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ARTICULO

EL NASCITURUS COMO PERSONA:
LECTURA INCOMPLETA, DOCTRINA
DISTORSIONADA'Y JURISPRUDENCIA
CORRECTIVA*

Lucas Sierra
Centro de Estudios Publicos

REsuMEN: Recurriendo a la historia legislativa de Chile, a su legisla-
cion actual y a los preceptos de la Constitucioén vigente, este articulo
arguye que, desde el punto de vista juridico, no se puede considerar
al que esta por nacer como una persona. Sostener esto tltimo no sélo
significaria una lectura incompleta de los textos legales, sino que
también pondria en cuestion la armonia existente entre las leyes y la
Constitucion. Asi, por lo demas, ha sido reconocido recientemente
por el Tribunal Constitucional chileno.

PaLABRAS cLAVE: personalidad juridica, nasciturus, aborto, Tribunal
Constitucional.

ReciBIDO: julio 2017; AcEPTADO: septiembre 2017.

Lucas Sierra. Abogado. Profesor de derecho en la Universidad de Chile y
subdirector del Centro de Estudios Publicos. Este trabajo es una version expandida
y actualizada de Sierra (2017). Email: Isierra@cepchile.cl.

* El autor agradece los comentarios de los arbitros anonimos de Estudios Publicos,
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fian Rodriguez a lo largo de los afios.
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UNBORN CHILDREN AS PERSONS: INCOMPLETE
READINGS, DISTORTED DOCTRINE AND CORRECTIVE
JURISPRUDENCE

ABSTRACT: This article argues from Chiles legislative history, from
the laws now in force and from the precepts of the current constitu-
tion that the unborn cannot legally be regarded as a person. Uphold-
ing this doctrine would not only entail an incomplete reading of le-
gal texts but would jeopardize the harmony between the laws and the
constitution, as indeed has recently been acknowledged by Chile’s
Constitutional Court.

Keyworps: legal personality, unborn children, abortion, Constitu-
tional Court.

RECEIVED: July 2017, ACCEPTED: September 2017.

INTRODUCCION

n este texto sostengo que la vida humana intrauterina en nuestro

derecho no tiene el estatuto juridico de persona. La vida humana
intrauterina es valiosa para el derecho, de esto no hay duda, pero no en
tanto persona. La persona humana principia con el hecho del nacimien-
to. No hay otra interpretacion que ésta a la luz de la ley y de la Consti-
tucion: las reglas legislativas y constitucionales relevantes en esta mate-
ria guardan armonia entre si, y permiten una interpretacion sistematica
consistente y fluida si, y sélo si, la persona comienza al nacer.

Dichas reglas son, basicamente, los articulos 55, 56 y 74 del Codigo
Civil, y los articulos 10 y 19, numeral 1°, de la Constitucion. Si se sostiene
que la persona humana comienza con la concepcion y no con el nacimien-
to, el sistema normativamente arménico que configuran éstas y otras dis-
posiciones entra en tension consigo mismo, se distorsiona, pierde sentido.

En Chile, sin embargo, hay autores y decisiones jurisdiccionales
que sostienen que la vida intrauterina es persona. Se basan en una lec-
tura incompleta de lo dispuesto en el articulo 55 del Cédigo Civil. Al
hacer esto, ademas de distorsionar ese armdnico entramado normativo,
plantean un riesgo para la democracia representativa: amarrar las manos
del legislador en una materia sobre la cual la Constitucién ordena que
dichas manos tengan relativa libertad.

Poco antes de irse este texto a imprenta, sin embargo, el Tribunal
Constitucional (TC) dicto su sentencia Rol 3729/2017 (Tribunal Cons-
titucional 2017), rechazando por mayoria de votos los requerimientos
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presentados por un grupo de senadores y otro de diputados en contra
del proyecto de ley que despenaliza en tres causales la interrupcion vo-
luntaria de los embarazos. Esta sentencia cambia lo decidido por el TC
hace casi diez afios en el punto que interesa a este trabajo. Al hacerlo
corrige la distorsion de que adolece la doctrina que aqui se critica.

El texto que sigue se desarrolla asi. Primero (1), se describe la
doctrina que pretende extender el estatuto juridico de persona a la vida
intrauterina. Luego (2), se despliegan las razones por las cuales dicha
doctrina es insostenible a la luz de nuestro derecho. Después (3), se ana-
liza la ultima sentencia del TC en el punto que interesa a este articulo y la
correccion que introduce. Por ultimo (4), se avanzan unas conclusiones.

1. LECTURA INCOMPLETA

Varios autores han sostenido que la vida intrauterina tendria en
nuestro derecho el estatuto de persona.! Entre ellos, elijo un texto de
Hernan Corral que resume bien el nticleo de esa posicion:

(Como se concilia la definicion del Art. 55 con la existencia le-
gal del Art. 74 CC? La tnica forma es dar preeminencia, como
norma general y ademas como definicion legal, a la norma del
Art. 55 y reconocer que el concebido, desde el momento de la
fecundacion, es persona, es sujeto de derechos. La norma del Art.
74 es una norma especial, que debe interpretarse restrictivamen-
te, y que se refiere solo a la consolidacion de la capacidad para
adquirir y ejercer derechos patrimoniales. La existencia legal no
es la existencia juridica de la persona, es sélo su aptitud para con-
servar y ejercer derechos patrimoniales: ésta no se tiene sélo por
la concepcién y se debe esperar al nacimiento. Pero para todos
los demas efectos, la persona ya existe y es tutelada por el mismo
Codigo Civil. (Corral 2010, 11)

Y en otra parte del mismo texto, el profesor Corral agrega:

(...) cuando el Art. 74 del Codigo se refiere a “existencia legal”
no alude al comienzo de la personalidad, sino so6lo a la capacidad

! Zapata (1988), Fernandez (2001), Vivanco (2008), Ugarte (2004; 2017),
entre otros.
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patrimonial, es decir, a la aptitud para adquirir derechos de caracter
economico o avaluables en dinero. Es esta cualidad de la persona, la
capacidad patrimonial, la que la ley civil conecta al hecho del naci-
miento y no el comienzo juridico de la personalidad. El inicio de la
personalidad es anterior, ya que, conforme al mismo Codigo, debe
conectarse al instante previo de la concepcion del nuevo ser huma-
no. Hay que distinguir dos conceptos que son diferentes en el Codi-
go: 1) el comienzo de la persona y de la personalidad propiamente
tal, y 2) el inicio de un aspecto de ella, cual es la consolidacion de
la capacidad patrimonial. Es esta ultima la que el Codigo denomina
“existencia legal” y la posterga hasta el nacimiento. (Corral 2010, 5)

Segun este autor, esta doctrina se apoya en la siguiente lectura del
articulo 55 del Codigo Civil:

(...) el argumento contextual nos permite dar un paso mas, si
miramos una norma contenida en otro parrafo. Se trata del Art. 55
del Codigo que dice que son personas todos los individuos de la
especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o con-
dicién. (Corral 2010, 10)

Esta doctrina también se ha manifestado en alguna jurisprudencia.
Por ejemplo, y a raiz de un requerimiento contra un decreto supremo
que regulaba la distribucion de la llamada pildora del dia después, el
TC sostuvo en 2008 por mayoria de votos:

QUINCUAGESIMOCTAVO: Que de los antecedentes recorda-
dos puede concluirse que la intencion del Constituyente fue con-
fiar al legislador las modalidades concretas de proteccion de la
vida del que esta por nacer en el entendido que se trata de un ser
existente e inserto en la concepcion de persona, en cuanto sujeto
de derecho, a que alude el encabezado del articulo 19. Este man-
dato al legislador importa la proteccion de un derecho y no sélo
del bien juridico de la vida, distincidén que no es menor para estos
sentenciadores. (Tribunal Constitucional 2008. Enfasis agregado)

Esta es una doctrina distorsionada, insostenible a la luz de nuestro
derecho. La distorsion se inicia con una lectura del articulo 55 del Codi-
go Civil incompleta, pues omite la segunda y ultima parte de dicho ar-
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ticulo, que es crucial para hacer un sentido sistematico de la legislacion.
Esta ultima agrega que las personas humanas definidas en la primera
parte del articulo se dividen en “chilenos y extranjeros”. Es decir, la
amplitud con que las personas parecen ser definidas en la primera parte
no es tanta si se lee la disposicion completa. Completa dice que son per-
sonas los individuos de la especie humana que sean chilenos o extran-
jeros. La definicion estd calificada por la nacionalidad. Y el siguiente
articulo del Codigo Civil, el 56, muestra el camino para entender esta
calificacion: “Son chilenos los que la Constitucion del Estado declara
tales. Los demas son extranjeros”.

Aqui se forma, entonces, un entramado legislativo-constitucional
que es perfectamente armonico si se considera el articulo 55 completo,
en relacion con el articulo 56 que remite al intérprete a la Constitucion.
La forma en que la Constitucion trata el punto nos servira, en la seccion
que sigue, para demostrar que la doctrina que sintetiza la cita del profe-
sor Corral hecha mas arriba es juridicamente distorsionada.

2. DOCTRINA DISTORSIONADA

Esta parte se subdivide en cinco secciones. La primera (2.1) se re-
fiere al vinculo entre la ley y las disposiciones constitucionales sobre la
nacionalidad. La segunda (2.2) explica la forma en que el entendimien-
to armonico de estas disposiciones permite, a su vez, el entendimiento
armoénico de un conjunto de disposiciones legislativas. A partir de esto,
la tercera (2.3) vuelve a la Constitucion y al modo en que es necesario
preservar el caracter armonico de la interpretacion juridica. La cuarta
(2.4) muestra que esta interpretacion ha sido la tradicional en nuestra
dogmatica civilista. Y la quinta (2.5) repasa una argumentacion alterna-
tiva para dar cabida al derecho de la mujer embarazada aun cuando se
considere que el nasciturus es titular del derecho a la vida; es decir, aun
cuando se acepte la doctrina distorsionada que este trabajo critica.

2.1. Constitucion y nacionalidad

Los articulos del Codigo Civil recién citados remiten a las disposi-
ciones constitucionales sobre la nacionalidad. ;Qué dice la Constitucion
vigente sobre ella? Su articulo 10 dispone:
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Son chilenos:

1°.- Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los
hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su
Gobierno, y de los hijos de extranjeros transetntes, todos los que,
sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena;

2°.- Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio
extranjero. Con todo, se requerira que alguno de sus ascendientes
en linea recta de primer o segundo grado, haya adquirido la na-
cionalidad chilena en virtud de lo establecido en los numeros 1°,
3°64°%

3°.- Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacion en
conformidad a la ley, y

4°.- Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por
ley.

La ley reglamentara los procedimientos de opcion por la nacio-
nalidad chilena; de otorgamiento, negativa y cancelacion de las
cartas de nacionalizacion, y la formacion de un registro de todos
estos actos. (Enfasis agregado)

Esta es una regulacion que se remonta largo tiempo en la historia
constitucional de Chile. Asi, el articulo 5 de la Constitucion de 1925
disponia:

Son chilenos:

1.0 Los nacidos en el territorio de Chile, con escepcion de los
hijos de estranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su
Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos los que
podran optar entre la nacionalidad de sus padres y la chilena;

2.0 Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio
estranjero, por el solo hecho de avecindarse en Chile. Los hijos
de chilenos nacidos en el estranjero, hallandose el padre o la
madre en actual servicio de la Republica, son chilenos aun para
los efectos en que las leyes fundamentales, o cualesquiera otras,
requieran nacimiento en el territorio chileno;

3.0 Los estranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacion en
conformidad a la lei, renunciando espresamente su nacionalidad
anterior. No se exigird la renuncia de la nacionalidad espafiola
respecto de los nacidos en Espafa, con mas de diez afios de resi-
dencia en Chile, siempre que en ese pais se conceda este mismo
beneficio a los chilenos, y
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4.0 Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacion por lei.
(...)

La lei reglamentara los procedimientos para la opcion entre la
nacionalidad chilena y una estranjera; para el otorgamiento, la ne-
gativa y la cancelacion de las cartas de nacionalizacion, y para la
formacion de un Registro de todos estos actos. (Enfasis agregado)

A su vez, el articulo 6 de la Constitucion de 1833 ordenaba:

Son chilenos:

1° Los nacidos en el territorio de Chile;

2° Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio es-
tranjero, por el sélo hecho de avecindarse en Chile. Los hijos de
chilenos nacidos en territorio estranjero, hallandose el padre en
actual servicio de la Republica, son chilenos aun para los efectos
en que las leies fundamentales, o cualesquiera otras, requieran
nacimiento en el territorio chileno;

3° Los estranjeros que, habiendo residido un afio en la Republica,
declaren ante la Municipalidad del territorio en que residen su de-
seo de avecindarse en Chile 1 soliciten carta de ciudadania;

4° Los que obtengan especial gracia de naturalizacion por el Con-
greso. (Enfasis agregado)

Como se ve, la regulacion que de la nacionalidad han hecho estas
tres constituciones consecutivas a lo largo de los siglos es practicamen-
te igual: tienen la nacionalidad chilena, es decir son chilenas y chilenos,
los nacidos en el territorio de Chile o los nacidos en el territorio extran-
jero bajo ciertas condiciones. En cualquiera de estas hipotesis, el hecho
del nacimiento es esencial. No hay nacionalidad sin nacimiento.

2.2. Coherencia legislativa

El articulo 6 de la Constitucion de 1833 recién citado es especial-
mente relevante aqui, porque era el que definia la nacionalidad al entrar
en vigencia el Coédigo Civil. Andrés Bello conocia bien la Constitucion
de 1833 y parece seguro que la tuvo presente al redactar, 20 afios des-
pués, el articulo 55 del Cédigo Civil, en especial su ultima parte. Esta
es la parte que la doctrina aqui criticada se esmera en omitir: “Dividen-
se [las personas] en chilenos y extranjeros”. Teniendo esto en mente,
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se puede volver sobre el articulo 74 del mismo Coédigo Civil, cuya
interpretacion resulta ser parte de un todo hermenéutico consistente y
armonico:

La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre. La criatura que muere en
el vientre materno, o que perece antes de estar completamente se-
parada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un
momento siquiera, se reputara no haber existido jamas.

Es dificil pensar que el Cédigo Civil haya contemplado un estatuto
juridico de semejante entidad como el de persona para la criatura que se
encuentra en el vientre de su madre, sin que Andrés Bello hubiera de-
jado una nota o explicacion de algo tan grande y simbolico como esto,
ya sea en el mensaje con el que el proyecto de Cdodigo fue presentado al
Congreso o en otra parte. No hay, sin embargo, nota alguna al respecto.?

No la hay porque no es necesaria a la luz del articulo 55 del Codi-
go Civil completo, con la referencia que hace a la nacionalidad y, con
ella, al hecho del nacimiento. Y esta referencia al nacimiento permite
conectar en armonia, fluidamente, sin necesidad de excesos argumen-
tativos, lo dispuesto en los articulos 55 y 74. Las personas del articulo
74 son las mismas del articulo 55; comparten una sola existencia, pues,
como se dividen en chilenos y extranjeros, todas tienen existencia legal
a partir del nacimiento.

Al discutir sobre el estatuto juridico de persona, por tanto, hay que
leer el articulo 55 completo. De lo contrario, si se lee solo la primera
parte, se distorsiona el discernimiento de un conjunto de disposiciones.
Por ejemplo, la del articulo 181 del Coédigo Civil: “La filiacion produce
efectos civiles cuando queda legalmente determinada, pero éstos se
retrotraen a la época de la concepcion del hijo (...)”. La filiacion queda
legalmente determinada al momento del nacimiento (como la naciona-
lidad). El hecho de que sus efectos se retrotraigan a la época en que se
presume la concepcion no autoriza a concluir que la ley le otorga esta-
tuto de persona al nasciturus, ni siquiera porque habla de “hijo”, como

2 Las redacciones de los articulos 55 y 74 del Codigo Civil ya estaban presen-
tes practicamente idénticas en el proyecto de 1853 y en el denominado “Proyecto
inédito”. No hay referencia alguna a la posibilidad de una existencia “natural” de
las personas, distinta a la legal (Bello 1981, 65, 76-77).
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sostiene Corral (2010, 11). La ley habla de “hijo” porque éste ha nacido
y los efectos de la filiacion se retrotraen al tiempo que es dable presu-
mir entre la concepcion y el parto de ese hijo. Esto es coherente con
la posibilidad general que establece la ley civil de constituir o asignar
derechos a una criatura bajo la condicion de que nazca y se transforme
en persona. La regla general a este respecto esta en el articulo 77 del
Codigo Civil:

Los derechos que se deferirian a la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que
el nacimiento se efectie. Y si el nacimiento constituye un prin-
cipio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos
derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron.
En el caso del articulo 74, inciso 2°, pasaran estos derechos a
otras personas, como si la criatura no hubiese jamas existido.

