“La democracia es un sistema de inagotable
inventiva y orientado hacia el cambio

y la reforma constantes”

Thomas Paine - 1776

“...La existencia de una “crisis de representatividad”: una extendida
desconfianza sobre los representantes; la sensacion de que “los politicos”, muy
frecuentemente, actiian con absoluta independencia de los reclamos y las
necesidades de la ciudadania...”

Roberto Gargarella - 1995

El ideal de la democracia deliberativa en el andlisis del sistema representativo

Del voto a la deliberacion: un puente a los abismos sociales.
DEMOCRACIA DELIBERATIVA Y POLITICAS PUBLICAS

Por Maria Andrea Caleri: Defensora Publica, Maestrando en la Universidad de Palermo.

I. Introduccién:

Encontré atractivo, al pasar, un cartel escrito en lo alto de un puente de mi ciudad que decia:
“VOTAR ES CLAUDICAR”. En ese momento varias ideas se me vinieron a mi mente (a pesar del
cansancio del viaje) y pensé, por qué un ciudadano sentiria y manifestaria que ir a votar era claudicar;
qué significaba para él claudicar? Tal vez renunciar, ceder... entonces, por qué sentiria que votar era
resignar, a fin de cuentas algo, y qué resignaba; ademas, mirando hacia el infinito, {por qué queria
compartirlo con todo el mundo mostrandolo en un lugar tan asiduamente concurrido y visible...? Tal
vez para que todos se dieran cuenta del rol de “espectadores” que después del voto nos tocaria
cumplir, asi como éramos espectadores de su arte expresionista. Si bien parte de las respuestas podia
encontrarlas en ese andnimo, como esto era imposible, me quedé con la inquietud de cuestionarme
si évotar es realmente claudicar?

Desde algun sentido, esto podia ser cierto, si el acento residia en pensar que en el acto de
emisién del voto se estd eligiendo a un conjunto de personas que nos representaran, o a quienes les
estamos entregando parte del poder que tenemos como depositarios de una “soberania politica”
delegandoles ese mando a fin que de una u otra manera manejen nuestras necesidades e intereses. A
través del tiempo nos damos cuenta que se van produciendo fracturas, desde la emisién del voto -
acto de delegacion de poder y confianza- entre los delegantes y delegados, entre los representantes y
representados, que afincan abismos sociales invisibles que nos separan cada vez mas de ellos, sobre
todo en relacién a los grupos mas vulnerables, y en materia de derechos sociales.

Si realmente entonces, en este sentido claudicamos, entregamos poder, cedemos parte de
ese sefiorio a otros para que nos representen, ¢qué posibilidades o alternativas nos quedan ante esas
fracturas del sistema del Estado de Derecho (sobre todo ante un actual Estado Social y Convencional
de Derecho)?, ya que si todo funcionara como debiera marchar a nadie se le ocurriria escribir que
votar es claudicar, tal vez como una manifestacién de decepcién o desilusidén a la concrecién de sus
deseos por medio de sus representantes.

Entonces, la idea en el presente trabajo es tratar de discurrir, a pesar de esa claudicacion, si
existe algun camino de conexion entre aquellos abismos, si es posible construir alguna estructura que
nos permita dentro del funcionamiento de la democracia, estar mas conectados democraticamente,
¢ési es viable de alguna manera levantar puentes desde el voto a los representantes sobre esas fisuras
sociales?, desde ya, con un sesgo de esperanza que disipe nuestras desilusiones o decepciones en
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relacion a una materia tan especifica, como la carencia de politicas publicas en el tema de los
derechos sociales.

Il. Desarrollo.
1. La Constitucion como delimitante de la democracia:

El estado de naturaleza y la ley natural no eran suficiente para poner frenos al poder
irrefrenable de otros seres humanos (viviendo en libertad e igualdad), fue necesario que alguien (una
autoridad comun) se encargara de poner limites a esas amenazas a los derechos de que se gozaban o
castigo cuando éstos se afectaban o dafiaban, de aqui que el “contrato social” fundara al Estado' y la
sociedad politica, dando legitimidad a su origen, por propia voluntad de los hombres “naturales”.

Pero también esa delegacion (de autoridad) y limitaciones (subordinacién), a pesar del
consentimiento, implicé asumir una conducta politicamente egoista de nosotros mismos, ya que a
costa de cuidar que otros no ataquen nuestros bienes o dafien nuestra persona, o nos sometan a
castigos 0 nos encarcelen sin tener antes un justo juicio, (todo aquello que estaba en relacién a
nuestros derechos de libertad, igualdad y propiedad), fue realizado sin pensar en un sentir de
comunidad, sin pensar en el otro mas que como un “lobo del hombre” y sin llegar a ser tan
dramaticos, como diria John Rawls: con un “mutuo desinterés” del otro?.

