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Resumen

El articulo tiene como objetivo defender el rol instrumental de los derechos en el
marco de una concepciéon normativa de la autoridad democratica. En tal sentido,
se distinguen tres visiones sobre la democracia (realista, valorativa y normativa),
que asignan a los derechos distintos papeles (convencional, aspiracional e instru-
mental) y usos (afirmacién, mencidn, creacion). Mi tesis es que la visién normativa
de la democracia, que aborda el problema de la autoridad politica como una res-
ponsabilidad conjunta de los ciudadanos por la construccién publica de la justicia
social, es aquella que permite justificar la creaciéon democratica de derechos. La
visién normativa requiere que los ciudadanos se conciban a si mismos como auto-
res ultimos del mundo social, lo que implica que las obligaciones sean entendidas
como légicamente previas a los derechos y que se atribuya a estos una condiciéon
interpretativa.

Abstract

The paper aims to defend the instrumental role of rights within the framework of
a normative conception of democratic authority. In this sense, three visions on
democracy are distinguished (realistic, valued and normative), which assign dif-
ferent roles to the rights (conventional, aspirational and instrumental) and uses
(affirmation, mention, creation). My thesis is that the normative vision of democ-
racy, which addresses the problem of political authority as a joint responsibility of
citizens for the public construction of social justice, is one that allows to justify the
democratic creation of rights. The normative vision requires that citizens conceive
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themselves as ultimate authors of the social world, which implies that obligations
are understood as logically prior to rights and that an interpretative condition be
attributed to them.

Resumo

0 artigo tem como objetivo defender o papel instrumental dos direitos no ambito
de uma concepg¢ao normativa de autoridade democratica. Nesse sentido, distin-
guem-se trés visdes sobre democracia (realistas, valorizadas e normativas), que
atribuem papéis diferentes aos direitos (convencionais, aspiracionais e instru-
mentais) e usos (afirmagdo, mencao, criagcdo). Minha tese é que a visdo normativa
da democracia, que trata do problema da autoridade politica como uma responsa-
bilidade conjunta dos cidadaos pela construcdo publica da justica social, é aquela
que permite justificar a criagdo democratica de direitos. A visio normativa exige
que os cidadaos se concebam como autores finais do mundo social, o que implica
que as obrigacdes sejam entendidas como logicamente anteriores aos direitos e
que uma condic¢do interpretativa seja atribuida a eles.

1. Introduccidon

Para utilizar una féormula, trivial pero ilustrativa, los derechos humanos son los derechos
que tenemos porque somos humanos: iguales (o bien alguien no es un ser humano o bien
tiene exactamente los mismos derechos que cualquier otro ser humano), inalienables (uno
no puede renunciar a la condicién de ser humano) y universales (se poseen por todo ser
humano y en cualquier parte) (Donelly, 2008).

Esta caracterizacion, cuyo atractivo intuitivo principal es su simpleza, constituye ape-
nas el inicio de un vasto problema tedrico y practico. Los derechos humanos constituyen
una compleja y contestada practica social que pretende organizar las relaciones entre in-
dividuos, sociedades y Estados, alrededor de un conjunto de valores sustantivos cuyo con-
tenido es, en muchos sentidos, indeterminado. En el marco de dicha practica, los derechos
no se invocan como puros valores abstractos como la libertad, la igualdad y la seguridad,
sobre los cuales hay multiples concepciones y se reconoce la persistencia de desacuerdos
razonables. Se plantea que son genuinos derechos (derechos subjetivos), es decir titulos,
que justifican acciones especificas y reclamos precisos de satisfaccion obligatoria. No ex-
presan meras aspiraciones, sugerencias, pedidos o ideas loables, sino exigencias perento-
rias; se reclaman como debidos, incondicionalmente, a todos.

En el mundo posterior a la Segunda Guerra Mundial, los derechos humanos se han
transformado en mucho mas que un aspecto a considerar en las discusiones sustantivas de
justicia social. Han pasado a constituir el lenguaje comun en que se expresa buena parte de
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la critica social en la politica global. Se ha ido paulatinamente incorporando la idea de que
existen estdndares universales que se aplican a las instituciones politicas domésticas y que
justifican una evaluacion externa a cualquier sociedad. Asi se puede hablar de una doctrina
de los derechos humanos (cuya piedra de toque es la Carta de las Naciones Unidas) segun la
cual cada persona, sin importar su locacién espacial, es objeto de preocupacién global, y de
una prdctica de derechos humanos, desarrollada por innumerables agentes individuales y
colectivos que presionan a los Estados para que cumplan con la responsabilidad de satis-
facer ciertos estandares de tratamiento hacia sus habitantes (Beitz, 2009, p. 13).

