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| ENSAYO

.Qué es el derecho
de izquierda?

Roberto Gargarella

En el marco de la actual crisis democratica, reflexionar sobre la for-
ma de combinar, también en el plano del derecho, libertad e igual-
dad adquiere una nueva urgencia. Pero discutir sobre un «derecho
de izquierda» lleva a repensar, como lo hace el autor en su libro mas
reciente, la propia izquierda; a una revision del pasado para poder
construir una perspectiva de futuro.

Cuatro modelos posibles,
y el «casillero vacio»
del «derecho de izquierda»

Desde sus origenes, el constitucionalis-
mo moderno ha mostrado muy serios
problemas para comprometerse, simul-
tineamente, con los dos principales
ideales. En efecto, el derecho no se ha
sabido comprometer, simultdneamen-
te, con los ideales del autogobierno
colectivo y la autonomia personal.

Adviértase lo siguiente: la historia de
Occidente nos ha permitido conocer
varias alternativas o «modelos juridi-
cos» que, de un modo u otro, deshon-
raron el doble compromiso aqui defen-
dido (afectando a veces a ambos ideales
simultdneamente, a veces solo a alguno
de ellos en pos de la defensa del otro).
Asi, hemos conocido (a) sistemas juri-
dicos fuertemente conservadores, mar-
cados por el elitismo politico y el perfec-
cionismo moral, que han bloqueado por
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completo el autogobierno colectivo, a
la vez que han buscado imponer una
forma de pensar oficial (tipicamente,
una religién de Estado). Hemos teni-
do la experiencia, también, de (b) sis-
temas juridicos /iberales, que supieron
defender (gloriosamente, a veces) las
libertades personales (tipicamente, la
libertad de pensamiento; la tolerancia
religiosa), pero al costo de abrazar una
organizacién del poder fuertemente
contramayoritaria 0 —para decirlo de
otro modo— débilmente democratica.
Y hemos sabido, ademds, de (c) siste-
mas constitucionales mayoritarios o
republicanos que, en su irrestricta de-
fensa del ideal del autogobierno, han
adoptado un mayoritarismo (que al-
guna vez llamé populismo moral) capaz
de arrasar con ciertas bdsicas libertades
personales (i.c., desde la obligacién de
«dar la vida por la patria» hasta el es-
tablecimiento de un estrecho vinculo
entre Iglesia y Estado, dado el cardc-
ter mayoritario de una cierta religién).
Ocurre, sin embargo, que este breve
«cuadro de posiciones», que he pre-
sentado y defendido con mds detalle
en otros escritos, deja en evidencia la
existencia de un «casillero vacio»'. Me
reflero a una «cuarta casilla» o posi-
ci6én, que es la que vendria a expresar
ala izquierda o el igualitarismo radical.
Esta es la posicién que reivindica, de
manera conjunta y simultdnea, el au-
togobierno colectivo y el conjunto bé-
sico de nuestras libertades personales.
En otros términos, el andlisis llevado
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adelante hasta aqui nos ayuda a reco-
nocer una curiosa ausencia histdrica,
nos permite «verificar» la «presencia de
una ausencia». Me refiero a un sistema
constitucional que no acepta pagar el
costo de un sistema contramayoritario
para asegurar la defensa de ciertas ba-
sicas libertades personales; ni acepta el
sacrificio de tales libertades bdsicas, a
los efectos de mantener firme su com-
promiso con el mayoritarismo politico.
El derecho, todavia, nos debe su mejor
version: la del derecho de izquierda.

Las derivas autoritaria,
liberal y mayoritaria
del «derecho de izquierda»

En linea con lo antes sefialado, en lo
que sigue voy a explorar la evolucién
contempordnea del constitucionalis-
mo de izquierda. Me interesard sugerir
que, de forma demasiado frecuente, (lo
que podriamos llamar) la izquierda del
derecho se ha mostrado seducida por
proyectos que prometian cumplir al-
gunas de sus deseadas metas, dejando
de lado, en cambio, de manera notable,
otros de sus compromisos esenciales.
En este sentido, y conforme a lo anun-
ciado, exploraré ciertas derivas poli-
tico-juridicas en las que ha incurrido
el «derecho de izquierda», y que ame-
nazan con alejar al constitucionalismo
juridico de los principios sobre los cua-
les estuvo fundado. No se trata, por
tanto, de denunciar esas derivas, como

1. R. Gargarella: 7he Legal Foundations of Inequality, Cambridge up, Cambridge, 2010 y Latin
American Constitutionalism, Oxford ur, Oxford, 2013.
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si el constitucionalismo igualitario no
pudiera cambiar en parte sus modos
de entender el derecho, o no estuvie-
ra autorizado a optar por otros medios
para alcanzar sus fines deseados. De
lo que se trata es de llamar la atencién
acerca de algunos caminos tomados,
que amenazan con convertir el cons-
titucionalismo de izquierda en una
concepcién que contradice o tensio-
na de modo grave los fundamentos
de filosofia juridica sobre los que se
encuentra apoyado. Finalmente, este
trabajo contribuye al objetivo mds
amplio de desentranar y delinear el
concepto de «derecho de izquierdan,
refinarlo y precisarlo.

En lo que sigue, voy a explorar las
tres principales derivas en que ha
incurrido el «derecho de izquierda»:
una es la deriva autoritaria, que lo
acerca al constitucionalismo conser-
vador; una deriva contramayorita-
ria, que lo acerca al constitucionalis-
mo liberal; y, finalmente, una deriva
mayoritarista, que lo acerca al cons-
titucionalismo mayoritario.