En otras palabras, la ley no esta transformando a la criatura que esta
todavia en el vientre materno en “hijo”, sino que retrotrae los efectos de
la filiacion, u otros efectos juridicos, al tiempo en que dicho hijo fue una
criatura dentro del vientre materno. Por esto, la ley autoriza a constituir
derechos u efectos juridicos condicionados al nacimiento de una persona.
Esto no significa, de nuevo, que la legislacion se tense consigo misma al
poner en veredas enfrentadas las disposiciones de los articulos 55 y 74
del Cédigo Civil, como si la primera abarcara al nasciturus y la segunda
no. Nada de esto se necesita ni menos se justifica, de nuevo, al leer el ar-
ticulo 55 completo, sin omitir la referencia a la nacionalidad.

Esta lectura sistematica de la legislacion permite entender la rela-
cion entre otros dos articulos del Codigo Civil de manera armoénica, sin
que sea necesario desfigurarlos. Por ejemplo, los articulos 25 y 26 del
Codigo Civil. El articulo 25 dispone:

Las palabras hombre, persona, nifio, adulto y otras semejantes
que en su sentido general se aplican a individuos de la especie
humana, sin distincion de sexo, se entenderan comprender ambos
sexos en las disposiciones de las leyes, a menos que por la natu-
raleza de la disposicion o el contexto se limiten manifiestamente
a uno solo. Por el contrario, las palabras mujer, nifia, viuda y
otras semejantes, que designan el sexo femenino, no se aplicaran
al otro sexo, a menos que expresamente las extienda la ley a él.
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El articulo 26, por su parte, dispone:

Llamase infante o nifio todo el que no ha cumplido siete afios;
impuber, el varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer
que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impu-
ber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido
dieciocho afos; y menor de edad, o simplemente menor, el que
no ha llegado a cumplirlos.

Al respecto, Corral ha escrito:

Aunque algunos preceptos del Codigo llaman al concebido
“criatura”, en rigor, por disposicion del Art. 26 CC, debe ser
calificado de “infante o nifio”, ya que no ha cumplido siete afios.
Es claro que esta expresion no se aplica solo a los individuos
nacidos, puesto que el Art. 25 CC considera que la palabra nifio
se aplica “a individuos de la especie humana, sin distincion de
sexo” y, por tanto, incluye a todos, nacidos o solo concebidos.
Siendo nifio debe ser considerado una persona absolutamente
incapaz para ejercer sus derechos, conforme al Art. 1447 CC.
(Corral 2010, 11)

Si se acepta lo que sostiene el profesor Corral estamos en un pro-
blema, en el que subyace una tension artificialmente generada entre am-
bos articulos: ;cémo computamos la edad? Hay un entendimiento y una
practica unanime en que las edades del recién citado articulo 26 empie-
zan a contarse desde el dia del nacimiento. De hecho, las celebraciones
de los cumpleafios suelen ser ese preciso dia. La tesis de Corral, si es
consistente, deberia cambiar esta fecha por la de la concepcion, si pu-
diera determinarse con precision, o la de la presuncion legal del articulo
76 del Codigo Civil, lo que dejaria un abanico de fechas para celebrar el
cumpleafios. Pues es necesariamente inconsistente sostener que el nas-
citurus es infante o niflo porque no ha cumplido siete afios y, al mismo
tiempo, computar su edad —por ejemplo, los siete afios en que deja de
ser infante o nifio— desde la fecha de su nacimiento, pues deberia ser la
de su concepcion.

La necesidad de leer completo el articulo 55 se hace de nuevo
patente si se quiere evitar otra distorsion en la legislacion y, como vere-
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mos mas adelante, también al interior de las reglas constitucionales. Se
trata del articulo 75 del Cédigo Civil:

La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en conse-
cuencia, tomara, a peticion de cualquiera persona o de oficio,
todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger
la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo
peligra. Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la
vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, debera diferirse
hasta después del nacimiento.

La pregunta inevitable aqui es ;por qué el legislador establecio este
precepto si, como sostiene la doctrina que vengo criticando, el estatuto
de persona se constituye al momento de la concepcion? ;Por qué, sien-
do el nasciturus persona, hacia falta esta disposicion? Si la ley protege
la vida de todas las personas, ;por qué fue necesario expresar, excepcio-
nalmente, que ella protege la del que esta por nacer?

Si se considera el articulo 55 completo, la respuesta fluye del dere-
cho sin fricciones hermenéuticas: el que “estd por nacer”, el “no naci-
do”, la “criatura que [la madre] tiene en su seno” no es persona, porque
no ha nacido. Pues, porque no ha nacido, le es inaplicable la distincion
fundamental entre chilenos y extranjeros en que se dividen todas las
personas.

Pero el hecho de que el nasciturus carezca del estatuto de persona
no significa que su existencia sea irrelevante para el derecho. Por el
contrario, el articulo 75 del Cédigo Civil es una elocuente manifesta-
cion de la relevancia juridica que tiene el nasciturus. También lo son
otras disposiciones de este codigo, algunas ya citadas aqui, otras no,
como, por ejemplo, los articulos 77, 181, 243, 354, 356, 485 y 486.

Esta relevancia que la vida intrauterina tiene para el derecho puede
derivarse de distintas razones: la valoracion de la vida humana, la ex-
pectativa de una futura persona, la autonomia de la voluntad en relacion
con esa futura persona, la simpatia moral que suscita la morfologia
humana, la creacion divina para los creyentes; en fin, pueden ser todas
ellas, algunas, y puede haber también otras razones. Pero lo que esta
claro desde antiguo es que esa valoracion no se debe a que el nasciturus
sea una persona: su vida es valiosa por otras razones. Esta reflexion nos
lleva de nuevo a las reglas constitucionales.
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2.3. Coherencia constitucional

Otra de las disposiciones constitucionales importantes en esta dis-
cusion es el articulo 19, numeral 1°, primer inciso: “La Constitucion
asegura a todas las personas: El derecho a la vida y a la integridad fisica
y psiquica de la persona. La ley protege la vida del que esta por nacer”.
La historia del establecimiento de esta norma es util para discernir ar-
moénicamente el entramado legislativo-constitucional relevante en estas
materias.

Como lo ha registrado Antonio Bascuian (2004, 54-59), la Comi-
sion Constituyente, que empezo6 a trabajar el texto constitucional que
hoy nos rige, en su Sesion 87%, celebrada en 14/11/1974, consider6 la
propuesta que hizo uno de sus miembros, Jaime Guzman, en el sentido
de que, al garantizar el derecho a la vida de las personas, se afadiera el
derecho a la vida del que esta por nacer.?

La propuesta fue discutida por los miembros de la Comision duran-
te esa sesion y durante las que siguieron los dias 19, 21 y 25 de noviem-
bre de 1974 (Sesiones 88% 89 y 90% respectivamente). La discusion
se explicaba porque al extender el derecho a la vida al nasciturus se
estaba introduciendo un cambio profundo al estado de cosas que sobre
estas materias existia en Chile (al menos, desde la dictacion del Codigo
Sanitario en 1931). Este estado de cosas consistia en que el aborto no
se prohibia en todos los casos. Garantizar un derecho a la vida de un
nasciturus implicaba la necesidad de prohibir el aborto en todos los ca-
sos. Pero la mayoria de los otros miembros de la Comisién no quisieron
ir tan lejos como proponia Jaime Guzman. Ellos querian mantener la
competencia de la potestad legislativa para seguir regulando de alguna
manera el aborto. No querian suprimirla.

Tempranamente en el debate de la Comision surgié lo dispuesto en
el articulo 75 del Codigo Civil como una forma de salvar la tension pro-
ducida por la prohibicién absoluta, propuesta por uno, y la tradicional
prohibicion relativa, defendida por la mayoria de los demas miembros.
Al respecto, sostuvo Enrique Evans en la Sesion 87

(...) que comparte, desde el punto de vista de la conviccién moral
y religiosa, los criterios sustentados por el sefior Guzman. Cree,

3 Las referencias que siguen son hechas a las actas oficiales de la Comision
Constituyente.
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como ¢l, que nadie tiene derecho a privar de la vida al que esta
por nacer, cualesquiera que hayan sido las circunstancias de la
concepcion. Estima que, desde la posicion de la moral individual,
para quienes tienen la conviccion religiosa del sefior Guzman,
que ¢l comparte, para quienes creen que desde el momento de la
concepcion ese ser tiene alma, no hay duda de que el aborto esta
proscrito. Pero donde si le asaltan dudas es si se tiene el derecho
de proyectar esa concepcion personal e individual a la vida co-
lectiva en una sociedad pluralista. Al respecto, sefiala que estaba
leyendo el articulo 75 del Codigo Civil, en el cual se sefiala que:
“La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en con-
secuencia tomara, a peticion de cualquiera persona o de oficio,
todas las providencias que le parezcan convenientes para prote-
ger la existencia del no nacido”. Estima que ese precepto puede
trasladarse al texto constitucional, pero tiene dudas respecto de
si éste debe ser absoluto en esta materia, como parece ser la posi-
cion del sefior Guzman, en el sentido de la proscripcion del abor-
to, o ser una norma flexible que establezca lo mismo, pero que
autorice al legislador para privar de la vida al que esta por nacer,
en ciertos casos sin que constituya delito, especialmente cuando
se trate de un aborto terapéutico. Estima, en consecuencia, que si
se va a consagrar ¢l derecho a la vida, debe consagrarse, también,
el derecho a la vida del que estd por nacer, pero dejando abierta
la posibilidad para que el legislador el dia de mafiana, segun lo
requieran las condiciones sociales, pueda, en determinadas cir-
cunstancias, proceder con cierta flexibilidad.

En la misma linea argumental, Jorge Ovalle agregd:

En su primera proposicion habia formulado que no se entrara en
la casuistica y simplemente se consagrara el derecho a la vida,
pero no se opondria a una declaracion genérica como la que
contiene el articulo 75 del Codigo Civil y al cual se refirio el se-
flor Evans. No se opondria, porque cree que se debe proteger la
vida del que esta por nacer. Distinto es el juego de derechos que
va a concurrir cuando esta comprometida la vida de la madre y
del hijo; cuando esté¢ comprometida la salud de la madre por la
existencia del hijo, y ya no la vida; cuando esté comprometida
la dignidad de la madre o de su familia, que también puede tener
marido y otros hijos; cuando sucede el caso de violacion. Enton-

19
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ces alli juegan socialmente diversos valores. No se trata de que
no se respete el derecho a la vida del que estd por nacer. Es que
la vida, derecho del que esta por nacer, esta en juego con la salud,
la dignidad, la vida y la existencia de un matrimonio, en fin, con
muchos valores que entran en pugna. Entonces el legislador no
desconoce ese derecho a la vida, sino que tiene, por el contrario,
que resolver esa confluencia de derechos y cuales son, en su con-
junto, mas dignos de proteccion desde el punto de vista que le
interesa al legislador, que es la comunidad que ¢l representa.

Finalmente, la Comisién aprobd un texto que es practicamente
idéntico al que hoy se despliega en el articulo 19, numeral 1°, primer
inciso, ya citado. La propuesta de Jaime Guzman fue rechazada, pero
a cambio se importd lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo Civil al
texto constitucional. En la Sesion 90* el presidente de la Comision, En-
rique Ortuzar, sintetiz6 asi la decision que tomaron:

(...) considera que el silencio [sobre el aborto] significa que no se
condena el aborto terapéutico, para precisar un caso, y asi se ha
entendido, pues por ello existe el proposito de escoger la formu-
la de que la ley protegera la vida del que esta por nacer, ya que
lo que no se ha querido hacer es adoptar ni una ni otra férmula
extrema en la Constitucion, vale decir, ni condenarlo ni hacerlo
permisible explicitamente, sino que dejar entregada a la ley la
proteccion de la vida del que esta por nacer. Agrega que dentro
de esta facultad que tendra el legislador, se podra no considerar
delito el aborto terapéutico —como entiende que hoy dia no lo
es— ya que solo la practica maliciosa del aborto estd penada
por el Codigo Penal, pero el aborto terapéutico no se encuentra
sancionado por dicho texto legal. Estima que si se va a establecer
en la Carta Fundamental un precepto que no lo hace admisible en
caso alguno y, por el contrario, lo hace condenable, es evidente
que debera estar sancionado por el Codigo Penal. Manifiesta que,
en resumen, entiende que se ha querido hacer una diferencia entre
el precepto que consagra el derecho a la vida y la disposicion que
entrega al legislador el deber de proteger la vida del que esta por
nacer. Agrega que, en el primer caso, se trata de consagrar en for-
ma absoluta el derecho a la vida, y, en el segundo, se desea dejar
cierta elasticidad para que el legislador, en determinados casos,
como, por ejemplo, el aborto terapéutico, no considere constituti-



LUCAS SIERRA / El nasciturus como persona 21

vo de delito el hecho del aborto. Sefiala que, a su juicio, la Gnica
solucion logica seria ésta, pues no significa imponer las convic-
ciones morales y religiosas de los miembros de la Comision a la
comunidad entera, a la cual va a regir la Constitucion Politica.
(Enfasis agregado)

Esta es la lectura que permite la convivencia arménica al interior
del entramado legislativo-constitucional relevante para esta discusion.
Dentro de dicho entramado, el que esta por nacer es valioso para el de-
recho, al punto de que se establece la obligacion constitucional expresa
de darle proteccion legislativa. Pero no tiene un estatuto de persona, no
es valioso en tanto persona.

De otro modo, y al igual a lo que pasa respecto del articulo 75 del
Codigo Civil a nivel legislativo, no se entenderia a nivel constitucional
la distincion que el articulo 19, numeral 1°, de la Constitucion hace
entre el derecho a la vida de las personas, por una parte, y, por la otra,
el mandato al legislador para que proteja la vida del que esta por nacer.
Porque si el que estd por nacer fuera persona, la distincion no tendria
sentido por superflua o, si se le quisiera dar a la fuerza un sentido, sig-
nificaria que, no obstante asegurarse el derecho a la vida de todas las
personas, el legislador no estaria obligado a proteger la vida de las per-
sonas nacidas, solo la de las que estan por nacer. O como lo ha escrito
Antonio Bascuiian al criticar cierta jurisprudencia judicial:*

(...) el propio contexto de la regulacion expresa una distincion
inequivoca entre las personas y el que esta por nacer. Aquellas
son titulares de un derecho subjetivo publico, el derecho a la
vida, oponible incluso al legislador. La vida del que esta por
nacer, en cambio, es objeto de proteccién imperativo para el le-
gislador. La interpretacion de la Corte desconoce esta diferencia
expresada por el texto, ya que la hace irrelevante o bien discri-
minatoria. Si del derecho a la vida se deduce sin mas un deber
para el legislador de protegerla, entonces la norma del inciso
segundo es irrelevante. Si ese deber no se deduce sin mas del

4 Se trata de la sentencia de la Corte Suprema pronunciada en 2001 Rol N.°
2.186-2001, en el marco de unos recursos de proteccion relativos a la denomi-
nada “pildora del dia después”. Disponible en: https://www.cepchile.cl/cep/site/
artic/20160304/asocfile/20160304093420/r95 dossier pildoradiadespues05.pdf.
Paginas 402 y ss.
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derecho a la vida, entonces esa norma es discriminatoria, pues
estableceria para la vida del que estd por nacer una proteccion
mas intensa que la dispensada a la vida de los nacidos. (Bascu-
nan 2004, 54)

La interpretacion sistematica, entonces, de la Constitucion y la ley
en estas materias no deja alternativa sino concluir que la persona huma-
na comienza al nacer. No hay otro modo de entenderlo al leer la ultima
parte del articulo 55 del Cddigo Civil, que remite a una nacionalidad
que constitucionalmente estd asociada al nacimiento. Esta idea, la que
el nasciturus es valioso, pero no es persona, ha sido la doctrina tradicio-
nal y mayoritaria en nuestro derecho, como se vera a continuacion.

2.4. La tradicion del Derecho Civil

En apoyo de la doctrina que aqui se critica, el profesor Corral se
remite a uno de los fundadores de nuestra dogmatica del derecho civil,
Luis Claro Solar, citando una frase de su obra Explicaciones de derecho
civil chileno y comparado: “Distingue el Codigo entre la existencia
natural y la existencia legal de la persona. Aquella principia con la con-
cepcion; pero es solo el nacimiento el que determina la personalidad
legal” (Corral 2010, 3).