Tanto la doctrina como la practica de los derechos humanos constituyen respuestas a
circunstancias histéricas concretas.1 Sin embargo, en la actualidad sus reclamos exigen
respaldo juridico pleno y justificacion moral universal. No obstante, el pluralismo moral y
el desacuerdo sobre los términos fundamentales del mundo social constituyen una reali-
dad evidente en las sociedades contemporaneas (al menos en aquellas donde impera el
Estado de derecho). Por tanto, no es de extrafiar que se planteen permanentes dilemas
sobre el status ontolégico de los derechos y su compatibilidad con el ideal democratico.

2. Democracia y derechos: ambiguedades,

vaguedades, tensiones

El término democracia es ambiguo, en tanto se usa para afirmar estados de cosas diferen-
tes y en ocasiones contradictorios.2 También resulta afectado de una vaguedad fundamen-
tal, pues sus condiciones de aplicaciéon dan lugar a incertidumbre cuando se toman en con-
sideracion las sociedades concretas que se pretende catalogar como «democraticas».3

Mas alla de su etimologia, simple y conocida (‘gobierno del pueblo’), y su origen histo-
rico en la demokratia ateniense del siglo V a. de C., democracia es uno de los ejemplos tipi-
cos entre los conceptos esencialmente contestados. Resulta, por tanto, un esfuerzo estéril
explorar la posibilidad de un acuerdo tedrico sobre bases puramente conceptuales, acerca
de su «verdadero» significado. Las distintas concepciones de la democracia, antes que es-
fuerzos de clarificacién conceptual, constituyen pretensiones de articular valores asocia-
dos al concepto, que se encuentran en permanente tension entre si. Una idea mas acotada
que la de concepcién aunque mas util como punto de partida para la discusiéon normativa
(la posibilidad de una justificacion democratica del derecho vigente), es la de método de-
mocrdtico, con referencia a la decision colectiva que cumple con las siguientes condicio-
nes: igualdad politica, sensibilidad a los juicios e intereses de los participantes, adopcion
de decisiones colectivas por regla mayoritaria, elecciones competitivas, libertades basicas
efectivamente vigentes (Marquisio, 2013).

Con respecto a los derechos es posible hacer una distincién entre cuestiones analiticas
y normativas. Las cuestiones analiticas refieren a las caracteristicas y funciones basicas

Revista Anuario del Area Socio-Juridica | Montevideo - Uruguay | v. 12 | n. 1 | p. 01-16 |
Enero - Junio. 2020

(3]



RICARDO MARQUISIO AGUIRRE

que definen, como categoria conceptual, los derechos, asi como las relaciones entre estos y
otras posiciones juridicas, tales como las libertades, los poderes y los deberes. Desde el
punto de vista analitico, es influyente la clasificacién de Hohfeld que distingue cuatro tipos
de posiciones juridicas reunidas bajo el término derecho: reivindicaciones, libertades o
privilegios, poderes e inmunidades (Hohfeld, 1917).4

De entre los multiples sentidos en que, desde el punto de vista analitico, se utiliza el
vocablo derecho, es necesario circunscribir la discusiéon normativa a alguno de ellos. Para
abordar el problema de la funcién de los derechos en la sociedad democratica es apropia-
do utilizar el término como sinénimo de la afirmacién de que alguien tiene una pretension
justificada, con respecto a algo (objeto) y a alguien (sujeto obligado correlativamente) con
independencia de un reconocimiento social explicito (Mendonca, 2003, p. 24).

Las cuestiones normativas tienen relacion con la apropiada distribucion de los dere-
chos, su contenido y los procedimientos para su determinacion e identificacion. También
incluyen la discusion sobre los beneficios y desventajas que conlleva regular la interaccion
entre las personas a partir del otorgamiento de derechos. Hay un prolongado debate nor-
mativo acerca de las caracteristicas esenciales de los derechos juridicos, entre las teorias
del interés y las teorias de la voluntad u opcién (Kramer, 2010). La discusion de si puede
justificarse (y en qué sentido) hablar de derechos con independencia de cualquier recono-
cimiento por norma autoritativa se ha vuelto especialmente compleja por las profusas
menciones vagas y abstractas a derechos que suelen hacer las constituciones contempora-
neas. El contenido de estas menciones permanece indeterminado hasta que alguna deci-
sion autoritativa (legal o judicial) lo concretiza atribuyendo las obligaciones de contrapar-
tida.

Desde el punto de vista normativo, tanto el contenido de los derechos como su ade-
cuada distribucidn y los aspectos de la interaccidn humana que deberian ser regulados a
través de ellos son materia de debate entre las distintas concepciones o teorias de la justi-
cia. En la discusion sobre los principios de justicia que deberian regir a las instituciones
sociales, los derechos son solo una parte de las consideraciones relevantes. La justificacion
de los derechos concretos que podamos reclamarnos unos a otros tiene como antecedente
l6gico la individualizacion de las obligaciones que podamos atribuirnos unos a otros en
funcién de ciertos supuestos razonables sobre la motivacién para cooperar de los agentes
morales.

