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APOSTILLAS SOBRE CONSENSO Y CONSTITUCION

Por Leonardo Pablo Palacios

RESUMEN

El “consenso social” se presenta como un producto democratico, generador de debates participativos sobre
cuestiones de interés social. Aqui se plantea una visién critica de esa definicién de “consenso”, relacionandola mas
con la imposicién que con la participacién, que se verifica, en muchos procesos de construccién constitucional. Para
ello se abordan las necesidades del modo de produccion en determinado momento histérico y su influencia en la
constitucionalizacion de determinados derechos. Entendemos que la nocién de acuerdo resulta mas adecuada para
generar construcciones sociales mas democraticas, y participativas, que incluyan la discusién sobre como una
sociedad produce y distribuye los bienes y servicios necesarios para una vida armonica.
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ANNOTATION ON CONSENSUS AND
CONSTITUTION

By Leonardo Pablo Palacios

ABSTRACT

The "social consensus" appears as a democratic, generating product of participative debates on questions of
social interest. Here there appears a critical vision of this definition of "consensus”, relating her more to the
imposition than to the participation, which happens, in many processes of constitutional construction. For it there
are approached the needs of the way of production in certain historical moment and her influence in the
constitucionalizacion of certain rights. We understand that the notion of agreement to be more suitable to generate
more democratic social, and participative constructions, which include the discussion on since a society produces and
distributes the goods and services necessary for a harmonic life.
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APOSTILLAS SOBRE CONSENSO Y CONSTITUCION

Por Leonardo Pablo Palacios*

“Los conceptos no tienen historia si no es en la materialidad de
la historia de los hombres y de la sociedad” Antonio Negri.

I. INTRODUCCION

La presente comunicacién tiene su origen en proyecto de investigacion que se estd comenzando llevar
adelante en la Facultad de Derecho de la Universidad de Mar del Plata, por el grupo que dirige Eduardo Pablo
Jiménez, Profesor Titular Ordinario de Derecho Constitucional en dicha institucién, entre otras. EI proyecto se
denomina “Estudio comparativo de la elaboracién de pactos o modos de consenso previos a la generacion de
procesos constitucionales democréticos” y su objetivo general es estudiar la articulacion de acuerdos democraticos,
con plena participacion de los sectores interesados, en forma previa a la generacion de procesos de reformas
constitucionales, como modo sustancial de afianzar los procesos democraticos.

Siendo integrante de investigacion, me planteé algunas consideraciones previas, en relacion a la nocion
misma de consenso. Realizar algunas reflexiones sobre dicha nocién, son Utiles no sélo en el marco especifico del
proyecto de investigacion mencionado, a los fines de enriquecer las miradas sobre el mismo, sino sobre todo para
evitar, en los estudios pretendidamente cientificos, el uso de vocablos que solo se definan por el sentido comdn.

En este marco, lo que sigue serd una reflexién exclusivamente a titulo personal, y que no refleja —

necesariamente— el pensamiento del grupo de investigacion ni de su Director.

Il. EL CONSENSO

En una especie de inconsciente colectivo politico y juridico, la idea del consenso en el proceso de toma de
decisiones relevantes dentro de una sociedad se vincula principalmente con tres situaciones, sin excluir otras;

e  La participacion universal o por lo menos mayoritaria, ora de individuos, ora de grupos o sectores de

intereses comunes.
e  Los canales mas o menos formales por los cuales esa participacion se puede expresar.

e  Laposibilidad de elegir entre varias opciones determinadas.

En ese inconsciente colectivo, la idea de consenso se relaciona con la forma en que se distribuye el ejercicio del
poder politico y a como -y por quien— se reglamentan los procesos sociales a los cuales va a estar atado tal ejercicio.

De acuerdo a esta vinculacion, habria un estrecha relacién entre consenso y democracia, vocablo este Gltimo lo

* Docente e investigador Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata.
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suficientemente equivoco también?, pero con mucho mayor desarrollo que el de consenso. Como contrapartida de esa
relacion entre consenso y democracia, se instala la idea que en los regimenes de gobierno o de Estado cuyas
caracteristicas son mas autoritarias que democréticas, las decisiones relevantes no se tomarian por consenso, sino en

forma unilateral, 0 mayormente arbitraria, por quien o quienes ejercita o ejercitan el poder.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (2001) define “consenso” como “(Del lat. Consensus.) m.
Acuerdo producido por consentimiento entre todos los miembros de un grupo o entre varios grupos”. Siguiendo el
derrotero propuesto, buscamos “consentimiento”: “m. Accién y efecto de consentir. // 2 Der. Manifestacion de
voluntad, expresa o tacita, por la cual un sujeto se vincula juridicamente. (...)” . Asi llegamos a “consentir”; “(Del lat.
Conentirue). Tr: Permitir algo o condescender en que se haga. // 2. creer (// tener por cierto algo). (...) // 4. Der.
Otorgar, obligarse. // 5. p. us. Dicho de una cosa: Soportar, tolerar algo, resistirlo. (...)”