Ademas, esa practica social de ordenacion que encontrd una solucidon politica a un mal,
originaba entonces un mal paralelo, la creacion de ese monstruo politico, el Estado, el Leviathan, a
quien también hubo que refrenarle sus ambiciones [monarquias, totalitarismos] de manera racional a
fin de lograr que la libertad, la igualdad y la propiedad estuvieran realmente aseguradas, por medio
de una organizacion formal que encontraba una garantia si se lo desmembraba en diversos érganos,
distribuyendo el poder [tri partito]. Sus atisbos los encontramos en la Carta de 1215 de Juan sin
Tierra, un manifiesto en contra del feudalismo de la época, su concrecion en la Revolucién Francesa
de 1789 y su Constitucién escrita de 1791.

De ahi que se apelara a constitucionalizar “escribiendo en la sacred stone” [piedra sagradal
los Derechos y Obligaciones del Hombre y las atribuciones y limites al gobierno, ya que parece que
“nuestra seguridad peculiar estd en la posesidon de una Constitucién escrita” (Jefferson, 1798)3,
limites que en definitiva delimitaron nuestra propia democracia, nuestra propia capacidad de ser
libres democraticamente, dado que eran delimitantes a nuestros propios derechos ya que el Estado
como ficcidn en si mismo, no puede danar a nadie.

De hecho y en parte, la limitacidon a nosotros mismos, puede deberse al temor de no poder
refrenar otro tipo de pasiones, como en el mito de la Odisea, de “Ulises y las Sirenas”4, sino épor qué
refrenar las pasiones en el poema de la Constitucion?, iexiste desconfianza de lo que pueden
desencadenar esos impetus? Estimo que es el mismo hombre quien teme de si mismo, duda por
desconocer hasta dénde puede llevar sus desenfrenos, (creando su propio infierno), al que por si
acaso, antes de que sea demasiado tarde hay que evitar. ¢Por qué el Rey se ataria sus propias manos
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1 “Stato”, voz acufiada por Maquiavelo, en su obra “El Principe”, derivada del latin: status, Espafia, 2002, Ediciones
Populares.

2 Rawls, John, “Theory of Justice”, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1971.

3 Thomas Jefferson, Draft of the Kentuky Resolutions (1798) publicada por Merril Peterson (library of America, Nueva
York, 1984)

4 Advertido por la diosa Circe de lo peligroso que era el canto de las Sirenas, Ulises ordend tapar con cera los oidos de sus
remeros y se hizo atar al mastil del navio para evitar el naufragio. Si por el hechizo musical pedia que lo liberasen, debian
apretar aun mas fuerte sus ataduras. Gracias a esta estratagema Ulises fue el Unico ser humano que oy6 el canto y
sobrevivié a las sirenas, que devoraban a los infaustos que se dejaban seducir. Estas criaturas monstruosas se
precipitaron al abismo al verse vencidas.


https://es.wikipedia.org/wiki/Circe
https://es.wikipedia.org/wiki/Sirena

sino? para ser libre de sus corrupciones... sera cierto entonces que las “limitaciones pueden
promover la libertad” (Locke,1689)°, porque sino, aquel infierno nos condenaria a una existencia
absurda... y de aqui también la razén de que la piedra sagrada sea casi intocable, casi irreformable.

Y parangonando esto con la alegoria del Canto de las Sirenas, Ulises en definitiva se até
porque desconfiaba de si mismo, sabia que sus pasiones podian desenfrenarse y poner en riesgo la
vida de toda la comunidad de sus navegantes y no deseaba cargar con esa culpa, ya que si lo
pensamos de hecho, tampoco tenia la certeza de la existencia del canto de las sirenas.

La necesidad de la auto imposicidon colectiva en una Constitucién, “ya que las reglas que
limitan las opciones disponibles permitiran a sus sociedades y a las personas que las integran alcanzar
mejor sus objetivos que si se las dejara enteramente libres” (Holmes, 1999)°, ante el ideal de la
democracia, parece crear una tension que se ha llamado irreductible, sobre todo si la democracia es
“la regla de la vida” (Paine,1791)’, una regla que nos permite como practica social ser libres y aquella
Norma aparece como una limitante de ésta.

Esta irreductibilidad (democracia vs. Constitucionalismo), pretendera transformarse en un
feliz matrimonio a través de diversos autores, pero serd Nino quien nos mostrarad que esto no sera
sencillo (Nino, 1997)8, como no lo es en definitiva ningiin matrimonio; renaciendo entonces la tension
avizorada por Paine: si la democracia es debilitada por la Constitucién o si ésta fortalece Ila
democracia.

A esta naturaleza deformante (delimitante) de Ila democracia que implica Ila
constitucionalizacion de nuestros derechos y obligaciones, se le agrega (lo cual delimita aln mas esa
democracia) la naturaleza de ser un instrumento de gobierno, el cual por medio de su expresion
republicana de separacidn tripartita se erige en equilibrante y de control intrapoderes. Como ejemplo
de esta dindmica uno de los mas auténticos limites impuestos al poder decisor y ejecutor es el control
judicial de constitucionalidad, que como juego de pesos y contrapesos de la forma republicana de
gobierno permite supervisar que los derechos humanos, es decir esas reglas infranqueables (con
causa en la convencidn constituyente) y que fueron consensuadas para la libertad, dignidad e
igualdad material de todos los seres humanos, sean respetadas.