Una concepcion plausible de justicia necesita asumir que las personas tienen intere-
ses diversos y competitivos. Y, en consecuencia, no resulta plausible proponer principios
sobre las instituciones desde el supuesto de que los arreglos basicos pueden definirse por
la mera referencia a un hipotético bien comun al que todos, de forma desinteresada e in-
condicional, estarian dispuestos a seguir. Esa vision del bien comun no es realista y carece
de toda fuerza justificativa suponer que la sociedad humana podria funcionar en concor-
dancia con ella (Rawls, 1971, pp. 142-149).
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El lenguaje de los derechos es virtualmente omnipresente en la discusion politica con-
temporanea. Aqui también proliferan la vaguedad y la ambigiiedad, y el abordaje concep-
tual es insuficiente, puesto que no hay una esencia o cualidad intrinseca que permita unifi-
car los multiples reclamos de derechos. La valoracion positiva que términos como dere-
chos tienen en el discurso social lleva a que su uso tienda a expandirse, al punto de que los
actores suelen utilizarlos como justificativo de sus afirmaciones sobre todas las cosas
acerca de las que tienen una vision favorable (Campbell, 2006, p. 23).

Es obvio que en cualquier sociedad plural existen multiples afirmaciones de derechos
sobre las cuales las personas discrepan, en ocasiones de modo radical. Son necesarios, por
tanto, criterios institucionales para identificar entre las propuestas de derechos, aquéllas
efectivamente justificadas, que dan lugar a que pueda hablarse de titularidad de derechos
en los sentidos juridicos tipicos (potestad, libertad, existencia de una obligacién correlati-
va, etc.). El problema que nos convoca es determinar cudles son los modos en que la identi-
ficacion de las pretensiones justificadas de derechos cumple un rol al servicio de una so-
ciedad democratica.

3. Elrol delos derechos en una democracia

La relacion entre la democracia y los derechos plantea multiples cuestiones vinculadas a la
forma, los limites y las precondiciones de la decisién mayoritaria en una comunidad politi-
ca. En un sentido basico, las decisiones politicas, cualquiera sea su contenido, crean dere-
chos, en cuanto modifican las posiciones juridicas que ocupan ciertos individuos, de
acuerdo con los términos analiticos de Hohfeld. Atribuir derechos es un modo institucional
de regular la interaccidn social, inherente a la propia idea de ordenamiento juridico.

El cambio juridico, en cuanto involucra una continua creacion o modificacion de dere-
chos, deja siempre abiertas cuestiones normativas: ;Son justos los derechos creados por la
legislacion introducida? ;Resultarian igualmente exigibles si no fueran reconocidos por
dicha legislacién? ;Hay exigencias de justicia que deben prevalecer contra los derechos
creados legislativamente? ;Son los jueces (nacionales o internacionales) las autoridades
idéneas para hacerlas valer?

El cambio legislativo tiene, en una sociedad democratica, una particularidad que lo
complejiza. Por un lado, la democracia implica la permanente disposicion del orden insti-
tucionalizado a modificar la legislacion para adaptar las regulaciones imperantes a las
valoraciones sobre el mundo social que sostiene la mayoria de los ciudadanos, iguales po-
liticos. Por otro lado, las democracias desde la antigua Atenas han utilizado, con propoésitos
diversos, mecanismos de «atrincheramiento» para proteger determinadas regulaciones a
las que se pretende inmunizar frente al cambio. El ejemplo contemporaneo mas notorio de
ese atrincheramiento es la constitucionalizacién de los derechos fundamentales basada en
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laidea de que hay exigencias de la dignidad humana que la legislacién no puede descono-
cer. Sin embargo, el atrincheramiento no solo permite la defensa de atribuciones justas de
derechos, sino que puede utilizarse también para proteger privilegios y asimetrias (Sch-
wartzberg, 2007).

La decision democratica plantea el problema de la compatibilizacion entre lo que los
ciudadanos se deben unos a otros, segun las distintas concepciones de justicia, y lo que
establecen las decisiones adoptadas por una mayoria de ciudadanos o representantes.
Responder a las interrogantes de moral politica a que da lugar la creacion legislativa de
derecho requiere adoptar una determinada concepcién de la democracia (o del método
democratico) que, a su vez, implica una visidn sobre el papel y el uso de los derechos.

En lo que sigue voy a presentar tres visiones diferentes de la democracia: la realista,
que asigna un papel convencional a los derechos y da cuenta del discurso publico como un
conjunto de afirmaciones contrapuestas acerca de estos; la valorativa, que otorga un papel
aspiracional a los derechos y se centra en su uso como mencion en la constituciéon u otros
textos juridicos; la normativa, que les asigna un papel instrumental e incorpora, como ne-
cesidad moral, la responsabilidad por su creacidn.

La distincidn entre estas tres visiones contribuye a eliminar algunas paradojas que
genera la expansion del lenguaje de los derechos tanto en el Ambito del debate ptiblico
como en la normativa internacional, constitucional y legislativa. Estas paradojas son la
ontologizacion, el conflictivismo y la irrelevancia.