De acuerdo a la definicion, y también a la idea que se desprende de un cierto “sentido comin” juridico, el
CONsenso se presenta como un acuerdo, una accién, una omision, una decision o un proceso —o todo ello junto— en
la cual deben participar varias partes interesadas o posiblemente afectadas por dichos procesos. En el tema que nos
ocupa, ¥ en forma muy reductiva, se supone que por lo menos habra dos partes: quien tiene el poder formal de
otorgarle eficacia a dicha decision y quien debe cumplir el mandato del que se trate. Claro que también es posible que
haya un ejercicio de poder constituyente originario, y en este sentido es dificil identificar una autoridad constituida,
pero lo cierto es que habra de todas maneras algln tipo de ejercicio de poder formal, aunque sea provisonal, que se
encontrara en camino de adquirir plena legalidad.

Lo que resulta opaco respecto a la utilizacion del término consenso en los discursos juridicos y politicos, es el
caracter de imposicion que el mismo tiene. En la definicion de consentir surge esta caracteristica cuando indica que
tal accion es permitir algo o condescender en que se haga e inclusive la de otorgar u obligarse y también, aunque de menor uso,
puede ser la accién soportar o tolerar algo, e inclusive, en una definicion juridica, una manifestacion de voluntad expresa o
tacita. Esté claro que las definiciones del término apuntan mucha méas a una resignacion respecto de decisiones que
toman otros, que a una real participacion en la toma de las mismas.

La definicion de consenso entonces, genera el problema que presenta una decision tomada por una sola
parte, como una decision tomada en conjunto, con la consecuencia l6gica de su legitimidad. El ejemplo mas claro de
cémo funciona el consentimiento, remite a las caracteristicas delos contratos de adhesién del derecho privado. Sin
duda hay alli una manifestacion de voluntad de la parte adherente, que claramente no se encuentra en pie de igualdad
con la proponente, con la cual no puede “acordar” nada distinto del contenido predispuesto, de alli el caracter de la
interpretacion de los mismos, que debe ser pro adherente, dada la asimetria de la relacion contractual.

Cuando nos referimos a la toma de decisiones relevantes en una sociedad, y hablamos de consenso,
debemos entender al mismo mas como imposicion que como real participacion, puesto que lo que sucede
empiricamente es una imposicion de condiciones materiales previas a la toma de una decisién, y alli esta el efecto de
consentir como aceptar, y no como una manifestacion de voluntad expresa y libre.2

1 Hacemos nuestra la advertencia de Strasser: “Empecemos entonces por decir que no esta bien— salvo por extension, para aludir
a contextos mayores que estan en alguna correspondencia con ella— hablar de la democracia como cierto tipo estado, el “estado
demaocratico”, ni como cierto tipo de sociedad, la sociedad democratica”. En propiedad, la democracia no es sino un tipo de régimen
politico, un tipo de régimen de gobierno de Estado” (STRASSER, 1998, 33)

2 Un solo ejemplo: se sostiene en general que el proceso de privatizaciones y reforma del Estado realizado durante 1898-1994 en
nuestro pais obtuvo consenso social. Mas alla de la dificultad para medir el mismo, ya que no hubo instancias formales de
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Claro que la imposicion que se oculta o se distorsiona en la nocién de consenso, nunca es evidente, puesto
que si eso fuera asi, se perderia precisamente esa opacidad que hace tan eficaz a la propia nocion. Esto hace de la
utilizacién del término consenso, una tipica operacion ideoldgica3, en el sentido de que presenta una representacion de
la realidad distorsionada o por lo menos recortada, reducida, que no da cuenta de la complejidad de la realidad
material a que da origen la decisién politica. Esta nocion se apoya en otras concepciones lo suficiente eficaces como
para mantener su solidez, en primer lugar en la teoria politica y juridica para luego atravesar con ella el cuerpo social.

La principal nocion en que se apoya la ligazon entre consenso y participacion democratica es la ficcion del
contrato social. Es evidente que no descubrimos nada al mencionar el contrato social como ficcion, pero esa ficcién,

juega un papel fundamental al ser aceptada por todos y de alli su eficacia.

Algunas de las ficciones eficaces aceptadas, que estan entrelazadas intimamente con la del contrato social en
el cuerpo tedrico que las justifica, son la igualdad juridica entre los hombres, la naturalidad de la propiedad privada, la
separacion entre Estado y sociedad civil (mercado) y entre otras. Entre éstas, no resulta menor la nocion de sujeto
cartesiano, es decir aquella que supone que todo ser humano es un ser racional y que por lo tanto actla
racionalmente, aln cuando pueda haber una racionalidad para las decisiones que tienen que ver con el mercado y

otra para las decisiones que tienen que ver con lo politico.