La primera deriva se vincula con
el posicionamiento que ha tenido/
deberifa tener un pensamiento consti-
tucional de izquierda en relacién con
la organizacién del poder. El «dere-
cho de izquierda» nacié vinculando
el autogobierno con la «voluntad ge-
neral», la soberania del pueblo y, mds
especificamente, con la dispersion de-
mocrdtica del poder. En Europa, esa
cosmovisién se tradujo en el desafio
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politico del absolutismo, el poder del
rey o cualquier expresién propia de
un gobierno mondrquico, finalmente
no democrdtico. En América Latina,
esa postura implicd, desde los tiem-
pos de la independencia, la defensa
de cambios constitucionales drasticos,
destinados a democratizar el poder,
resistiendo toda pretensién de con-
centrarlo en manos de un presidente
fuerte. En tiempos en que, de manera
especial, Simén Bolivar se involucraba
en los procesos regionales de redacciéon
constitucional, buscando centralizar
el poder (regional, militar, etc.) —nor-
malmente, para concentrarlo sobre s
mismo—, ello les exigié a los radicales
un enorme esfuerzo politico®. Se tra-
taba de mostrar que la independencia
podia y debia consolidarse, sin la ne-
cesidad de resignar el poder democra-
tico en manos de salvador alguno. Por
ello, desde entonces y durante décadas,
el radicalismo constitucional explord
multiples alternativas antipresidencia-
listas: drasticas reducciones del man-
dato presidencial (de solo dos afios,
en la Constitucién de Rionegro, Co-
lombia); prohibicién de la reeleccién;
facultades adicionales para el érgano
legislativo; e incluso iniciativas muy
extremas, como la del derecho ciu-
dadano a portar armas (como modo
de resistir al poder coercitivo centra-
lizado en algtin caudillo) o la defensa
del tiranicidio. Todos estos criterios y
sugerencias institucionales, consisten-
tes con el discurso del autogobierno,

2. Frank Safford: «Politics, Ideology and Society in Post-Independence Spanish America» en Les-
lie Bethell (ed.): 7he Cambridge History of Latin America vol. 111, Cambridge up, Cambridge, 1985.
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y la vocacién democrdtica distintiva
del igualitarismo, comenzaron sin em-
bargo a crujir, con el paso del tiempo,
para entrar en crisis a comienzos del
siglo xx. Entonces, comenz4 a resultar
cada vez mds habitual, entre aquellos
que —de un modo u otro— defendian
el «derecho de izquierda», la adhesién
a proyectos que prometian asegurar
algunas de sus principales aspiraciones
(tipicamente, la justicia social), aun a
cambio de poner fin al proyecto del
autogobierno entendido como demo-
cracia politica. Son muchos los jalones
o «hitos» que podrfan mencionarse en
la historia de esta «derivan, pero hay al-
gunos que deben sefialarse como cru-
ciales en ella.

El primer hito que resaltaria en
esta «deriva autoritaria» de la izquier-
da —un hito que merece destacarse
por el impacto que tuvo dentro de la
historia contempordnea del consti-
tucionalismo— es el que se relaciona
con la Constitucién «revolucionaria»
de México (1917) y el nacimiento
del constitucionalismo social. Cuan-
do prestamos atencidn a ese proceso
revolucionario y a sus implicaciones
constitucionales, no podemos dejar
de senalar, en primer lugar, la admira-
cién que genera esa Constitucién pro-
hijada por la Revolucién de 1910: na-
cié alli un constitucionalismo nuevo,
comprometido profundamente con la
cuestién social, que cambid la historia
juridica de nuestro tiempo. Sin em-
bargo, cuando hacemos una primera
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pausa y observamos con mayor dete-
nimiento lo alli ocurrido, comenza-
mos a ver la complejidad y tensiones
generadas a través de ese proceso.
En efecto, lo que se inaugurd enton-
ces no fue, simplemente, un periodo
de constitucionalismo social, sino
uno mds complejo, y también menos
atractivo, que combinaba densas, ro-
bustas, extraordinarias declaraciones
de derechos de todo tipo (sociales,
econdémicos, culturales) con formas
mds bien tradicionales, autoritarias,
concentradas, de organizacién del po-
der. En este sentido, y como he escrito
muchas veces, lo que emergfa enton-
ces era un constitucionalismo de «dos
caras» o «dos almas»: una cara, social
y democrdtica, que buscaba renovar
el constitucionalismo a través de una
«declaracién de derechos» que miraba
al futuro; y otra, conservadora y auto-
ritaria, que preservaba intocada (si no
agravaba) una organizacién del poder
del vigjo estilo, como las construidas en
América Latina durante el siglo xrx y a
resultas del pacto liberal-conservador.
Se trata de lo que denominé el proble-
ma de la «sala de mdquinas» del cons-
titucionalismo: renovar (en aparien-
cia radicalmente) la Constitucién a
través de la declaracién de derechos,
mientras se preserva intacto el viejo
modelo de organizacién del poder,
sin ingresar en la «sala de mdquinas»
de la Constitucién®.

Hay un episodio que grafica y sim-
boliza esta historia de manera notable.

3. R. Gargarella: La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en América

Latina (1810-2010), Katz, Buenos Aires, 2014.
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Me refiero al discurso pronunciado
por Venustiano Carranza en Queré-
taro, en visperas de la redaccién de lo
que serfa aquella Constitucién extraor-
dinaria. En ese momento, Carranza,
jefe del Ejército Constitucionalista
a cargo del Poder Ejecutivo, ofrecid
el discurso inaugural de la Asamblea
Constituyente, el 1 de diciembre de
1916. Alli, hizo manifiesto todo lo que
esperaba de la nueva Convencion, pero
también, y junto con ello, dejé muy
en claro los limites que no iba a per-
mitir que la Convencién atravesara.
De modo mds preciso: consciente de
los impetus reformistas que movian
a una parte significativa de los con-
vencionales, Carranza subray6 que no
estaba dispuesto a aceptar la introduc-
cién de cambios constitucionales ca-
paces de desafiar una larga y asentada
tradicién politica basada en el poder
concentrado. Para hacerlo, Carranza
apeld al viejo discurso del conserva-
durismo en América:

Los pueblos (...) han necesitado
y necesitan todavia de gobiernos
fuertes, capaces de contener dentro
del orden a poblaciones indiscipli-
nadas, dispuestas a cada instante y
con el mds futil pretexto a desma-
nes (...) Lalibertad tiene por condi-
ci6n el orden, y que sin este aquella
es imposible (...) El Poder Legislati-
vo, que por naturaleza propia de sus
funciones, tiende siempre a interve-
nir en las de los otros, estaba dota-
do en la Constitucién de 1857 de
facultades que le permitian estor-
bar o hacer embarazosa y dificil la
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marcha del Poder Ejecutivo, o bien
sujetarlo a la voluntad caprichosa de
una mayoria ficil de formar en las
épocas de agitacion, en que regular-
mente predominan las malas pasio-
nes y los intereses bastardos.