Por ontologizacion me refiero a la forma vaga y abstracta que adopta el discurso de los
derechos, distanciandose de las necesidades (competitivas) y los intereses (contrapues-
tos) que los justifican. En estos casos, las afirmaciones sobre derechos se toman como si
hicieran referencia a supuestas realidades morales, reconocibles por todos y directamente
motivadoras de las decisiones sociales.5 El razonamiento que lleva a exigencias perento-
rias con base en esas abstracciones implica ignorar que, aunque la democracia supone un
compromiso fundamental de los ciudadanos con el reconocimiento reciproco de derechos,
existen discrepancias importantes (irreconciliables en muchos casos) sobre el contenido
de los derechos que se invocan (Waldron, 1999).

La proliferacion de afirmaciones sobre la existencia de derechos lleva a un creciente
conflicto entre ellos y a un correlativo aumento de las alegaciones acerca de su violacién.
La paradoja conflictivista radica en que la expansion del lenguaje de los derechos, como
exigencias perentorias de justicia que, de modo inevitable, coliden unas con otras sin que
las autoridades publicas puedan darles respuesta inmediata y consistente, tiene como co-
rolario que los denominados Estados constitucionales o Estados de derechos terminan sien-
do aquellos en los se constatan mas violaciones de derechos (Toller, Fernandez Santander
y D’Elia, 2012).

Una de las condiciones esenciales de la relevancia normativa de los derechos es su li-
mitacion: no todos los reclamos que nos hacemos unos a otros pueden ser exigencias pe-

rentorias de justicia y, menos, tener aptitud para ser satisfechos de modo pleno y coheren-
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te. El problema de la irrelevancia radica en que la expansién ilimitada del lenguaje de los
derechos se torna incompatible con el sentido inherentemente relacional de estos y lleva a
su devaluacion normativa. Cuando los derechos no se correlacionan con obligaciones de-
terminadas de contrapartida, su interpretacion esta de plano divorciada no solo con aque-
llo que la dimensién institucional de la practica juridica requiere considerar como tales,
sino con lo que realmente importa de los derechos: obtener acciones especificas de otras
personas. Ademas de los derechos universales, que son derechos contra todos y los dere-
chos particulares (como los que crean los contratos o los estatutos como el matrimonio),
que son derechos contra otros especificados, tendriamos una tercera categoria (vacua) de
derechos: los derechos contra nadie (o contra nadie en particular) (O’Neill, 2009).

Un desafio para la teoria democratica es desarrollar una concepcion de los derechos
que incorpore la existencia de intereses y necesidades contrapuestas en la sociedad. Las
decisiones colectivas adoptadas por una institucionalidad democratica deben permitir
identificar cursos de accién especificos en favor de las personas cuyo interés o necesidad
prevalece, pero reflejando, al mismo tiempo, el desacuerdo moral imperante sobre el con-

tenido de los derechos.

4. Lavision realista de la democracia

Una forma de concebir la democracia es a partir de la observacion de los regimenes politi-
cos que, en las sociedades contemporaneas, se atribuyen la condicién de democraticos,
tomando en cuenta el recambio de los gobernantes a través de elecciones competitivas y la
posibilidad de que distintos grupos de interés compitan (con diverso grado de éxito) por
determinar la agenda de las decisiones estatales. El elitismo competitivo pone énfasis en el
primer fendmeno (Schumpeter, 2006) mientras que el pluralismo clasico toma como cen-
tral el segundo (Dahl, 2012).

Ya sea desde la puja de los caudillos por el voto popular o la distribucién de beneficios
en las decisiones colectivas, inherente a la poliarquia, la perspectiva realista ubica a la de-
mocracia como un estado de cosas, cuya medida de valor es la efectiva vigencia de un es-
cenario de conflicto entre caudillos y grupos sociales motivados por el propio interés.

No hay relacion a priori entre la justificacion moral del interés de algtin grupo y el
grado en que la decision colectiva lo hace avanzar o prevalecer a través de la asignacién de
un derecho. Ello resulta de un complejo proceso de mediacién politica, donde la autoridad
estatal actia como arbitro o componedor del conflicto, en funcién de la correlacién de
fuerzas imperante.

En este proceso, los derechos tienen un papel convencional: la estabilizacion de ex-
pectativas sociales segun el resultado de la adjudicacion de la autoridad estatal electa (o el
voto popular directo) entre afirmaciones y pretensiones de derechos contrapuestas. Los
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distintos grupos de interés utilizan el lenguaje de los derechos para dotar de perentorie-
dad y necesidad a sus reclamos. De sus posibilidades de imposicién dependera que se
transformen en derechos legislativos, relegando las pretensiones y afirmaciones contra-
puestas mientras no sea modificada la ecuacidn de poder vigente.