Como si fuera poco, a todo esto, en la Argentina la democracia delimitada se profundiza, ya
gue el gobierno (poder administrador) se encuentra organizado de manera presidencialista (de
actuacién hiperpresidencialista) reforzando aun mas la idea de restriccion a la democracia porque la
toma de decisiones queda en manos del érgano llamado por excelencia a ejecutar, que en el poder
legislativo que es quien estd llamado a hacerlo, (representante y decisor de los intereses de la
ciudadania).

La concentracidn de poder en cabeza del ejecutivo, a pesar de las reformas introducidas a
nuestra Carta Organizativa en 1994, que intentaron descomprimir ese hiperpresidencialismo, con la
creacién de por ejemplo la figura del Jefe de Gabinete, Defensor del Pueblo o la Auditoria General de
la Nacion, no alcanzé en nuestro pais a disipar el acaparamiento del poder desde la cabeza nacional, y
es quien en vez de ejecutar las decisiones se encarga no solo de esto, sino de adoptarlas, muchas
veces (casi generalmente) con la complicidad misma del poder representante, que tiende mas a
encarnar los intereses partidarios (siguiendo a su lider) que a los ideales de los electores, quienes lo
pusieron en el lugar que ocupan, lo cual le hace perder el sentido de un cuerpo plural y diverso, hasta

5> Locke, John, quien aceptd que “la ley en su auténtico concepto no es tanto la limitacién sino la direccién de un agente
libre e inteligente hacia su propio interés”, Two Treatises of Goverment, Libro 2, capitulo 6, sec. 57, Ed. Corner, 1690.
6 lbidem, p. 257.
7 Paine, Thomas, “The Rigths of Man”, 1792.
8 Nino, Carlos “La Constitucidn de la democracia deliberativa”, Capitulo |, Gedisa, Barcelona, 1997.
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llegar al punto de transformar la democracia representativa en practicamente una democracia
delegativa (O'Donnel, 1994)°.

Este tipo de democracia (delegativa) inclusive pareciera estar legitimada por nuestra
Constitucion y no desde hace poco sino desde siempre; fue concebida en 1853 y quien gana una
eleccién presidencial, como tenemos ya vivido, resulta autorizado a gobernar el pais como le parece
conveniente, como lo crea pertinente (desde sus propios egos y ambiciones) bajo un discurso
justificante de que “se estima necesario para recomponer al pais y darle a su gente lo que necesita”,
acaparando la mayor cantidad de poderes, aun delegados por el mismo legislador, quién se los
legitima, llegando a generar un juego de “suma cero” (Linz, 1985)° entre distintas fuerzas politicas, lo
cual, en muchos casos, y para peor de nuestros males, parte de la ciudadania legitima. Todo esto
implica que la construccién de consensos o su formacion, o la introduccion de temas en la agenda del
gobierno, desde el pueblo, sea practicamente nula.

En definitiva la concrecién ultima del ser humano es gozar, vivir en paz, lograr su propia
autorrealizacion como parte de un todo y ser feliz, pero esos bienes son comunitarios (no
individuales exclusivos), por lo que sélo podra lograrse si se alcanza el bienestar general pensando
que la Constitucién no es un plan de accién sino un conjunto de estrategias “para ciertas
contingencias desconocidas” (Hayek, 1976)*1.

2. Los derechos sociales en las politicas publicas:

Con la reforma de nuestra Constitucion en 1994, se incorporaron por medio del art. 75 inc. 22,
dos Declaraciones, ocho Convenciones, un Protocolo y dos Pactos Internacionales, entre estos dos
ultimos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que contiene
un catdlogo de los denominados “derechos sociales”.

Cuando un pais introduce dentro de su normativa jerarquica superior normas internaciones
del talante descripto, se compromete a asumir su cumplimiento a fin hacer efectivos los derechos alli
contemplados. La adopcidn de clausulas constitucionales de este tipo (llamadas necesariamente a ser
operativas, sino qué sentido tendrian) implica para el Estado la toma de decisiones vinculadas al
Presupuesto Nacional [y provinciales], lo que significara menor discrecién en materia de disposicion
presupuestaria, esto quiere decir que deberd tener en cuenta a la hora de cerrar su cuenta mayor,
partidas presupuestarias vinculadas a los derechos sociales, sobre todo en un pais como el nuestro,
de complejas tensiones econémicas y realidades de pobreza comprobadas, ya que no hace falta mas
gue salir a caminar de noche en una gran ciudad como Buenos Aires para contar en un radio de diez o
quince cuadras, a tres personas durmiendo sobre cartones o diarios en las puertas de locales
cerrados.