(Significa esto que Claro Solar sostenia que el nasciturus es perso-
na? En absoluto. En ninguna parte de su obra ¢l considera la criatura en
el vientre materno, que tiene una existencia “natural”, tenga el estatuto
juridico de persona. Por el contrario, ¢l niega semejante conclusion:

Pero si la existencia legal de la persona principia al nacer, ante-
riormente al nacimiento ha transcurrido un tiempo mas o menos
largo, durante el cual el cual el nifio vive aunque no con vida
propia e independiente, sino intimamente ligado a su madre, y la
ley toma en cuenta esa existencia para garantir su conservacion
y asegurar los derechos que han de corresponder a la criatura si
llega realmente a tener una vida independiente. Antes del naci-
miento la capacidad legal del nifio es nula, pues no puede tener
propiedades, ni créditos, ni deudas, no es una persona cuya re-
presentacion sea necesaria o posible. Por una ficcion, sin embar-
go, se le asimila al nifio ya nacido para asegurarle la adquisicion
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de los derechos que le corresponderan el dia de su nacimiento y
velar porque este nacimiento se efectue. (Claro Solar 2013, 212.
Enfasis agregado)

Conviene al respecto citar también el siguiente parrafo de Claro
Solar:

Las legislaciones modernas han reconocido también esta diferen-
cia fundamental entre el principio legal de la persona y el princi-
pio de su existencia natural y, sin conceder la capacidad de dere-
cho a la criatura que estd por nacer, le garantizan, dejando esos
derechos en suspenso, su adquisicion posterior cuando el naci-
miento se efectie, considerandola como si jamas hubiese existido
si el nacimiento no llega a constituir, sea por la falta de viabilidad
o por haber nacido muerto o no sobrevivir a la separaciéon com-
pleta de su madre, segun hemos visto, un principio de existencia.
Solo el Codigo de la Republica Argentina considera personas
a los que estan por nacer. “Son personas por nacer los que no
habiendo nacido estan concebidos en el seno materno”, dice el
articulo 63 y en la nota referente a este articulo, su autor critica
la disposicion del articulo 74 de nuestro Codigo como contraria a
los principios. Sin embargo, el mismo Codigo argentino reconoce
que la criatura que muere antes de estar completamente separada
de su madre se considera como si no hubiera existido jamas, lo
que importa aceptar que la existencia anterior al nacimiento es
una mera ficcidn, subordinada exclusivamente al hecho de la ver-
dadera existencia. (Claro Solar 2013, 213. Enfasis en el original)

Y remata en relacion con lo dispuesto en los articulos 74 inciso se-
gundo y 77 del Cédigo Civil:

Es solo una ficcion la que hace considerar existente a la criatu-
ra en el momento en que fue llamada a adquirir un derecho, a
aceptar o repudiar una herencia, legado o donacidn, ficcion su-
bordinada al hecho del nacimiento de esa criatura con vida, de tal
modo que si muere en el vientre materno, o perece antes de estar
completamente separada de su madre, 0 no sobrevive un instante
siquiera a la separacion, se reputa no haber existido jamas y los
derechos que le hubieran correspondido no pasaran a otras perso-
nas. Esta ficcion basta para el proposito perseguido por el legis-
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lador, sin que sea necesario atribuir a la criatura por nacer una
capacidad que supone vida propia e independiente. (Claro Solar
2013, 214. Enfasis agregado)

Exactamente la misma doctrina es recogida en otro pilar de la
dogmatica civilista chilena: el Tratado de derecho civil. Para este
texto, como para Claro Solar, hay una “existencia natural” anterior al
nacimiento, pero es éste, el hecho del nacimiento, el “generador de per-
sonalidad” (Alessandri, Somarriva y Vodanovic 1998, 359). Y, por lo
mismo, agrega en relacion con el caracter del derecho de la criatura que
esta por nacer:

No puede ser un derecho bajo condicion suspensiva. Las perso-
nas a las que corresponderian los derechos si no nace legalmente
el nifio tienen un derecho bajo la condicion suspensiva de que el
nacimiento no constituya un principio de vida. De manera que si
para estas personas el derecho es condicional suspensivo, no lo
puede ser también para la criatura que esta en el vientre mater-
no, porque dentro de la ciencia juridica es inconcebible que un
derecho esté subordinado a una misma especie de condicion para
dos o mas personas de intereses opuestos. Tampoco puede ser el
derecho de la criatura que esta por nacer condicional resolutorio.
La condicion resolutoria implica un derecho actual, y el mismo
legislador en el articulo 485 habla de “los bienes que han de
corresponder al hijo postumo, si nace vivo...”, con lo cual esta
expresando que el hijo, antes de nacer vivo, no tiene el derecho.
Ademas, si aceptaramos que el derecho de la criatura estd suje-
to a condicioén resolutoria, querria decir que alguien que no es
persona puede adquirir bienes. El derecho de la criatura que esta
en el vientre materno tampoco es un derecho eventual. No hay
derechos eventuales si el titular de una situacion juridica no exis-
te o estd todavia indeterminado, porque, como todo derecho, el
eventual encuentra su fundamento en una relacién entre un sujeto
de derecho y una regla juridica, y mientras la criatura no nace no
hay sujeto de derecho. (Alessandri, Somarriva y Vodanovic 1998,
364-365. Enfasis en el original, subrayado agregado).

Como se desprende de las citas de estos autores, el nicleo de la
tradicion civilista chilena no incurre en la distorsidn en que incurre
la doctrina criticada. Para dicha doctrina, la existencia legal produ-
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cida por el nacimiento es s6lo una “aptitud para conservar y ejercer
derechos patrimoniales”, como afirma el profesor Corral, extendiendo
forzadamente la personalidad a la concepcion. Esto contradice lo dis-
puesto por las disposiciones legislativas y constitucionales citadas, asi
como por la tradicion civilista, para las cuales la existencia natural del
nasciturus es valiosa, por su potencia de convertirse en persona al na-
cer y, por lo mismo, porque posibilita el ejercicio por terceras perso-
nas de la autonomia de la voluntad a su respecto, sujeta a la condicion
del nacimiento.

Si se obrara en consecuencia con la doctrina que aqui se critica, los
efectos practicos de considerar persona al nasciturus son insospecha-
dos. Habria que modificar un enorme conjunto de reglas juridicas. Las
que regulan la nacionalidad, por lo pronto. También reglas civiles (to-
das las que se han citado en este trabajo, desde luego) y penales, ya que
se podrian cometer varios delitos contra la “persona” que estd por nacer.
Por ejemplo, los insultos proferidos contra una mujer embarazada, ex-
tendidos a la criatura que lleva en su vientre, podrian dar lugar al delito
de injurias contra dos personas. Las mujeres embarazadas no podrian
ser privadas de libertad, porque, al mismo tiempo, se estaria privando
de libertad a una “persona” inocente. La imaginacion puede ser aqui
ilimitada, como ilimitadas pueden ser las absurdas consecuencias juridi-
cas de considerar persona al nasciturus.

Nada de esto es necesario si nos apegamos a la sensata y prudente
tradicion que existe en Chile. Esta fluye con naturalidad de la interpre-
tacion sistematica del conjunto de reglas legislativas y constitucionales
citadas en este texto, como de las demads aplicables en esta materia.

Junto con respetar la coherencia de dicho entramado normativo,
evitando distorsionarlo, la doctrina tradicional permite al legislador
cumplir el mandato que en estas materias le impone la Constitucion.
Este mandato se encuentra en el articulo 19, numeral 1°, del texto cons-
titucional, el que, como sabemos, junto con garantizar el derecho a la
vida de todas las personas ordena al legislador proteger la del que esta
por nacer.

Este mandato constitucional tiene sentido, y se hace factible, si la
vida que estd por nacer no es considerada persona. Hay en esto, con
todo, matices, como se verd en la argumentacion alternativa que se revi-
sa a continuacion.
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2.5. El Nasciturus como titular del derecho a la vida
y despenalizacién del aborto

Veronica Undurraga, por ejemplo, ha sostenido:

Tedricamente es posible defender la hipotesis de despenaliza-
cion del aborto aun cuando se califique la vida prenatal como un
derecho subjetivo, especialmente —aunque no exclusivamen-
te— tratandose de aborto terapéutico necesario para salvar la
vida de la mujer embarazada, argumentando que se esta frente a
una hipdtesis de estado de necesidad defensivo supralegal. En la
practica del derecho comparado, los ejemplos de Irlanda y Costa
Rica muestran también cémo conviven textos e interpretaciones
constitucionales que consagran el derecho a la vida del nasciturus
desde la concepcion, con autorizaciones legales de aborto tera-
péutico por peligro para la vida o salud de la mujer. (Undurraga
2013, 306. Enfasis en el original).

Undurraga relaciona lo anterior con lo resuelto por la conocida
jurisprudencia constitucional alemana en sus fallos de 1975 y 1993, asi
como la espafola en su fallo de 1985. Ellos privilegian la vida del nas-
citurus por sobre el derecho de la madre, pero reconocen determinadas
circunstancias en que, en los hechos, esa preeminencia no puede actua-
lizarse, ya que atentaria contra la Constitucion exigir a las madres que
en tales circunstancias perseveren en sus embarazos (Undurraga 2013,
240-249). Por eso permitieron el aborto en dichos casos excepcionales.

Con todo, hay una diferencia en la forma en que las constituciones
de Alemania y Espafia regulan estas materias, si se comparan con la
chilena. Esa diferencia, a mi juicio, dificulta seguir la l6gica argumenta-
tiva de esos fallos en Chile. En Chile, como se ha venido repitiendo, el
derecho a la vida se garantiza a las “personas”. Esas dos constituciones
europeas, en cambio, se lo garantizan a “todos” o a “cada cual”, sin es-
pecificar, como lo hacen respecto de otras garantias que su titularidad es
de personas.’

Esta diferente concrecion normativa permite desprender de la ju-
risprudencia alemana una especie de derecho a la vida del nasciturus. Y
aunque el Tribunal Constitucional espafol expresamente definio al nas-

3 Sobre este punto, ver Figueroa (2007, 105-109).
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citurus como un bien objetivo y no como titular de un derecho subjetivo
a la vida, en la jurisprudencia constitucional de ambos paises europeos
se establece una prevalencia abstracta del nasciturus por sobre los dere-
chos involucrados de la mujer embarazada. Sélo en casos excepcionales
esa prevalencia cede concretamente en favor de la mujer. En Chile es di-
ficil aplicar esta logica, en especial la alemana, por la forma en que esta
redactado el articulo 19, numeral 1°, de la Constitucion que, como se ha
visto, distingue entre personas y el que esta por nacer, reservando la titu-
laridad del derecho a la vida e integridad fisica y psiquica a las primeras.

A la luz de lo resuelto recientemente por el TC en Chile, sin
embargo, esa argumentacion alternativa destinada a dar cabida a los
derechos de las mujeres embarazadas, aun cuando se reconozca al nas-
citurus una prevalencia abstracta por sobre ellos, parece ser hoy menos
necesaria. Veamos por qué.

3. LA CORRECCION INTRODUCIDA POR EL TC

El 28 de agosto de 2017, el Tribunal Constitucional pronuncio
por mayoria de votos la sentencia Rol 3729/2017. En ella rechazo los
requerimientos acumulados de un grupo de diputados y senadores de
inconstitucionalidad del proyecto de ley aprobado que ha despenalizado
la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, correspondien-
te al Boletin 9895-11.

En lo que aqui concierne, el TC sefnald que estaba entre dos pre-
cedentes contradictorios entre si. Uno es el establecido por la sentencia
Rol 220/1995, que se pronunci6 sobre un proyecto de ley que regulaba
los trasplantes de drganos. En ese proyecto era fundamental determinar
cuando una persona se declara muerta. Al respecto, el TC sostuvo que
ésta es una definicion que le corresponde al legislador: el término de la
vida es materia de ley, no de la Constitucion (Tribunal Constitucional
1995).

El otro precedente fue sentado en la citada sentencia Rol 740/2007,
dictada a propoésito de un requerimiento contra un decreto supremo que
regulaba la distribucion de la llamada pildora del dia después, seglin se
menciond mas arriba en este trabajo. En esta sentencia se consider6 que
el inicio de la personalidad era materia constitucional y que ésta estaba
fijada, constitucionalmente, en el momento de la concepcion.
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Ahora, en 2017, el TC describid bien el problema que tenia entre
manos:

VIGESIMOCUARTO. Que, como se aprecia, el Tribunal tiene
dos doctrinas que no dialogan entre si. La discrepancia principal
tiene que ver con el rol de legislador. El punto es central por lo
que dispone el articulo 19 N° 1, inciso segundo, en el sentido
que la ley debe proteger la vida del que esta por nacer. (Tribunal
Constitucional 2017)

En esta disyuntiva, el TC opto por la linea del precedente de 1995,
pues, a la luz de una interpretacion sistematica de la Constitucion, no
vio en ésta la definicion constitucional que vio el TC en 2008 sobre la
personalidad desde el momento de la concepcion. En otras palabras,
optd por reconocer en esta materia la competencia del legislador. Asi
ha razonado:

CUADRAGESIMO. Que la Constitucion se refiere al que esta
por nacer en el articulo 19 N° 1 inciso segundo. Ahi encarga a la
ley proteger la vida del que esta por nacer.

El hecho que se lo entregue al legislador en nada desmerece la
proteccion. La ley es la principal fuente de derecho.

Sin perjuicio de lo que se dira mas adelante, la Constitucion no le
otorga al que esta por nacer la categoria de persona. Ello no obsta
a que sea un bien juridico de la mayor relevancia.

En este sentido, el andlisis de este proyecto de ley implica exa-
minar que hay una medida o decision legislativa que pondera
razonablemente entre un derecho fundamental y un interés pro-
tegido legalmente. En este caso, el legislador opta por maximi-
zar la proteccion del derecho constitucional a la vida de la ma-
dre o de la mujer, como es la despenalizacion en circunstancias
excepcionales por su gravedad y dramatismo. Ciertamente que
el costo de interrumpir el embarazo y hacer cesar la gestacion
de una vida humana con expectativas de alcanzar el estatus
de persona es alto y puede ser doloroso, pero de ningiin modo
puede compararse ni es proporcional al sacrificio de la vida de
una persona plena, de una mujer o una madre con un proyecto
vital en pleno desarrollo en el mundo, en el medio social y fa-
miliar.
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En un contexto donde el que estd por nacer mantiene en el vien-
tre materno una existencia comun con la madre, sin vida indi-
vidual ni autébnoma, constituyendo una existencia condicionada
al nacimiento y a la sobrevivencia un momento siquiera, parece
necesaria y razonable la diferenciacion entre una persona y un
nasciturus, entre un sujeto juridico pleno de derechos y deberes
y un sujeto que es aun una expectativa de persona, una vida en
ciernes, sin duda objeto de valoracion por el derecho que lo pro-
tege durante el desarrollo gestacional. (Tribunal Constitucional
2017)
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La sentencia remata de una forma que merece ser citada en extenso:

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que el que esta por nacer es un bien
juridico, de mucha importancia para la Constitucion. Por eso se
refiere a él y le encarga al legislador su resguardo.

El que esta por nacer no necesita del estatuto de persona y distor-
sionar todo el resto del sistema constitucional y legal, para recibir
proteccion. La Constitucion lo relevo de aquello. No hay ninguna
entidad que en nuestro sistema juridico tenga esta posibilidad;
SEPTUAGESIMONOVENO. Que, sin embargo, esta proteccion
no puede hacerse sin la debida consideracion a los derechos que
tiene la mujer. La Constitucion no habilita al Estado a que se
pueda poner en peligro la vida de la madre ni le impone tener un
hijo producto de una violacion. Proteger al no nacido no es titulo
para abandonar a la mujer. El que estd por nacer no es el Unico
protegido por la Constitucion. El legislador debe buscar la formu-
la para que el que esta por nacer pueda hacerlo. Pero, a partir de
cierto limite, los derechos de la mujer deben primar.

El derecho a la vida que tienen todas las personas, tampoco es
absoluto. Como se sostuvo en estrados, éste se ve limitado por la
pena de muerte (articulo 19 N° 1 de la Constitucion). También,
por una serie de instituciones que legitiman la muerte, como la
legitima defensa, el estado de necesidad, el uso del arma de fuego
por la autoridad policial.

De este modo, no puede considerarse, como se indicd en estra-
dos, que la vida del que esta por nacer sea la inica que no puede
ser afectada en ninguna circunstancia, por ninguna razén o inte-
rés. (Tribunal Constitucional, 2017)
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4. CONCLUSIONES

Fiel a la sensata tradicion juridica resefiada en estas paginas, y
como acaba de demostrarlo el TC, la Constitucién no considera persona
al nasciturus. Esto permite que el legislador tenga sobre su regulacion
una relativa elasticidad. Esta relativa elasticidad es la mejor manera
de dar cabida y consideracion a un interés que es ineludible en esta
materia: el de la madre. Y al descartar la personalidad juridica del nas-
citurus, el TC ha hecho innecesario trasplantar la argumentacion de los
fallos de la magistratura constitucional alemana (1975 y 1993) e, inclu-
s0, de la espaiiola (1985).