5. Las visiones valorativas

Otra forma de concebir democracia es tomarla como un valor o, mas bien, como la sintesis
de ciertos valores. Las concepciones de democracia expresan interpretaciones divergentes
de un concepto contestado y suelen formar parte de ideales politicos mas amplios. Por
ejemplo, el liberalismo ubica como valores centrales a la igualdad y la libertad, condicio-
nando la legitimidad de las decisiones mayoritarias al respeto a un conjunto de derechos
fundamentales. El deliberativismo asume como valor central la deliberacién publica y el
fortalecimiento de las virtudes epistémicas de los ciudadanos. El pluralismo radical (o
agonismo) ubica al conflicto como valor central de la politica y asigna a la democracia el
papel de transformar a los enemigos en adversario, en el conflicto por la imposicion de
proyectos politicos radicalmente enfrentados (Marquisio, 2013).

La valoracién cuasi unanime de la democracia como ideal de la politica tiene el costo
de una inconmensurabilidad virtualmente insuperable en su significado. Las diferentes
concepciones propuestas entienden por democracia cosas muy distintas, en el sentido que
postulan condiciones contrapuestas de legitimacidon politica, a las que cada una llama de-
mocrdticas. Cada una de estas concepciones incluye una mencion a los derechos como par-
te del ideal politico que representa la democracia. Esas menciones tienen el valor de aspi-
raciones, cuya realizacién dependera de las contingencias de la politica.

Una concepcién robusta del Estado democratico sustentada en la mencién de dere-
chos en las cartas constitucionales, que pone limites severos a la soberania popular, es el
denominado neoconstitucionalismo (Pozzolo, 1999). Se trata de una visiéon premoderna del
derecho, en cuanto tiende a ignorar la relevancia de su dimension institucional (Atria,
2016). La idea de resolver las cuestiones de justicia a través de la proliferacién de dere-
chos atrincherados en las Cartas, desemboca en un inevitable conflictivismo. Para lidiar
con un problema social complejo se acude al mecanismo simple de mencionar algtin dere-
cho cuya «satisfaccion» significaria la solucién y al que se considera «incorporado» (en
forma explicita o implicita) a la constitucion. Asi las menciones de derechos fundamentales
se multiplican de modo incesante, sin que los problemas se enfrenten apropiadamente. La
profusion ilimitada de estas menciones, sobre cuyo contenido (es decir, las exigencias de
accion colectiva que plantean) no hay acuerdo, lleva a la idea de que los gobiernos demo-
craticos, en forma continua, vulneran derechos al tomar partido, a través de decisiones
politicas, por uno u otro de los términos del desacuerdo, aunque no puedan invocarse ex-
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pectativas sociales previamente estabilizadas por la atribucién institucional de obligacio-
nes concretas (lo que sucede con las violaciones de los derechos juridicos tipicos).

6. Lavisidon normativa

Un punto de partida para abordar el problema de la justicia democratica es el hecho que
todas las sociedades enfrentan desigualdades y asimetrias injustificadas, que no dependen
de un orden natural de las cosas, sino que son el resultado del comportamiento de perso-
nas concretas. La igualdad democratica requiere ser planteada como un orden de exigen-
cias para las relaciones entre personas antes que como un patrén de distribucion de bie-
nes (Anderson, 1999). La discusion sobre el patron distributivo correcto presupone un
contexto mas amplio que involucra a todos los miembros de la sociedad en sus relaciones
reciprocas. Lo que unifica ese contexto es la idea de responsabilidad compartida, basada
en la necesidad de adoptar decisiones, de acuerdo con parametros evaluativos, sobre un
mundo social comun en esencia alterable.

La nocién de responsabilidad como base de la justicia democratica nos lleva a indagar
cudles son las condiciones para que los individuos, concebidos como seres moralmente
autonomos, puedan adoptar decisiones autoritativas sobre el mundo social que compar-
ten, resolviendo sus desacuerdos sobre como deberia ser alterado o conservado.

La democracia entendida a partir de esa responsabilidad tiene un valor intrinseco. No
puede plantearse un debate publico sobre la justicia social si no se asume que el cumpli-
miento de la responsabilidad inherente a cada ciudadano implica la adopcién de continuas
decisiones colectivas sobre las instituciones fundamentales del mundo social.

Algunos de las teorias que dan cuenta del valor intrinseco de la autoridad democratica
son la epistémica de David Estlund (2008), la adjudicativa de Gerald Gaus (2011) y la ba-
sada en la idea de igual avance de intereses de Thomas Christiano (2004). Sus propuestas
tienen algunos rasgos comunes que justifican las condiciones de la legitimidad democrati-
ca como una necesidad de la justicia social. El procedimiento democratico necesita ser
autoritativo y para ello debe estar en condiciones de proporcionar razones morales para la
accion a los ciudadanos auténomos que integran la comunidad politica. La legitimidad
democratica implica que la forma en que se ha constituido el procedimiento se vincula con
la necesidad de obtener las mejores decisiones sociales (en términos de justicia) o la adju-
dicaciéon razonada de disputas interpretativas sobre principios y derechos morales. La
decisién democratica, basada en la idea de responsabilidad comtn por el mundo social,
puede entenderse como una suerte de adjudicacién entre posturas confrontadas en el de-
bate publico, lo que supone decidir como actuar colectivamente en un contexto de
desacuerdo moral. Solo asi los ciudadanos tienen, desde el punto de vista moral, razones
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para aceptar u obedecer leyes con cuyo contenido (en ocasiones) estan en franca discre-
pancia.

