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OBEDECER PARA CONFIAR Y CONFIAR
PARA OBEDECER: ALGUNOS APUNTES
SOBRE LA CONFIANZA EN RELACION
CON LA (DES)OBEDIENCIA AL DERECHO*

EpuarD0 MAGOJA™*

Resumen. El derecho es una practica social compleja den-
tro de la cual intervienen diversos factores, en especial de natu-
raleza moral. Uno de tales componentes —muy importante, por
cierto— es la confianza. Ella cumple un papel protagénico en
muchas instituciones y en el Estado de derecho: por ejemplo,
en una simple relaciéon contractual o en el desarrollo del princi-
pio general, y fundamental, de la seguridad juridica.

El problema de la obligaciéon politica, esto es, el vinculo
complejo que une al individuo con la organizacién estatal no
escapa a aquella relacion. Focalizado en este punto, el pro-
posito de este trabajo es desarrollar, desde la filosofia juridi-
ca y una clave de lectura que privilegia la obligacién politica,
la confianza en cuanto capital juridico-social y su vincu-
lo con la (des)obediencia al derecho en el marco de la em-
presa cooperativa del Estado. Mediante una variable que
afecta sin duda a las democracias actuales, se busca reflexio-
nar sobre una de las condiciones que contribuye a mante-
ner la obediencia generalizada al derecho y el respecto por las
instituciones.
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OBEY TO TRUST AND TRUST TO OBEY:
SOME NOTES ON TRUST IN RELATION
TO (DIS)OBEDIENCE TO LAW

Abstract. Law is a complex social practice in which sever-
al factors take part, especially of a moral nature. One of these
factors —by the way a very important one— is trust. It plays
a main role in many institutions and in the rule of law: for in-
stance, in a simple contractual relationship, or the development
of the general and fundamental principle of legal certainty.

The problem of political obligation, that is, the complex link
that joints the individual with the state organization does not
escape from that relationship. Concerning whit this topic, this
paper aims to develop, from legal philosophy and an approach
focused on political obligation, trust as legal-social capital and
its relation with (dis)obedience to law in the cooperative scheme
of state. By studying a social factor that undoubtedly affects
current democracies, the paper seeks to reflect on one of the
conditions that contribute to maintaining general obedience to
the law and respect for institutions.

Keywords: trust, obedience, disobedience, law, cooperative
scheme.

OBEDECER PARA CONFIAR E CONFIAR
PARA OBEDECER: ALGUMAS NOTAS
SOBRE A CONFIANCA EM RELACAO

A (DES)OBEDIENCIA AO DIREITO

Resumo. O direito é uma pratica social complexa na qual
intervém varios fatores, especialmente de natureza moral. Um
desses componentes —muito importante, a propésito— € a con-
fianca. Esta desempenha um papel principal em muitas insti-
tui¢des e no Estado de direito: por exemplo, numa simples re-
lacdo contratual ou no desenvolvimento do principio geral e
fundamental da seguranca juridica.

O problema da obrigacao politica, isto €, o vinculo comple-
x0 que une o individuo a organizacao estatal, ndo escapa a esta
relacdo. Focado neste ponto, o objetivo deste trabalho € desen-
volver, a partir da filosofia juridica e de uma chave de leitura que
privilegia a obrigacdo politica, a confianga como capital juridi-
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co-social e sua vinculagdo com a (des)obediéncia ao direito no
quadro da empresa cooperativa estatal. Através de uma variavel
que indiscutivelmente afeta as democracias atuais, busca-se re-
fletir sobre uma das condicdes que contribui para manter a obe-
diéncia generalizada ao direito e o respeito as instituicoes.

Palavras-chave: confiancga, obediéncia, desobediéncia, direi-
to, esquema cooperativo.

§ 1. INTRODUCCION

La teoria del faur play es una propuesta que intenta justificar
por qué los ciudadanos de un Estado tienen el deber de obedecer las
leyes y sus instituciones. Dicho planteo se remonta a HarT?, pero
luego fue desarrollado por RawLs* y mas recientemente por KLoskod.
La idea es sencilla, pero con mucho potencial: si un individuo se be-
neficia del esfuerzo de los demas participantes de un esquema coope-
rativo, tiene a su vez el deber de soportar las cargas que establecen
los miembros entre si; de lo contrario, violarian su deber de fair play,
esto es, de reciprocar los beneficios obtenidos.

Seglin Krosko, el principio de fair play, que es la esencia de la teo-
ria, depende de cinco factores®. En primer lugar, debe haber un esque-
ma activo de cooperacion social. En segundo lugar, el esfuerzo coopera-
tivo coordinado por reglas debe generar beneficios para los miembros de
la asociacién. Como tercer requisito, la cooperaciéon requiere la sumi-
sién a varias restricciones a la libertad y, por ello, es gravosa para quie-
nes cooperan. En cuarto término, se requiere la cooperacion de la
mayoria de los participantes, y no necesariamente de todos, para que
la empresa produzca beneficios; de esta manera, al interior de la em-
presa se puede distinguir entre aquellos que se someten a las reglas
y aquellos que no. Por ultimo, incluso quienes no cooperan aprove-
chan los beneficios derivados del esfuerzo de los demas, y sobre ellos
también seria posible entonces justificar un deber de cooperacion.

3 Harr, Ave there any natural rights?, “Philosophical Review”, vol. 64, n° 2,
p. 175 a 191.

4 Rawws, “Legal obligation and the duty of fair play”, en FrReeMaN, Collected pa-
pers, p. 117 a 129.

5 Krosko, “Presumptive benefit, fairness, and political obligation”, en EDMUNDSON,
The duty to obey the law, p. 193 a 212; también de Krosko, The principle of fairness
and political obligation;y Political obligations.

6 Kvrosko, The principle of fairness and political obligation, p. 33.
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En su propuesta, Krosko realiza un analisis muy detallado so-
bre cada uno de estos requisitos, pero no se detiene mucho, en rela-
cién con el cuarto, sobre la cuestion de la obediencia generalizada
como condicién necesaria de desarrollo de toda empresa coopera-
tiva. Quizas esto se debe a que no es necesario hacer semejante
analisis. En efecto, es bastante intuitivo que el principio de fair
play funciona siempre y cuando haya cierto nivel elevado de some-
timiento a las normas. Ninguin hombre racional realizaria sacrificio
alguno alli donde la regla es la desobediencia y el esquema no puede
garantizar, debido al caos y la anomia, que los esfuerzos no sean en
vano. Dicho esto, sin embargo, cabe realizar el siguiente planteo:
si bien un argumento de este tipo ofrece una respuesta suficiente,
lo cierto es que se pueden llevar adelante algunas consideraciones
adicionales a la luz del valor instrumental y moral de la confianza,
elemento clave que a simple vista anida sobre la base de la reciproci-
dad e incide sobre la cooperacion generalizada y la sumision a la auto-
ridad del derecho.

En este sentido, el propdsito de este trabajo es desarrollar, desde
la filosofia juridica y una clave de lectura que privilegia la obligacion
politica (el vinculo complejo que une al individuo con la organiza-
cion estatal)? la confianza en cuanto capital juridico-social y su
vinculo con la (des)obediencia al derecho en el marco de la empresa
cooperativa del Estado. Se espera reflexionar, de este modo, sobre
el rol central que tiene la confianza dentro del problema de la obe-
diencia al derecho, y su desobediencia, desde una variable que afecta
sin duda a las democracias actuales.