Si se considerara al nasciturus como persona, el interés materno
contrapuesto a su vida s6lo podra tener una cabida reducida, igual o
menor a la cabida que tiene el interés de una persona nacida contra-
puesto a la vida de otra persona nacida. Si se asume en el contexto de
un embarazo que hay un conflicto entre los intereses de dos “personas”,
habria muy poco espacio para cumplir la orden que la Constitucion da
al legislador de proteger la vida del que esta por nacer. Las alternativas
para el legislador se inclinarian fuertemente hacia el extremo de la pro-
hibicion de interrumpir voluntariamente los embarazos, de una manera
andloga a la prohibicion de terminar con la vida de una persona nacida.
En este escenario, el interés de la madre tiene poca cabida.

Como lo acaba de afirmar el TC, considerar la vida del nasciturus
como un objeto de proteccion, pero no por ser persona, permite a la
comunidad politica representada por el legislador deliberar, ponderando
los dos intereses en juego: el de la madre y el interés por la vida intrau-
terina. Asi se puede determinar el sentido y alcance de la obligacion que
el constituyente ha impuesto al legislador de proteger al nasciturus. Se
hace factible de este modo el cumplimiento razonado de este mandato.

Tanto la interpretacion sistematica de las disposiciones constitucio-
nales y legislativas, como la doctrina tradicional citadas en este texto
abren la posibilidad del discernimiento colectivo que ordena la Cons-
titucién. La doctrina que se ha criticado en estas paginas, en cambio,
la restringe indebidamente. Y no solo la restringe indebidamente, sino
que ademas lo hace distorsionando un antiguo y coherente entramado
legislativo-constitucional.
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INTRODUCCION

L a administracion publica chilena, a través de su plataforma electro-
nica www.mercadopublico.cl (parte esencial del sistema de com-
pras publicas), durante 2013 logré congregar a 850 organismos publicos
y 118.000 proveedores, transando un total de US$ 9.505 millones, de
los cuales, cerca de US$ 4.209 millones tuvo como destino el sector
empresarial micro y pequefio (44 por ciento). Por su parte, los indica-
dores de la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica respecto al
primer semestre del 2016, sefialaron un crecimiento del 14,1 por ciento
respecto del mismo trimestre el afio 2015.!

De estas cifras podemos desprender la enorme importancia que
reviste la contratacion que realiza la administracion y su impacto en la
economia del pais. En esta materia no s6lo pareciera ser relevante lo re-
lacionado con la forma en que se gastan los recursos publicos, sino tam-
bién su efecto en la generacion de empresas o proveedores de diversos
tamaflos, que en su conjunto mueven buena parte de la economia.

La transparencia y competitividad mejoran con la existencia de re-
glas claras, justas y preestablecidas, de un ordenamiento juridico que ga-

! Fuente: ChileCompra, Plan Estratégico (2014-2018). Consultar www.chile-
compra.cl. Se conoce coloquial y oficialmente a la Direccion de Compras y Contra-
tacion Publica (DCCP) como “ChileCompra”. De hecho, el mismo sitio web de la
direccion utiliza este nombre abreviado.
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rantice y asegure a todas las personas la igualdad de acceder y participar
como proveedores de la administracion, acompafiado de un sistema de
control y reclamacion eficientes y expeditos, son elementos claves para
alcanzar un sistema de contratacion administrativa exitoso. Ello permi-
te una actuacion coordinada y eficiente por parte de la administracion,
disminuyendo tanto los costos de adquisicion, por medio de la licitacion
publica, que es un proceso abierto y competitivo, como también los
costos de transaccion, entregando informacion de manera mas completa,
facil y directa a través de medios tecnologicos. A la vez, esto permite a
todos los agentes econémicos tomar conocimiento, participar de los pro-
cesos y cooperar en el control de su buen funcionamiento.

Una nueva institucionalidad nace en 2003 con la dictacion de la Ley
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Presta-
cion de Servicios,? conocida en la practica como Ley de Compras Publicas
o Ley de Compras. Ella representd un gran avance no sélo en materia
de modernizacion de la administracion del Estado, sino que también en
lo relacionado con la transparencia y probidad de la actuacion estatal.
Fueron claves para avanzar con paso firme y cumplir con sus tareas el
establecimiento de una normativa general en materia de contratacion, una
nueva institucionalidad organica y una plataforma electronica. Todo ello
ha representado una evolucion importante, se ha generado una valiosa
experiencia practica y administrativa del nuevo sistema de contratacion
administrativa y ha producido una literatura no demasiado numerosa, pero
creciente en los ultimos afios, sobre todo dirigida a analizar los diversos
aspectos de la gestion y de la contratacién propiamente tal.?

2 Ley 19.886 de 30 de julio de 2003, “Bases sobre contratos administrativos
de suministro y prestacion de servicios”, Republica de Chile.

3 En Chile no teniamos hasta 2003 el desarrollo que es notorio en la literatura de
derecho comparado; puede verse al respecto en dos paises de sistemas similares: para
Argentina, Juan Carlos Cassagne, E/ contrato administrativo (Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2009); Juan Carlos Cassagne, “Actuales desafios y clasicos dilemas de la con-
tratacion administrativa”, en Derecho administrativo. Innovacion, cambio y eficacia.
(Lima: Thomson Reuters, 2014): 191-201; para Francia: Frank Moderne, “La contra-
tacion publica en el derecho administrativo francés contemporaneo”, en La contra-
tacion publica, editado por Juan Carlos Cassagne y Enrique Rivero Yserrn (Buenos
Aires: Hammurabi, 2006), 253-274. En el caso de la literatura chilena, véase en la
bibliografia los aportes mas actuales de: Fabian Huepe Artigas, José Luis Lara Arro-
yo, Luis Eugenio Garcia-Huidobro Herrera, Claudio Moraga Klenner, Natalia Muioz
Chiu, Jenny Nicolas Turrys, Dorothy Pérez Gutiérrez, Francisco Pinilla Rodriguez,
Andrés Ruiz Ibafiez, entre otros, dirigidos al analisis de las instituciones juridicas de
fondo, y no a la organizacion, que es el foco de este escrito.
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El nuevo sistema de contrataciéon administrativa, entonces, no
solo consistid en una nueva definicion de materias de fondo, como la
licitacion y el contrato administrativo (en el cual existia una precaria
bibliografia juridica en nuestro pais), sino también en una nueva organi-
zacion administrativa y jurisdiccional. En efecto, se produjo en 2003 la
creacion ex novo de los dos siguientes organos:

a) La Direccion de Compras y Contratacion Publica o, mas simple,
Direccion de Compras, un o6rgano administrativo especifico y descen-
tralizado, encargado de la gestion y contratacion publica. Pese a ser un
servicio publico descentralizado, estd sometido a la supervigilancia del
Presidente de la Republica. No es el foco de nuestro actual trabajo, pero
quizas cabria analizar la posibilidad de transformarla en una autoridad
administrativa independiente.*

b) El Tribunal de Contratacién Publica (TCP). Este es un nuevo
organo jurisdiccional, creado para la resolucion de las contiendas entre
particulares y los organismos publicos en el contexto de las licitaciones
publicas.

En este trabajo no analizamos completamente las bases institu-
cionales, organizacion, competencia y procedimiento de este 6rgano,
sino que nuestro foco, mas descriptivo que analitico, esta dirigido a las
propuestas de politicas plblicas o de eventuales cambios regulatorios.
El objetivo es ofrecer una panoramica sobre todos los temas que se han
abordado (doctrina, jurisprudencia, informes oficiales y practica del
tribunal), sin perjuicio de detenerse en algunos puntos que considera-
mos de mayor importancia. En efecto, analizamos los aspectos criticos
relativos a la organizacion, competencia y procedimiento que con ma-
yor énfasis han sido discutidos respecto del Tribunal de Contratacion

4 La propuesta de cambio institucional y transformacién de la Direccién de
Compras en una autoridad administrativa independiente o agencia auténoma la rea-
liza en otro trabajo uno de los autores. Véase Alejandro Vergara, “Autoridades inde-
pendientes y ordenacion de la contratacion administrativa”, en Contratos publicos,
problemas, perspectivas y prospectivas. XVIII Jornadas internacionales de derecho
administrativo (Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2017).

3 Para evitar repeticiones y desarrollos mas amplios que habrian abultado este
trabajo, nos remitimos a una descripcion del TCP y recuento de la bibliografia res-
pectiva realizado por uno de los autores en Alejandro Vergara, “Tribunal de Contra-
tacion Publica. Bases institucionales, organizacion, competencia y procedimiento”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2016):
352-353.
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Publica. Seguidamente, tras revisar otras propuestas de optimizacion
legislativa relativas al tribunal, discutidas en reuniones de trabajo y eva-
luaciones del actual sistema de compras publicas, sefialamos algunas
propuestas adicionales que puedan contribuir a la mejora de su funcio-
namiento.

El presente articulo, entonces, tiene por objeto, en primer lugar,
realizar un repaso sobre la actual regulacion del TCP, desde la perspec-
tiva de los cambios realizados por via de modificaciones normativas; lo
que han sefialado informes de distintos organismos, asi como indicar las
propuestas oficiales de cambios entre 2015 y 2017. En segundo lugar,
realizar una mirada al derecho comparado (Espafia), para mostrar algu-
nos aspectos que consideramos de interés en relacion con la resolucion
especializada de conflictos en materia de contratacion publica. En ter-
cer, cuarto y quinto lugar, sefalar propuestas de mejora sobre aspectos
de la organizacién, competencia y procedimiento del tribunal que se
han ido observando desde su creacion, las que ademads seran imbricadas
con algunas propuestas adicionales y comentarios criticos.

1. CREACION Y ACTUAL REGULACION DE UN TRIBUNAL
HIPER ESPECIALIZADO

El TCP fue creado en 2003, y fue el primer ejemplo de jurisdiccion
hiper especializada en nuestro pais, para luego haber sido objeto de
algunas modificaciones legales, algunas dadas por la practica de éste y
otras, por mejoras regulatorias.

1.1. Creacién y actual funcionamiento
del Tribunal de Contratacion Publica

La aprobacion de la Ley de Compras, como se indica, trajo consigo
la creacidén de un 6rgano resolutorio de conflictos en materia de licita-
ciones publicas, el Tribunal de Contratacién Publica (TPC), seglin su
denominacion legal b

¢ Regulado en el capitulo V de la Ley 19.886. En cuanto a los aspectos de fun-
cionamiento y organizacion, se rige por el auto acordado de la Corte Suprema de 11
de marzo de 2011, texto refundido, Acta n.° 16-2011.
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De forma pionera, éste fue el primer 6rgano originado al amparo
de la actual linea legislativa que opta —desde hace mas de una déca-
da— por un modelo de justicia administrativa fraccionada y especia-
lizada, la que dejo atras el antiguo anhelo de crear unos tribunales de
lo contencioso-administrativo con competencia general para el conoci-
miento de los asuntos entre personas fisicas o juridicas, y la administra-
cion del Estado.

Esta tendencia responde al modelo regulatorio economico imple-
mentado en Chile a partir de la Constitucion de 1980, que redefinio
los roles asignados a los particulares y a la administracion en variadas
actividades economicas relevantes, el cual evidencia la necesidad de
crear tribunales especiales, dentro o fuera del poder judicial, para una
resolucion mas ajustada de las contiendas que se generen en torno a este
escenario.’

De esta manera, el fendmeno mixto de justicia administrativa chi-
leno se completaria a partir del siguiente esquema:®

a) La responsabilidad patrimonial de la administracion queda su-
jeta al proceso ordinario (primera instancia, apelacion y eventual casa-
cion).

b) El contencioso anulatorio queda dividido en tres 6rdenes:

—FEn la década de 1980, se creo el recurso de proteccion, como
sustituto incompleto de justicia administrativa.

—En la década de 1990, se crearon multiples acciones especiales
(bajo la denominacion de “recursos’) sustanciados ante las respectivas
Cortes de Apelaciones.

—Por ultimo, en la década de los 2000, se empezaron a crear tribu-
nales con competencia administrativa respecto a ambitos muy concretos
y especializados; marco en el que se ubica el TCP.

La filosofia detras de la creacion de estos tribunales especiales es
la de proveer un sistema de resolucion de controversias mas preciso y
adecuado a las tecnicidades de cada sector. Por ello estdn conformados

7 Véase una descripcion de tal tendencia en Alejandro Vergara, “El nuevo
paradigma de jurisdiccion administrativa pluriforme e hiper especializada. Cronica
de una espera, como la de Godot”, en Anuario de Derecho Publico UDP (Santiago:
Universidad Diego Portales, 2014), 269-271; y en Alejandro Vergara, “La tendance
actuelle du droit chilien pour une juridiction administrative hyper-spécialisée”, en
Meélanges en I’honneur de Pierre Bon (Paris: Editions Dalloz, 2014), 126-140.

8 Vergara, “El nuevo paradigma”.
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por especialistas altamente capacitados, con experiencia comprobada
en las materias objeto de revision; los que ademas debieran contar con
independencia y autonomia tanto de la administracion del Estado como
de los particulares en la toma de decisiones.

En efecto, la ausencia de unos tribunales u érganos concretos para
el conocimiento de este tipo de contiendas hasta la reforma constitucio-
nal de 1989, que elimind la referencia a los tribunales contencioso-ad-
ministrativos del articulo 38 de la Constitucion, alejé indefinidamente la
posibilidad de contar con una justicia especifica y unitaria para este am-
bito, asi como tampoco implement6 procedimiento contencioso-admi-
nistrativo alguno, al abrirsele la competencia en este campo a la justicia
ordinaria,” la que sigue un extenso procedimiento de lato conocimiento.

Ante este escenario jurisdiccional, la importancia de la contrata-
cion publica como sector relevante para la actividad economica del pais
exigid la necesidad de un sistema de resolucion de conflictos eficaz, es-
pecializado, util y que asegure la ponderacion de los distintos intereses
en juego. EI TCP, como organo especialmente garante de la legalidad
de los procedimientos licitatorios, si bien entrd en funcionamiento el
afio 2005, a partir del 2011 experimentd un incremento en el ingreso de
causas, las que desde entonces nunca bajan de 252, tal como muestra la
tabla 1.1°

Todo lo anterior revela la importancia creciente de contar con un
buen sistema de justicia administrativa en el campo de la contratacion
publica, que asegure, tanto a los licitadores como a los usuarios finales
de la ejecucion de los respectivos contratos, el cumplimiento de unos
estandares minimos de legalidad y transparencia en estos procedi-
mientos.

En fin, esta nueva instancia jurisdiccional hiper especializada ha
estado alejada de la tradicional acusacion de activismo o deferencia,

como ha sido el caso de la jurisdiccion ordinaria.!!

% Asi, Urbano Marin, “Vigencia actual de la invalidacion de los actos adminis-
trativos”, Revista de Derecho del Consejo de Estado 2 (2002): 4.

10 Fyente: Transparencia ChileCompra.

1 Seglin argumenta uno de los autores de este trabajo en Alejandro Vergara,
“Los jueces en la era del derecho democratico. Especializacion y principios, en la
superacion del activismo y la deferencia”, Temas de la Agenda Publica 83 (2015):
12, Centro de Politicas Publicas UC.
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Tabla 1. INGRESO DE CAUSAS POR ANO AL TPC (2005-2016)

2005 46
2006 100
2007 90
2008 98
2009 166
2010 169
2011 282
2012 268
2013 314
2014 326
2015 351
2016 252

1.2. Mejoras al funcionamiento del TCP incorporadas
por modificaciones legislativas, reglamentarias y por la préctica

Variadas han sido las mejoras al TCP, algunas incorporadas por via
de modificaciones legislativas y otras resultantes de la praxis del tribunal.

1) Modificaciones legales

Pese al gran niimero de criticas anteriormente identificadas sobre el
funcionamiento de este tribunal —mas adelante las sefialaremos—, resulta
llamativo que hasta la fecha solo una modificacion legal haya ido encami-
nada a resolver un problema, si bien de no menor importancia: el relativo
a la notable acumulacion de trabajo.!?

Efectivamente, sobre las audiencias del TCP cabe distinguir dos
etapas:

—Hasta diciembre de 2015. De conformidad con el articulo 7 del
auto acordado, las audiencias del tribunal se celebraban los dias martes
y jueves de cada semana y, de forma excepcional, segiin el volumen y
necesidades de trabajo, podia anadirsele una audiencia semanal extraor-
dinaria, por acuerdo del TCP.

—Actualmente. El 2 de diciembre de 2015 se publico la Ley
20.883,!3 que entre otras cosas, aumentd las sesiones del TCP de 12 al

12 E] propio tribunal se refiri6 a este aspecto en su cuenta publica. Tribunal de
Contratacion Publica: Primera cuenta publica, 2012, 7.