Resultan intimamente entrelazadas en la teoria las nociones de igualdad juridica, sujeto racional, contrato
social, bien comln y consenso. Si quisiéramos expresar brevemente el desarrollo de cualquier teoria politica liberal,
diriamos que todo ser humano es igual a otro, en el sentido que posee los mismos derechos y obligaciones, y que en
iguales condiciones no se puede negar a uno lo que se puede otorgar a otro. Que a partir de dicha condicion, no hay
ningln hombre que pueda imponer a otro determinada forma de resolver los asuntos comunes, por lo que en el caso
que no desee aislarse de la sociedad debera llegar a alguna forma de acuerdo con otros semejantes para resolver
dichos asuntos comunes dentro de algunas reglas mas 0 menos permanentes, que les permitan superar el estado de
guerra entre los hombres (version Hobbes) o superar su individualidad para potenciar sus posibilidades de vida
(versiéon Rousseau). Ese ser humano ademas, tiene la caracteristica de ser racional, es decir un sujeto que a través de
su capacidad de pensamiento, que piensa y recién luego existe, puede decidir en forma racional —no arbitraria,
predecible— qué es lo que mejor le conviene, y por lo tanto, lo que acuerden la mayoria de los hombres, sera lo més
beneficioso para todos, ya que esta nocién supone una semejanza en lo que conviene por parte de todos los hombres.
Al ser esto asi, se debe reconocer que el ser humano viviendo en forma conjunta tiene uno o varios puntos en que

todos se favorecen, y es por ello que puede hablarse de bien comdn, o bienestar general.

participacion que permitan afirmar tal extremo, por fuera de la actuacion de la representacion politica formal —que dio su
aprobacion algunas veces de manera ajustada— y de la representacion gremial —que lejos estd de mostrar caracteristicas
democréticas y participativas—, lo cierto es que hubo un disciplinamiento social previo a través de dos grandes crisis econdémicas
reflejadas en procesos hiperinflacionarios, que tuvieron menos que ver con las empresas del Estado que con los mandatos
provenientes de los organismos de crédito internacionales —Consenso de Washington—, pero que junto a condiciones previas,
como el continuo proceso de vaciamiento de las mismas, terminaron por hacer consentir a la mayoria de la sociedad, sobre la
necesidad de que tal proceso de privatizacion y reforma debia ser llevado adelante, aln a sabiendas de sus efectos sociales

negativos —desocupacion, tarifazos, monopolios privados, etc—. (MUCHNIK, 1998)
3 Poulantzas expresa, advirtiendo el sobre el uso de la nocién de los aparatos represivos e ideoldgicos de Estado:

dominadas.” (POULANTZAS, 1979, 30)

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

...aun
guardandose de identificar ideologia y “falsa conciencia”, el término ideologia no conserva sentido mas que a condicion de admitir
que los procedimientos ideoldgicos comportan una estructura de ocultacion-inversion. Creer que el Estado sélo actla de esa
manera (represién/ideologia) es simplemente falso: la relacion de las masas con el poder y el Estado en lo designado
particularmente como consenso, posee Siempre un sustrato material, entre otras razones porque el Estado, procurando siempre la
hegemonia de clase, actGa en el campo de un equilibrio inestable de compromiso entre las clases dominantes y las clases

587

ISSN 1851-3069




Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Aflo V, Niumero Especial, 2011

ISSN 1851-3069

Teniendo en cuenta estos parametros, podemos comenzar a delinear porque pensamos que la nocién de

consenso oculta mas imposiciones que construcciones democraticas y plurales.

En primer lugar la nocion de igualdad juridica de los hombres, en tanto negacion de derecho o diferencia
natural alguna, ya sea de carécter divino o de algun otro tipo, es una construccion politica. A pesar de su profunda
implicancia en la filosofia en general y en la filosofia politica clasica en particular, el triunfo de esta construccion
politica es ademas, relativamente novedosa, y esta indisolublemente unida a la hegemonia de una clase social como
consecuencia de la imposicién de un determinado modo de produccion. Esto no implica desvalorizarla, puesto que
dicha construccién resulta muy cara en occidente, y en alguna medida pareceria que, afortunadamente al ser tan
positiva, ya no puede retroceder. Pero eso no significa desconocer que la historia de la humanidad se ha desarrollado
mucho maés dentro de sistemas que niegan dicha igualdad, que aquellos que la hacen realidad, con lo cual su
condicion de natural se encuentra en jaque. Sobre todo teniendo en cuenta que hoy en dia las politicas estatales y no
estatales basadas en discriminaciones por género, nacionalidad, origen étnico, opcion sexual y/o religiosa y por
discapacidad, nos permite sostener que la igualdad —en el plano civil y politico, ya no econémico- todavia es mas una
meta a cumplir que una realidad, incluso con los grandes avances que ha habido a lo largo del siglo pasado. Por otro
lado, la ficcion de la igualdad juridica, es la contracara de lo que la clase dominante necesita para consagrar la mayor
desigualdad que existe, y que es estructural en el modo de produccion: la diferencia entre poseedores de medios de
produccion y trabajadores. La burguesia, al asegurarse los medios de produccién, requiere forzosamente la
posibilidad de comprar fuerza de trabajo, y para ello se necesita un hombre libre —y sin medios de produccion- que
solo tenga tal fuerza para ofrecer: en ese contexto la igualdad juridica y la libertad de contratacion entre los hombres
es una condicién sine qua non#. Nadie supo mejor que los economistas clasicos, que lo Unico que genera valor es el
trabajo, y eso aun hoy, en el imperio de la produccién informacional, flexible y preponderantemente de trabajo
inmaterial, sigue siendo asi. Es decir que esa primera columna vertebral del edificio politico juridico que termina en
una nocién de consenso ligada a la igualdad, es mas una aspiracion politica que una realidad comprobable en los
hechos.