El ideal de la autoridad democratica no es el consenso, sino el desacuerdo razonado y
la justa resolucién de las diferencias. La decision democratica es la palabra final (hasta que
haya una nueva decision valida) en cuestiones de disenso publico. El valor intrinseco de la
democracia como autoridad surge de que los agentes morales auténomos no pueden dejar
de pensar ciertas acciones como la instauracion de instituciones o la provisiéon de bienes
publicos, desde un supuesto de responsabilidad compartida, lo que implica actuar (decidir,
deliberar) conjuntamente.

Como sintesis de una visién normativa, puede caracterizarse a la autoridad democra-
tica como aquella que los agentes morales auténomos, motivados por una disposicion a
realizar acciones necesarias por las que son conjuntamente responsables, atribuyen a los
procedimientos igualitarios de decision que adjudican entre las propuestas enfrentadas de
accion colectiva (Marquisio, 2016).

7. Autoridad democratica y creaciéon de derechos

La noci6n de responsabilidad sobre el mundo comin como base de la autoridad democra-
tica implica una concepcion de la igualdad fundamental basada en las siguientes premisas:
i) las personas son concebidas como agentes morales auténomos; ii) ubicados en un con-
texto necesario de interaccion que requiere dar forma a un mundo social radicalmente
contingente; iii) para lo cual necesitan adoptar decisiones colectivas referidas a intereses
individuales competitivos, basadas en las mejores razones disponibles.

Una interpretacidén de la autoridad democratica fundada en esta clase de igual res-
ponsabilidad se resume en un ideal regulativo de autonomia colectiva. La necesidad de un
método de decision colectiva que se conciba como la expresion institucional de un grupo
de iguales deriva de una condicién inherente a la autonomia: la disposicién a actuar de
acuerdo con razones morales, que exige adoptar criterios de identificacién y creacién de
esas razones, en un contexto de requerimientos permanentes de decisiéon y desacuerdos
persistentes.

La justificacion intrinseca de la autoridad democratica surge de que, dado que la au-
tonomia moral se ejerce en contextos sociales, nadie puede asumir la condicién de agencia
moral de modo pleno sin concebirse como integrando un grupo cuyo objetivo es dar forma
continua al mundo social, estableciendo reglas juridicas, de acuerdo con las mejores razo-
nes disponibles y preservando la posibilidad de adoptar nuevas decisiones en el futuro
que revisen las reglas vigentes (Marquisio, 2017)

La autoridad democratica implica que la autoria dltima de las decisiones sobre el
mundo social comtn descansa en cada uno de nosotros, ya sea por el hecho de haber con-
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tribuido a la adopcidn de las regulaciones vigentes, ya sea por disponer de los procedi-
mientos para modificarlas cuando no las compartimos. Dado este supuesto, la realizacién
publica de la justicia social es una responsabilidad de cada ciudadano (concebido como
agente moral auténomo) que requiere la adopcién de decisiones colectivas que incluyen la
creacion de derechos, como instrumentos para satisfacer necesidades de bienestar de los
individuos.

Los derechos fundamentales de primera generacion o derechos liberales y democrati-
cos (Christiano, 2010) pueden entenderse como prepoliticos en el sentido de que refieren a
intereses y criterios de accion, ya identificados de modo previo a la decision politica legi-
tima y como condicion de la posibilidad de esta. Si alguien esta dispuesto a constituirse en
agente moral, entonces valora la autonomia moral, sin necesidad de una decisién colectiva
que la reconozca o imponga. Por tanto, no aceptara formar parte de ningin grupo confor-
mado para decidir sobre el mundo comun que incluya entre sus compromisos basicos (et-
hos grupal) la posibilidad de adoptar decisiones que vulneren o desconozcan su propia
autonomia.

La agencia moral también excluye la posibilidad de intenciones compartidas orienta-
das a dafiar la autonomia de las personas. Se trata de compromisos que se excluyen del
desacuerdo moral fundamental que (de modo inevitable) existira entre los agentes mora-
les porque su aceptacion es condicién de que pueda deliberarse y decidirse a pesar de ese
desacuerdo. Esos compromisos se pueden concebir como fundacionales porque resultan
presupuestos de la institucionalidad, pasibles de ser conocidos en forma directa por cada
uno de los agentes morales auténomos, sin que sean imprescindibles criterios de identifi-
cacion institucionales como las fuentes sociales del derecho (salvo para cuestiones de
coordinacidn o eficacia).