De este modo, Carranza recorrid to-
dos los tépicos del pensamiento con-
servador y autoritario, tan tipico en la
region: la anarquia, la falta de orden,
la indisciplina social, los caprichos
mayoritarios, los excesos, la irraciona-
lidad y pasiones propias de la ciuda-
danfa, la importancia de los gobiernos
fuertes, el valor del reforzamiento de
la autoridad. En otros términos, Ca-
rranza les dio a entender a los conven-
cionales que ellos podian introducir
en la declaracién de derechos de la
nueva Constitucién los cambios que
quisieran; pero, al mismo tiempo,
que no iba a autorizar ningin cues-
tionamiento a su propia autoridad, al
poder del Ejecutivo. La amenaza de
la anarquia —invocada histéricamente
por el conservadurismo regional— se
encontraba mds viva que nunca, por
lo cual no estaba dispuesto a ceder
ninguno de sus poderes militares e
instrumentos coercitivos de control.

En suma, lo que nacié entonces no
fue —como suele decirse— el «cons-
titucional social», sino un tipo mds
especifico, complejo y contradic-
torio de constitucionalismo, que
podriamos denominar «constitucio-
nalismo social-conservador». Lamen-
tablemente, y desde entonces, parte
de la izquierda juridica comenzé a
tomar como propia esa expresién del



ENSAYO | ¢ Qué es el derecho de izquierda?

constitucionalismo, que en verdad ve-
nia a negar parte central de su propia
historia. Desde ese momento, hubo
dos ejemplos histéricos, en particular,
que alentaron y aceleraron esa deri-
va autoritaria del constitucionalismo
de izquierda. El primero se relaciona
con la Revolucién Rusa de 1917, que
nacié invocando la democratizacién
méxima del poder («todo el poder a los
soviets») y termind prontamente de-
graddndose en formas extremas del au-
toritarismo que mostraban desinterés
ylo directo desprecio por el derecho.
Un primer y serio signo de ese viraje
fue la supresién de la Asamblea Cons-
tituyente convocada luego de la revo-
lucién. Entonces, fueron los propios
bolcheviques —incluyendo a Lenin—
los que comenzaron a manifestarse
contra la Asamblea, luego de que el
Partido Bolchevique perdiera las elec-
ciones que definieron su composicién
y obtuviera solo 25% de los votos. Te-
miendo la operacién de una Asamblea
moderada (controlada por Aleksandr
Kérenski), y apenas luego de que la
mayorfa de sus miembros rechazara
aprobar una declaracién de derechos
socialista, los bolcheviques decidieron
suprimir directamente la Asamblea
(el 6 de enero de 1918): habia llegado
a deliberar solo 12 horas. Este seria el
primer paso de una dramdtica deriva
autoritaria de la Revolucién.
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Otro caso, mds reciente, fue el de
la Revolucién Cubana que —tam-
bién— se inicié buscando transformar
la «democracia aristocrdtica» en una
democracia «rousseauniana»?, pero
termind en seguida, otra vez, con-
virtiéndose en un régimen opresivo,
dentro del cual el constitucionalismo
pasé a ser, abiertamente, una mera
fachada sin contenido real. La diri-
gencia revolucionaria asumié, pron-
ta e irreflexivamente, que la «teoria
constitucional socialista» requerfa
terminar con una «pretendida sepa-
racién de poderes», para ir hacia un
sistema de «unidad de poder». Solo
de ese modo —se alegaba— era posible
establecer la dictadura del proletaria-
do. La nueva Constitucién cubana,
aprobada en febrero de 1959, modifi-
c6 en tal sentido la organizacién del
poder, y fusiond para ello los poderes
Legislativo y Ejecutivo (el Legislati-
vo pasaba a un Consejo de Ministros
designado directamente por el presi-
dente). La prictica, de todos modos,
agrav6 aun mds la situacién descrip-
ta, ya que el poder efectivo quedé
depositado enteramente en Fidel
Castro, y este paso a ser, desde un co-
mienzo, «Comandante en Jefe, Pri-
mer Ministro, Primer Secretario (de
las Organizaciones Revolucionarias)
y mdximo lider popular». El pais
aparecia estructurado a partir de una

4. Silvio Frondizi: La revolucién cubana, Editorial Ciencias Politicas, Montevideo, 1961.

5. Hugo Azcuy: Andlisis de la Constitucién Cubana y otros ensayos, Instituto Cubano de Investiga-
cién Cultural Juan Marinello / Ruth Casa Editorial, La Habana, 2010, p. 214.

6. Juan Valdés Paz: El espacio y el limite. Estudios sobre el sistema politico cubano, Ruth Casa Edi-

torial, La Habana, 2009, p. 109.
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organizacién centralizada del poder
y ordenado bajo la direccién de un
partido unico. Varios afios después,
en 1976, se adoptd una nueva Cons-
titucién, que radicalizé el modelo
autoritario ya impuesto y buscé acer-
carse de manera explicita a la Cons-
titucién soviética de 1936. El nuevo
texto —que afirmaba desde su primer
articulo que Cuba era «un Estado
socialista de trabajadores»— ponia el
acento en el papel central del Partido
Comunista, la economia planificada
y la gratuidad de la educacién y la
salud. Este serfa el primer paso de
una dramadtica deriva autoritaria de la
Revolucién.