Columna central es la eficacia de estas ficciones, es la nocion de sujeto que presentan. En general la mayoria
de las teorias politicas, econdmicas y juridicas tanto liberales como marxistas, se basan en la caracterizacion de un
sujeto que piensa y luego es, claramente identificado con el sujeto cartesiano, “integro e identificado con la
conciencia” (LOPEZ, 1994, 195). Dificilmente se pueda sostener, luego de la irrupcion de Freud en el pensamiento
occidental —aunque no so6lo él-, tal caracterizacion de sujeto. Sin embargo las mencionadas teorias, contindan
haciendo del sujeto un ente ideal, totalmente inexistente. Las teorias de los juegos y las propuestas del individualismo
metodoldgico son interesantes, pero al no tomar como variables el inconsciente y el deseo, reducen sus posibilidades
explicativas:s Como expresa LOPEZ (1994, 195): “El derecho que supone a “el hombre” de la naturaleza o la razon
no soporta bien la ausencia de motivos ni el agujero de la causa”.

La nocidn de contrato social se apoya en aquel individuo que es igual a los otros, y que ademas es racional y

por ello puede optar voluntariamente en ceder una porcion de sus libertades para su propio beneficio y el beneficio

4 “Asi, los siervos y los esclavos liberados lo han sido en u mundo en el que la Gnica manera en la queden tener acceso a los
medios del hacer (y, por lo tanto, a los medios de vivir) es vendiendo su capacidad-de-hacer (su poder-hacer, transformando ahora
en poder-para-trabajar o fuerza-de-trabajo) a aquellos que “poseen” los medios para hacer. De ninguna manera su libertad los
libera de que estén estén subordinados a las érdenes de los otros” (HOLLOWAY, 2002, 56)
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comun. Lo que oculta esta fabula, es que su nacimiento es posterior a las condiciones materiales que determinaron su
creacion. Esto es asi en tanto y en cuento dicha creacion es necesaria y fundamental para oponerse a una justificacion
del ejercicio del poder basado en la voluntad divina, que a fines del siglo XV ya no sélo no resultaba (til, sino que era
un impedimento para el desarrollo del modo de produccion basado en la apropiacién de los medios de produccion y

en la compra de fuerza de trabajo.

La ficcién implica que un conjunto de hombres en determinado momento histérico se determinaron a unir
esfuerzos, renunciando cada uno a una porcion de la libertad total que ejercian hasta ese momento, para consagrar
un gobierno comdn que administraria parte de esas libertades renunciadas. Y esto se realizaba porque a partir de su

propia racionalidad los hombres podian convenir en que era lo mas conveniente para el conjunto. Esta nocién es la

justificacion, aun en la actualidad, mas importante de las teorias politicas y juridicas liberales.

Surge ademas la extensién temporal de este consentimiento implicito en el contrato social. Esto resulta
fundamental, puesto que de aquella nacerdn principios como la representacion politica, que en nuestro texto
constitucional se expresa en un rotundo “el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes”™” La primera
operacion es naturalizar la ficcion del contrato, en el cual los viejos siervos feudales prestaron su consentimiento a una

nueva organizacion social; la segunda, naturalizar la representacion politica en el marco de un sistema permanente. Al

respecto Thomas Paine expresaba:

Nunca ha existido, nunca existira y nunca puede existir un parlamento, ni una categoria de hombres,
ni ninguna generacion de hombres, en ningln pais, en posesion del derecho de vincular y controlar
a la posteridad hasta el fin de los tiempos, ni de ordenar para siempre como gobernara el mundo ni
quien ha de gobernarlo, y por ende todas las clausulas, leyes o declaraciones en virtud de las cuales
sus autores tratan de hacer lo que no tienen el derecho ni las facultades de hacer, ni las facultades
para ejecutar, son en si mismas nulas de toda nulidad. Cada edad y cada generacién deben tener
tanta libertad para actuar por si mismas y en todos los casos como las edades y las generaciones que las
precedieron. La vanidad y la presuncion de gobernar desde mas alla de la tumba es la mas ridicula e
insolente de todas las tiranias. EI hombre no tiene derecho de propiedad sobre el hombre, y
tampoco tiene ninguna generacion derecho de propiedad sobre las generaciones que sucederan.
(PAINE, 194, 36)

5 “La esencia del pensamiento estratégico es que nadie puede considerarse como un privilegiado en comparacion con los demas:
cada uno tiene que decidir partiendo del supuesto de que los otros son racionales en la misma medida que el” (ELSTER, 1984,

39) El destacado es nuestro.