13 Ley 20.883 de 2015, que otorga reajuste de remuneraciones a los trabaja-
dores del sector publico, concede aguinaldos que sefala y concede otros beneficios
que sefala. Véase Diario Oficial, 2 de diciembre de 2015.
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mes a 21, con un minimo de una sesién diaria. También se optimizo la
funcion de los jueces suplentes. Para lo primero, se modifico el inciso
6° del articulo 22, y para lo segundo, se afiadié un inciso 7°.

Este punto venia siendo recurrentemente criticado por varios au-
tores.!4

i1) Modificaciones reglamentarias

En lo referido a las modificaciones reglamentarias, el propio TCP
solicitd a la Corte Suprema la posibilidad de mejorar el procedimien-
to en caso de que el licitador demandante tuviera domicilio fuera del
asiento del tribunal, esto es, en regiones. Hasta 2011, el auto acordado
de la Corte Suprema que reglamenta los aspectos del articulo 22 de la
Ley de Compras, relativos a la organizacion del TCP, tinicamente con-
templaba en su articulo 11 la prevision que, para interponer demanda
fuera del asiento del tribunal, debia presentarse ante la intendencia
regional o la gobernacion provincial del domicilio del demandante. La
ultima refundicion del citado auto, obedecid a la modificacion de su ar-
ticulo 11,"> permitiéndose que el TCP pudiera exhortar al juez civil del
domicilio del demandante, a fin de practicar las diligencias probatorias
fuera de la ciudad de Santiago, ademas de otras medidas de caracter
administrativo conducentes a una mayor agilizacion del procedimiento.

iil) Mejoras del funcionamiento derivadas de la practica del tribunal

La practica habitual del TCP desde 2005 ha permitido la incorpo-
racion de varias mejoras que optimizan su funcionamiento. A continua-
cion indicamos algunas:

a) Suspension del plazo para interponer demanda ante el TCP por
presentacion previa de recurso de reposicion. El plazo para interponer

14 José Luis Lara y Luis Eugenio Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la
solucion de controversias en la Contratacion Administrativa bajo la Ley 19.886:
El caso del Tribunal de Contratacion Publica”, en Procedimiento administrativo y
contratacion publica. Estudios a diez afios de la entrada en vigencia de las leyes
19.880 y 19.886, coordinado por José Luis Lara y Gabriel Bocksang (Santiago:
Legal Publishing & Thomson Reuters, 2013); Eduardo Escanilla, “El Tribunal de
Contratacion Publica en Chile. Un analisis critico propositivo”, Derecho Publico
Iberoamericano 2 (2013): 103-149; Yuri Antonio Vasquez y Maximiliano Koch,
Institucionalidad, procedimiento y jurisprudencia del Tribunal de Contratacion
Publica. Analisis jurisprudencial desde su establecimiento hasta la actualidad. Me-
moria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales (Santiago:
Universidad de Chile, 2014).

15 Por via del Acta n.° 7-2011 de la Corte Suprema. Ver comentario en Tribu-
nal de Contratacion Publica, Primera cuenta publica, 11.
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demanda ante el TCP es de diez dias habiles contados desde el momen-
to de conocer el acto u omision que se impugna o desde su publicacion.
Este plazo es fatal, de acuerdo a lo indicado por la ley. No obstante, el
tribunal ha entendido que el recurso de reposicion que pudiera interpo-
nerse contra el organismo licitante, suspende este plazo,'¢ por aplica-
cion del articulo 54 de la Ley 19.880.

b) Uso de varios mecanismos para optimizar el impulso del proce-
dimiento. De acuerdo a la naturaleza breve y sumaria del proceso que se
sigue ante el TCP (art. 27 in fine Ley de Compras), se convierte en una
necesidad el hecho de utilizar todos los mecanismos legales posibles
conducentes a agilizar la tramitacion del procedimiento ante el TCP, o
cuanto menos, para, en caso de que fuera legalmente procedente, reanu-
dar Ia licitacion publica cuyo acto o actos se hubieran impugnado. Este
organo ha afirmado la utilizacion de varias herramientas procesales para
ello, como son las siguientes:

—acogimiento de las figuras procesales civiles del desistimiento, el
abandono del proceso o el allanamiento;!”

—archivo de la causa al constatar, una vez abierto el proceso, falta
de existir controversia entre las partes;'®

—Illamado a conciliacién entre las partes;'® y

—otras medidas de impulso del procedimiento.

Segun se indicaba en la primera cuenta ptblica del tribunal, parte
importante de la duracion del proceso tiene su origen en la falta de
impulso procesal de las partes cuando les corresponda.’’ Para ello,
su actual presidente, sefalaba el establecimiento de medidas como
la siguiente: “El tribunal impulsa el proceso hasta la dictacion de la
resolucion que recibe la causa a prueba, luego el demandante debe
notificar por cédula dicha resolucion, segiin establece el Codigo de

16 Tribunal de Contrataciéon Plblica, Primera cuenta piiblica, 5-6. Véase por
ejemplo la sentencia dictada por el TCP “Ely Lilly de Chile Limitada con Servicio
de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud” (2006).

17 Tribunal de Contratacién Publica, Primera cuenta piiblica 6. Sobre allana-
miento ver por ejemplo la sentencia del TCP “Centro de Gestion Ambiental y Servi-
cios Crecer Limitada con Ilustre Municipalidad La Granja” (2012).

18 Véase las sentencias del TCP: “Aseo y Servicios Industriales Limitada con
Instituto de Prevision Social” (2013) y “Centro de Gestion Ambiental y Servicios
Crecer Limitada con Ilustre Municipalidad La Granja” (2012).

19 Como sefiala Vergara, “Tribunal de Contratacion Publica”, 366, n. 48.

20 Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta publica 10.
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Procedimiento Civil. Si no lo hace, el juicio no sigue adelante y pasan
mas de seis meses y el demandado pide el abandono del juicio, lo de-
claramos, asi también aceptamos el desistimiento del actor, todo ello
conforme a las normas procesales del Libro I del Cédigo de Enjuicia-
miento Civil”.?!

¢) Introduccion de parametros para aplicar medidas de restableci-
miento del imperio del derecho. A falta de prevision expresa en la ley,
en la primera cuenta publica se indicaron los siguientes parametros para
la pertinencia de adoptar las medidas a las que hace referencia el articu-
lo 26, inciso 1° de la Ley de Compras:*

—si la licitacion se hallaba suspendida por orden del tribunal;

—gravedad de la ilegalidad/arbitrariedad comprometida;

—si, estando la licitacion adjudicada, se constata la no interven-
cion de la conducta del adjudicatario tercero de buena fe en la comision
de la ilegalidad/arbitrariedad constatada por el tribunal;

—si el contrato licitado se encontrase ejecutado, o en fase de eje-
cucion, y en este ultimo caso la duracion del mismo;

—1la necesidad publica que deba satisfacerse; y,

—1la preeminencia del interés ptblico sobre el particular.??

d) Participacion en el proceso de terceros interesados o del propio
licitador adjudicatario. El titulo V de la Ley de Compras nada dice
respecto de otros posibles legitimados en el procedimiento para hacer
posible su actuacion. Nos referimos al caso de terceros que hubiesen
participado en la licitacion (al que pudiese favorecer la interpretacion
realizada por el ente ptblico que licita, frente a lo impugnado por otro
licitador) o al mismo adjudicatario (en su caso) del contrato, comun-
mente conocido en lenguaje procesal por el coadyuvante. Respecto
de éstos, el TCP ha admitido su participacion, siguiendo las reglas del

21 Ver Alvaro Arévalo, “Rol del juez en el proceso administrativo licitatorio”,
7. Discurso en el seminario “Contratacion administrativa y compras publicas”, cele-
brado el 28 de mayo de 2014 en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile. Disponible en http://www.tribunaldecompras.cl.

22 Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta publica, 8-9.

23 Sobre estas causales, ver criticas en Ricardo Concha, “Critica a la falta de
declaracion de nulidad y a la consiguiente configuracion de la eficacia del contrato
publico invalido soportado en un procedimiento ilegal”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XLVI (2016), las que, en parte, com-
partimos.
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Cédigo de Procedimiento Civil.>* Quiza la clave esté en el inciso 3° del
articulo 24 al sefalar que “la accion podra ser interpuesta por toda per-
sona natural o juridica, que tenga un interés actualmente comprometido
en el respectivo procedimiento administrativo de contratacion”. Ambos
tendrian un interés claramente comprometido.?

1.3. Informes oficiales y recomendaciones de la OCDE
relativos a contratacion publica

Entre los diversos informes que organismos nacionales e interna-
cionales han confeccionado, y que hacen expresa mencion al TCP como
organo jurisdiccional de resolucion de controversias sobre licitaciones
publicas, quisiéramos destacar los siguientes extractos de tres de ellos:?

1) El Informe sobre recomendaciones, elaborado por la Comision
de Perfeccionamiento de las Compras Publicas, prevé dos puntos relati-

vos a la necesidad de optimizar el TCP en sus paginas 18 y 19:

1’27

Por una parte, requiriendo una modificacion legal,’ propone au-

mentar el nimero de audiencias mensuales del tribunal, con motivo del

24 Arévalo, “Rol del juez”, 8. De hecho, més adelante critica el hecho de que
la Ley de Compras no dijera nada al respecto (11).

25 En Carolina Mora, “La protecciéon de los particulares frente a la admi-
nistracion publica contratante: el caso del Tribunal de Contratacion Publica”, en
Perspectivas para la modernizacion del derecho de la contratacion administrativa.
Actas de las XI Jornadas de Derecho Administrativo, editado por Jorge Bermudez
Soto (Valparaiso: Escuela de Derecho PUCV, 2016), 231-248. Ella observa la falta
de definicion por parte del legislador, de lo que debe entenderse por “interés actual-
mente comprometido”. Entiende que el interés estara presente mientras el propo-
nente en una licitacion tenga la posibilidad de adjudicarse el contrato que se licita;
no considerandolo interesado si éste fuera definitivamente excluido del proceso de
licitacion “toda vez que pese a haber participado de él, no tiene posibilidad actual
de adjudicarse el contrato”. En nuestra opinidn, la exclusién de un participante po-
dria obedecer a motivos perfectamente justificables; como también podria no estar
debidamente motivada la exclusion. En este tltimo caso, entendemos que la legiti-
macion activa no debiese decaer de forma tan simple.

26 Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, el Trafico de
Influencias y la Corrupcion, Informe final, abril de 2015 (Santiago, 2015); Direc-
ciéon de Compras y Contratacion Publica, Informe de recomendaciones. Comision
de Perfeccionamiento de las Compras Publicas (Santiago, 2013); OCDE, “Reco-
mendacién del consejo en materia de contratacion publica”, 2015.

27 La que fue llevada a cabo mediante la Ley 20.883 de 2 de diciembre de
2015. Entre otras modificaciones a otros cuerpos legales, se aument6 el nimero de
sesiones mensuales del tribunal, como se concreta més arriba.
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incremento sustancial de causas entre los afios 2005 a 2013: “La actual
carga de trabajo (...) hace insuficiente el actual nimero de audiencias
para la adecuada resolucion de los asuntos de que conoce el tribunal y
para la realizacion de diligencias probatorias oportunas. Actualmente se
toman cinco pruebas en cada audiencia, lo que pugna con la tramitacion
breve y sumaria del procedimiento judicial, asi como con la dictacion
oportuna de sentencias”.

Por la otra, instando a constituir una comision experta que evaluase
en profundidad medidas de perfeccionamiento al TCP, en aspectos tales
como: aplicacion de competencia del tribunal, agilizacion de procedi-
mientos, entre otros.2

ii) En el Informe final, abril de 2015, elaborado por el Consejo
Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, el Trafico de In-
fluencias y la Corrupcion (comunmente conocido como Informe Engel),
prevé, dentro de sus propuestas relativas a la prevencion de la corrup-
cion (capitulo I del Informe) un apartado C denominado: “Reforma
del sistema de compras publicas, concesiones y gastos en Defensa”.
En cuanto a las propuestas relativas al Sistema ChileCompra, punto 9,
indica literalmente: “Fortalecer al Tribunal de Contratacion Publica en
su estructura organica y perfeccionar el procedimiento judicial. Am-
pliar las competencias del tribunal de modo de incluir la ejecucion del
contrato, y otorgarle facultades para proponer modificaciones legales
y reglamentarias en materia de compras publicas. Dotarlo de mayores
capacidades y recursos en funcion de la cantidad de demandas que sean
recibidas” (41-44).

Por otra parte, en el capitulo 11 del /nforme, relativo a la regulacion
de conflictos de interés, apartado B, denominado “Declaraciones de
patrimonio e intereses”, prevé la necesidad de que ciertas autoridades
cumpliesen con la obligacion de declarar su patrimonio para poder
constatar las posesiones del funcionario durante y después del ejercicio
de su cargo, para asi poder determinar si aquél pudiera eventualmente
incurrir en un enriquecimiento ilicito o en otros delitos contra la probi-
dad. Entre ellas, entienden los suscriptores del Informe Engel, debieran

28 Como resultado de esta programacion, se llegd a reunir dicha comision
entre 2015 y 2016, elaborando el Informe final. Mesa de trabajo para la
modificacion de la Ley 19.886, Direccion de Compras y Contratacion Publica, que
es tratado mas abajo.
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incluir a “los integrantes titulares y suplentes del Tribunal de Contrata-
cion Publica y el ministro de fe, ademas del secretario y el relator del
tribunal” (58-61).2°

iii) El consejo de la OCDE sobre contratacion publica, en febrero
del 2015, recomienda dos puntos a destacar:

—Establecimiento de vias efectivas para la impugnacion de reso-
luciones en materia de contratacion publica, dirigidas a la correccion
de defectos, impedir conductas ilicitas; ademas de la existencia de una
fiscalizacion independiente y especifica, y unos mecanismos adecuados
de reparacion.

—Coordinacion entre los mecanismos de control interno y externo,
mayor integracion, y que dispongan de suficientes recursos, con el fin
de garantizar, entre otros aspectos, la aplicacion uniforme de las leyes y
reglamentos, asi como evitar su incumplimiento.

1.4. Propuestas oficiales de cambios al TCP entre los anos 2015 y 2017

Cabe destacar que posibles cambios al TCP fueron objeto de ana-
lisis y debates, entre los afios 2015 y 2017, en reuniones de trabajo y
evaluaciones del sistema de compras publicas, organizadas e impulsa-
das por la propia Direccion de Compras. A continuacion, primero, se
indican cudles fueron las propuestas resultantes de una mesa de trabajo
que tuvo lugar desde agosto de 2015 hasta marzo de 2016, con el objeto
de introducir modificaciones en la Ley de Compras, especificamente, en
cuanto a su capitulo V, sobre el TCP (1.4.1). Luego, se sefialan breve-
mente los primeros resultados del informe final del proceso de evalua-
cion del Sistema de Compras Publicas, realizado a través de la metodo-
logia MAPS (2016-2017), que inciden sobre el TCP (1.4.2).

1.4.1. Propuestas resultantes de la mesa de trabajo para la
modificacion de la Ley 19.886

Entre agosto de 2015 y marzo de 2016, en las dependencias de la
Direccion de Compras, tuvieron lugar varias reuniones de trabajo entre

29 Actualmente, el sitio web del TCP prevé la pestafia “Declaracion de inte-
reses y patrimonio”, en la que, cumpliendo con lo propuesto en el citado informe,
refleja dichas informaciones referente a su presidente, jueces titulares, suplentes y al
secretario abogado (Ultima visita, 24 de julio de 2017).
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académicos y profesionales pertenecientes tanto a entidades fiscalizado-
ras como a organismos de la administracion activa, con el objetivo de
debatir mejoras para la modificacion de la Ley 19.886. Se discutieron
dos grandes puntos: la cobertura del Sistema de Compras Publicas regu-
lado por la Ley de Compras y la institucionalidad del Sistema de Com-
pras Publicas establecido por dicha ley.