En funcién de lo planteado, la estructura del trabajo sera la si-
guiente: en primer lugar, realizaremos algunas precisiones sobre la
confianza en conexién con la obediencia al derecho; en segundo lu-
gar, veremos el impacto de la desconfianza en un esquema coopera-
tivo y, a partir de alli, en tercer término, argumentaremos sobre la
importancia de mantener una obediencia estricta para conservar el
valor del derecho y, sobre todo, su autoridad.

§ 2. FEL LUGAR DE LA CONFIANZA EN MATERIA DE OBLIGACION POLITICA

La confianza se encuentra por doquier en el entramado de rela-
ciones que engloba la sociedad: en una simple relacién de amistad,

" HorroN, Political obligation, p. 11 a 13.
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en las transacciones econdmicas, en las relaciones de trabajo, en el
trato médico-paciente y en otros vinculos sociales mas complejos.
El derecho en particular y el Estado en general no estan ajenos a esta
situacion. Muchas de sus instituciones tienen un fuerte contacto
con la confianza, cuya presencia incluso puede definir hasta su nor-
mal funcionamiento y calidad. Pensemos, por ejemplo, en la segu-
ridad juridica, uno de los principios mas importantes del Estado de
derecho que remite, segiin explica BibarT Campos, “a la idea de que ha
de ser posible prever razonablemente con suficiente precision, y sin
sorpresivas irrupciones, cuales han de ser las conductas de los ope-
radores gubernamentales y de los particulares en el marco estable
del ordenamiento juridico, asi como contar con adecuada proteccién
frente a la arbitrariedad y a las violaciones de ese mismo orden juridi-
co™. O consideremos la celebracién de un simple contrato de com-
praventa en el que una agencia de autos, tras recibir un determinado
monto de dinero, se compromete a hacer entrega de un vehiculo au-
tomotor. En ambos casos, cumple un rol central en la configuracion
y desarrollo de la relacion la creencia que se tenga acerca de como
se desarrollaran las cosas (previsibilidad), sea esto que se trate, en
el caso de la seguridad juridica, del cumplimiento por parte del Es-
tado de leyes, procedimientos y decisiones adoptados, o, en el ejem-
plo del contrato, el modo en que se comportard la contraparte luego
de celebrarse el acuerdo. Las personas podran tener cierto grado de
confianza (o desconfianza) con respecto a la posibilidad de que se sa-
tisfagan sus expectativas, lo cual sin duda influird —mas alla de las
eventuales consecuencias legales— no solo en la opinién que se puede
tener sobre una determinada institucion (el Poder Judicial, la policia
o la administracion estatal en general) o la persona con quien se ce-
lebra un contrato, sino también directamente sobre la decision de to-
mar vinculo alguno. Si, por ejemplo, el grado de desconfianza hacia
la institucion policial o judicial es muy alto, quiza las personas eviten
denunciar ciertos delitos o llevar un conflicto civil a la justicia; o por
lo menos lo pensaran varias veces antes de hacerlo.

En la literatura se ha discutido mucho acerca del concepto de
confianza. Segun GaMBETTA, “la confianza (o, simétricamente, la des-
confianza) es un nivel particular de la probabilidad subjetiva con el
que un agente evalia que otro agente o grupo de agentes realizara
una accion particular, tanto antes de que pueda monitorear tal accion
(o independientemente de su capacidad para poder controlarla algu-

8 Bioart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional, p. 12.
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9

na vez) y en un contexto en el que afecta su propia acciéon™. Sin
embargo, una gran parte de los especialistas, como Baigr, HawLEY y
FEsTENSTEIN, no reducen el concepto a una simple creencia dada con
respecto a la conducta que tomara otra persona —lo cual impediria dis-
tinguirla de la mera dependencia en otro—, sino que la entienden como
una actitud calificada por el tipo de reaccién: cuando alguien confia
en otro y este viola su confianza, lo que emerge en aquel individuo
ante el incumplimiento de las expectativas es una sensacion de trai-
cion, o al menos de defraudacion, antes que una simple decepcion'®.
Entre los estudiosos del tema de la obediencia politica, GILBERT Se ex-
presa en este sentido, cuando en el marco de su teorizacion sobre los
“compromisos conjuntos” (joint commitments) dice que “si no estoy
en condiciones de confiar en ti para hacer algo, no puedes traicionar-
me cuando no lo hagas. Puedes sorprenderme, decepcionarme, he-
rirme, pero no puedes traicionarme. Lo que sea que me exponga a
la traicion legitima mi confianza [...] La traicién, se podria decir, es
el lado oscuro de la confianza™!.

Si tomamos esta tltima propuesta, podemos avanzar hacia la idea
de que la defraudacion que sentimos cuando los demdas no se someten
a la ley (violacién de la confianza interpersonal) o cuando desde el
lado de las propias instituciones no se satisfacen nuestras expectati-
vas justificadas (violacion de la confianza institucional), se apoya en
el incumplimiento o el quebrantamiento de un compromiso o acuer-
do. Se supone que como integrantes de una empresa cooperativa
mutuamente ventajosa, como lo es el Estado, esperamos que cada
uno cumpla con su parte y que las instituciones que gobiernan la em-
presa actien de forma tal de fortalecer y promover tal esquema para
que cada uno de sus miembros pueda llevar a cabo su plan de vida.
El compromiso, por cierto, dada la complejidad de las relaciones de
la empresa comunitaria (mayormente anénimas), debe entenderse
en un sentido amplio y hasta impreciso, de modo de abarcar tanto la
aceptacion de bienes primarios basicos como también todos aquellos

9 GaMBETTA, “Can we trust trust?”, en GamserTa, Trust: making and breaking
cooperative relations, p. 217 a 218.

10 Cfr. Baer, Trust and Antitrust, “Ethics”, vol. 96, n° 2, p. 231 a 260; HawLEy,
Trust, distrust and commitment, “Nous”, vol. 48, n° 1, p. 1 a 20; y FESTENSTEIN, Polit-
ical trust, commitment and responsiveness, “Political Studies”, vol. 68, n° 2, p. 446
a 462.

1 GiLeerT, Theory of political obligation: membership, commitment, and
the bonds of society, p. 152.
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bienes piblicos que no son esenciales para el bienestar personal, aun-
que quiza puedan ser deseados por las personas: los denominados,
segiin KLosko, “bienes publicos discrecionales” (discretionary public
goods)!2 o, para ser mas claros, “bienes puiblicos no basicos”.

Tal acuerdo puede materializarse de distintas maneras; no solo
se trata de una cuestiéon de promesas o juramentos explicitos, como
podran llevar adelante los funcionarios del Estado o determinadas
personas en particular, sino cualquier acto que de algin modo mues-
tre, aunque implicitamente, la intencion de forma parte de tal em-
presa y regirse por sus reglas. Conviene tomar aqui, para explicar
este punto, la distincién que lleva a cabo SimMoNs entre actos que son
signos de consentimiento (signs of consent) y actos que llevan im-
plicitamente ese consentimiento (implies consent)®. En el primer
caso, el acto, de acuerdo con el contexto en el que se lleva a cabo,
cuenta como una expresion del sujeto de formular su consentimien-
to; en el segundo, en cambio, el sujeto no busca expresarlo por me-
dio del acto que ejecuta. Los efectos entre uno y otro supuesto son
claros: solo el primero puede generar un compromiso. De hecho, en
el caso del silencio, para que pueda ser considerado como un signo
de consentimiento, se deben satisfacer, segiin SiMMONS, tres requisi-
tos como minimo: primero, la situacion debe ser tal que sea perfec-
tamente claro que el consentimiento es apropiado y que el individuo
es consciente de ello; segundo, debe haber un periodo razonable de
tiempo para formular expresiones de disenso, y los medios aceptables
de expresar esa discrepancia deben darse a conocer y ser entendidos
por el otorgante del consentimiento; y tercero, debe ser claro para el
otorgante del consentimiento el momento en el que esas expresiones
de disenso ya no son permitidas'¥. Si bien en muchas circunstancias
estos tres requisitos son suficientes, SimMoNs sugiere dos condiciones
adicionales mas: la forma de indicar la disidencia debe ser razonable
y a su vez razonablemente facil de realizar, y sus consecuencias no
pueden ser extremadamente perjudiciales para el otorgante del con-
sentimiento'®.