6 En este sentido, y siguiendo a Holloway (2003), el siervo se libera del sefior feudal, pero el sefior feudal y posteriormente el
capitalista, se libera de la fuerza de trabajo impuesta, pudiendo desregular dicha fuerza y obtener las mejores condiciones para la
produccidn. El siervo, es cierto, se encuentra libre; libre de ataduras juridicas y/o econémicas para con su sefior, libre de producir
lo que pueda, de ir donde pueda. Pero también se encuentra “libre” de tierras, “libre” de su inscripcidon a una comunidad

determinada —atadura y a la vez refugio— en definitiva “libre”, o mejor dicho desposeido, de medios de produccion.

7 “El pueblo, que es soberano, no ejerce la soberania. Abelardo Castillo observé cuan poco delicado es nuestro texto fundacional:
proscriptivamente enuncia que el pueblo no delibera ni gobierna sino a través de sus representantes. No declara

diplomaticamente, por ejemplo, que el pueblo delibera y gobierna a través de sus representantes.” (LEWKOBIWICZ, 2004, 97)
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La extension temporal del consentimiento haria que el acuerdo prestado por generaciones anteriores sobre
determinadas cuestiones de organizacion social, vinculadas principalmente a la distribucién de los medios de

produccion, legitimen las condiciones actuales, algo que repugnaria el pensamiento de Paine8.

I11.- CONSENSO Y MODELOS CONSTITUCIONALES

La ficcion del contrato social y de su aceptacion consentida, es requisito para el nacimiento del
constitucionalismo y la consagracion de los llamados derechos humanos de la primera generacion, aquellos que
aseguraban libertades civiles y politicas del ciudadano —entendido como varén, propietario y natural del Estado-,
tales como la igualdad juridica, propiedad privada, libertad de circulacion, de comercio, de ejercer industria, de
contratacién, etc. También coincide con la forma de la produccién proveniente todavia de la primera y segunda
revolucién industrial, es decir aquella que comienza a industrializar la produccion, pero que todavia no logra encajonar
adecuadamente la fuerza del trabajo. Es decir, aquella que produce en base a la compra de trabajo libre, pero que
como debe disciplinar ese mundo de trabajo, y crear las condiciones para que el viejo siervo se transforme en
proletario, entre ellas crear mercados tanto de mercancias como de fuerza de trabajo, aln no logra condiciones de
produccion que no sean altamente aborrecibles para el trabajador. Las condiciones materiales del mundo del trabajo,
impiden que exista un consenso sobre la legitimidad del ordenamiento social, y por ello las opciones revolucionarias se
desarrollan ampliamente, y pueden poner en jaque a los modelos constitucionales del primer constitucionalismo.
(NEGRI, 1994)

El pasaje del primer al segundo constitucionalismo, cuando es tratado por constitucionalistas, se presenta
COMO una nueva positivizacién de derechos, que viene a mejorar un sistema con algunas falencias. Y en muchos
casos explica el fracaso de algunos modelos primigenios por fuera de las condiciones sociales y politicas de la época.
Asi, Pablo Lucas Verdu (2003, 22) plantea que la imaginacion constitucional es creadora de normas e instituciones y
“una hazafia admirable de la libertad, de la justicia, de la igualdad y del pluralismo politico-social que reconoce y
resguarda la dignidad humana”

Se da por sentado que el constitucionalismo social positivo, si bien nacid en México en 1917, tuvo su
primera expansién en Europa a partir de 1919. Algunos otros paises europeos, sancionaron luego constituciones
enroladas en esta tendencia, cuyo principal y novedoso rasgo fue la limitacion de un derecho de propiedad que hasta
ese momento se presentaba como absoluto. Este derecho de propiedad, sin ser abolido, sufria limitaciones en aras
del “interés publico” o el “bienestar social” o cualquier otra forma de denominar a ese conjunto indeterminado de
intereses que podrian imponerse por sobre el derecho a la propiedad privada.