Teniendo en cuenta entonces las restricciones a la democracia y las disfunciones de Ia
democracia representativa constitucional y los derechos sociales asumidos por nuestro pais, el tema
estd relacionado a determinar si existe alguna forma alternativa de exigibilidad de la realizacion de
politicas publicas por parte de ese Estado, atinentes a canalizar las miserias, necesidades, omisiones,
etc., en fin, las fisuras sociales concerniente a esos derechos. Sobre todo teniendo en cuenta que la
justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, a pesar de su reconocimiento
universal como derechos plenos, no se alcanzaran hasta que se superen los obstaculos que impiden
una aceptacién lisa y llana de los mismos por todos, entendida como la posibilidad de reclamar

9 0’Donnell, Guillermo, “Democracia Delegativa”, Journal of Democracy, Vol, 5, N°1, January 1994. National Edlowment
for democracy and the Johns Hopkins University Press.
10 Lingz, Juan J., “Democracia: presidencial o parlamentaria”, Ensayo, 1985.
11 Hayek, F.A., “Law, Legislation and Liberty”, vol. 2, Londres, 1976.
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abiertamente ante un juez de justicia el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de estos
derechos, con el objetivo ultimo de lograr el principio preambulista de un bienestar general para el
pueblo.

La justiciabilidad de los derechos sociales supone la posibilidad de exigencia de estos ante los
tribunales, y esta reclamacién, como manifiesta Ferrajoli, es un principio garantista de caracter
general: “para que las lesiones de los derechos fundamentales tanto liberales como sociales, sean
sancionadas y eliminadas es necesario que tales derechos sean todos justiciables, es decir,
accionables en juicio frente a los sujetos responsables de su violacidn, sea por comision o por
omisién”1? .

Nos encontramos actualmente en una etapa de cimentacion step by step, de la posibilidad de
lograr una amplia aceptacion (sin mas, directa) de una tutela efectiva también de estos derechos, y
no solo de los civiles y politicos. Esto, estimo, se debe a que nos encontramos en los albores de las
plenas discusiones de si tiene algun sentido aceptarlos como categoria distinta con respecto a los
derechos civiles y politicos, ya que aparentemente no se ha encontrado entre ellos argumentos que
los diferencien del orden légico — dedntico, ni caracteristicas esenciales que los desigualen; parte de
esta discusion la encontramos interesantemente en Abramovich y Courtis!® quienes analizan
férreamente si tiene algun sentido justificar la distincién.

La lontananza de concretar aquella ilusién (amplia y directa aceptacién de jurisdiccionalidad)
se debe a serios obstaculos que hoy poseemos [que deberemos franquear], entre ellos: 1) el mismo
PIDESC no consagra incondicionalmente la obligacién de adoptar medidas para hacer efectivos los
derechos por el reconocidos, sino que la instruccién al Estado queda modalizada bajo las condiciones
de la disponibilidad de los recursos econdmicos y de forma progresiva; Il) el Comité especial del Pacto
no ha asumido dentro de las interpretaciones que ha realizado, una posicion clara sobre la
operatividad de la norma, lo cual ha originado posiciones tribunalicias (internas de cada pais)
diferentes, desde aquellas que reconocen tal caracter y lo aplican directamente, hasta aquellas que
se niegan a reconocerle algun tipo de efecto legal; lll) la falta de determinacién concreta de la
conducta debida, lo que imposibilita la determinaciéon de un incumplimiento® que permita su
ejecutabilidad; IV) la invocacién del principio republicano por parte del Poder Judicial, como excusa
para no inmiscuirse en acciones politicas del gobierno®;V) la falta de procesos (adjetivos) especiales
adecuados para la tutela de estos derechos?®.

El dltimo fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH),!” es una
muestra de lo que vengo analizando y constituye un espaldarazo a la idea de que los derechos
sociales sean ejecutables directamente ante los jueces. No obstante, desde algin punto de vista no
sea tan desacertada su postura. Antes de explicar la razén de esta afirmacion, de manera ajustada
quiero resefiar el caso que resolvid, para tener una idea sobre lo que se examiné.

Se trataba de una nifia, Talia Gonzalez que habia sido infectada con HIV/Sida, en 1998 (la
sentencia internacional es de 2015) por medio de una transfusion de sangre y de plaquetas
proveniente de un Banco de Sangre de la Cruz Roja de Ecuador, al ser este el Unico organismo que
administraba los Bancos de Sangre en ese pais (después del evento se modificaria la legislacion).
Cuando se confirmé que Talia era portadora de HIV/Sida, la nifia, su madre y la familia (sobre todo un

12 Ferrajoli, Luiggi, “Derecho y Razén”, Madrid, 2001, p. 917.
13 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los derechos sociales como derechos exigibles”, prélogo de Luigi Ferrajoli, Ed.
Trotta.
% bidem, p. 122.
15 lbidem p. 127
16 Ibidem p. 129.
7 CIDH, Fallo “Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador” (1/9/2015)
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hermano) sufrieron todo tipo de discriminaciones por su padecimiento, por lo cual se presentaron
varios recursos judiciales en instancias civiles y penales de Ecuador. En especial a partir de su
escolarizacion, Talia fue manifiestamente victima de discriminacién por su estado de salud pues la
directora y maestros de la escuela publica "Zoila Aurora Palacios" al conocer que era portadora de
Sida le privaron del derecho a la educacién y por consecuencia, de otros derechos.