Por medio del Portal Transparencia, tuvimos acceso al documento
Informe final. Mesa de trabajo para la modificacion de la Ley 19.886,
de la Direccién de Compras y Contratacion Publica, en adelante Informe
final 0 De este documento, por razén del tema abordado en este articulo,
unicamente haremos referencia a las propuestas relativas a la institu-
cionalidad del Sistema de Compras Publicas establecido por la Ley de
Compras, especificamente, a todo lo que diga relacion con el TCP.3

Respecto del apartado dedicado a la institucionalidad, quisiéramos
destacar la existencia de dos momentos relativos al control de las licita-
ciones, uno de caracter previo o ex ante, realizado por organismos dife-
rentes al TCP, y el otro ex post, con ocasion de la intervencion de éste.
Veamos seguidamente ambos:

1) El control ex ante de las licitaciones

Se trata de un conjunto de medidas —modificaciones y anadidos
en la Ley de Compras, u otras normas— que tienen como fin comun
controlar la legalidad de los procesos licitatorios, previo a que el TCP
pudiera entrar a conocer del respectivo asunto. Seguidamente, de forma
sucinta, enunciaremos los tres mecanismos fiscalizadores que se identi-
ficaron:

a) Reconocimiento legal del “Departamento Observatorio” de la
Direccion de Compras. Actualmente, la Direccion de Compras cuenta
con un departamento no reconocido legalmente, que opera como herra-
mienta de colaboracion para las entidades compradoras, consistente en

30 Recibido el 11 de agosto de 2016. El informe consta de cinco partes: i) un
resumen ejecutivo sobre su contenido; ii) un apartado que describe antecedentes
sobre el Sistema de Compras Publicas; iii) las propuestas relativas al llamado “Foco
n.° 1 Cobertura del Sistema”; iv) las propuestas relativas al llamado “Foco n.° 2
Institucionalidad” y, finalmente v) un anexo que incluye el anteproyecto de modifi-
cacion legal.

31 El contenido global de lo debatido, de alguna forma, puede llegar a afectar
indirectamente al TCP. No obstante, por razones de extension y tematica abordada,
en este trabajo Unicamente nos referiremos a aquellos aspectos que inciden directa
y significativamente sobre la organizacion, competencia o procedimiento de éste.
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un sistema integrado de alertas, campafias, monitoreo permanente de
los usuarios, y como mecanismo para prevenir irregularidades en pro-
cesos de compras publicas.?2 Se propone darle reconocimiento expreso
en la ley, y facultarlo para impartir orientaciones y recomendaciones
generales, que conduzcan a difundir buenas practicas y fortalecer la
probidad en las compras publicas.

b) Introduccion de mecanismos preventivos en la Ley 18.695, Or-
ganica Constitucional de Municipalidades. Ante el hecho observado de
que los municipios son objeto de constantes reclamos en el sistema de

compras publicas,33

se seflalaron dos mecanismos para intentar mejorar
la transparencia y probidad en el &mbito municipal:

Uno. En aquellos contratos para el suministro de bienes o presta-
cion de servicios por montos iguales o superiores a 500 UTM, ante los
cuales el alcalde requiere la aprobacion de la mayoria absoluta del con-
cejo municipal para su aprobacion, se propone que el respectivo conce-
jo no pueda rechazar la propuesta del alcalde por motivos ajenos a los
contemplados en las bases; esto, en atencion a que es en aquella etapa
donde hoy suelen ocurrir irregularidades.

Dos. Considerando que actualmente los concejales no tienen con-
dicion de funcionarios municipales y, por lo tanto, no procede perseguir
de éstos responsabilidad administrativa respecto de sus actuaciones en
los procedimientos de contratacion de la Ley de Compras, y que ante
tales casos, la Contraloria General de la Republica (CGR) —de acuerdo
a la normativa vigente— no tiene competencia para determinar la con-
currencia de contravencion grave al principio de probidad administrati-
va ante el Tribunal Electoral Regional respectivo, se propone establecer
la responsabilidad administrativa respecto de dichos procedimientos de
contratacion, lo que se traduciria en la posibilidad que la Contraloria
pueda ejercer sus potestades fiscalizadoras de las actuaciones de los
concejales ante tales supuestos.

¢) Ampliacion del ambito de control de la CGR en las licitaciones
municipales por sobre las 5.000 UTM. Siendo que actualmente la Con-
traloria inicamente tiene un control ex post (auditorias) respecto de este
tipo de licitaciones, se propone incorporar el tramite de toma de razén
respecto de todos los procesos licitatorios de mayor cuantia —sobre las

32 Definicién dada por el Informe final, 13.
33 De acuerdo al Informe final, cercano al 50 por ciento. Ver pagina 13.
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5.000 UTM— que realizan los municipios a través del Sistema de Com-
pras Publicas.3*

ii) El control ex post de las licitaciones: las propuestas de amplia-
cion de la competencia del TCP y correccion de sus procedimientos

La mesa de trabajo detectd dos grandes falencias derivadas de la
actual regulacion del tribunal:

En primer lugar, las consecuencias de su acotado ambito compe-
tencial impiden un conocimiento mas especializado de las fases poste-
riores al proceso licitatorio. En segundo lugar, ante el diagndstico de
que las decisiones del tribunal suelen verse desprovistas de eficacia,
porque una vez adjudicada la licitacion nacerian derechos adquiridos le-
gitimamente por el adjudicatario, que empecerian al tribunal a declarar
la nulidad con sus consiguientes efectos, se acordé introducir mejoras
que conduzcan a mejores resultados.3®

Siguiendo el orden debatido por la mesa de trabajo, en el anexo
adjunto a este articulo, ofrecemos una tabla que refleja —sin perjuicio
de repetir puntos ya tratados— las ambiciosas propuestas de mejora
relativas a los aspectos organizativos y de funcionamiento, sobre com-
petencia del Tribunal y el procedimiento ante éste; junto con describir

previamente la situacion actual de cada uno de los puntos respectivos.38

1.4.2. Propuestas que inciden sobre el TCP, reflejadas en el borrador
del Informe final de evaluacion del Sistema de Compras Publicas a
través de la metodologia MAPS®’

A finales de 2016, el Gobierno de Chile, a través de ChileCom-
pra, solicité que el Sistema de Compras Publicas chileno se sometiera

34 Ibidem, 14-15.

33 Ibidem, 15-16.

36 Las sugerencias de modificacion precisas a la Ley de Compras que afectan
al tribunal se encuentran en el marco de las paginas 30-42, que conjugaremos con el
esquema general previsto desde las paginas 15 a la 17 del Informe final. El antepro-
yecto de modificacion legal prevé, ademas de modificar los actuales articulos 22 al
27 de la Ley de Compras, la propuesta de incluir nada menos que quince articulos
nuevos, los cuales introducen nuevos aspectos o desplazan contenido de los anterio-
res: 23 bis, 24 bis, 24 ter, 25 bis, 25 ter, 25 quater, 25 quinquies, 25 sexies, 26 bis,
26 ter, 26 quater, 26 quater, 26 quinquies, 26 sexies y 27 bis.

37 Informe de mayo de 2017. Tuvimos acceso a ¢l al haber participado en el
levantamiento de informacion.



50 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 33-93

a un proceso de auditoria comiinmente utilizado para la evaluacion de
este tipo de sistemas (MAPS: Methodology for Assessing Procurement
Systems), con el objeto de poder detectar fortalezas y debilidades del
sistema actual.

Para el levantamiento de informacion que sirviera de base a la con-
feccion del informe final, la Direccion de Compras realizo un llamado a
los profesionales y usuarios que, de alguna manera, pudieran colaborar
con sus aportaciones y opiniones acerca del Sistema.

Uno de los pilares®® que el mencionado instrumento evaluador
sometio a consideracion dice relacion con el TCP. Se considerd que,
si bien se valora su existencia para favorecer la rendicion de cuen-
tas, integridad y transparencia del Sistema de Compras Publicas,>®
por otro lado, consideré como brecha sustantiva*® el hecho que el
tribunal no sea también conocedor de la fase de ejecucion de los con-
tratos (desde la post adjudicacion hasta la terminacion del contrato),
siéndole actualmente atribuida esa funcién a los tribunales ordina-
rios.*? Al respecto, el informe sefalaba: “Esta brecha deberia solu-
cionarse a través de modificaciones tanto a la Ley 19.886 como a su
reglamento, tanto para ampliar las competencias del TCP como para
introducir las funciones y responsabilidades de la fase de gestion de
contratos”.*2

Consideramos acertada la extension del ambito competencial del
TCP hacia la fase post adjudicacion, si bien, curiosamente, el borrador
del informe no pareciera reflejar otras necesidades de adaptacion del tri-
bunal en cuanto a diferentes aspectos como los que aqui se tratan.

38 Bl sistema de evaluacion MAPS ha evaluado integramente el Sistema de
Compras Publicas, por medio del analisis de cuatro pilares basicos, a saber: pilar
I: marco legal, regulatorio y de politicas; pilar II: marco institucional y capacidad
de gestion; pilar III: operaciones de adquisiciones publicas y practicas de mercado;
pilar IV: rendicion de cuentas, integridad y transparencia del sistema de compras
publicas.

39 «“Borrador del informe final”, 16, segln los resultados de evaluacion del
pilar IV.

40 En efecto, uno de los objetivos de esta evaluacion, es la deteccion de “bre-
chas sustantivas” (aquellos aspectos criticos que conviniera mejorar para fortalecer
el actual sistema).

41 “Borrador del informe final”, 7-9.

42 Ibidem.
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1.5. Revisidn critica de la estructura y funcionamiento
del Tribunal de Contratacion Publica

Desde la entrada en funcionamiento del TCP, varios son los autores
que han abordado, partiendo de sus previsiones legales o bien de la ob-
servacion de su praxis, la necesidad de modificar ciertos aspectos del tri-
bunal que dicen relacion con la organizacién y la competencia, asi como
el procedimiento que se sigue ante ¢l. Buena parte de estas criticas obe-
decen, seguin se vera, a la escueta regulacion a la que se sujeta el TCP, la
que sin duda cabria ampliar en el sentido que se propone en este trabajo.

En este trabajo realizamos propuestas adicionales, muy estrecha-
mente relacionadas con las sefialadas por otros autores o por las resultan-
tes de la mesa de trabajo, que pensamos pudieran ser Utiles para tratar de
optimizar el funcionamiento de este tribunal. Seguidamente exponemos
de forma somera, y respetando la anterior triparticion, los aspectos mas
criticados hasta el momento.*} Para ello, las propuestas que formulamos
las ordenamos en aspectos: organizativos (seccion 3); competenciales
(seccion 4); y de procedimiento (seccion 5). Pero, antes, ofrecemos una
muestra de derecho comparado sobre la materia: el caso espafiol, cuyo
tribunal es el tnico que se asemeja al de Chile (seccion 2).

2. EL CASO DEL TRIBUNAL DE CONTRATACION ESPANOL

En derecho comparado, s6lo cabe revisar el caso de Espaiia, Uini-
co en que encontramos la existencia de un tribunal especializado para
resolver conflictos sobre contratacion publica similar al chileno, aun
cuando ese pais (a diferencia de Chile) cuenta con tribunales conten-
cioso-administrativos. Espafia, con una larga tradicion de contencioso-
administrativo,** ha tendido siempre a confiar la resolucién de los con-

43 Prescindimos aqui realizar una descripcion detallada de las previsiones le-
gales sobre el TCP (las que ya han sido abordadas en otros trabajos) sin perjuicio de
hacer alguna relacion necesaria a éstos para referirnos a las criticas. Un mayor nivel
de analisis en cuanto a la descripcion de lo que la ley prevé al respecto puede verse
en Vergara, “Tribunal de Contratacion Publica”.

4 Los antecedentes mas significativos son del siglo XIX (leyes del 2 y 6 de
abril de 1845), si bien no acabd de consolidarse y perfeccionarse hasta la promulga-
cion de la Ley del 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa.
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flictos entre la administracion y particulares a los drganos que integran
la jurisdiccion contenciosa administrativa del poder judicial.

La independencia —o imparcialidad— y especializacién que oftre-
cen en su resolucion, siempre han sido una garantia para los administra-
dos que consideran vulnerados sus intereses y derechos por parte de una
administracion publica.

En materia de contratacion administrativa ello no suponia excep-
cion alguna. Hasta el afio 2007 cabia, por una parte, la interposicion de
recursos administrativos ordinarios, y por la otra, recurso contencioso-
administrativo —una vez agotada la via administrativa, en su caso—
para la impugnacion de actos derivados de las diferentes fases que se
daban en la contratacion administrativa (licitacién y posterior ejecucion
del contrato). A partir de ese afio, la promulgacion de una nueva norma
sobre contratos del sector publico®® y de posteriores modificaciones
necesarias a dicha norma,*® alterd el panorama en la resolucion de
conflictos sobre contratacion publica, fundamentalmente partiendo del
conocimiento de esta materia entre la clasica jurisdiccién contencioso-
administrativa y un 6rgano especializado independiente (u 6rganos, si
se consideran los que algunas comunidades autéonomas han creado, al
amparo de la nueva legislacion; a los cuales no nos referiremos).

Seguidamente, y de forma concisa, se expondran los aspectos mas
relevantes sobre el contexto regulatorio de este —no tan nuevo— esce-
nario espafiol, de manera tal que pueda ilustrar algunas particularidades
similares con el modelo chileno:

2.1. Antecedentes comunitarios que motivaron
la creacion de un érgano especializado

Como se acaba de indicar, tradicionalmente se confid el cono-
cimiento de este tipo de contiendas a la jurisdiccion contencioso-

45 Expresion ésta mucho maés extensa que la de administraciones publicas, in-
cluyendo otros entes que se mueven en la orbita de la promocion y satisfaccion del
interés general, sin necesidad de responder a la misma naturaleza juridica de aquéllas.

46 Nos referimos a la Ley 30/2007 del 31 de octubre de 2007, “Contratos del
sector publico”, Reino de Espaia. Tras la trasposicion de diversas directivas eu-
ropeas y de necesarias adaptaciones internas, la norma actualmente aplicable es el
Real Decreto Legislativo n.° 3/2011 de 16 de noviembre de 2011, “Texto refundido
de la ley de contratos del sector piiblico” (en adelante, TRLCSP), Reino de Espaiia.
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administrativa,*’ no siendo necesario —a criterio del legislador espa-
flol— que a la luz de las exigencias de la Union Europea se repartiese
la resolucion de conflictos entre otros drganos dentro o fuera del poder
judicial. La promulgacién de una nueva normativa sobre contratacion
publica en 2007 obedecio a la necesidad de transponer la Directiva
2004/18/CE*, para la armonizacién de las diferentes normas de los
miembros del mercado interior sobre contratacion administrativa.

La Ley 30/2007 incorporaba la creacion de un nuevo recurso
especial en materia de contratacion, el que debia ser conocido por el
mismo organo que contrataba; no obstante debid ser rectificado por la
necesidad de transponer una nueva directiva,* para garantizar, en sin-
tesis, que el conocimiento de dicho recurso se atribuyera, no al 6rgano
contratante, sino a un 6rgano independiente, especializado, de fuera o
dentro del poder judicial, que proporcionase un sistema de recursos es-
pecial, rapido y eficaz.>”

Asi entonces, fue que la Ley 34/2010°" modificé varios articulos
de la 30/2007 e incorpord otros nuevos, regulando con mayor detalle
no solo el recurso especial en materia de contratacion, sino también la
creacion de este organismo (el Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales, en adelante TACRC), con la respectiva regulacion
del procedimiento, medidas provisionales, entre otros aspectos.

47 Salvo algunos casos que se conferian a la jurisdiccion civil.

48 Las “directivas” son derecho comunitario, que vinculan a los Estados de la
Union Europea. Esta es del 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y de
servicios.

49 2007/66/CE de 11 de diciembre de 2007, del Parlamento Europeo y del
Consejo de la Union Europea, por la que se modifican las Directivas n.° 89/665/
CEE y n.° 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de
los procedimientos de recursos en materia de adjudicacion de contratos publicos.

30 “El modo en que se debe materializar la eficacia del recurso es a través de
la atribucion de la competencia para su resolucion a un 6rgano independiente de la
entidad que haya dictado el acto recurrido” sefiala Miguel Angel Bernal, “Aspectos
organicos del recurso especial en materia de contratacion publica en las comunida-
des autonomas”, Cuadernos de Derecho Local 26 (2011): 11.

51 De 5 de agosto, de modificaciéon de la Ley n.° 30/2007 del 30 de octubre,
de “Contrato del sector publico”, 31/2007 del 30 de octubre, sobre procedimientos
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y de la Ley n.° 29/1998 del 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa para adaptacion a la normativa comunitaria de las dos
primeras.
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Sefiala Gonzalez-Varas:

Las cada vez mayores exigencias que en lo procesal impone el
derecho europeo (...) terminan provocando la creacion de un 6r-
gano mas adecuado, en su funcionamiento, a las exigencias de la
justicia administrativa de los licitadores y del interés publico, con
plazos mas adecuados, cortos y matizados y con un régimen de
suspension cautelar general e incluso con la prevision de medidas
preventivas, que se imponen desde Europa.>?