12 Cfr. Krosko, The principle of fairness and political obligation, p. 85.

13 Simmons, Tacit consent and political obligation, “Philosophy & Public Af-
fairs”, vol. 5, n° 3, p. 286 y SimMoNs, Moral principles and political obligations, p. 88.

4 Simmons, Tacit consent and political obligation, “Philosophy & Public
Affairs”, vol. 5, n° 3, p. 279.

15 Smumons, Tacit consent and political obligation, “Philosophy & Public
Affairs”, vol. 5, n° 3, p. 280.
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Hay numerosos actos que son signos de consentimiento y sirven
para justificar el compromiso de someterse al esquema cooperativo
de Estado y formar parte de él. En las democracias actuales, dejan-
do a un lado la residencia, aquello sucede en especial con las distin-
tas formas de involucrarse en las instituciones juridico-politicas de la
comunidad y sentirse un miembro de ella. Al respecto, PLaAMENATZ,
por ejemplo, considera que con la votacion de los representantes del
gobierno las personas expresan su consentimiento de someterse a la
autoridad estatal'®; por su parte, BERAN sostiene que “la aceptacion
de la membresia plena en el Estado es lo que cuenta como su acuer-
do implicito de obedecerlo™”. Entonces, quienes con libertad eligen
vivir en una determinada comunidad y se involucran de un modo u
otro en su organizacion social y politica o en las instituciones propias
del Estado expresan cierto compromiso de seguir sus reglas.

La confianza interpersonal y la confianza en las instituciones es-
tatales —la cual seria un tipo de confianza delimitada por el objeto
hacia el cual se dirige (administracion de justicia, érganos de elabo-
racion de leyes, administracion estatal, etc.)— juegan un papel muy
importante en materia de obligacién politica dentro de la democra-
cia. En lo que respecta al primer tipo de confianza, confiar en que
los deméas miembros de la comunidad se someteran a las reglas juri-
dicas, permite y fortalece la cooperacion, entendida como el conjunto
de acciones que un individuo realiza, de forma conjunta con otros,
con el proposito de alcanzar alguna meta comun. En efecto, varios
autores consideran que confiar amplia las posibilidades de cooperar
con los demads y, si estos efectivamente se comportan de acuerdo con
nuestras expectativas, nos permite tener beneficios que de otro modo
no serian posible alcanzar'’®. Ademads, lo interesante de la confian-
za es que, como afirma LunManN, posibilita tipos de cooperacion muy
complejas como el Estado, en los que seria imposible, por limitacion
de las facultades humanas, tener control sobre las relaciones. Sin
confianza solo serian posibles esquemas muy rudimentarios de coo-
peracién, que se circunscriben a un tiempo y espacio muy limitado®.
Ella habilita ir mas alld en términos temporales; “se gana tiempo y el

16 PrameNatz, Consent, freedom and political obligation, p. 170.

7 BeraN, In defense of the comsent theory of political obligation and
authority, “Ethics”, vol. 87, n° 3, p. 270.

18 GamBETTA, “Can we trust trust?”, en Gamserta, Trust: making and breaking
cooperative relations, p. 213 a 237; HARDIN, Trust and trustworthiness, passim.

19 Lunmann, Confianza, p. 154.
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tiempo es la variable critica en la construccion de estructuras de sis-
temas complejos™,

Se puede discutir acerca de si verdaderamente la confianza es
esencial a la cooperaciéon, sobre todo a gran escala. Por ejemplo,
Cook, HarpiN y LEvi rechazan que ella sea importante en la mayoria
de los intercambios cooperativos, los cuales se gestionan con bastante
eficacia incluso cuando aquella no esta presente?!. Asi, dicen que
la coordinacién y la regulacién estatal tienen todo el protagonismo,
mientras que el papel real de las relaciones de confianza cumple una
funcién secundaria, en especial en las sociedades complejas. Sin
embargo, se puede defender la tesis contraria. Si, por ejemplo, par-
timos del punto de vista de FrieprIcH y SoutHwoop, de lo que ellos
llaman el “trust view” de la obligaciéon promisoria, “hacer una pro-
mesa implica invitar a otro individuo a confiar en uno para hacer al-
go™2.  De ser correcta esta perspectiva, entonces la cooperacion a
través de promesas es imposible sin confianza?3.

La confianza interpersonal, como se advierte de lo dicho, tiene un
gran valor instrumental dentro de la dinamica de una empresa coo-
perativa. Pero también se puede decir que hay un aspecto que tras-
ciende esta cuestion: la confianza seria también valiosa en términos
morales. En efecto, siguiendo la tesis de MANSBRIDGE, no es extraio
pensar, en el desarrollo de las relaciones sociales, en una “confianza
altruista”, que abarca todo el espectro de casos en lo que uno depo-
sita un plus de creencia en el otro que va mas alla de lo que efectiva-
mente garantizarian las predicciones objetivas?*. Se trata de cierto
optimismo en el otro, empatia y buenos deseos de beneficiarlo al asu-
mir tal posicién. Son, al menos, tres las razones altruistas de tal tipo
de confianza: primero, confiar expresa respeto por los demads, en la
medida que se los trata como a uno le gustaria ser tratado; segundo,
confiar expresa una preocupacion positiva por la relacién entre uno
mismo y los otros; y tercero, la confianza puede servir como mode-
lo para nuestros semejantes, haciéndolos mas propensos a confiar en

20 Lunmann, Confianza, p. 154.

21 Cook - HARDIN - Levi, Cooperation without trust?, p. 1.

22 FRIEDRICH - SouTHWOOD, “Promises and trust”, en SHEINMAN, Promises and
agreements: philosophical essays, p. 275 a 292.

23 McLeop, Trust, “The Stanford Encyclopedia of Philosophy”, https://plato.
stanford.edu/archives/fall2021/entries/trust/.

24 MaNsBRIDGE, “Altruistic trust”, en WarreN, Trust and democracy, p. 291 a
292.
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circunstancias similares. En suma, semejante tinte moral muestra
que la confianza es algo digno de aprobacién y reconocimiento, siem-
pre que, por supuesto, los fines a los que se dirige no sean moralmen-
te repudiables.