El compromiso de respetar los intereses fundamentales vinculados con la conserva-
cion de la autonomia debe estar incluido en el plan maestro (constitucion politica) que
hace posible que la sociedad se conforme normativamente en ejercicio de agencia compar-
tida masiva (Shapiro, 2011). La especificacion en una carta de derechos no es imprescin-
dible para los agentes morales (que con su razonamiento auténomo pueden identificarlos
como exigencias perentorias de su accionar y motivarse para cumplirlas), aunque puede
ser relevante a los efectos del florecimiento de una cultura publica de valoracién y respeto
hacia esos derechos.

Para los agentes morales la realizacién del mundo social de acuerdo con las mejores
razones constituye una exigencia que deriva de la adopcion del punto de vista moral. El
horizonte de quienes constituyen la sociedad como grupo normativo es la realizacion de
un mundo donde todos los intereses relevantes sean satisfechos de acuerdo de con crite-
rios justificados de igualdad y justicia social.

Entre las cosas que importan a los individuos figuran exigencias de bienestar que no
se conectan directamente con la autonomia (aunque es evidente que la condicionan en una

importante medida) como una adecuada alimentacidn, atencién médica, vivienda, salud,
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etc. Esos bienes refieren a necesidades mas acuciantes para la generalidad de los indivi-
duos que la libertad de conciencia y el derecho a elegir gobernantes o votar sobre una
propuesta de legislacion. Parece ser que los llamados derechos econémicos y sociales cons-
tituyen exigencias tanto o mas perentorias de la accion colectiva que los derechos liberales
y democrdticos. ;Justifica ello considerarlos como decisiones fundacionales y, por tanto,
exigencias constitutivas de la autoridad democratica, en el mismo sentido que estos?

La respuesta es negativa porque hay una asimetria de base con los derechos liberales
y democraticos, que no refiere a su importancia para el bienestar de los individuos, sino al
papel que juegan en la realizacién del mundo social. Mientras que la posibilidad de los
agentes morales auténomos de constituirse en un grupo que dé forma justa al mundo so-
cial comun, adoptando decisiones colectivas, presupone el reconocimiento de los derechos
liberales y democrdticos, la compleja trama de avance de intereses que constituyen los de-
rechos econémicos y sociales depende del contenido (y éxito) de las decisiones que adopte
el grupo ya conformado.

Es obligacion colectiva de los ciudadanos realizar un mundo social donde los intereses
de bienestar sean satisfechos de la manera mas plena posible pero el resultado concreto
de las decisiones destinadas a cumplir con esa obligacion esta condicionado por un nime-
ro de variables de alta contingencia.

Por ejemplo, para cumplir con el derecho a la vivienda, se necesitan personas dispues-
tas a construir, que aprendan a hacerlo, que la actividad se financie, que su financiacién
sea compatible con la satisfaccion de otras necesidades sociales como el acceso a presta-
ciones médicas, la educacion, etc. La complejidad de las decisiones que se requieren para
atender estas necesidades se refleja en arduas discusiones de justicia, incluyendo aspectos
tan como dificiles de resolver como el papel de los incentivos en la realizacién de un mun-
do social equitativo y eficaz. O el equilibrio del avance del bienestar individual con otros
valores como la libertad reproductiva y la sustentabilidad ecologica.

Con relacién a los derechos econémicos y sociales, la responsabilidad de la sociedad
democratica refiere a la satisfaccion de las necesidades a que refieren. Las meras afirma-
ciones y menciones de esos derechos no suponen por tanto creacion alguna (no nos acer-
can al objetivo institucional); ello solo es posible a través de decisiones politicas autorita-
tivas que establezcan las obligaciones correlativas especificas (Marquisio, 2014,
pp. 159-175).

La creacion democrética de derechos puede concebirse como un plan racional y no
como un conjunto de metas sin conexion entre si.6 Un plan racional implica tener en cuen-
ta el conjunto de intereses y necesidades que subyacen a las afirmaciones de derechos, y
establecer criterios de prioridad para su satisfaccion a través de instituciones concretas,
en una estrategia coordinada de accidn colectiva que hace posible la vigencia y realizaciéon
de todos los derechos. Para los agentes morales autdnomos que, en tanto ciudadanos, ejer-

cen su responsabilidad por el mundo social, los derechos tienen una dimensién inherente
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interpretativa (reflexiva y coherentista) en tanto, cualquier propuesta de nuevos derechos,
remite a la discusion de los derechos antes establecidos y sus fundamentos.

La adopcién de una visiéon normativa de la democracia permite superar las paradojas
a que conduce la expansion del lenguaje de los derechos.

No hay un ontologizacion, pues los derechos, al igual que la necesidad del proceso
democratico, estan originados en una responsabilidad fundamental de los agentes morales
auténomos por el mundo social. En la constitucién del proceso democratico, los derechos
son la conclusién y no la premisa de la deliberacion de los agentes morales sobre qué de-
ben, colectivamente, hacer. Esa conclusion tiene dos niveles. Uno de ellos es la instaura-
cion de procedimientos de decisidn colectiva y el respeto a los derechos liberales y demo-
craticos, como condicién de la participacion de cada uno de ellos en dichos procedimien-
tos. El segundo nivel es la realizacién de un mundo social justo, a través de decisiones en
condiciones de igualdad politica y por la regla mayoritaria, identificando intereses y esta-
bleciendo deberes juridicos.