La constitucion europea emblematica de este periodo fue la Constitucion de Weimar de 1919. Pero no
olvidemos, entre otras, a la Constitucion de Austria de 1920. Estos cuerpos constitucionales no lograron consolidarse
en el dificil periodo en que les tocod convertirse en derecho vigente (HOBSBAWM, 1994, 45) Pensamos que la

8 Se puede observar que, yendo a nuestro sistema constitucional, no habria impedimento para cambiar ninguna condicion
politica, social 0 econdmica, ya que el texto vigente permite modificar la Constitucion en cualquiera de sus partes. Sin embargo alli
es donde se presenta claramente la operacion ideoldgica del consentimiento, ya que presentan la aceptacion de determinado
ordenamiento como acatado en forma permanente, por ejemplo la irrestrictibilidad de la propiedad privada, cuando dichas
condiciones son previas a la constitucion misma del sujeto como habitante. Tan fuerte es esa vinculacion que la intangibilidad de
las declaraciones de principios, derecho y garantias de nuestra constitucion fue “blindada” en el Pacto de la Rosada (13/12/1993),
que dio origen a la aprobacion de la Ley 24.309 de declaracion de necesidad de la reforma constitucional de 1994, y que prohibia
expresamente realizar modificaciones a dicha parte (JIMENEZ, 2000).
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explicacion a este “fracaso” lejos esta de poder determinarse por motivos de disefio constitucional. Segundo Linares
Quinta expresa:

Merece mencion especial la Constitucion austriaca de 1920, elaborada por Hans Kelsen,
técnicamente perfecta pero que superando la realidad y posibilidades del pais, fracaso en la préctica.
Entre otras novedades institucionales consagré una Alta Corte Constitucional que declaraba la
inconstitucionalidad de las leyes: fue la primera Constitucién que atribuyé el contralor de
constitucionalidad a un tribunal especial (LINARES QUINTANA, 1970, 612)

Coincidimos con Linares Quintana: por fuera de un disefio constitucional técnicamente correcto,
imaginativo o aceptable, funcionan conflictos sociales que de acuerdo a como se expresan y a como se resuelven,
toman por la fuerza el marco juridico que estructura esa sociedad hasta destruirlo, modelarlo o resignificarlo segun el
caso.

Tan es asi que Giorgio Agamben nos provee otro claro ejemplo, refiriéndose a la Constitucion de Weimar,
modelo ejemplar de constitucion social demdcrata:

“El texto del articulo 48 rezaba, de hecho: Si en el Reich aleman la seguridad y el orden publico son
seriamente (erheblich) perturbados o amenazados, el presidente del Reich puede tomar las medidas
necesarias para el restablecimiento de la seguridad y del orden publico, eventualmente con la ayuda
de las fuerzas armadas. En pos de este objetivo, puede suspender en su totalidad o en parte los
derechos fundamentales (Grundrechte) establecidos en los articulos 114, 115, 117, 118, 23, 124 y
153”. El articulo agregaba que una ley vendria a precisar en los particulares las modalidades del
gjercicio de este poder presidencial. Como la ley no fue votada jamas, los poderes excepcionales del
presidente permanecieron hasta tal punto indeterminados que no sélo la expresién “dictadura
presidencial” fue usada corrientemente en la doctrina en referencia al articulo 48, sino que Schmitt
pudo escribir en 1925 que “ninguna constitucién de la tierra como aquella de Weimar habia
legalizado tan facilmente un golpe de Estado” (AGAMBEN, 2003, 44-45)

El constitucionalismo social, pese a haber nacido antes, pudo materializar sus objetivos en la Europa
occidental y desarrollada, luego de la segunda posguerra mundial, cuando el keynesianismo o Estado de Bienestar fue
hegemonico, y con una serie de Constituciones nuevas dictadas bajo el influjo del genocidio y las consecuencias de
los regimenes totalitarios. Esta hegemonia se gest6 en buena medida porque la gran crisis que habia sufrido el
sistema capitalista a fines de la década de 1920, fue resuelta entre otras cuestiones, por una guerra que produjo
decenas de millones de muertos; recién al finalizar la misma, se dieron las condiciones materiales que para hacer
realidad un Estado regulador y una distribucion de la renta que incluyera por primera vez a los trabajadores, como
sujeto politico y de consumo. (HOLLOWAY, 2003)

John Mayard Keynes fue quien plasmé como cuerpo teérico dentro de la disciplina econdmica, las politicas
concretas que ya habia iniciado entre otros, Franklin Delano Roosvelt en Estado Unidos. Sin duda, en el campo de la
economia politica, fue el tedrico hegemonico de aquel periodo. El que teoriz6 sobre la posibilidad efectiva que en el
campo econdmico, los conflictos que se dan al interior de la lucha entre capital y trabajo, no ya por la distribucion de
la renta, sino por la direccion del proceso productivo y por la apropiacion de plusvalia, podian ser resueltos

satisfaciendo a ambas partes, con la mediacién del Estado. Econdmicamente se resolvia con un intervensionismo del
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aparato estatal en la economia, no en el sentido liberal clasico —creando condiciones para una acumulacion originaria,
entre otras—, sino como productor directo en algunos casos, y como limitador de opciones/imposiciones en otros,
como por ejemplo, la fijacion de salarios minimos o creacion de juntas reguladoras de mercados. Pero esta propuesta
econdmica presuponia unas condiciones politicas, principalmente caracterizadas por lo que se denomind alianza de

clases, alianza en la que el trabajo renunciaba a su objetivo revolucionario, y el capital incluia en el mercado del

consumo a los trabajadores.