La ColDH, si bien atiende a los derechos sociales vulnerados (salud, educacion, vivienda), lo
hace subjetivizando cada uno de ellos. Asi, en torno al derecho a la educacién, reconoce a la nifia
como persona en situacién de discapacidad y utiliza el instituto juridico de la no discriminacién (1.1.y
24 CADH) para su proteccion, es decir condena al Estado porque era quien debié asumir conductas
para quitar las barreras del entorno de Talia (adaptabilidad) y recurriendo a categorias juridicas,
como realizar un juicio de igualdad ante categorias sospechosas, frente a las cuales el Estado debia
demostrar que no tenia un propdsito discriminatorio y que las medidas que habia adoptado, eran
proporcionales entre éstas y el derecho afectado.

Es decir, el mas alto tribunal internacional americano, realizando un pormenorizado analisis
del derecho a la igualdad (no discriminacién), encuentra que la situacion de vulnerabilidad de la nifia
(y su familia) generada por el contagio, se agravo con respecto a su derecho a la educacién, trabajo,
vivienda y proyecto de vida personal, partiendo entonces de la afectacion de un derecho civil. El fallo
es aclarado en su sustancia (como para que a nadie se le ocurra interpretar otra cosa) a través del
voto del Juez Sierra Porto, quien expresa que “no es necesario declarar la violacidn del art. 26 de la
CADH para alcanzar la efectiva proteccidon y garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, ya que en el marco del sistema interamericano esto puede llegar a ser incluso mas
problemdtico que otras vias existentes y ya aplicadas por la Corte, manifestando ademas, los
problemas que surgen cuando se propone una aplicacidon directa de protecciéon de esos derechos,
pero si apoyando esa justiciabilidad por via de conexidad.

Ademas de las varias implicancias que se podrian analizar de este fallo, en realidad en lo que
aqui interesa, y esto responde la razon de mi afirmacion, lo deseable para la Corte (deberia serlo para
nosotros también) es que en definitiva los Estados asuman las obligaciones de garantia y realicen las
acciones concretas tendientes a efectivizar los derechos sociales sin necesidad de llegar a su
judicializacién. La fortaleza del sistema de los derechos humanos sociales se encuentra en la
posibilidad de que los Estados los contemplen y se ocupen de manera previa a la instancia judicial,
que sean exigibles ex ante; que esa concrecion sea anterior a que estos tengan que pasar por el tamiz
de la justiciabilidad directa para llegar a ese fin, ya que sino su ejecutabilidad no dependera de lo
social sino de la individualidad subjetiva de cada uno de nosotros (como derechos civiles) lo cual va
hasta en contra de la propia naturaleza de su origen y gestacion, lo social, lo colectivo.

Por consiguiente, atendiendo al lugar que nos encontramos en el transito de la concrecién de
los Derechos Sociales y este panorama internacional, lo que habria que determinar es si en ese ex
ante, es lograble la plenitud de efectividad de los derechos sociales a la luz de la ausencia de politicas
publicas, sobre todo grupos vulnerables dentro de un contexto de crisis econdmica (sucesivas
prorrogas de emergencia econdmica — institucional). Como la respuesta parece obvia, entonces
pensar: ées necesario llegar a la justiciabilidad de los derechos sociales para lograr concretar su
proteccién por parte del Estado? esta es la propuesta que asumi, tratar de determinar si existen otras
alternativas de exigibilidad de estos derechos, para tal vez como camino previo a su jurisdiccionalidad
(espacio al que solo lleguen las cuestiones insalvables y practicamente innegociales), asegurando la
democracia, y estructurando un puente conector entre lo social y lo gubernamental, sin tener que
llegar a una revolucion de masas.



El modelo social de Estado advino como consecuencia de las omisiones de este en muchos
aspectos de los derechos civiles, y asi como correctivo de aquella politica individualista aparecié un
sentido de justicia social que obligd a los Estados a adoptar politicas correctoras de su
disfuncionalidad®®. Expresa Habermas, que “el modelo de Estado Social (0 modelo del derecho ligado
solo a Estado Social) surgié de la critica reformista al derecho formal burgués. Cambié la manera de
pensarse en la sociedad, no de uno en defensa del otro o en contra del otro, sino como parte del otro
y del todo y asi el término “socializaciéon” (designa esta forma de concebir las obligaciones en la que
el nexo entre uno y otro individuo siempre es mediado por la sociedad que forman, la que juega un
papel regulatorio, mediador y redistributivo)!®.