La concentracién de poder, la cen-
tralizacién politica y el autoritarismo
burocratizado comenzaron a ser las
principales marcas de identidad del
«socialismo real». El socialismo in-
vocado, la democracia proclamada,
la autogestién y la cooperaciéon de-
fendidas en los documentos consti-
tucionales terminaron expresindose
en una practica de brutalidad, espio-
naje, abusos y privilegios al servicio
de minorias poderosas, encaramadas
en los organismos de gobierno. Fi-
nalmente, nos encontramos alli con
aberraciones politicas y juridicas que
la vieja izquierda politica tardé en
admitir, o no quiso ver, pero que hoy
nos refieren a verdades establecidas
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—horrores— que el «derecho de iz-
quierda» puede mirar de frente y re-
pudiar, sin hesitaciones: no tenemos
responsabilidad con ese pasado, ni
compromiso alguno con él, que nos
exija decir que no vemos lo que ve-
mos —las persecuciones a los disiden-
tes, por ejemplo— o que no escucha-
mos lo que escuchamos —los gritos de
los presos y torturados por el poder—.
Ningin ideal merece ser perseguido
si, como precio, requiere el sacrificio
de la libertad personal y la democra-
cia politica.

A la luz de tales antecedentes, y co-
nocidas sus consecuencias, resulta cu-
rioso comprobar cémo, en las ltimas
décadas, volvieron a generar atractivo,
tanto dentro de la doctrina vincula-
da a la izquierda politica’ como en
aquella relacionada con la derecha
politica®, ciertos discursos de base
schmittiana acerca de cémo pensar
la organizacién del poder. La idea de
una politica construida a partir de la
distincién «amigo-enemigo», o la ape-
lacién a la nocién del «soberano que
decide sobre el estado de excepcidn»
operaron una vez mds como cantos de
sirena para atraer la atencién hacia el
tedrico alemdn Carl Schmitt y justifi-
car nuevas formas del «decisionismo»
politico. Tal vez no haya leccién mds
importante para la izquierda politica
de nuestro tiempo que la de aprender

7. Fernando Atria: La forma del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2016; Martin Loughlin: Against

Constitutionalism, Harvard up, Cambridge, 2022.

8. Eric A. Posner y Adrian Vermeule: 7he Executive Unbound: After the Madisonian Republic,
Oxford up, Oxford, 2010; A. Vermeule: Common Good Constitutionalism, Polity Press, Londres,

2022.



ENSAYO | ¢ Qué es el derecho de izquierda?

de la historia y atarse las manos frente
a la seduccién que todavia le generan
esas aterradoras musicas’.

La deriva liberal o
contramayoritaria: derechos
para ser litigados en los tribunales?

Vimos en el apartado anterior el modo
en que ciertos sectores de la izquierda
juridica se involucraron en la lucha
por los derechos sociales y, sobre
todo, en la traslacién constitucional
de esos derechos.

La segunda deriva del «derecho de
izquierda» que vamos a explorar se
relaciona, seguramente, con muchas
cuestiones, pero de manera especial
con dos lineas de acontecimientos
histéricos, de extrema gravedad, que
marcaron la historia de Occidente
desde mediados del siglo xx. Me re-
fiero particularmente, y por un lado,
al genocidio ocurrido en Europa en
tiempos de la Segunda Guerra Mun-
dial, y por otro, a las masivas violacio-
nes de derechos humanos ocurridas
en América Latina en la segunda mi-
tad del siglo xx. Ambas aberraciones
empujaron a doctrinarios y activistas
de izquierda a acercarse primero al de-
recho (a un derecho que se habfan
acostumbrado a mirar con descon-
fianza o sospecha) y a abrazar después
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(con el fanatismo de los conversos) el
discurso liberal de los derechos, y mds
especificamente el discurso liberal so-
bre los derechos humanos. A partir de
alli, y segtin diré, parte de la doctrina
juridica de izquierda aparecié como
indistinguible del viejo liberalismo, lo
cual implicé también asumir, innece-
sariamente, la concepcién politico-
juridica propia de aquella doctrina,
con sus fundamentos, supuestos e im-
plicaciones: desconfianza democrdtica,
deferencia a los jueces, instituciones
contramayoritarias.

Permitanme, a continuacién, dar
breve cuenta de la historia referida. Asi
como después de la Primera Guerra
Mundial la Sociedad de las Naciones
habfa impulsado ciertos acuerdos in-
ternacionales bdsicos —los primeros
Convenios de Ginebra, que estable-
cfan, por ejemplo, derechos de los pri-
sioneros de guerra—, al terminar la Se-
gunda Guerra Mundial la Asamblea
General de las Naciones Unidas apro-
bé, en 1948, la «Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos». Desde
entonces (y en buena medida hasta
hoy, para bien o para mal), la doc-
trina constitucional —incluida, segtin
sostendré, la doctrina mds cercana a
la izquierda politica— evidencié tam-
bién un fuerte giro, y su trabajo pa-
recié dirigirse plena y obsesivamente
a pensar sobre los derechos: como si

9. David Dyzenhaus: «Legal Theory in the Collapse of Weimar» en 7he American Political Science
Review vol. 91 Ne 1, 3/1997; D. Dyzenhaus: «The Left and the Question of Law» en Canadian
Journal of Law and Jurisprudence vol. 17 N2 7, 2004; D. Dyzenhaus: «Constitutionalism in an
Old Key: Legality and Constituent Power» en Global Constitutionalism vol. 1 N2 2, 2012; Carlos
Miguel Herrera: «Schmitt, Kelsen y el liberalismo» en Doxa Ne 21, 1998.