2.2. Caracteristicas del érgano resolutor en materia
de licitaciones publicas

Siguiendo las exigencias comunitarias, este érgano cumple con los
siguientes requisitos:

1) Es un organo con independencia funcional en el ejercicio de sus
competencias

Si bien orgénicamente no es independiente, dado que se adscribe
al Ministerio de Economia y Hacienda, la propia ley declara que su
actuacion se desarrollara “con plena independencia funcional en el
ejercicio de sus competencias”.’® Adicionalmente, contra su resolucion,
unicamente cabe recurso contencioso-administrativo ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no siendo posible volver a la via adminis-
trativa; hecho que confirmaria su independencia funcional. Lo anterior
se complementa con un régimen de incompatibilidades para ejercer
como integrante del tribunal € inamovilidad en el cargo.>*

52 Santiago Gonzalez-Varas, “La normativa europea procesal de contratacion
publica y el sistema actual de recursos contractuales”, Revista Documentacion Ad-
ministrativa 288 (2010): 49. Llama la atencion este autor sobre el papel protagdnico
que juegan los organos cuasi jurisdiccionales, como el que existe en materia de
defensa de la competencia, frente al a veces rol “puramente testimonial o reiterati-
vo de lo resuelto por aquella otra instancia de control” (refiriéndose a la Comision
Nacional de la Competencia), donde el contencioso-administrativo judicial tendria
“un papel mas reducido, puramente juridico, y que ademas en sede contenciosa se
enjuician todos los elementos de juicio, incluidos los aspectos técnicos, con la ayu-
da de pruebas periciales, optando muchas veces el juzgador por una remision a tales
informes” (Ibidem, 50).

33 Art. 41.1 TRLCSP.

% Comparar Juan José Pardo, “El Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales”, Revista Documentacion Administrativa 288 (2010): 23.
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ii) Es un organo especializado en la resolucion de conflictos

La composicion minima de sus integrantes considera un presidente
y dos vocales. En los tres casos se exige licenciatura en derecho, con
desempefio superior a quince afios, preferentemente en el ambito del
derecho administrativo, relacionado directamente con la contratacion
publica.

iil) Prevé un régimen de justicia cautelar garantista

Los propios licitadores podran solicitar, previo a la interposicion del
recurso, la adopcion de medidas provisionales. Veremos con mas detalle
este punto abajo.

iv) Los plazos de resolucion son breves, en comparacion a los de
los érganos judiciales®>

Ello acorde con las exigencias de la Comunidad Europea, para ga-

rantizar la tutela de los intereses involucrados en las licitaciones.>®

2.3. Particularidades destacables sobre el érgano de resolucion
de conflictos en materia de contratacion publica

Merece la pena destacar algunas particularidades de este érgano,
que permitan ser contrastadas con falencias que presenta el modelo chi-
leno. Prescindiremos de describir aspectos que no sean contrastables, o
bien que no digan relacion directa con el objeto de este trabajo:

33 La anterior distribucién en el conocimiento de conflictos sobre contratacion
publica (recursos administrativos y, con posterioridad, los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa) llevaba aparejada un doble inconveniente: por un lado,
la continuacion del procedimiento de contratacion en el que se dictd la resolucion
cuya legalidad se discute en los o6rganos judiciales y, por el otro lado, el excesi-
vo lapso de tiempo que discurre hasta la obtencion del pronunciamiento judicial
pretendido. Ver VV.AA., Patologias de la contratacion publica (Madrid: Gomez-
Acebo y Pombo Abogados, 2014), 32.

36 Segtn la ultima “Memoria de actividades” del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (http://www.minhafp.gob.es/TACRC/Documen-
tos/ MEMORIA%20TACRC%202016.pdf), en 2016, el plazo medio de resolucion
de los recursos desde su presentacion en el tribunal o en el drgano de contratacion
hasta la aprobacion de la resolucion correspondiente fue de 43 dias naturales. En
2015, ese plazo fue de 39 dias; en 2014, 36 dias; en 2013, 27 dias. El aumento
progresivo del plazo quiza se deba a la recuperacion de la actividad econdémica en
Espaiia, lastrada desde el ano 2008 por la crisis.
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1) Establecimiento de una cautela especial para evitar adjudicacio-
nes posiblemente viciadas, en caso de que el contrato pueda ser objeto
de recurso especial en materia de contratacion

Con el propdsito de evitar posibles adjudicaciones que no hayan
respetado el procedimiento, o la correcta aplicacion de criterios de adju-
dicacion, la ley establece que el contrato con el adjudicatario no podra
formalizarse antes de que transcurran quince dias desde que se remita la
notificacion de la adjudicacion a los licitadores y candidatos (art. 156.3
de la Ley de Contratos del Sector Publico). Esto permite considerar la
posibilidad de que pueda haber algln licitador que se considerase perju-
dicado, y con derecho a la interposicion de recurso.

i) Posibilidad de poner de manifiesto defectos de tramitacion no
recurribles

Aquellos actos de tramite que no se consideren cualificados a
efectos impugnatorios, con el objetivo de enderezar la correcta tra-
mitacion del procedimiento, podran ser puestos de manifiesto por los
licitadores, dandoles asi un papel activo. Ello sin perjuicio de que
dichas irregularidades puedan ser alegadas por éstos al recurrir el acto
de adjudicacion.

ii1) Prevision de un régimen previo de nulidad especial

Siguiendo el articulo 37 y siguientes de la ley, cierto tipo de con-
tratos se consideran nulos ante determinadas circunstancias. La cuestion
de nulidad debera plantearse ante el TACRC por cualquier persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por estos supuestos de nulidad
especial. Los supuestos que aqui interesan son los siguientes:

—~Cuando no se hubiese respetado el plazo de espera de quince
dias habiles del articulo 156.3 de la Ley de Contratos (arriba referido)
previo a la formalizacion del acuerdo, siempre que el licitador se hu-
biese visto privado de la posibilidad de interponer recurso especial, en
presencia de alguna infraccion de los preceptos que regulan el procedi-
miento de adjudicacion que le hubiera impedido interponerlo.

—Cuando, a pesar de haber interpuesto el recurso especial, se lleve
a cabo la formalizacion, sin tener en cuenta la suspension automatica
del acto de adjudicacion (por la interposicion de éste, ex. art. 45 de la
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Ley de Contratos), y sin esperar a que el tribunal hubiese dictado reso-
lucién sobre el mantenimiento o no de la suspension.

El efecto de dicha declaracién de nulidad®’ comporta, cuando sea
firme, la liquidacion del contrato, restitucion reciproca de las cosas que
las partes hubiesen recibido en virtud del mismo, y la indemnizacién a
la parte perjudicada por esta declaracion de nulidad.

iv) Contemplacion de un régimen de medidas provisionales con
detalle procedimental

Los legitimados para la interposicion de recurso, previo a su pre-
sentacion, pueden solicitar la adopcion de medidas provisionales, entre
ellas la suspension del procedimiento. Se dard audiencia al 6rgano
licitante para que pueda presentar las alegaciones oportunas referidas
a la adopcion de medidas solicitadas o a las propuestas por el tribunal;
siendo que el silencio del 6rgano licitante supondra la continuacién del
procedimiento ante el tribunal.

V) Necesidad de anuncio previo a la interposicion de recurso especial

Con el objetivo de alertar al ente licitante, se impone la obligacion
de anunciar la interposicion a ¢ste, sefialando el acto del procedimiento
que se impugna. Paralelo a ello, cabra interponer el recurso dentro de
los plazos que la norma sefiala en cada caso.

vi) Particularidades de la suspension del procedimiento

Merece la pena repasar algunas medidas notables de ese modelo,
que pudieran dar respuesta a los problemas asociados actualmente a la
medida cautelar de suspension ejercida por el TCP (que mas adelante
senalaremos):

a) En primer lugar, si el acto recurrido es la adjudicacion del con-
trato, una vez interpuesto el recurso, se produce la suspension automa-
tica de la tramitacion del expediente de contratacion. En este caso, el
tribunal dispone de cinco dias para pronunciarse sobre si levanta dicha
suspension establecida ex /ege o bien si la mantiene. Por otra parte, si el
acto impugnado es diferente al de la adjudicacion, el reclamante tiene
la posibilidad de solicitar al tribunal la suspension, el cual, mediante la
ponderacion de los intereses en juego, resolvera lo que proceda. Ambas

57 Sin perjuicio de que el tribunal aprecie que la declaracion de nulidad
comporte consecuencias desproporcionadas muy justificadas, estableciendo la ley
supuestos que no se consideran razones imperiosas de interés general, para evitar
demasiada discrecionalidad en este campo.
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medidas van encaminadas a corregir infracciones de procedimiento o
impedir que se causen perjuicios a los intereses afectados.

b) La segunda medida contemplada es que, cuando de la adopcion
de las medidas provisionales pudieran derivarse perjuicios de cualquier
naturaleza, la resolucion podra imponer la constitucion de una contra
cautela al reclamante, que fuera suficiente para responder de ellos, sin
que las medidas provisionales produzcan efectos hasta la efectiva cons-
titucion de la oportuna garantia.

c¢) En la tercera medida, con motivo de la dictacion de la resolu-
cion final, el tribunal debera acordar el levantamiento de la suspension
del acto de adjudicacion si en el momento de dictarla continuase sus-
pendido, asi como de las restantes medidas cautelares que se hubiesen
acordado y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera
exigido para la efectividad de las mismas, si procediera.

vii) Necesidad que el tribunal garantice la confidencialidad y el
derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacion con la
informacion que contenga el expediente de contratacion

El articulo 46.5 de la Ley de Contratos prevé esta garantia, sin per-
juicio que el propio tribunal pueda tomar en consideracion dicha infor-
macion a efectos de resolver.

viil) Posibilidad que el tribunal fije la indemnizacion por daiios
y perjuicios ocasionados por infraccion legal que hubiese dado al
recurso

En el caso espaifiol, es el propio tribunal quien fija la indemniza-
cion, con arreglo a los criterios contenidos en la legislacion sobre ré-
gimen juridico del sector publico.’® El articulo 48.2 de la Ley de Con-
tratos establece que, cuando menos, la indemnizacion debera resarcir
los gastos ocasionados en la preparacion de la oferta o participacion
en el procedimiento de contratacion. Esta resolucion, al devenir fir-
me, sera directamente ejecutiva (art. 49.2 de la Ley de Contratos), sin
necesidad entonces que sea calculada ni ejecutada por 6rgano judicial
alguno.

Obviamente, lo deseable no seria —desde el punto de vista del
licitador perjudicado que no haya podido ejecutar el contrato, por lo

38 Art. 34 de la Ley n.° 40/2015 de 2 de octubre de 2015, “Régimen juridico
del sector publico”, Reino de Espaia.
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avanzado de su estado, o por cualquier eventualidad que imposibilitara
su readjudicacion— dar por satisfechos los intereses del perjudicado,
mediante el cobro de una indemnizacion. Como sefala acertadamente
Pardo:

Si la resolucion es adoptada tardiamente, el restablecimiento
pleno de la legalidad no se puede alcanzar nunca a través de ella,
pues la adjudicacion y (...) la ejecucion del contrato, se habran
producido con anterioridad a que se dicte aquélla (...). Es cierto
que siempre cabe la posibilidad de acordar la correspondiente
compensacion econdémica, pero ésta no es sino una solucion al-
ternativa y, por supuesto, no constituye la plena satisfaccion de lo
pretendido. (...) baste con sefialar como una motivacion habitual
de la contratacion, la de poder adquirir datos objetivos de solven-
cia que le permitan optar, en licitaciones futuras, a la adjudica-
cion de determinados contratos (...) este objetivo queda truncado
si no se logra la adjudicacion del contrato como consecuencia de
una infraccion legal cometida en el procedimiento de adjudica-
cién por el 6rgano de contratacion.>

3. PROPUESTAS RELATIVAS A LA ORGANIZACION DEL TCP

Para contextualizar este primer grupo de aspectos criticos sobre
la organizacion y funciones, y las propuestas que formulamos, con-
viene sefialar de base que este tribunal, con asiento en Santiago, estd
compuesto por tres abogados integrantes especializados titulares y tres
suplentes; un secretario, tres abogados relatores mas el personal admi-
nistrativo; que sesiona de lunes a viernes y que depende presupuestaria
y materialmente de la Direccion de Compras y Contratacion Publica.
Para la presentacion de la demanda en regiones, dado que s6lo existe
un tribunal, se prevé la necesidad de acudir a la intendencia regional
o gobernacion regional respectiva.’’ Teniendo presente lo anterior, los
aspectos criticos a nuestro juicio son los que siguen:

39 Pardo, “El Tribunal Administrativo Central”, 25-26.
%0 Esta regulacién se contiene en los articulos 22 y 23 de la Ley de Compras v,
con mas detalle, en el auto acordado de la Corte Suprema de 2011.
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3.1 EI TCP requiere mayor independencia organizativa
y presupuestaria

Pareciera necesaria la dotacion no sélo de una partida presupuestaria
totalmente independiente para el TCP,! desvinculada de la Direccion
de Compras (dado que ésta también puede llegar a ser justiciable ante
el tribunal),®> que pase a ser autogestionada; sino ademads, unos recursos
humanos, técnicos y logisticos —incluyendo la sede donde desarrolle su
actividad— independientes de aquélla; todo enfocado a garantizar su au-
tonomia e imparcialidad.%®> Para asegurar esta independencia, como se ha
apuntado,®* el TCP podria subordinarse exclusivamente al Ministerio de
Hacienda o Economia, lo que ya acontece con otros tribunales especiali-
zados, como es el caso del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC) o el Tribunal de Propiedad Industrial; si bien pensamos que di-
cha autonomia pudiese estar también sujeta a posibles tensiones.

Por otra parte, mirando el modelo espafiol, pudiera también presen-
tar problemas hacer depender al tribunal del poder judicial, si, a resultas
de ello, la independencia que garantiza la via judicial se viese despla-
zada por la demora en resolver, o adoptar medidas suspensivas (por
sobreacumulacion de causas). Por lo tanto, no basta con que el érgano
goce de independencia en la resolucion de conflictos, sin que ello venga

61 Siguiendo a Felipe Olmos, “Aspectos organicos y competencia del Tribu-
nal de Contratacion Publica”, en Lara y Bocksang, Procedimiento administrativo
y contratacion publica, 457. La dependencia presupuestaria ha disminuido en los
ultimos afos, al haber conseguido “una glosa presupuestaria independiente dentro
del presupuesto de la Direccion”, si bien critica mas abajo que “es inadecuado que
el legislador haya entregado [a la] Direccion de Compras y Contratacion Publica la
funcion de proveer materialmente al tribunal, si se considera que la Direccion como
organismo publico integrante de la Administracion del Estado es justiciable ante el
Tribunal de Contratacion Publica”.

92 Véase, por ejemplo, “Dialisis Renca Limitada con Direccién de Compras y
Contratacion Publica”, 2008.

9 Ello es algo de lo que se ha hecho eco en algunos trabajos: Lara y Garcia-
Huidobro, “Aspectos criticos de la solucion”, 415; Escanilla, “El Tribunal de Con-
tratacion”, 123; Vasquez y Koch, Institucionalidad, procedimiento y jurispruden-
cia, 42. En el primer trabajo citado, ademas, indica que esta independencia supone
un agravio comparativo con respecto a otros tribunales especiales, como el caso del
Tribunal de Propiedad Industrial o el de Defensa para la Libre Competencia, en los
cuales sus propias leyes respectivas se encargan de resaltar este cardcter indepen-
diente del que estan provistos.

4 Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la solucién”, 418.
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acompanado de la necesidad de resolver en plazos breves y mediante
procedimientos acotados.®

3.2. Integracién interdisciplinaria

Otro punto relevante se refiere a que, en aras a un analisis mas
exhaustivo, técnico y preciso, pueda preverse la incorporacion de espe-
cialistas de otras disciplinas —economistas en especial— que tuviesen
como objetivo analizar aspectos mas cercanos a su campo, y de paso
dotar al criterio del TCP de un mayor acierto en la resoluciéon de con-
flictos.®® Igualmente es oportuno que los jueces ante cuestiones que es-
capasen en parte de su ambito de conocimientos puedan, por medio de
las medidas para mejor resolver (contempladas en inciso 6° del articulo
25 de la Ley de Compras Publicas), solicitar un informe al especialista
que mejor corresponda con ocasion del reclamo presentado, para arrojar
mayor claridad sobre dichos aspectos.®’

3.3. Mayor participacion del TCP en la proposicién de modificaciones
legales sobre contratacién publica

Qué mejor opcidn que contar con un testigo directo de los conflic-
tos y problemas de esta 4rea, para optimizar la regulacion actual.®® Por
ello, seria conveniente ofrecerle a este drgano una via adecuada para
pronunciarse sobre propuestas legislativas que ayuden a la mejora y
eficiencia tanto del mismo como a la satisfaccion de los derechos en
juego. Asi lo manifestd indirectamente el tribunal, sin el respaldo de
competencia existente en este sentido, en su primera cuenta publica, a

% Siguiendo a Joaquin Tornos, “Los tribunales independientes para la reso-
lucion de los recursos administrativos en materia de contratos del sector ptblico”,
en Derecho administrativo y regulacion economica. Liber Amicorum Gaspar Ariiio
Ortiz, coordinado por Juan Miguel de la Cuétara Martinez, José Luis Martinez
Lopez-Muiiz y Francisco J. Villar Rojas (Madrid: La Ley, 2011), 810.