En lo que respecta a la confianza en las instituciones del Estado y
su relacion con la obligacion politica, basta aqui con destacar que ella
garantiza la integridad, la estabilidad y el valor de las instituciones,
potencia el compromiso civico y le facilita al orden juridico su tarea
de regular la conducta, incluso con menos necesidad de recurrir a la
coercion®. Ciertamente, el sistema de normas juridicas y las autori-
dades se benefician cuando los propios ciudadanos expresan un fuerte
grado de adherencia a sus disposiciones al punto tal que son ellos mis-
mos quienes se regulan. No ser capaz, desde el lado institucional, de
aprovechar esta actitud ciudadana disminuye la posibilidad de que la
regulacion normativa sea eficaz. La confianza, en este nivel, consti-
tuye un capital social, juridico y politico —en el sentido de propio de la
comunidad politica— que facilita el desarrollo de una sociedad eundé-
mica (bien administrada y ordenada) en la que, por un lado, cada uno
de los ciudadanos pueda llevar a cabo su plan de vida en un contexto
juridico-politico ordenado, seguro y previsible, y, por el otro, se apoye
la democracia y el desempefio gubernamental responsable®. KEstas
afirmaciones, vale aclarar, son sostenibles siempre que las institucio-
nes funcionen adecuadamente, con trasparencia y responsabilidad.
Dado que son personas las que estan a su cargo y a veces sucede que
ellas se manejan con impericia o satisfaciendo sus propios intereses,
se termina depreciando el valor de las instituciones mismas a los ojos
de los ciudadanos. La credibilidad de ellas estd atada, muchas veces,
al actuar individual.

§ 3. CONFIANZA, RECIPROCIDAD Y (DES) OBEDIENCIA GENERALIZADA

Si lo desarrollado con anterioridad es correcto, entonces se pue-
de afirmar que la insatisfaccion de las expectativas justificadas, que
en relacion con el cumplimiento de la ley, los miembros del Estado
esperan de los demas o de las instituciones politico-juridicas, afec-
ta negativamente las relaciones civicas ciudadano-ciudadano y ciu-
dadano-Estado. Dentro de la empresa cooperativa, ello impacta sin

25 FukuyaMa, Trust: the social virtues and the creation of prosperity, p. 27.

26 Purnam, Making democracy work: civic traditions in modern italy,
passim.
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duda en el respeto que se le debe a la ley en especial y al derecho en
general. En efecto, si vemos que una buena parte de los ciudadanos
no cumple con las normas juridicas, y que quienes integran las insti-
tuciones tampoco lo hacen o que la instituciéon tampoco cumple con
su finalidad, se puede llegar a un estado de desconfianza que hace
que se pierda el sentido de someterse uno mismo a las reglas. La
desobediencia al derecho tiene la capacidad de alimentar fuertemen-
te la desconfianza, la cual a su vez impacta en la calidad y los niveles
de obediencia de una comunidad. Obediencia y confianza, pues, se
retroalimentan mutuamente.

Siempre dentro de los Estados hay cierto grado de desconfianza
hacia los demds miembros o las instituciones. No existe una socie-
dad compuesta de angeles —como aquella que pensaba Raz—2" en la
que cada uno de ellos expresa una confianza ciega y plena acerca del
comportamiento de sus miembros y la actuacién de las instituciones
que ordenan la convivencia. En la vida real, la posibilidad de que las
expectativas se vean frustradas siempre estd presente y, de hecho, se
materializa con cierta frecuencia. El problema es cuando ello esca-
la a niveles altos, pues puede instaurar un estado de anomia, esto es,
de abuso y desobediencia marcada. Ello tiene un efecto negativo
en, al menos, dos direcciones. En primer lugar, y en términos ho-
rizontales de ciudadano a ciudadano, horada la reciprocidad. Esta
es, de acuerdo con Beckkr, una virtud (social) segtn la cual los
hombres estan obligados, por una cuestiéon moral, a devolver en la
misma proporciéon los bienes que han recibido por el esfuerzo de
otros y a reparar los danos que le han ocasionado a los demas2s.
En casi la mayoria de las instituciones sociales (como, por ejemplo,
la amistad), econémicas (el mercado), juridicas (una sociedad civil)
o incluso politicas (el Estado) la reciprocidad juega, de algiin modo
u otro, un rol central. De hecho, no resulta exagerado afirmar que
en las relaciones intersubjetivas su ausencia es algo un tanto extrafio,
y que no seria posible sin ella mantener un esquema de cooperacion
en el tiempo.

En segundo lugar, y en términos verticales de ciudadano a Esta-
do, la desobediencia puede depreciar tanto el valor de las instituciones
que incluso compromete la razén misma de la empresa estatal. Sin
duda, como decia RusstLL, el respeto a la ley “es una condicién indis-

2T Raz, Practical reason and norms, p. 159.
28 BECKER, Reciprocily, p. 3.
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pensable para la existencia de cualquier orden social™®. No es de
extranar que, si se teme aquel desenlace negativo, se buscara hacer
todo lo posible para mantener una estricta obediencia, casi absoluta.
La obediencia generalizada mantiene la confianza en el derecho. Un
sistema de normas al que se lo respeta y se confia es un ordenamien-
to al que se lo reconoce como tal y se apuesta a él. El valor de una
estricta obediencia como garantia de conservacion del Estado, des-
de una perspectiva filoséfica, ha sido un tema tratado, entre muchos
otros, por PLATON y HUME, y en términos contemporaneos desarrollado
de un modo mas preciso por una variante del utilitarismo: la genera-
lizacién utilitarista.

En el caso de PrLaron, el argumento se plantea de forma clara
en el Criton, cuando a SOCRATES se le presentan las leyes y la ciudad
de Atenas y, frente a la posibilidad de fugarse de prision, le dicen:
“Dime, SOCRATES, ¢;qué tienes en mente hacer? ;Con esta accién que
emprendes, intentas destruirnos a nosotras las leyes y también a toda
la ciudad, en lo que a ti te toca? ;O crees que es posible que sub-
sista todavia y no se destruya aquella ciudad en la cual las senten-
cias pronunciadas no tengan fuerza, sino que resulten sin autoridad
y destruidas por los particulares?™?. Se presenta a la desobedien-
cia como destruccién, como un acto que, si fuera realizado, llevaria
a la ruina al Estado y sus leyes. Incluso, si se exagera el sentido de
las palabras de SocraTES?!, se puede pensar que hay una defensa del
deber de obedecer al derecho como un deber incondicionado o abso-
luto: en tal caso, no habria justificacién moral alguna que justifique
la desobediencia de las leyes en ninguna circunstancia. FEsto signi-
fica que, si ese deber entra en conflicto con otros deberes, nunca se
anula porque tiene el mayor peso en el campo de las razones para
la accién®2. Habria, entonces, en el caso de SOCRATES una suerte de
defensa del llamado “positivismo ideol6gico” en su version extremas?,

29 RusskLL, Autoridad e individuo, p. 108.

30 PLaTON, Critén, ed. griega de ApaM, p. 13.

31 Decimos “si se exagera”, pues en el didlogo platénico no surge la tesis de
que para Socrates siempre, sin excepcion alguna, se deben obedecer las leyes po-
sitivas de Atenas de forma incondicionada. Al respecto, ver WADE, In defense of
Socrates, “The Review of Metaphysics”, vol. 25, n° 2, p. 311 a 325.

32 Cfr. WassersTrROM, “The obligation to obey the law”, en Epmunpson, The duty
to obey the law, p. 19.

33 GuariNoNi, “Socrates, San Pablo y la obediencia al derecho”, en LacLau,
Anuario de Filosofia Juridica y Social, p. 338.
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esto es, aquella concepcion iusfiloséfica que entiende que el derecho
es, por el solo hecho de existir, un valor positivo y por ello los indivi-
duos deben obedecer todas las normas juridicas®.