164

todo el resto de las cuestiones juridi-
cas perdiera importancia. Se comen-
76 a reflexionar, entonces, sobre el
origen de los derechos', la interpre-
taciéon de los derechos'!, los conflictos
generados por la revisién judicial de
los derechos'?, la relacién entre dere-
chos y politicas”, la distincién entre
derechos y democracia®, los derechos
de resistencia, objecién de conciencia
y desobediencia al derecho”, la pon-
deracién de los derechos', el enforce-
ment judicial de (todos) los derechos',
etc. Por supuesto, los esfuerzos que se
hicieron en el drea, destinados prin-
cipalmente a dotar de vida a los de-
rechos sociales constitucionalmente
declarados, fueron excepcionales'®.

El problema es que, dentro de los
grupos juridicos mds de avanzada,
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toda iniciativa de cambio quedaba
subsumida bajo el paraguas del «dis-
curso de los derechos», con los ries-
gos obvios del empobrecimiento de
la politica democritica, o aun la des-
movilizacién politica”. Las luchas
sociales de otro tiempo —la «toma
(politica) de la Bastilla» del siglo
xvI- fueron dejadas a un lado. De
pronto, en nuestra época, «la toma
de la Bastilla» pasé a vincularse con
la «conquista» y aplicacién (enforce-
ment) de nuevos derechos.

La lucha por consagrar nuevos de-
rechos reconoce, en el siglo xx, dos
ejemplos particularmente influyentes, y
notables por sus disputadas conquis-
tas: el movimiento por los derechos
civiles y el movimiento feminista. El
primero de ellos fue un movimiento
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13. Ronald Dworkin: Taking Rights Seriously, Harvard up, Cambridge, 1978.

14. Luigi Ferrajoli: La democrazia attraverso i diritti, Laterza, Roma-Bari, 2013.

15. Robert M. Cover: «Violence and the Word» en 7he Yale Law Journal vol. 95 Ne 8, 1986; R.
Dworkin: A Matter of Principle, Harvard up, Cambridge, 1985.

16. Robert Alexy: Law’s Ideal Dimension, Oxford up, Oxford, 2021.

17. Malcolm Langford: Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Compa-
rative Law, Cambridge up, Cambridge, 2008.
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Madrid, 2002; V. Abramovich y Laura Pautassi (comps.): La revisién judicial de las politicas socia-
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Government and the Decent Life, Oxford up, Oxford, 2000; C. Rodriguez-Garavito: «Beyond the
Courtroom: The Impact of Judicial Activism on Socioeconomic Rights in Latin America» en
Texas Law Review vol. 89 Ne 7, 2011; C. Rodriguez-Garavito y Luis Carlos Arenas: «Indigenous
Rights, Transnational Activism, and Legal Mobilization: The Struggle of the U'wa People in
Colombia» [2005] en Boaventura de Sousa Santos y C.A. Rodriguez-Garavito (eds.): E/ derecho y
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que gand particular visibilidad en
Estados Unidos bajo el liderazgo de
Martin Luther King. Su objetivo
fue la conquista de derechos civi-
les y politicos (el derecho al voto,
el acceso a la educacién superior),
y la abolicién de pricticas centena-
rias de discriminacién y segregacién
racial. La labor del movimiento se
hizo notar, de manera especial, en-
tre 1954 y 1968, a través de masivas
movilizaciones populares y acciones
de resistencia no violenta. El grupo
comenzd a obtener reconocimiento
legal, primordialmente, durante los
anos de la llamada Corte Warren.
Esta Corte Suprema pasaria a ser, de
algiin modo, la abanderada de esas
luchas raciales —la vanguardia juridi-
ca de esas luchas—. En ese marco, dio
respaldo a algunas de las principales
demandas del movimiento, comen-
zando por el célebre fallo Brown v.
Board of Education, de 1954, que
puso fin a la doctrina (discriminato-
ria) de «separados pero iguales» (que,
por ejemplo, reconocia el derecho de
blancos y negros a la educacién pu-
blica, pero bloqueaba la posibilidad
de que concurriesen a las mismas es-
cuelas). De manera similar, y tal vez
ma4s relevante, el movimiento obtuvo
en esos afos significativos respaldos
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politicos, en nombre de leyes como
la Ley de los Derechos Civiles (Ci-
vil Rights Act) de 1964, que prohi-
bié toda discriminacién basada en la
raza, o la Ley de Derechos de Voto
(Voting Rights Act) de 1965, desti-
nada a proteger el derecho de voto de
las minorfas raciales®.

De manera similar, el movimien-
to feminista, que llevaba décadas
de intenso activismo, gané especial
fuerza en la década de 1960: en ese
tiempo, en EEUU, llegb a convertir-
se en el mds importante y numeroso
movimiento social en la historia del
pais®’. Las demandas de las activis-
tas se extendieron a dreas y temas
diversos, que incluyeron los derechos
reproductivos, la no discriminacién
y la igualdad ante la ley, el fin de la
violencia contra las mujeres, el dere-
cho al divorcio, mejoras en los derechos
laborales, cambios en las leyes de pa-
tria potestad, etc. De manera lenta,
incompleta y con reversiones signifi-
cativas (backlash) y algunas (recientes)
derrotas (como en el fallo Dobbs,
de 2022, sobre el aborto), el movi-
miento obtuvo victorias importantes
en materia de igualdad de derechos,
educacién, no discriminacién, con-
tracepcion y salud reproductiva, en-
tre tantas otras disputas importantes

20. Owen M. Fiss: «Groups and the Equal Protection Clause» en Philosophy & Public Affairs vol.
5 Ne 2, invierno, 1976; Gerald N. Rosenberg: 7he Hollow Hope: Can Courts Bring About Social
Change?, The University of Chicago Press, Chicago, 1991; B. Ackerman: 7he Civil Rights Revolu-

tion, Harvard up, Cambridge, 2018.