En el campo de lo juridico, Hans Kelsen, con su Teoria Pura del Derecho, imponia la nocién de que en el
marco de un ordenamiento juridico jerarquizado y autosuficiente, con una légica interna que no fuera afectada por
cuestiones extra-juridicas y respetando la supremacia de la norma fundamental del sistema, los conflictos politicos se

podian resolver en el marco del derecho.

Ambos autores sentaron las bases —econdémicas y juridicas— de lo que se conocié como Estado de Bienestar,
que no iba a ser el modelo hegemdnico en Occidente —y dentro de ese Occidente, en los paises desarrollados— hasta
luego de la segunda posguerra mundial. Este periodo permite sortear la crisis, sobretodo porque se basa en un
sistema de produccién superador de las limitaciones del control de la fuerza de trabajo en el primer periodo; es el
modo de produccidn fordista, aquel que basandose en la gestion cientifica del trabajo desarrollada por Taylor
(CORIAT, 1979), abre la puerta a la sociedad de masas, a la produccién y al consumo masivo. Entre esta nueva
forma de produccion y la intervencion del Estado en el mercado, nace una nueva creencia/consenso que permite
legitimar esta segunda etapa, también basada en la creciente inclusion de los trabajadores en la vida politica. Esta
nueva creencia indica es que el Estado somos todos, ya que el soberano es el pueblo, y ahora ese soberano es elegido por
todo el pueblo a través de los mecanismos de representacion masificados —voto universal—, que ya no son sélo (tiles
para representar al varon propietario, sino que se han ampliado; sumado a que el Estado ahora protege los derechos
de los trabajadores e interviene en la economia para regular las distorsiones del mercado, no quedaba otra posibilidad

que admitir que se estaba ante el mejor de los mundos posibles.

Adam Przeworski, (1998) analiza el funcionamiento de la democracia capitalista en el marco del Estado del
Bienestar, e indica claramente que es una forma de organizacion social en que toda la sociedad depende de las
acciones de los capitalistas, ya que ellos se han asegurado la propiedad de los medios de produccién. Que el resto de
la sociedad pueda vender su capacidad de produccién, depende del beneficio que dicha fuerza de trabajo produzca.
Como esta condicion se presenta como necesaria, “los capitalistas aparecen como portadores de intereses
universales”. Esto hace que “la apropiacion de los beneficios por parte de los capitalistas es una condicién necesaria
pero no suficiente para la futura realizacion de los intereses de ningln otro grupo”. Estos conceptos bastan para

poner en duda, con un alto grado de seriedad, la existencia de algo que se pueda denominar bien comun.
En este sentido se refiere a la aceptacion de estas condiciones sociales cuando expresa:

Las relaciones sociales forman estructuras de decision dentro de las cuales la gente percibe, evalla y
actta. Consienten cuando eligen determinados cursos de actuacién y cuando siguen esas decisiones
en la practica. Los asalariados consienten la organizacién capitalista de la sociedad cuando actian
como si pudieran mejorar sus condiciones materiales dentro de los limites del capitalismo. Mas
especificamente, consienten cuando actdan colectivamente como si el capitalismo fuera un juego de
sumas positivas, es decir, cuando cooperan con los capitalistas al elegir sus estrategias. (Przeworski,
1998,169)
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Coincidimos con Przeworski en su caracterizacion de consentimiento; lo que pensamos es que no se puede
sostener que ese consentimiento sea prestado libre y voluntariamente —el autor citado no sostiene tal cosa—, ya que
no le es materialmente posible a los trabajadores en su conjunto, decidir si van ser propietarios de los medios de
produccion o venderan su fuerza de trabajos. Es por ello que decimos que el consentimiento tiene que ver con las

condiciones materiales preexistentes al momento en que es prestado.

Asi, que el modelo constitucional del welfarismo se haya tornado hegemoénico, nada tiene que ver con una
imaginacién o una fantasia constitucional: tiene que ver, principalmente, con las condiciones que necesitaba el
capitalismo para sobrevivir a la gran crisis de sobreproduccion que habia explotado en 1929. No es un disefio
constitucional el que puede limitar juridicamente la propiedad privada en aras del bien comun, y constitucionalizar
los derechos de segunda generacién, sino que es la necesidad del periodo de acumulacién de capital del que se trate,

el que va a plasmar principios constitucionales o resignificar los existentes.