El desarrollo de HumE va en un sentido parecido al del didlogo
platénico. Son muchas las ocasiones en las que en su majestuosa
obra el autor destaca el valor de una sumision rigurosa al derecho
en virtud de los beneficios que se derivan de tal conducta generali-
zada. Asi, cuando caracteriza las virtudes sociales de la justicia y la
fidelidad, dice que “son sumamente tutiles, o de hecho absolutamente
necesarias para el bienestar del ser humano; pero el beneficio que re-
sulta de ellas no es la consecuencia de cada acto individual, sino que
surge de todo el esquema o sistema que esta de acuerdo con el todo,
o la mayor parte de la sociedad™. Si esto es asi, hay un deber de
ser justos que se da porque, de no comportarse de esa manera, no
habria posibilidad de aprovechar los bienes que se derivan de la eje-
cucion general de la justicia. En este calculo se tiene en cuenta que,
aunque las acciones aisladas no deriven bien alguno, su realizacién
genera consecuencias beneficiosas cuando se vuelve la regla general®.
Semejante planteo se complementa con la ferviente defensa que rea-
liza HumE sobre el respeto al gobierno. Asi en A treatise of human
nature, sostiene que el gobierno es una invenciéon humana para el in-
terés de la sociedad y la obediencia que los individuos le deben des-
cansa solo en los beneficios que se derivan de su existencia; y, tras
dejar en claro el proposito de dicha institucién, afirma que la resis-
tencia “al poder supremo [...] tiende directamente a la destrucciéon de
todo gobierno y a la producciéon de una anarquia y confusion total en
el género humano™’, de modo que “el gobierno es enteramente inutil
sin una exacta obediencia™®. En el mismo orden de ideas, en On the

34 Bogglo, Kl problema del positivismo juridico, p. 53.

3 HuMme, “Some farther considerations with regard to justice”, en Coven-
TRY - VALLS, David Hume on morals, politics, and society, p. 101 y 102.

36 Harrison, Utilitarianism, universalisation, and our duty to be just,
“Proceedings of the Aristotelian Society”, vol. 53, p. 111.

3T Huwme, Tratado de la naturaleza humana, p. 462y 464.

38 Claro que esto no significa que Hume acepta la idea de una obediencia ab-
soluta, pues expresamente dice que la “regla general requiere sumision, y solo en
los casos de gravosa tirania y opresion la excepcién puede tener lugar”. Cfr. Humeg,
Tratado de la naturaleza humana, p. 463. Con respecto a la propuesta de Hume
en materia de obediencia al derecho desde una vision utilitarista, ver Krosko, The
principle of fairness and political obligation, p. 137 a 141.
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origimal contract, HuME afirma que la sociedad no puede mantenerse
sin la autoridad de los magistrados y que esta no tardaria en ser des-
preciada si no es rigurosamente obedecida®; de esta forma, hace de-
pender la existencia de la sociedad a la obediencia estricta, garante
de la conservacion del gobierno*.

El argumento de HumE tiene un parecido con la justificacion que
brinda la generalizacién utilitarista en materia de obediencia al dere-
cho, ya advertido hace tiempo por HaRrrISON. Sin embargo, solo hay
cierto “aire de familia”, pues no hay dudas de que en el caso de esta
variante del utilitarismo se emplea un instrumental conceptual pro-
pio de tal propuesta ética normativa que excede el planteo del fil6-
sofo escocés. Se parte de un concepto de utilidad (que puede ser la
satisfaccion de preferencias racionales) y de un principio de utilidad
que define la correcciéon moral de una accién en funcién de las conse-
cuencias que se derivarian de si todos los individuos llevaran a cabo
la misma conducta, y a partir de alli se plantea la pregunta acerca de
qué sucederia si tal accion fuese la desobediencia a las leyes del Es-
tado. La respuesta no seria otra que la existencia de un gran caos y
desorden institucional. La conducta maximizadora es la obediencia
al derecho y, en este sentido, todos los ciudadanos deben comportarse
de tal forma, de manera de garantizar la integridad del Estado, con-
servar su fuerza y asegurar el bienestar social. Con ello, entonces, se
ofreceria una justificacion bastante aceptable a favor de una estricta
obediencia.

Los planteos que ven la desobediencia mas minima o, dicho de
otro modo, la falta de una estricta obediencia como situaciones que
hacen peligrar la existencia del Estado, son un tanto exagerados. Es
obvio que unos pocos actos de desobediencia no alcanzan para pro-
ducir consecuencias tan catastroficas. En todas las sociedades hay
desobediencia y nadie diria que en ellas corre riesgo —siempre que no
se llegue a niveles alarmantes— el tejido social y la propia organi-
zacion politica. Tampoco se puede negar que hay situaciones, excep-
cionales, en las cuales estariamos dispuestos a decir que la desobe-
diencia al derecho estd moralmente justificada, como aquellos actos
que se oponen a leyes manifiestamente injustas o que atentan contra
la dignidad del hombre con total desprecio. En realidad, son dos los
puntos que se quieren marcar con tal clase de argumento. En un

39 Cfr. Humg, “Del contrato original”, en Ensayos politicos, p. 95y 101.
40 Cfr. Hume, “Del contrato original”, en Ensayos politicos, p. 102.
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sentido moral, se busca dar cuenta que hay algunas acciones respecto
a las cuales consideramos tener un deber de abstenernos de hacer-
las, porque, aunque ellas solas no produzcan consecuencias dafiinas,
generarian tales consecuencias si su realizacion se convirtiera en la
regla general. En un sentido mas retérico, destacar que la conser-
vacion del Estado y su fuerza se mantienen en la medida que haya
una sumisién generalizada a sus mandatos. Dicho mediante el ar-
gumento de la pendiente resbaladiza, no reconocer la importancia de
sujetarse a las instituciones estatales y lo que ellas dispongan, sino
cuestionarlas, puede llevar, tras fomentar actitudes en la sociedad de
ese tipo, a una desvalorizacion de la obediencia al derecho.

Al respecto, cabe realizar dos consideraciones. En primer lugar,
se puede decir que en esa clase de argumentos lo que parece primar es
una defensa de la versién moderada del positivismo ideoldgico, esto es,
aquella version seguin la cual el derecho es el instrumento para alcan-
zar valores como la paz, la certeza y el orden social*. En este caso,
el deber de obedecer el derecho no es absoluto, sino que esta condi-
cionado, por un lado, a que las leyes sean el medio idéneo para lograr
sus propios fines y, por el otro, a que el reconocimiento de los valores
garantizados por el derecho no entre en conflicto con otros valores que
la moral del individuo considere superiores, como la libertad, la digni-
dad o la vida, entre otros*2. Se trata de un homenaje a la ley y a las
instituciones, y de reconocerles su valor. En efecto, si se admite que
ellas constituyen el camino para alcanzar la armonia social, la obedien-
cia que los individuos les deben debe ser un principio general y corres-
pondera solo admitir excepciones cuando no logren los fines deseados
o colisionen con valores que la sociedad considere superiores.