21. El movimiento feminista reconoce raices muy profundas y algunos antecedentes particular-
mente relevantes, como el del movimiento de las «sufragistas» inglesas —fundado en 1903— que
reclamaba, a través de medidas de accién directa y de desobediencia civil, por el derecho de las

mujeres a votar en las elecciones del Reino Unido.
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que emprendié®. Tales victorias in-
cluyen algunas conquistas recientes
—pienso en el derecho al aborto en
paises tan disimiles como Irlanda
o Argentina— mediante moviliza-
ciones democraticas extraordinarias,
que ratificaron el notable papel que
pueden jugar la discusién colectiva
y el activismo social (la democracia,
finalmente) en la lucha acerca de los
contenidos y alcances de los dere-
chos personales®. Ello, aun cuando
nos encontremos muy lejos de una
situacién como la que la «izquierda
del derecho» demanda en términos
de igualdad, esto es, una en la que
la sociedad no convierte «diferencias
moralmente irrelevantes» en «des-
ventajas sistémicas».

En las dltimas décadas, el debate
politico en torno de los derechos (sus
limites e implicaciones) y los conflic-
tos destinados a alcanzar nuevos dere-
chos (o a asegurar la aplicacién efecti-
va de los derechos existentes) no dejé
de expandirse. Las violaciones masi-
vas de derechos humanos ocurridas en
América Latina en la década de 1970
terminaron por traducirse también en
un movimiento global que bregé por
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la internacionalizacién del derecho, el
definitivo resguardo de ciertos bésicos
derechos humanos y la responsabili-
zacién y castigo de los responsables de
las violaciones de derechos ocurridas
en esos anos 70. Muchos paises de la
regién, en tal sentido, modificaron
sus ordenamientos legales para otor-
gar estatus constitucional o supralegal
a los tratados de derechos humanos?.

Animado por el impacto de esta
nueva oleada, el movimiento juridi-
co en favor de los nuevos derechos no
dej6 de profundizarse y de expandir-
se, desde entonces, hacia nuevas 4reas,
que incluyeron, de manera especial, a
los indigenas y el medio ambiente. En
particular, hacia finales del siglo xx,
lleg6 la hora de una nueva oleada de
derechos: los derechos indigenas. Es-
tos fueron reconocidos inicialmente
en Guatemala (1985) y Nicaragua
(luego de un conflicto que enfrenta-
ra al gobierno sandinista con el grupo
indigena de los Miskitos, en 1987).
La Constitucién de Brasil de 1988
también habfa mostrado apertura
hacia la cuestién indigena, incluyen-
do, sobre todo, una serie de protec-
ciones especiales para los aborigenes,

22. Verénica Gago: La potencia feminista. O el deseo de cambiarlo todo, Traficantes de Suefios,
Madrid, 2019; Gloria Orrego-Hoyos, Marfa Lina Carrera y Natalia Saralegui: Dicen que tuve un
bebé, Siglo xx1 Editores, Buenos Aires, 2020.

23. Rita Segato: La guerra contra las mujeres, Prometeo, Buenos Aires, 2021; Reva B. Siegel: «Text
in Contest: Gender and the Constitution from a Social Movement Perspective» en University
of Pennsylvania Law Review vol. 150 Ne 1, 2001; Robert Post y R. Siegel: «Roe Rage: Democratic
Constitutionalism and Backlash» en Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review N2 42, 2007;
Robin West: «Feminism, Critical Social Theory, and Law» en Chicago Law Forum Ne 59, 1989.

24. John Rawls: La teoria de la justicia [1971], ¥cE, Ciudad de México, 2010; Cass R. Sunstein:
«The Anticaste Principle» en Michigan Law Review vol. 92 N2 8, 1993.

25. R. Gargarella, Leonardo Filippini y Alejandro Cavana: «Recientes reformas constitucionales
en América Latina», Reporte unpp, 2011.



ENSAYO | ¢ Qué es el derecho de izquierda?

en el capitulo vir del texto. Estos
casos pioneros fueron seguidos por
la aparicién, en 1989, del conocido
Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (orT), que
incluyé disposiciones destinadas a
garantizar el respeto a la cultura,
forma de vida e instituciones indi-
genas, y otras orientadas a asegurar
el derecho de consulta efectivo a los
pueblos indigenas cuando se tomen
decisiones que los afecten. A segui-
das de la aprobacién del Convenio
169, aparecié una nueva oleada de
constituciones que dieron ingreso a
la cuestiéon indigena. La mayoria de
estas constituciones incluyen com-
pletas listas de derechos indigenas
y adoptan una postura favorable al
pluralismo juridico. Pueden mencio-
narse aqui las de Colombia, 1991;
Paraguay, 1992; Argentina y Bolivia,
1994; Ecuador, 1996 (y 1998); Vene-
zuela, 1999 y México, 2001. Encon-
tramos entre tales documentos cons-
tituciones que adoptan férmulas que
definen el Estado como multicultural
o pluricultural (Colombia, Pert, Bo-
livia, Ecuador) y garantizan ya sea el
derecho a la diversidad cultural (Co-
lombia, Pert), ya sea la igualdad de
culturas (Colombia, Venezuela), y
quiebran asi el disefio monocultu-
ral heredado del siglo x1x*. El otro
gran documento que cambié la his-
toria de los derechos indigenas fue la
Declaraciéon sobre los Derechos de
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los Pueblos Indigenas, adoptada por
las Naciones Unidas en 2007. La De-
claracién se concentrd, en particular,
en cuestiones tales como la identidad
cultural, la educacién, el empleo y el
idioma de tales pueblos, a la vez
que garantiza su derecho a la dife-
rencia y a su desarrollo econémi-
co, social y cultural. Este nuevo y
fundamental documento resultarfa
seguido por las constituciones mds
avanzadas en la materia, que fueron
las primeras del siglo xx1: Ecuador,
2008,y Bolivia, 2009.