En este modelo de Estado las obligaciones respecto de los derechos sociales, tanto en su faz
positiva (implementar politicas que promocionen la proteccién del medio ambiente — educacién
publica y gratuita - salud publica — vivienda social) como negativa (no contaminar el medio ambiente
— no discriminar), deben ser garantizadas, pero “hay que reconocer que para la mayor parte de tales
derechos, los derechos sociales, nuestra tradicién juridica no ha elaborado técnicas de garantia tan
eficaces como las establecidas para los derechos de libertad”. Pero esto depende sobre todo de un
retraso de las ciencias juridicas y politicas que hasta la fecha no han teorizado ni disefiado un Estado
social de derecho equiparable al viejo estado liberal y que han permitido que el estado social se
desarrollase de hecho a través de una simple ampliacidon de los espacios de discrecionalidad de los
aparatos administrativos, el juego no reglado de los grupos de presién y las clientelas, la proliferacion
de las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian
y contemplan ahora como “crisis de la capacidad regulativa del derecho”?°

El art. 2.1. del PIDESC establece que “los Estados se comprometen a adoptar medidas hasta el
mdximo de los recursos disponibles, para lograr progresivamente por todos los medio apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
reconocidos en el Pacto” el cual debe ser interpretado con el art. 26 de la CADH.

El problema se plantea cuando la “progresividad” del Estado, cuando las acciones concretas
gue debe disefiar son practicamente nulas, y en algunos casos son practicamente regresivas, cuando
retrasa la toma de medidas, y con referencia a algunos derechos como a la salud o no discriminacion,
cuando no adopta medidas inmediatas (Comité, Obs. Grales. N° 13, 14). Si bien es indudable que el
Estado debe realizar acciones o tomar medidas de proteccién para la satisfaccién de los derechos
sociales, aun atendiendo a la posibilidad de sus recursos y de manera progresiva, lo cierto es también
que debe planificar las politicas publicas para su concrecidn es decir, asumir en su agenda la
necesidad de intervencidn, direccidn y posterior ejecucion efectiva de las mismas.

Ahora bien, cuando tales politicas publicas no estan en la agenda, no existen, son escasas o
deficientes, estimo que una forma alternativa de concretarlas es a través del practica de la
democracia deliberativa. A modo de ejemplo, en la provincia de Chubut existe legalmente asumido
por el Estado, este Estado Social de Derecho, (el cual ya se ha transformado en un estado social y
convencional de derecho] todo un disefio de politica de proteccién en materia de familia, nifiez y
adolescencia (estuvo en agenda y se dispusieron la medidas legales) sin embargo en estos momentos,
la politica publica disefada no se estd cumpliendo adecuadamente [hay graves fisuras] y nadie duda
de su exigibilidad. A modo de ejemplo, los Servicios de Proteccién de Derechos de las Familias de
algunas de las ciudades chubutenses (donde existen), no funcionan, estan desmantelados, son
vapuleados (sus recursos humanos y sueldos) y no cumplen su cometido como deberian hacerlo, de

18 Habermas, Jiirgen, “Facticidad y validez”, p. 483, Editorial Trotta, (1998)
19 Ewald, F. “El concepto del derecho social”, Revista Critica del Derecho, contextos 1 (1999)
20 Ferrajoli, Luiggi, Ob. Cit. p. 30.
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acuerdo al paradigma familiar hoy disefiado y los estandares internacionales indicados para que el
Estado cumpla con la satisfaccion de los derechos de las familias que se encuentran en juego.

3. La hipétesis: El puente de conexion:

Dado que no es el motivo de este trabajo, no me adentraré a analizar las diferentes grandes
concepciones que justifican la democracia (liberales y antiliberales)?! sino que directamente me
cefiiré a la teoria justificante de la democracia, que tiene el criterio respecto de su capacidad para
transformar las preferencias y las inclinaciones de las personas, es decir insertada en un proceso
democratico dentro del dominio de la moral, por lo que es evidente que habra que encontrar
mecanismos que transformen las preferencias autor interesadas originarias de las personas por otras
mas altruistas de alguna manera en pos de satisfacer las necesidades sociales.

Dentro de estas concepciones la democracia deliberativa, entiendo, es la mdas apropiada para
promover ese proceso ideal de reconstrucciéon de un pais que atienda a las necesidades de la gente,
generando un espacio para la discusion publica, en el encuentro de diferentes opiniones, y que
construya un puente de conexidn con el poder mas representativo, es decir el legislativo, alejandolo
asi de algunas influencias del ejecutivo.

Segun Gargarella, el ideal de democracia deliberativa es el que resulta mas atractivo para
mostrar como deberia funcionar la democracia en un pais, (atendiendo que en filosofia politica es un
ideal), tomando los rasgos mas salientes de la misma, ya que entiende es la que mas se arraiga a las
intuiciones que tiene sobre como deberia funcionar la democracia.