En segundo lugar, hay una clara defensa a la autoridad del de-
recho por sobre todas las cosas. En efecto, si la funciéon primordial
del sistema juridico de un Estado es regular las conductas de los in-
dividuos que viven en sociedad con el objeto de alcanzar una convi-
vencia pacifica, aquel debe tener autoridad legitima, la cual tiene que
reconocerse como tal. Un derecho desobedecido, esto es, desauto-
rizado, dificilmente pueda lograr sus fines. La autoridad del dere-
cho, que no es mas que un tipo de autoridad delimitada por su obje-
to, puede ser entendida como el poder de exigir a los ciudadanos la
realizacion de una determinada conducta, sin que estos se nieguen a

41 Cfr. Bossio, El problema del positivismo juridico, p. 47.
42 Cfr. Bossio, El problema del positivismo juridico, p. 47.
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hacerlo aun cuando lo puedan hacer*s. Al respecto, WoLFF sostiene
que reclamar autoridad es reclamar el derecho a ser obedecido: ella
puede significar tener ese derecho o tener un reclamo reconocido y
aceptado por aquellos a los que va dirigido**. Raz es muy claro al
precisar la nocion, al explicar que el derecho tiene autoridad cuando
la existencia de una norma juridica que requiere cierta acciéon cons-
tituye una razon protegida para llevar a cabo la conducta requeri-
da*. Esto significa que una norma es autoritativa si su existencia
constituye una razon de primer orden para realizar una accion y al
mismo tiempo una razén para excluir cualquier otro tipo de consi-
deraciones en su contra*. La autoridad del derecho supone, en de-
finitiva, que sus normas son las razones de la conducta obediente y
obedecer, claro estd, es hacer aquello que el derecho reclama porque
este mismo lo establece?’. El hecho de que la autoridad se apoye en
la obediencia da cuenta de que hay una relaciéon de dependencia en-
tre ambas. Claramente, el derecho requiere obediencia para mante-
ner su autoridad. En caso de que todos los ciudadanos no lo acepten
y no se sientan bajo la obligacion moral de realizar la conducta obe-
diente, su autoridad se veria gravemente cercenada. No habra, pues,
poder normativo que pueda exigir la realizaciéon de conducta alguna.

Queda clara la importancia de la obediencia generalizada al de-
recho. Esta conserva, por un lado, la confianza general de los ciuda-
danos en el derecho como instrumento destinado a promover la paz
social y, por el otro, y en términos institucionales, preserva la inte-
gridad del derecho mismo y su autoridad. Si una gran parte de los
miembros del Estado cumple con las reglas fijadas, se mantiene efec-
tivamente un esquema de beneficio mutuo ordenado, en donde, bajo la
guia de las leyes y las diversas instituciones juridicas, cada uno de los
miembros pueda llevar a cabo su plan de vida. Una estricta obedien-
cia hace mas fuerte al derecho, en el sentido de que goza del apoyo
de la comunidad en cuanto su soporte fundamental. Dicho de otro

43 Se toma la definicién genérica de Kojéve y se la limita al campo juridico
mediante la alusién del Estado y los ciudadanos como sujetos intervinientes de la
relacion. Cfr. KoJive, La nocion de autoridad, p. 36.

44 Worrr, In defense of anarchism, p. b.

4 Raz, La autoridad del derecho. Emnsayos sobre moral y derecho, p. 46
y 47.

46 Respecto a la autoridad como razones protegidas, ver también Raz, The
morality of freedom, p. 38 a 69.

4T Cfr. WoLrF, In defense of anarchism, p. 9.
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modo, la sumisién al derecho es precisamente aquello que lo dota de
poder y lo convierte en un instrumento esencial para la subsistencia
de la comunidad constituida. Pero, al mismo tiempo, un derecho ro-
busto fortalece a la comunidad, y la mantiene alejada del caos y la vio-
lencia. Hay, pues, un movimiento de ida y vuelta entre la comunidad,
que practica la obediencia, y el derecho, que se fortalece gracias ella: no
solo sucede que el derecho tiene poder en razén del apoyo de la comuni-
dad, sino que esta es fuerte en razén de un derecho al que se lo respeta.
El poder, por cierto, circula entre ambos extremos en un ir y venir: el
derecho sin el poder que le confiere la comunidad es un instrumento in-
util, y la comunidad sin el poder que gana del derecho es una asociacion
humana raquitica condenada al fracaso o muy vulnerable.

§ 4. UNA EMPRESA COOPERATIVA CONFIABLE

Todo lo desarrollado hasta aqui nos permite apoyar la afirma-
cién de que el orden juridico mediante sus instituciones no debe me-
ramente crear incentivos adecuados que promuevan la cooperacion
mediante sanciones (negativas o positivas), sino que debe lograr con-
fianza, de manera tal de que sobre sus participantes se crea que vale
la pena seguir las reglas y que la empresa cooperativa es digna de ser
sostenida en el tiempo. Sin duda, el grado de confianza que tengan
los individuos sobre los demdas y también sobre las instituciones ju-
ridico-politicas determina la calidad del desarrollo de la vida social
e institucional. Claro, esto es una cuestiéon muy compleja que exce-
de en parte lo juridico. Que los ciudadanos tengan confianza sobre
la empresa cooperativa estatal es una cuestion muy subjetiva. Ade-
mas, son miultiples los factores que intervienen en la formacion de tal
creencia. Sin embargo, mas alld de este aspecto, lo cierto es que hay
un costado objetivo que, desde el lado del derecho, en cuanto siste-
ma de normas juridicas que se imponen sobre los ciudadanos, y desde
la propia institucion del Estado, se puede promover con el fin de ge-
nerar y afianzar aquel valor. Son en particular cuatro los factores o
condiciones que nos interesa destacar aqui. Las primeras tres seran
brevemente desarrolladas, sin entrar en sus detalles. Solo sobre la
ultima prestaremos un poco mas atencion, pero aun asi serd un desa-
rrollo un tanto modesto cuya extension se justifica en no querer en-
trar en temas mas propios de teoria politica y en mantenernos, pues,
dentro de los margenes de la pregunta por la obligacién politica, que
es una cuestion de filosofia politico-juridica.
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En primer lugar, sabemos ya por lo expuesto en las secciones an-
teriores que la obediencia generalizada promueve la confianza en un
esquema cooperativo. En efecto, de acuerdo con el principio de re-
ciprocidad, que es la base de la teoria del fair play, cuando un indivi-
duo percibe que los demas cooperan o se someten a las leyes, tiende
a comportarse de este modo. El cumplimiento continuo de los debe-
res asegura que la desobediencia no sea lo suficientemente tentadora
con relacion a la futura evolucién de la interacciéon social*s.  Esto ga-
rantiza, en cierta medida, la estabilidad de la cooperacion y el cum-
plimiento de las cargas que cada ciudadano tiene dentro de la empre-
sa cooperativa estatal.

En segundo lugar, es importante que exista, por un lado, consis-
tencia en el plano legislativo y, por el otro, que las decisiones judiciales
mantengan una cadena narrativa coherente y previsible. Un derecho
que satisfaga con cierta suficiencia estos dos requisitos es un dere-
cho que permite previsibilidad y, como tal, conserva la confianza en
él. En un Estado en el que hay una innumerable cantidad de leyes,
incluso algunas contradictorias entre si, reina la incertidumbre. Asi-
mismo, si los 6rganos de aplicacion de las leyes no mantienen criterios
uniformes o0 no se sigue una practica comun ordenada, la situacion se
vuelve como una suerte de catedral —tomando prestada una famosa
metafora de Nino—*, cuya construccion se modela simultaneamente
desde distintos disefios arquitecténicos y diferentes materiales, sin
guardar algun tipo de relacién: una obra que claramente va en contra
de los canones estéticos. El problema que queremos destacar, para
decirlo de manera mas directa, es que con el desorden, la incerti-
dumbre y la falta de seguridad juridica es muy dificil mantener un
esquema de cooperacion en el que sus participantes sepan cémo se
deben conducir.