De manera notable y controversial,
las constituciones como las de Ecua-
dor y Bolivia se mostraron origina-
les, también, en la incorporacién de
novisimos derechos, como los dere-
chos de la naturaleza. De este modo,
retomaban y extendian las proteccio-
nes ambientales que buena parte de
las constituciones de la regién habian
reconocido ya en afios anteriores.
Asi, por ejemplo, las constituciones
de Argentina, art. 41; Bolivia, art. 33;
Brasil, art. 22; Chile, art. 19 inc. 8;
Colombia, art. 79; Costa Rica, art. 50;
Ecuador, art. 14; El Salvador, art. 117;
Guatemala, art. 97; Honduras, art. 143;
México, art. 4; Nicaragua, art. 60;
Panamd, art. 118; Paraguay, art. 7;
Perd, art. 2; Republica Dominica-
na, art. 66; Uruguay, art. 47; Vene-
zuela, art. 117.

:Qué es lo que significa la resu-
mida historia anterior, dentro del

26. Raquel Z. Yrigoyen Fajardo: «El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multicultura-
lismo a la descolonizacién» en C. Rodriguez-Garavito (coord.): El derecho en América Latina. Un
mapa para el pensamiento juridico del siglo xx1, Siglo xx1 Editores, Buenos Aires, 2011.
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examen que estamos llevando aqui a
cabo? Significa que una parte impor-
tante de la izquierda juridica —una
izquierda que, durante demasiado
tiempo, habia desconfiado del dere-
cho; una izquierda que tendia a con-
siderar los reclamos en pos de nuevos
derechos como reclamos irrelevantes
o absurdos— pasé a torcer su postu-
ra anterior a veces hasta el extremo
opuesto. Ello, en particular, a partir
de la conmocidn causada por las vio-
laciones de derechos masivas y gravi-
simas, ocurridas al tiempo de la Se-
gunda Guerra; o, mds tarde, a partir
de los crimenes horrendos provocados
por las dictaduras de la segunda mi-
tad de ese siglo. El impacto que tuvie-
ron estos hechos sobre el pensamiento
juridico de izquierda fue tal que, de
modo mds comin que excepcional,
sus representantes tendieron a hacer
colapsar la izquierda juridica en el
viejo liberalismo constitucional. Ello,
con todas las esperables e inatractivas
implicaciones propias de ese movi-
miento. Asi, el activismo juridico de
izquierda pasé a vincularse al litigio
juridico, antes que a la movilizacién
social (en ciertos circulos, si, pero en
circulos amplios); el foco de la aten-
cién de ese activismo pasé a con-
centrarse (consecuentemente) menos
en la politica que en los tribunales;
cuestiones que antes eran concebidas,

Roberto Gargarella | NUEVA sOCIEDAD | 313

fundamentalmente, en términos de
procesos politicos colectivos pasaron
a reconvertirse en litigios individua-
les (llevados a cabo, esencialmente,
por un individuo, y a ser resueltos por
un téenico especializado); la reflexién
tedrica de izquierda, en general, fue
redirigida, desde una reflexion sobre
los modos del cambio social, hacia
otros temas relacionados con abstrac-
ciones juridicas: las teorfas de la in-
terpretaciéon constitucional, el litigio
estratégico, los modos del enforcement
judicial, etc. En los peores casos, que
no fueron pocos, la transformacién
del «derecho de izquierda» (o de cier-
ta porcion de él) en una vertiente del
liberalismo constitucional vino de la
mano de algunos de los supuestos e
implicaciones mds objetables propios
de esta tltima tradicién constitucio-
nal. Pienso, de manera especial, en la
desconfianza hacia la democracia —que
muchos liberales, torpe o malintencio-
nadamente, identificaron como base
social del nazismo— y, mds general-
mente, en la desconfianza que algunos
doctrinarios de la izquierda mostra-
ron hacia los procesos propios de la re-
flexién colectiva?”. Una consecuencia
crucial, y también impactante, de este
tipo de cambios es el hecho de que
el radicalismo constitucional, que se
habia caracterizado durante mucho
tiempo por su preocupacién por la

27. Este viraje del constitucionalismo hacia el «paradigma de los derechos» ha venido gene-
rando reacciones particulares (y mds recientes) en otros sectores, més criticos, de la izquierda
constitucional. Uno de los autores mds prominentes de esta corriente, Martin Loughlin, dedicé
buena parte de sus tltimos trabajos —y uno de sus textos mds recientes, el ya citado Against Cons-
titucionalism— precisamente a calibrar y desarrollar esa critica «contra el constitucionalismo».
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«cuestién social» y las «condiciones
materiales» de la libertad, que exi-
gia la redistribucién de la propiedad,
como José Gervasio Artigas en el si-
glo X1X; 0 que se animaba a llamar a
la Constitucién «la ley de la tierra»,
pasé a dejar en un lugar relegado o
de olvido esos reclamos, como si la
prioridad fuera no la de redistribuir
la riqueza, sino la de buscar, en un
litigio, el reconocimiento judicial de
un derecho individual de cardcter
social.

La deriva mayoritarista:
¢autonomia individual o pura
regla de la mayoria?

La dltima deriva de la que quiero
ocuparme se vincula al modo en que
cierta izquierda juridica ha ido re-
cuperando el principio mayoritario.
Aqui (y, en buena medida, de mane-
ra opuesta a lo que examindbamos
en el caso anterior), nos encontrare-
mos con una porcién de la izquierda
que, en su obstinada o dogmitica
adhesién a la regla de la mayoria, co-
mienza a desplazar u olvidar el otro
costado de sus compromisos funda-
mentales, vinculado con la protec-
cién de las libertades personales. En
este caso, las libertades personales
pasan a perder fuerza juridica, como
si volvieran a ser (como alguna vez
fueron consideradas) meras forma-
lidades abstractas, irrelevantes en la
préctica constitucional.