En este tipo de democracia ideal, que el autor construye, lo valioso y deseable es que la
ciudadania delibere a los fines de decidir adecuadamente los rumbos principales de la politica,
interviniendo cada ciudadano en forma activa y permanente en ese proceso de toma de decisiones, o
cual debe ser alentado desde todos los sectores, incluso de los poderes también legislativo y
ejecutivo, con el objeto de introducir, no solo en agenda, sino en medidas legales, presupuestarias y
de efectivo funcionamiento las politicas publicas necesarias.

Desde ya su caracterizaciéon esta planteada como una contrapuesta a las caracteristicas mas
salientes de otras concepciones de democracia??, entre ellas la define como contraria al elitismo,
porque rechaza el criterio segun el cual “el continuo proceso de profesionalizacion y exclusidon que se
da en la politica conduce a una situacion en la que un pequefio grupo de personas sea la que en
realidad toma las decisiones y la mayoria de la gente se mantiene apatica”??; dejando de lado las
preferencias de los individuos como algo dado, diferenciando el ambito del mercado con la politica,
es decir una democracia que desde una posicién individualista incide y transforma las necesidades y
preferencias y las cambia si es necesario en los ciudadanos, visién no plausible en las concepciones
elitistas, pluralistas o consensualistas de democracia. Considero que el eje central de su propuesta
consiste en considerar que dentro del sistema politico el proceso de construccidon de las politicas
publicas del Estado se basa primordialmente en la discusidn, en una discusidén abierta, en debate, en
opiniones diferentes que encuentren un encuentro totalizador y no parcial o sesgado, que contribuya
a descubrir errores y sea vigorizado por la autoeducacion que genera.

Es decir el ideal de democracia deliberativa, en Gargarella, tiene la dualidad de ser un proceso
en si mismo -como constructor de pensamiento- y ser inherente a un proceso mdas amplio como el de
constitucionalizacién de practicas politicas, que dinamiza el debate publico, enriquecido por las
diferentes opiniones que irdn mejorando la habilidad de razonamiento y la capacidad de vivir con

21 Nino, Carlos S., “La Constitucién de la Democracia”, - Concepciones alternativas de la democracia, Ed. Gedisa.
22 Concepciones que tan bien han sido descriptas por Carlos Nino, en ob. cit. anterior.
23 Weber, Max, “Politik als Beruf”, 1919.
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otros (faz educativa del debate), para llegar en definitiva a la construccién y toma de decisiones
necesarias para la gente.

En su trabajo, brinda algunas de las soluciones posibles del sistema representativo
presidencialista (concentrado y representado en una Unica persona) que la Argentina vive a diario,
como podria ser un Poder Legislativo que permita canales de comunicacién y vinculacién entre los
representantes y representados, que no fuera tan condescendiente con el poder ejecutivo, que
fortaleciera el espacio publico para la deliberaciéon de los ciudadanos; un poder judicial que no
resuelva cuestiones sustantivas que corresponden a las mayorias (nuestro pais) con la gravedad de
tener la Ultima palabra en decidirlas y de hacerlo que lo fuera en forma independiente, erigiéndose
en garantia de la posibilidad de la discusion democratica, impidiendo discriminaciones, la censura de
las opiniones, la prisiéon de las personas, etc.; y finalmente, un Poder Ejecutivo que detraiga su
influencia en el parlamentario, desconcentre funciones, coopere y no confronte con el resto de los
poderes.

Nuestra Constitucion, en su articulo 22, declama un principio que contiene aquella tensién
irreductible de la que hablaramos, la tensién de que la soberania reside en el pueblo, pero ese pueblo
no puede deliberar ni gobernar, si no lo hace a través de sus representantes y autoridades creadas
por la misma Constitucidn.

La democracia deliberativa, tal cual la plantea Gargarella, desde esa visiébn normativa ¢es
posible?, la alternativa para el pueblo, de una deliberacién, discusién, planteo de opiniones que
enriguezcan el consenso y que directamente posibiliten la construccién y disefio de politicas publicas
en materia de derechos sociales como pretende el autor, aparece encorsetada en nuestros
representantes por la Constitucién.

Las campafas eleccionarias tienen la virtud de demostrar durante todo el tiempo que se
llevan a cabo (tiempo preeleccionario) que sea el partido que sea, refleja los intereses y necesidades
de la gente tratando de espejarse lo mas posible a lo que los ciudadanos reclaman. Sin embargo los
fendmenos demuestran que a poco de asumir, las autoridades electas se oponen a lo prometido en
las elecciones, y la imagen de aquel espejo se distorsiona a punto tal que los reclamos sociales se
transforman en fantasmas de la imagen.

A pesar de aquello, el ideal de democracia deliberativa encuentro que puede ser el puente de
conexién que vincule a los reclamos sociales y el poder gobernante, en especial con el Poder
Legislativo, con el fin de recomponer aquella imagen del espejo distorsionada, disipar a los fantasmas
y consumar los deseos del pueblo (des- representados) por medio las autoridades elegidas.