En tercer término, y relacionado con lo anterior, incide sobre
la confianza el comportamiento de quienes llevan adelante las di-
versas instituciones estatales mas alla de los érganos de elabora-
cion y de aplicacién de leyes: nos referimos al Poder Ejecutivo y
los operadores gubernamentales. Su actuaciéon por completo tie-
ne que ser transparente, estar sujeta a mecanismos de produc-
cién y difusion de la informacion, y sometida al control de la ciuda-

48 Sobre este punto en particular, ver AXELRoD, La evolucion de la coopera-
cionm, p. 127 y 128.

49 Nivo, La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 51.
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dania®. Asimismo, debe estar dirigida a lograr el bienestar indivi-
dual y general y, por supuesto, ajustarse a las exigencias del rule of
law. Con esto, se cierra el espectro de la accién de los tres pode-
res del Estado. Pero cabe agregar un cuarto factor clave en la cons-
truccién de la confianza dentro de las democracias actuales, que es
transversal a los demas factores: la participacion ciudadana y la de-
liberacién. Creemos que, a este respecto, adoptar las bases de una
democracia deliberativa ofrece un punto de apoyo sélido. Siguiendo
a ELsER, ella es un modelo que, por un lado, “incluye la toma colec-
tiva de decisiones con la participacién de todos los que han de ser
afectados por la decision o por sus representantes” (de ahi lo demo-
cratico) y, por el otro, se basa en “la toma de decisiones por medio de
argumentos por y para los participantes que estan comprometidos
con los valores de la racionalidad e imparcialidad” (de ahi su caracter
deliberativo)5!.

En cuanto al aspecto democratico, es muy importante que en la
empresa cooperativa estatal se garantice que los ciudadanos pue-
dan participar activamente en la vida politica sin que haya ningun
impedimento factico ni normativo para ello. En términos norma-
tivo-legales se trata de dar cumplimiento a la satisfaccion y reali-
zacion de un derecho humano esencial consagrado en el sistema
universal de derechos humanos (art. 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966) como en el regional (art. 23
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969),
que dice: “todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades. a) De participar en la direccion
de los asuntos publicos, divectamente o por medio de repre-
sentantes libremente elegidos”. Por supuesto, dichos instrumen-
tos internacionales de derechos humanos estan incorporados al
bloque constitucional por medio del art. 75, inc. 22, de la Const.
nacional.

HaBeErMAS sostenia que las decisiones politicas, el ejercicio del
poder publico y las leyes son solo legitimas, y pueden tener tal reco-
nocimiento, siempre y cuando se adoptaren mediante un procedi-
miento democratico de deliberacion en el que las personas posible-

50 Cfr. Nivo, “El derecho a recibir informacién publica —y su creciente trascen-
dencia— como derecho individual y de incidencia colectiva”, en GARGARELLA, Teoria y
critica del dervecho constitucional, passim.

51 BLsTER, La democracia deliberativa, p. 21.
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mente afectadas podrian dar su asentimiento®’. Esta claro que en
los Estados actuales, sumamente complejos, no es posible que to-
dos los ciudadanos se unan y participen de modo directo en todas las
instancias de toma de decisién (de ahi la necesidad del parlamento y
de los representantes en el gobierno). La representacién, como de-
cia NiNo, es “un mal necesario™3. Sin embargo, el planteo es abogar
por mas procedimientos de intervencion y participacion popular, que
hagan posible o nos acerquen a una democracia directa siempre
que se pueda. Con miras a ello, no solo hay que limitarse al voto,
sino reconocer que a tal fin sirve una amplia gama de instituciones
que van desde mecanismo o procedimientos formales a vias de par-
ticipacion informales que, si bien no se estructuran como organismos
decisorios, influyen en las decisiones del Estado. En lo que respecta
a la intervencion de la ciudadania en las grandes estructuras de poder,
nuestra propia Constitucién, tras la reforma de 1994, incluyé “formas
semidirectas de democracia”, que son mecanismos complementarios a
nuestro sistema representativo de gobierno y le asignan una participa-
cién inmediata al pueblo en la formulacion de ciertos actos guberna-
mentales y la elaboracién de la voluntad estatal®*. Asi, se establecio,
por un lado, la iniciativa legislativa popular (art. 39) y, por el otro,
la consulta popular (art. 40), la cual puede adoptar la forma de un
referéndum o un plebiscito dependiendo del tipo de acto sobre el que
la ciudadania se pronuncia®*. Lamentablemente, estos nuevos insti-
tutos poco o nada se han puesto en practica, lo que muestra que solo
han quedado en un mero cambio de la letra de la Constitucién®. El
ideal de una mayor participacion no puede quedar en una mera ex-
presion de buenos deseos o intenciones si se quiere diagramar una
genuina empresa cooperativa, en la que todos sean reconocidos como
actores, y no meros espectadores.

Pero con la apertura de mayores instancias de participaciéon no
se garantiza, visto desde el contenido (no la pura forma), la fortaleza
de las practicas democraticas, muchas de las cuales pueden caer en

52 Cfr. HaBermas, Facticidad y validez, p. 169y 172.

53 Nivo, La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 205.

54 Cfr. BapeNy, Instituciones de derecho comstitucional, p. 115; BiDarT CaM-
ros, Manual de la constitucion reformada, p. 271; DaLLA Via, Manual de derecho
constitucitonal, p. 284 y 285.

55 Cfr. DaLLa Via, Manual de derecho constitucional, p. 285.

56 Cfr. GareareLLa, “Dificultad, inutilidad y necesidad de la reforma constitu-
cional”, en GARGARELLA, Teoria y critica del derecho constitucional, p. 528.
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un estado de paralisis en la construccion de las decisiones. Es por
eso que, desde el aspecto deliberativo, se requiere la fuerza de la de-
liberaciéon para que empuje dentro de las estructuras institucionales
al propio sistema, dotandolo de vida. Son muchos los mecanismos
de deliberacién que pueden servir a tales fines. Tuuis, por ejemplo,
identifica muchos de ellos, junto con aquellos especialistas que se
dedicaron a su estudio en particular: el Congreso (MUIR y BESSETTE)
o las convenciones constitucionales (ELSTER), las deliberaciones en
el pueblo en general que se manifiestan por medio de encuestas de
opiniones (FisukIN), el jurado de ciudadanos, los grupos intermedios,
las organizaciones y los movimientos (como los designados como “de-
mocracia media” por GUTMANN ¥ THOMPSON), los plebiscitos nacionales
(AckERMAN y FIsHKIN), los medios de comunicaciéon (Pace) o la “charla
cotidiana” (MANSBRIDGE) 7.