Para precisar esta dimensién, per-
mitaseme dar un paso atrds. En buena
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medida, todos los procesos revolucio-
narios que hemos examinado asenta-
ron su reclamo de autogobierno en
demandas por mayor libertad perso-
nal y en contra de regimenes que, de
un modo u otro, buscaban imponer
una concepcién del bien (i.e., una
religion, que se consideraba oficial),
perseguian a los disidentes, ejercian la
censura sobre la prensa y las voces cri-
ticas, etc. La fuerza de las revolucio-
nes sociales nacfa, muy comdinmen-
te, de tales motivaciones: la rebeldia
contra el poder opresor, la busqueda
de libertad personal. Dicho esto, sin
embargo, también es cierto que —como
vimos, como veremos— en muchas
ocasiones, y en tren de afirmar la
regla mayoritaria (0 una versién po-
sible de la «participacién popular),
el pensamiento que asociamos con
la izquierda terminé comprometi-
do también con la imposicién de
«modelos morales» particulares. En
algunos casos, esa visién manifestd
dificultades para relacionarse con, o
respetar debidamente, a las minorias
étnicas, raciales o politicas.

La teorfa de Jean-Jacques Rousseau
tendié a identificar a quienes no
participan de la «voluntad general»
como personas equivocadas. De
manera similar, el antifederalismo
estadounidense lleg6 a propiciar un
tratamiento privilegiado para las
religiones mayoritarias en el nivel
estatal, por ser mayoritarias; y par-
te del radicalismo latinoamericano
suscribid, abiertamente, una visidon
del constitucionalismo en el que
los deberes del ciudadano hacia los
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demds, o hacia su patria, desplaza-
ban con fuerza los mds basicos recla-
mos vinculados a la propia vida, li-
bertad o propiedad. En este sentido,
podriamos decir que, en ciertas ideas
comunes dentro de la tradicién del
pensamiento juridico de izquierda
(ideas compartidas con, o afines a,
las del mayoritarismo politico) latia,
de modo muy fuerte, un componen-
te peligrosamente antiliberal, desin-
teresado del primordial valor de las
libertades personales.

M4ds contempordneamente, han
renacido o recobrado fuerza aquellos
impulsos antiliberales que anidaban
dentro de la izquierda juridica mds
tradicional. Las razones que expli-
can la revitalizacién de estos im-
pulsos mayoritaristas son, otra vez,
muy diversas. Pueden figurar, entre
ellas, la extendida conciencia de que
nuestros sistemas democrdticos fun-
cionan muy mal; de que el poder ha
quedado concentrado en burocracias
y elites; y de que hay una enorme de-
manda social —silenciosa unas veces,
ruidosa otras— en reclamo de mayo-
res oportunidades para la participa-
cién politica (supuestos propios de
un movimiento antiestablishment,
muy en boga en estos anos). Del
mismo modo, el hecho de que par-
te de nuestras elites muestren una
renovada sensibilidad mayoritaria
puede vincularse a un uso manipu-
lativo del discurso mayoritario: sim-
plemente, una manera de socavar el
poder de los érganos nacionales de
decisién, o una forma de otorgar le-
gitimidad democritica a expresiones
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que dificilmente merezcan ser carac-
terizadas como democrdticas. Asi-
mismo, puede ocurrir que se apele
al argumento mayoritarista de una
manera meramente estratégica, des-
tinada a galvanizar a cierto sector de
la sociedad, en contra de otro sector
al que se identifica como «enemi-
go». Quiero decir: son muchas las
razones que nos permiten explicar
el renacimiento del pensamiento
mayoritarista. Mds dificil, en cam-
bio, es explicar por qué —si no es
por inercia, dogmatismo o falta de
reflexién— ciertos sectores de la iz-
quierda juridica terminan adheridos
a ese tipo de visiones.

En todo caso, el hecho es que en
ocasiones —no pocas, con el aval de
cierta porcién de la izquierda juridi-
ca— el derecho moderno ha avalado
violaciones graves de derechos perso-
nales, en nombre de la democracia y
la regla mayoritaria. Recuérdese, por
caso, la iniciativa popular llevada
adelante en el estado de Colorado, en
1992, para enmendar la Constitucién
con el objeto de impedir que se diera
proteccién especial a los homosexua-
les, y que fuera aprobada mayoritaria-
mente. La enmienda, invalidada por
la Corte Suprema estadounidense en
el caso Romer v. Evans, 517 u.s. 620
(1996), resulté una trdgica manera
de intentar restringir gravemente los
derechos de una minoria perseguida
mediante un mecanismo puramen-
te mayoritario. Parte de la izquierda,
sin embargo, qued6 encerrada en un
dilema, por su dificultad tedrica para
objetar el mayoritarismo que reduce
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la democracia a un sistema de mera
agregacion o superposicién de votos.
De manera similar —y similarmente
trdgica—, el mds reciente fallo de la
Corte Suprema en materia de aborto
—Dobbs v. Jackson Women’s Health
Organization (2022)— nos ofrece un
ejemplo paralelo, y diferente a la vez,
del anterior. Aqui, una Corte ultra-
conservadora sostuvo que cuestiones
como las del aborto, que involucran
algunas de las mds intimas decisiones
personales, debfan ser de ahora en
mds objeto de decisién por parte de
las legislaturas locales —es decir, puro
fruto de la voluntad mayoritaria—. En
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todo caso, y para concluir, agregaria
simplemente que estos son solo algu-
nos ejemplos importantes —presentes
y pasados— del modo en que el argu-
mento (puramente) mayoritario den-
tro del constitucionalismo ha venido
a ponerse al servicio de la restriccién
de los derechos personales.

El igualitarismo constitucional
que aqui se propone, claramente,
desafia y resiste esta visién, porque
asume que la defensa del principio
democritico es, puede y debe ser en-
teramente compatible con la preser-
vaciéon de las libertades personales
mids bésicas.
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