También se evita el conflictivismo, en tanto para los ciudadanos que asumen la condi-
cion de agentes morales autébnomos responsables de su mundo social, la proliferacién de
menciones de derechos no implica, de por si, la justificacién de ninguna de ellas. Lo que la
sociedad organizada debe hacer para enfrentar los problemas sociales no depende de la
simple afirmacion de que existen determinados derechos. Toda reivindicacién de dere-
chos, como propuestas colectivas de accion que implican el establecimiento de obligacio-
nes a personas concretas, debe pasar por el tamiz de la decisién autoritativa basada en la
deliberacién ciudadana, con las cargas morales que ella implica. La distribucién de dere-
chos en el mundo social esta siempre destinada a ser contestada y su conservaciéon o modi-
ficacion depende de los argumentos de justicia que puedan sustentarla.

Finalmente, la adopcion de una visién normativa de la democracia también garantiza
alos derechos un rol fundamental e irreductible en la construccion de la justicia a través
del cambio legislativo. Si las condiciones de la decision democratica se cumplen —adopcion
por los ciudadanos de un contexto de autonomia moral colectiva que les permite decidir
sobre el mundo social en términos de iguales politicos— los derechos funcionan como pre-
supuestos y resultados de justicia minimos de las decisiones colectivas. En el primer sen-
tido, operan los derechos liberales y democraticos. En el segundo, los denominados dere-
chos econémicos y sociales o derechos de bienestar, cuando su contenido es la contrapar-
tida de obligaciones especificas legitimamente establecidas.

8. Conclusiones

Abordar el problema del papel de los derechos humanos en la vida democratica de una
comunidad requiere formular algunas distinciones basicas. Una refiere al uso de los dere-
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chos en la politica: afirmacién, mencién y creacién. La otra se relaciona con las visiones de
la democracia que se sustentan en el discurso publico: realista, valorativa y normativa.

Solo una visiéon normativa de la democracia da sentido a los derechos humanos como
exigencias perentorias de justicias para gobernantes y ciudadanos. En definitiva, la res-
ponsabilidad moral que atribuye al ciudadano una visién normativa de la democracia radi-
ca en que le exige tomarse en serio la idea de autoria sobre el mundo que habita. Si somos,
en un sentido no trivial, autores de las normas que nos rigen, también somos responsables
de los resultados que genere su aplicacion. Las decisiones sociales que crean derechos
juridicos implican trasformaciones del mundo social cuya sentido y justificacién podemos
0 no compartir, pero que, en cualquier caso, nos obligan moralmente a la reflexién indivi-
dual auténoma y a la deliberacidn colectiva.
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Notas

1  Conviene recordar que el movimiento contemporaneo de los derechos humanos
emerge como reaccién directa a un fenémeno de perversidn institucional singular, el Holocaus-
to. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos tuvo como uno de sus principales moti-
vos poner limites a los Estados en su capacidad de aniquilar poblaciones enteras. Aunque nin-
guna persona razonable podria negar la autoridad de los derechos humanos como un medio
para impedir catastrofes morales de esa desmesura, muchos de los reclamos contemporaneos
que se hacen en nombre de los derechos humanos son discutibles desde multiples pardmetros
de ética y justicia social. Si bien resulta evidente que el ambito de los derechos humanos va
ma4s alla de la prevencion del genocidio, es pertinente discutir hasta dénde deberia ir (Fagan,
2009, p. 7).

2 Bastarecordar las diferencias enormes, en cuanto a los modelos de sociedad a que
hacen referencia, entre otras, las siguientes expresiones: democracia liberal, democracia mayo-
ritaria, democracia constitucional y democracia popular.

3  Mas alla de los indicadores empiricamente objetivables, la discusién sobre la vigencia
de la democracia efectiva (o el grado de esta) en las distintas sociedades nunca puede conside-
rarse laudada. Por ejemplo, Estados Unidos y la Unién Europea suelen ser considerados ejem-
plos paradigmaticos de democracia. Sin embargo, la democracia norteamericana tiene eviden-
tes condiciones desfavorables que ponen en cuestion la efectiva vigencia del ideal (Waldron,
2006). Por su parte en distintos paises de la Unién Europea se han impuesto regulaciones que
algunos consideran de plano incompatibles con una sociedad democratica, como la censura de
meras opiniones (Coleman, 2018).

4  Parauna detallada discusion analitica contemporanea, Mendonca, 2003.

5 Dworkin (2011) llama irénicamente morones a los supuestos referentes ontoldgicos
que de los reclamos morales.

6 Ladistincidn se desarrolla en Bratman, 1984.
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