Durante la vigencia del Estado de Bienestar algunos teéricos no dejaron de alertar sobre lo ideolégico de
estas creencias.® Es decir no dejaron de alertar sobre el hecho de que la funciéon basica del Estado no habia
cambiado: seguia siendo la de asegurar la vigencia y reproduccion del capital. Esto quedaria demostrado de forma
incontrastable luego de la crisis de la década del '70 del siglo pasado, en la cual comenzaria a agonizar ese estado de

bienestar y surgiria el denominado neoliberalismo, con todos sus efectos.

Lo que sucede en este periodo es que algunas condiciones politicas y econémicas anteriores entran en
contradiccion con el modelo constitucional welfariano, puesto que ahora resulta facilmente demostrable que la
acumulacion de capital no se detiene ante la mas brutal explotacién del trabajo alienado, ni del trabajo esclavo,
infantil, del trafico de personas, del uso irracional de recursos naturales, ni ante condiciones de marcada desigualdad
social, etc, no solo en paises periféricos como se podria suponer, sino también en paises centrales, a pesar de las

normativas de proteccion vigentes en el orden internacional y al interior de los Estados Nacionales.

Y sin embargo las condiciones del consentimiento prestado al funcionamiento basico del sistema se

mantienen —aparentemente— vigentes, lo que da cuenta de la complejidad de la nocién de consenso, entre otras no

desarrolladas en este trabajo como legitimacion, hegemonia, etc.

IV. CONCLUSIONES

En principio, sostenemos una nocién de consenso vinculada a una operacion de imposicién, no como una
produccion en la cual quienes consensuan se encuentran en igualdad de condiciones a los fines de debatir normativas o

9 “La politica era considerada como el producto de la actividad social o, para ser mas exactos, de las luchas sociales. De este
modo las instituciones y las estructuras sociales podian ser leidas desde abajo, desde el punto de vista de la Revolucion. Ni que
decir tiene que esta posicion entraba en contraposicion con las posiciones mantenidas por el movimiento obrero “oficial”
sobretodo, en lo que atafie a sus ataduras institucionales més extremas, cual es el caso de la afirmacion de que era necesario actuar
a través del parlamento para conseguir reformas. El andlisis del pensamiento de Keynes y de la politica del new deal , demostraron
que, mas alla de las ridiculas pretensiones de la representacion burguesa, si era posible conseguir reformas, pero para conseguirlas
era necesario luchar por la revolucién” De la introduccidn a la traduccion al inglés del articulo “John Maynard Keynes y la teoria
capitalista del Estado en 1929 escrito en 1967, que se publicd en Hardt, Michel y Negri, Antonio, The Labour of Dioniysus. A
critique of teh State-Form, University of Minnesota Press, Minneapolis-Lndres, 1994. En espafiol este articulo esta contenido en
Negri, Antonio, La forma-Estado. Ediciones Akal, Madrid, 2003. pp. 183-285. Sobre el analisis del Estado de bienestar, también

Negri en Marx, mas alla de Marx, cuadernos de trabajo sobre los Grundisse, Akal Ediciones, Madrid, 2001.
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derroteros a sequir que impliquen reglas de las cuales no se pueden apartar. Consenso no es idéntico a acuerdo, mas
bien es antagdnico. Pero lejos de presentarse como una imposicion basada en la fuerza, el consenso se produce a partir
de una operacidn ideoldgica, en el sentido de deformacién de la realidad, que posibilita que a quien le es impuesta la
norma, la regla, el derrotero, aparentemente lo acepte como producto de su libre voluntad. Decimos que el consenso es
una operacion ideologica, en tanto realiza una representacién de la realidad, que no da cuenta de la complejidad de la
misma, ocultando determinados aspectos de la misma y presentando otros, que son puramente creencia, como Si
fueran reales, como si pudieran ser (y hubieran sido) cientificamente comprobables. Inclusive, se presentan y se
sostienen estos aspectos deformados, mas alla de la evidencia facilmente demostrable (y demostrada histricamente)

de su apariencia deformada.

El consenso constitucional es producto de ese consenso social, como emergente de reglas basicas
metajuridicas, que se imponen muchas veces sobre la normativa vigente. Todo acuerdo de creacién o reforma
constitucional tiene elementos consensuados (es decir impuestos) y elementos acordados, o pactados entre diferentes
actores sociales (no necesariamente partidos), es decir productos de una negociacion en alguna medida realizada en

igualdad de condiciones, en la que se acuerdan disefios a partir de los propios intereses.

En este marco habria que tratar de asegurar que la participacion popular en el marco de la representacion

formal, asegure que los elementos de acuerdo sean mayores a los de consenso, siempre teniendo en cuenta la

complejidad que presenta el tema.

La “imaginacion” constitucional puede resultar exitosa o no, pero lo que permitird sociedades
demaocraticas sera la construccién social de otras condiciones materiales y subjetivas, por parte de los afectados por el

actual sistema de produccion y reproduccion social.
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