muerto en la descripciéon del autor de la sala de maquinas
de la Constitucién. Dicho dngulo muerto es la administracion piiblica. Tal vez una
mayor atencién al constitucionalismo europeo habria iluminado este punto
ciego. En Europa después de la segunda guerra mundial, pero con precedentes
relevantes desde el siglo XIX, se construy6 una administracion weberiana, quiero
decir una administracién competente, imparcial y robusta. Una administraciéon
capaz de proteger los derechos sociales, el derecho a la educacion, el derecho a la
salud, el derecho a una pensiéon digna, el derecho a la proteccion de la
dependencia. Ello presupone, es claro, una redistribucion de la riqueza a través
de una politica impositiva adecuada y justa.’” No hace falta que me refiera a los
paises escandinavos, en donde esta tarea ha sido llevada a cabo mas
convenientemente que en ningdn otro lugar y, en consecuencia, dichos paises
figuran siempre entre los méas bien situados en el indice de desarrollo humano que
elabora Naciones Unidas. Es obvio, me parece, que no puede haber un acceso
universal a la salud si no hay un sistema hospitalario y de asistencia médica
primaria que llegue a todos los rincones del pais y a toda la poblaciéon. Cuando
lo hay, como ocurre en Europa, entonces el derecho a la salud no es casi nunca
una cuestion jurisdiccional, dicho derecho es provisto por la administraciéon de
sanidad de manera adecuada. Y esta es una funcién que lleva a cabo la rama
ejecutiva del gobierno, a través de la administracién, siguiendo obviamente las
politicas legislativas establecidas por el Parlamento, pero sin casi intervenciéon
del poder judicial. Lo ideal es que los derechos sociales sean implementados
mediante lo que Ferrajoli denomina ‘garantias primarias’,!® es decir, aquellas

17 Para decirlo de otro modo, el constitucionalismo de la igualdad demanda una profundizacién
de la democracia, pero exige también una robusta justicia distributiva, un esquema adecuado de
tributos. Véase, por ejemplo, Liam Murphy, Thomas Nagel, The Myth of Ownership. Taxes and
Justice, Oxford: Oxford University Press, 2004.

18 Luigi Ferrajoli, Principia Juris. Teoria generale del diritto e della democracia, vol. I, Roma-Bari:
Laterza, 2007, 96-197, 668-695.



medidas legislativas que la Constitucion requiere y que empoderan a la
administracién para llevarlas a cabo. Claro, para ello hace falta disponer de una
administraciéon apta para dichos fines y una administracién empobrecida y
clientelar, desde luego, no lo es. Las garantias secundarias, la proteccion
jurisdiccional, s6lo vienen a remediar los fallos en el disefio general. De acuerdo
con Ferrajoli, las garantias secundarias sin garantias primarias son impotentes. Y
esto, me temo, es lo que sucede a menudo en Latinoamérica, no que sus jueces y
Cortes sean excesivamente activistas respecto de los derechos sociales (de hecho,
las constituciones les encomiendan claramente su proteccién), sino que
demasiado a menudo no cuentan con los medios para conseguir la proteccién de
los derechos. De poco sirve, como hacen determinadas constituciones
latinoamericanas, en reconocer un derecho a una alimentaciéon saludable y de
calidad, si en el pais la desnutricién supera el 10% de la poblacion.?

Nada de lo que digo aqui, sin embargo, oscurece este diafano libro que
contiene, sin duda, una de las mas bellas utopias emancipatorias de los altimos
tiempos. Una utopia que nos convoca al didlogo entre iguales, un Tomas Moro
de nuestro tiempo.

19 A todo ello me referi en J.J. Moreso, ‘Una aristocracia para todos: Gargarella o el
constitucionalismo de la igualdad’, Revista latinoamericana de filosofia politica, VI (n.2) (2017): 1-31.