Ahora bien, partiendo de la idea que el pueblo no delibera sino es a través de sus
representantes, pienso que la democracia deliberativa es un proceso en si mismo de construccion de
la democracia representativa, inherente (esencial y permanente) de ese proceso de construccion de
la democracia representativa, ya que toda deliberacién en espacios formales o informales (debate
publico) que se haga efectivamente, en definitiva terminara siendo canalizada por el Congreso y
concretada en una ley; nunca la discusién publica (pura) terminara legislada sino que aquella
irremisiblemente deberd atravesar el tamiz de la Republica, encarnada en uno de sus poderes, el
legislativo, quien filtrara la discusién.

Es ahi entonces, con ese poder representante con quien hay que construir [consolidar]
discutiendo, haciéndose sentir, porque en definitiva es el Congreso quien promueve las reformas de
la actual legislacion en todos sus ramos, (art. 24 Constituciéon Nacional). Por lo tanto, esa democracia
deliberativa contribuiria a darle legitimidad en serio a las decisiones parlamentarias o a permitir que
sean tomadas mas eficientemente y paralelamente, producir una deconstruccién del Poder
Legislativo como un apéndice del Poder Ejecutivo, muchas veces parasitario de sus pretensiones.



10

La idea de un Estado Social de Derecho y de Democracia Deliberativa nos lleva a pensar en la
introduccion de dimensiones colectivas (sujetos colectivos), que se encuentran igualmente
posicionados en una situacidn de desigualdad estructural (Saba, 2012)?4, que comparten, en situacién
de conflicto frente a un Estado disfuncional, areas sociales que se encuentran descubiertas, omitidas
u otorgadas en lo minimo, como podrian ser salud, educacion, transporte, medio ambiente, vivienda,
programas de fortalecimiento para las familias, etc., con la posibilidad de sentirse partes de ese todo,
en la construccién de politicas adecuadas a esas necesidades, reclamadas y por mucho tiempo
desoidas.

lll. Conclusion:

Si votar es claudicar, el anhelo es que esa claudicacién solo se convierta en una renuncia a
parte del poder que detentamos (manteniendo la mayor parte del mismo), para que el resto lo
utilicemos en la conformacién y reconstruccién de un proyecto politico — social distinto. Pensar lo
contrario implicaria perder la confianza publica puesta en cada voto, y esto haria que la democracia
se desgarre progresivamente en cada acto eleccionario.

Por ello, votar es resignar sélo una parte de esa posibilidad que tenemos de ser parte; pero
debemos ser conscientes que esa pieza es insuficiente ya que es solo una piedra de papel, no
obstante lo que queda en nuestras manos, es la posibilidad de participar activamente y de manera
vinculada, en debates publicos nuestros reclamos, que seguramente estaran unidos a los reclamos de
otras personas (integrantes de ese colectivo) que compartan las mismas necesidades en materia de
derechos sociales, a fin de cristalizar una democracia deliberativa que incluya a estas personas o
grupos, generando asi un especial para el ejercicio de la correccion de la democracia representativa
(en caida) que legitime las decisiones que se adoptan en el las Legislaturas, quienes hoy tienen un
poder de decisién monopolizado y deslegitimado socialmente.

Apareceran los puentes hoy invisibilizados, que se erigirdn como conexiones entre aquellos
representantes y el pueblo, que como diria un amigo poeta, se convertiran en el transito de todo
aquello que en algiin momento se convirtié en silencio®, para recordarles a los que estan del otro
lado, que solo nos sustituyen temporalmente, que el Poder Ejecutivo no tiene apéndices, que el
Poder Judicial debe ser el ultimo eslabdn de la cadena para exigir el efectivo cumplimiento de los
derechos vinculados a vivienda, trabajo, salud, educacidn; puentes para cruzar los abismos sociales y
discutir las politicas publicas necesarias a los proyectos federales.

24 saba, Roberto, “Pobreza, Derechos y Desigualdad estructural”, Coleccién Equidad de Género y democracia, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2012.
25 pravaz, Sergio “Cantata de los Dos Puentes”, Rawson — Chubut, 2015.
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Concretar una Constitucién mas igualitaria, una igualdad material y no sélo formal, que se

enquiste institucionalmente por medio de la democracia deliberativa, por medio del mecanismo de
la discusién publica aplicada en materia de derechos sociales, como correctiva de las disfunciones de
la democracia representativa y delegativa, es una propuesta mas de aquellas cuarenta y ocho
intencionadas por Gargarella en su obra la Constitucién del 2020.

Votar ya no sera claudicar, no serd arrojar piedras de papel, sino sentirse parte activa de la

construccion de una sociedad mas igualitaria en la que se pueda trabajar entre todos para lograrlo, el
desafio estd en nosotros mismos como sociedad, para tomar conciencia de que somos capaces de
terminar con la vigilia contenida y enclavar todos aquellos puentes que sean necesarios para lograr
esa sociedad mas igualitaria.
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