Lo que importa destacar de todo esto es que en una genuina em-
presa cooperativa —una en la que sus participantes no sean excluidos
o se los coloque en un rol secundario—, la optimizacién de la partici-
pacién y la deliberacion, ambos “derecho de derechos” dicho en tér-
minos de WALDRON,” resulta vital. Solo quienes tengan a su alcance
la posibilidad de participar o influir en el proceso de elaboracién de la
voluntad politica, tras un proceso de deliberacion en el que se reco-
nocen como participantes de un mismo proyecto, apostaran y creeran
en la autoridad del derecho y la haran efectiva. Con mecanismos que
permitan que los individuos, ya sea directa o indirectamente, inter-
vengan en la construccion de la empresa comun estatal, modifiquen,
mantengan y afiancen las instituciones, se logra una “democracia vi-
va’® y se genera el ambiente necesario para que emerja un compromi-
so ciudadano sdlido. Tan relevante es este aspecto que, por ejemplo,
la Asamblea General de las Naciones Unidas, por res. 55/96, exhorto
a los Estados a promover y consolidar la democracia mediante: “la
mayor participacion posible, de los individuos en la adopcion de de-
cisiones y el desarrollo de instituciones competentes y publicas”; “la
creacion, el fomento y el mantenimiento de un sistema electoral que
permita la expresion libre y fiel de la voluntad del pueblo mediante
elecciones genuinas y periddicas”; y “la creacion y la mejora del mar-

57 Cfr. Tuus, “Deliberation between institutions”, en FIsHKIN - LasLerT, Debating
deliberative democracy, p. 200.

58 Cfr. WALDRON, Law and disagreement, p. 232 a 254.

59 Cfr. RosaNvaLLON, La legitimidad democrdtica: imparcialidad, reflexivi-
dad, proximaidad, p. 317.
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co juridico y los mecanismos necesarios para la participacion amplia
de todos los miembros de la sociedad civil en la promocién y la
consolidaciéon de la democracia”. Naturalmente, esa participacion
debe darse también en una instancia de control y critica al desem-
pefo de las instituciones democraticas en relaciéon con su desempe-
fno. En tal sentido, LaronT sostiene que la democracia deliberativa
requiere de un “compromiso de contestabilidad (commitment to
contestability), es decir, la posibilidad permanente de una efecti-
va critica respecto de las decisiones colectivas” y —agrega— que tal
compromiso “sirve como objetivo epistémico para asegurar la revi-
sién razonada”.®

Sin duda, con miras a fortalecer la confianza hacia las institucio-
nes estatales y consolidar la creencia en ellas, los espacios de parti-
cipacion, deliberacion y control ciudadano son muy relevantes, pues
inciden directamente en la fuerza de la elaboracion y ejecucion de
los proyectos politicos, en la diagramacion de leyes, en la justicia, en
la administracion eficaz del gobierno, en la supervision de las agen-
cias publicas, en el mantenimiento de un alto nivel de transparencia
y rendicion de cuentas, en el cumplimiento de las normas y el res-
peto a la autoridad. Ellos constituyen los vehiculos por los cuales
se garantiza que las expresiones de los ciudadanos sean tomadas en
cuenta bajo un espacio de intercambio de opiniones. Su funcién es
integrar la multitud de intereses, valores y creencias de la comuni-
dad politica en los proyectos politicos y generar posibles acuerdos
racionales entre los propios participantes sin ninguna otra media-
cion, de forma tal de robustecer de democracia y achicar la brecha
entre gobernados y gobernantes. Solo asi se lleva a cabo un reco-
nocimiento efectivo de que todos los ciudadanos estan capacitados
moral y epistémicamente para intervenir en la toma y deliberacién de
las decisiones.

La injerencia de los ciudadanos en la construccion del Estado
adquiere un papel clave en el reconocimiento de la autoridad de las
leyes. La razon de ello es clara: siempre la ciudadania es la fuente
ultima de la autoridad politica y su legitimidad. Entonces, la conso-
lidacién de la fuerza de las leyes sera mas efectiva cuanto mayor sea
la intervencion de los participantes en la elaboracién y adopcién de las
decisiones. Mads aun, es una exigencia que emerge de la sociedad con-
temporanea y que en las ultimas décadas ha crecido notablemente en

60 Cfr. Laront, “Is the ideal of a deliberative democracy coherent?”, en Bgs-
SON - MARTI, Deliberative democracy and its discontents, p. 21 'y 22.
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muchos paises®!. Se trata de que los ciudadanos tomen parte en
la vida politica y se inmiscuyan en los problemas considerandolos
como algo propio que requiere su intervenciéon. Claro que parti-
cipar no solo supone una accién directa y efectiva, sino que implica
también interesarse en lo que ocurre en la comunidad con la posibi-
lidad de cambio y construccién. Ello solo es posible hacerlo en rela-
cién con los demas. El hombre aislado no participa, ya que necesita
del otro en los campos de deliberacion publica. El ensimismamiento
absoluto lleva a perder la condicién humana: el hombre es todo entre
todos y sin nadie es nada. En este sentido, cuantos mayores espacios
de participaciéon y de circulacién de la palabra existan a la hora de to-
mar las decisiones, estas tendran mayor fuerza y legitimidad, y las re-
laciones ciudadanas se consolidaran en el entramado social: asi, tomar
parte en la conformacion de las instituciones y contribuir en la elabo-
racion de la voluntad politica es esencial para que se den las condicio-
nes mediante las cuales se genere una empresa cooperativa signada
por la confianza y en la que los individuos practiquen la obediencia.

§ 5. CONCLUSIONES

El derecho, en cuanto mecanismo tendiente a promover la coor-
dinacién de la conducta humana y la resoluciéon de conflictos entre
particulares, involucra un conglomerado de valores, principios, re-
glas y, dicho de forma mas general, instituciones que permiten pre-
cisamente alcanzar tal fin. Hablar de la practica del derecho es
hablar de un fenémeno complejo: una suerte de matriz compuesta y
atravesada por diversos elementos ordenados que, ademas de ser de
una naturaleza estrictamente juridica, tienen un contenido moral y
social. En este sentido, hemos intentado mostrar, en estas paginas,
que uno de tales componentes, muy importante, por cierto, es la con-
fianza y que precisamente ella constituye un soporte basico del buen
desarrollo de un esquema cooperativo como el Estado, en donde la
regla sea la obediencia al derecho y el respeto por la autoridad de las
instituciones.

En efecto, si se entiende que la vida social e institucional de los
ciudadanos se desarrolla en el contexto de un esquema de coopera-

61 Al respecto, ver CHaMORRO ROSERO, Participacion ciudadana en América
del Sur: institucionalidad y acciones ciudadanas tras la dictadura en Argen-
tina y Brasil, “Revista CES Derecho”, vol. 7, n° 1, p. 27 a 38.
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ciéon mutuamente ventajoso, y que la reciprocidad forma parte de la
estructura axiolégica basica de tal esquema cooperativo, se puede de-
cir que la confianza se erige como un capital juridico-social valioso
que permite su buen funcionamiento y que aquellos que se benefician
del esfuerzo de los demas y de los diferentes servicios brindados por
el Estado tengan mayores razones de cumplir efectivamente con su
deber de hacer su parte (argumento del fair play). Mantener una
empresa cooperativa confiable, pues, es una garantia del buen or-
den y, en cuanto tal, constituye una exigencia fundamental que debe
preservar, y conservar, una sociedad eunémica. Tal es asi que, por
ejemplo, LARENZ decia que “una coexistencia pacifica de los hombres
bajo leyes juridicas que aseguren a cada uno ‘lo suyo’ solo es posible
cuando queda garantizada la confianza indispensable. Un abuso to-
tal y bajo todos los aspectos conduce a la eliminacién total bajo todos
los aspectos o al dominio de los mas fuertes, es decir, a lo contrario
de un estado juridico. Posibilitar la confianza y proteger la confian-
za justificada es, por ello, uno de los preceptos fundamentales que
debe cumplir el orden juridico™?. Nuestro trabajo intenta, en defi-
nitiva, dar cuenta del peso y la correccion de una afirmacion de este
tipo en materia de obediencia al derecho.
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