% Asi Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la solucién”, 420y 421.

7 Como sucedi6 en la causa “Ingenieria y Construcciones del Pacifico Limita-
da con Direccion de Aeronautica Civil”, 2009, donde se solicité como medida para
mejor resolver la realizacion de un peritaje conjunto que comprende materias relati-
vas a los procesos licitatorios.

8 Aspecto también sugerido expresamente por su actual presidente. Arévalo,
“Rol del juez”, 12.
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través de ciertas proposiciones de modificaciones normativas.®® Otros
autores van mas alla al proponer que pueda el TCP ostentar una com-
petencia de proponer cambios y modificaciones legales a la normativa
rectora en materia de licitaciones, contrataciones y compras publicas asi
como la posibilidad de solicitar la modificacion de la normativa legal o
reglamentaria que sea contraria a lo preceptuado por la Ley 19.886,7° en
comparacion con el TDLC, que si tiene esta facultad.

3.4. Mejoramiento del auxilio en regiones

Al ser necesaria la presentacion de la demanda ante el mismo TCP,
el articulo 24 inciso 4° de la Ley de Compras prevé la posibilidad de su
presentacion ante las intendencias regionales o gobernaciones provin-
ciales respectivas, en caso que el proveedor tuviera su domicilio fuera
de la capital. Ello se complementa con el articulo 11B del auto acorda-
do de la Corte Suprema, el que, ademas, prevé la posibilidad de reali-
zarse exhortos ante el juez de letras en lo civil que corresponda, para la
practica de tramites, diligencias o actuaciones probatorias que por orden
del TCP deban llevarse a cabo fuera del lugar de su asiento, todo lo cual
se materializa por escrito, electronicamente o por fax, remitiéndoles a
éstos los antecedentes necesarios para cumplir tal cometido. No obstan-
te, ello sélo contribuye a morigerar el centralismo de la tramitacion de
esta jurisdiccion, advirtiéndose la necesidad de regular un procedimien-
to ad hoc, “para el debido resguardo de los derechos fundamentales de
las personas como para la constitucionalidad sustantiva de medidas de
organizacion y atribuciones que hagan realidad el principio de inmedia-
cion del TCP en el marco de un debido proceso™’!.

Respecto del auxilio judicial de regiones, cabe observar en espe-
cial el tema del envio de la demanda por la intendencia o gobernacion
provincial. Consideramos muy conveniente la propuesta de la mesa de
trabajo relativa a establecer, con caracter general, que la tramitacion del
procedimiento se lleve a cabo electronicamente (véase anexo final). Sin
duda ello serd una contribucion al fortalecimiento de la naturaleza breve
y sumaria del procedimiento.

% Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta piiblica, 11-13.
70 Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la solucion”, 429-430.
71 Escanilla, “El Tribunal de Contratacion”, 122.
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Sin perjuicio de ello, bajo la actual regulacion, sefiala la ley que en
los casos en que el demandante tenga su domicilio fuera de la region
donde el tribunal tiene su asiento, podra presentarse la demanda por
medio de las intendencias regionales o las gobernaciones provinciales
respectivas, y que éstas deberan remitirla al tribunal “el mismo dia, o a
mas tardar el dia habil siguiente, contado desde su recepcion”. No obs-
tante, (qué consecuencias comportaria el hecho que el gobernador o el
intendente, en sus respectivos casos, no remitieran a tiempo la demanda
que les haya sido entregada para su remision al TCP?

La ley en este sentido no prevé ningun tipo de consecuencias. ;Se
generaran responsabilidades? ;Podria eventualmente subsanarse la falta
de remision a tiempo? Si esta demanda no se presentase dentro del pla-
zo por parte de estos terceros, seria imaginable, en principio, una mayor
flexibilidad del TCP en declarar la admisibilidad —al menos en cuanto
su presentacion— de la demanda, siempre y cuando quedase demostra-
da la diligencia de quien la interpuso previamente.

Ahora bien, siendo que la presentacion de la demanda ocurre
previamente a la posibilidad que el tribunal decrete la suspension del
procedimiento, a falta de un conocimiento por parte del 6rgano licitador
de que ésta se interpuso, la licitacion sigue su curso. Si los responsables
de la remision de la demanda desde regiones, no la entregasen a tiempo,
pudiera ocurrir que entre tanto, por ejemplo, se hubiera perfeccionado
el contrato, con las consecuencias que ello comporta.

Visto lo anterior, cabe estudiar una solucion institucional al interior
del poder judicial y que sean, por ejemplo, los tribunales los receptores
de estas demandas. Ello seria coherente con la posicion institucional del
TCP.

3.5. Revision de los dias y horas de funcionamiento

Es necesaria la revision, en la practica, de los dias y horas de fun-
cionamiento del tribunal. En efecto, si bien de acuerdo al auto acordado
de la CS de 2011, regulador de su funcionamiento, se indica que fun-
ciona de lunes a viernes (horario éste que es propio de un 6rgano admi-
nistrativo, pero no de un tribunal, que funciona de lunes a sabado); ello
se contradice con lo previsto en el articulo 27 de la Ley de Compras en
relacion al computo de plazos del procedimiento ante aquél: de lunes a
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sabado (por aplicacion supletoria del Codigo de Procedimiento Civil, en

silencio de indicacion especifica por la Ley de Compras).”?

3.6. Expedientes mds alld del transcurso
de los cinco anos de duracién de los cargos

El articulo 22, inciso 7° de la Ley de Compras dispone —aun
considerando las propuestas de los autores y la mesa de trabajo— que,
sin perjuicio de una posible reeleccion, los integrantes del tribunal
permaneceran en el ejercicio de sus cargos por un plazo de cinco afios.
Si al expirar su cargo, éstos hubiesen conocido de asuntos los cuales,
estuvieran pendientes de sentencia, ;quién debera finalizar el trabajo
empezado?, ;el nuevo titular?

Pensamos que es necesario aclarar, siquiera a través de una modifi-
cacion del auto acordado de la Corte Suprema, qué pasa en estos casos.
Por ejemplo, prever expresamente un plazo de transicion entre la salida
del antiguo miembro integrante y la entrada del nuevo. Ello, por cohe-
rencia en la respuesta a los conflictos en curso, al menos aquellos cuyo
estado de resolucion estuviera avanzado.

3.7. Adaptacién del auto acordado de la Corte Suprema a las ultimas
modificaciones al titulo V de la Ley de Compras

Sin perjuicio de que en su dia se adapte el citado auto a las modi-
ficaciones legales que procedan, a raiz del trabajo que se llevo a cabo
por la mesa de trabajo y por aportes de autores como los citados, obser-
vamos que todavia no se ha procedido a la modificacion de dicho auto
conforme las modificaciones realizadas en la Ley de Compras, articulo
22, generando ello evidentes contradicciones.

En efecto, dichas modificaciones tuvieron por objeto, entre otras
medidas, aumentar el nimero de audiencias del tribunal, de la manera
descrita en el punto IIl.1a) del trabajo, siendo que el auto acordado
sigue manteniendo en su articulo 7, que las audiencias se celebraran
los dias martes y jueves. Aunque debiera entenderse implicitamente

72 Véase la argumentacion juridica de este aserto en Vergara, “Tribunal de
Contratacion Publica”, 358 y 368-369. Si el término de presentacion de demanda
fuera en dia sabado, ésta se hara efectiva en el domicilio de la secretaria del tribunal
(informada en su sitio web: www.tribunaldecontratacionpublica.cl).
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modificado por la Ley 20.883, consideramos adecuado, por razones de
seguridad juridica y coherencia normativa, que se modificase dicha dis-
posicion de caracter reglamentario.

3.8. Mejora del sitio web del TCP

Si bien no se trata de una propuesta que incida sobre la modifica-
cién de la normativa aplicable, estimamos que fuera necesario actuali-
zar su sitio web, para un analisis mas actualizado y preciso del funcio-
namiento del tribunal (el cual arroja informaciones y estadisticas muy
interesantes, pero que lamentablemente su actualizacion parecid dejarse
de producir hace un tiempo).”3

También debiera mejorar el orden en el que se dispone la informa-
cion: varias de sus pestaiias se limitan a reproducir lo que la ley indica
al respecto; quiza pudiera aglutinarse toda la informacion en un tnico
apartado, dejando la informacion estadistica, eventos e informacion so-
bre causas y sentencias en pestaias independientes. En relacion a estas
ultimas, se echa en falta que el buscador pudiera contener otros campos
de busqueda ademas del numero de rol (por ejemplo, por palabras,
partes, objeto de la impugnacion, entre otros posibles). Sin duda ello
facilitaria la busqueda de jurisprudencia con propodsitos académicos o
profesionales.

4. PROPUESTAS RELATIVAS A LA COMPETENCIA DEL TCP

La competencia del tribunal es llamativamente acotada en varios
planos, y las criticas cabe dirigirlas hacia tres aspectos competenciales:
1) procedimental (en referencia a las fases procedimentales de la licita-
cion no atribuibles al conocimiento del tribunal); ii) objetiva (con razon
a aquellos procedimientos diferentes de la licitacion publica y privada,
que no pueden ser objeto de examen); y, por ultimo, iii) material (relati-
va a cuestiones que se suscitan a lo largo del procedimiento licitatorio y
que pudieren tener reflejo dentro del procedimiento contencioso-admi-
nistrativo del TCP).

73 Concretamente, desde principios del 2014, observando que varios de los
ultimos datos son hasta el 31 de diciembre de 2013. Lo mismo acontece con el
apartado relativo a las sentencias ejecutoriadas, que dejaron de ingresarse desde 2013.



66 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 33-93

4.1. Competencia procedimental limitada

La competencia del tribunal (art. 24 de la Ley de Compras) se
extiende basicamente a los tramites procedimentales que se den entre
la fase de aprobacion de las bases de la respectiva licitacion y su adju-
dicacion; no asi a los actos posteriores (desde la celebracion a la termi-
nacion del contrato).”*
tribunal (“de contratacion), dado que su conocimiento competencial

unicamente alcanza s6lo a la licitacion y a ninguna de las fases del con-

De ahi que parece curiosa la denominacion del

trato; en estas condiciones, debiese haberse denominado “Tribunal de
las Licitaciones”, o algo asi.”

Los actos posteriores tipicos de la contratacion publica que quedan
fuera del ambito de conocimiento del TCP son:

1) La celebracion y el perfeccionamiento del contrato

Observa el TCP en su primera cuenta publica el hecho de que el
legislador no hubiese recogido la posibilidad de que el 6rgano pudiese
entrar a conocer aspectos como la celebracion y perfeccionamiento del

contrato, tan inmediatos de la adjudicacion de éste, en los cuales existe

el riesgo potencial que surjan problemas.”®

i1) La ejecucion del contrato
La limitada competencia del TCP en lo que a las fases del procedi-
miento se refiere es criticable tomando en consideracion el trabajo que

74 Se distinguiria una regla general de competencia (contra actos y omisiones
ilegales o arbitrarias, acaecidos en los procedimientos administrativos de contrata-
cion con los organismos publicos regidos por la Ley de Compras, que hayan sido
impugnados mediante la accién que ella prevé en el art. 24, y dos especiales: i)
actos que menciona el art. 3e) de la Ley de Compras (contratos de obra publica y
otros de vivienda y urbanizacion) y ii) por el art. 66 de la Ley 18.695, “Organica
constitucional de municipalidades”, se extiende la competencia del TCP a la con-
tratacion y concesiones de servicio publico de las municipalidades. Ver Vergara,
“Tribunal de Contratacion Publica”, 359-360.

75 En este sentido también lo destacan: Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos
criticos de la solucion”, 410; Escanilla, “El Tribunal de Contratacion”, 112; Vas-
quez y Koch, Institucionalidad, procedimiento y jurisprudencia, 88-89.

76 Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta publica, 12. Al respecto
indicaron: “Después de la adjudicacion y antes de la suscripcion del contrato, pue-
den ocurrir y de hecho es asi, una serie de situaciones, tales como la no emision de
la orden de compra por la entidad licitante, la readjudicacion a otro oferente por di-
versos motivos, la invalidacion de la resolucion adjudicatoria seguida de una nueva
convocatoria, la negativa a suscribir el contrato por el cambio de las condiciones
establecidas en las bases (...)”.
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involucra la creaciéon de un nuevo 6rgano jurisdiccional especializado,
no solo en cuanto a decision legislativa, sino que también en materia de
gestion, implementacion e inversion.

Sobre este punto, se han sefialado dos consecuencias derivadas de
lo anterior: La primera es que por causa de la atribucion del conoci-
miento de la fase de ejecucion del contrato a la justicia ordinaria (para
resolver el respectivo conflicto entre un ente publico y el contratista),
pudiera existir el riesgo de una probable aplicacion llana del derecho
privado’’, pese a la existencia, generalmente, de normas de derecho
publico aplicables. La segunda es la carga de dividir el conocimien-
to de las controversias entre el TCP (la deseada, por especializacion)
y la justicia ordinaria para todo lo demds (con un conocimiento mas
limitado).”®

iii) La terminacion del contrato

La terminacion del contrato, por extension, también quedd fuera.
En efecto, puede que un determinado contrato termine por las causas
naturales de finalizacion que se atienen a la correcta ejecucion de lo
contratado, con perfecto pago de los montos econdémicos correspon-
dientes al contratista. No obstante ello, también es posible que dicho
contrato finalice por incumplimiento contractual de alguna de las par-
tes; o bien, que pueda haber sido ejecutado correctamente por el contra-
tista pero que, no obstante, quede pendiente restituirle econdémicamente
en orden a respetar el equilibrio econdomico del contrato, fruto de des-
embolsos o trabajos no reintegrados por el drgano contratante, en cuyo
caso, generara ello una contienda si no se llega a un acuerdo.””

En definitiva, siendo el TCP un 6rgano con conocimientos especifi-
cos en el campo, la legislacion podria haber ido mas alla en la extension
de su ambito de conocimiento, tomando en cuenta el efecto que produce
relegar el conocimiento de los actos posteriores a organos judiciales
usualmente sin especializacion en contratacion administrativa. En de-
recho comparado, por ejemplo, como en el caso espafiol, si bien hay
organos similes que conocen de la misma materia, cuyo ambito com-

77 Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la solucion”, 423.

78 Escanilla, “El Tribunal de Contratacion”, 136.

7 Inclusive cabria afiadir los casos de terminacién anticipada ordenada
unilateralmente por la administracion. Ver José Luis Lara y Luis Eugenio Garcia-
Huidobro, “Aspectos criticos y desafios de la contratacion administrativa bajo la
Ley 19.886”, en Bermudez Soto, Perspectivas para la modernizacion, 142, n. 35.
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petencial también estd restringido hasta la adjudicacion del contrato,
no obstante, para los actos relativos a la ejecucion y terminacion del
contrato administrativo, conocen de ellos los jueces de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y, por lo tanto, entes especializados, con las

ventajas que ello supone.®°

4.2. Competencia objetiva limitada sélo a licitaciones
publicas y privadas

Las diferentes modalidades de contratacion que comprende la Ley
de Compras son, por una parte, los procedimientos (stricto senso) de
licitacion publica, licitacion privada y contratacion directa; y, por otra,
los convenios marco.®! En el caso del trato o contratacion directa y del
convenio marco, dado que no hay licitacion, la ley pareciera no com-
prenderlos dentro del ambito objetivo de impugnacion del articulo 24
de la Ley de Compras.

(Acaso no resultaria necesario que ante una adjudicacion contrac-
tual por medio de trato directo se verifique el interés publico compro-
metido y la salvaguardia, en su caso, del principio de libre concurren-
cia? Llamativamente, ahondando en esta necesidad de transparencia,
el TCP en su primera cuenta publica indicé como palabras finales que
su objetivo va encaminado a velar por un sistema de compras publicas
transparente y confiable.??

80 Articulos 40 y 21.1 del Real Decreto Legislativo n.° 3/2011, por el cual se
aprueba el “Texto refundido de la ley de contratos del sector publico”.

81 Los tres primeros quedan recogidos principalmente en el art. 5 y el art.
7, apartados a, b y ¢ —respectivamente—. Respecto a los convenios marco, la
ley se refiere por primera vez a ellos en varios apartados del art. 30 de la Ley
de Compras. Todo ello sin perjuicio de que los articulos de esta ley y de su re-
glamento sean concordantes. Respecto del trato directo, pese a recogerse en el
mismo grupo de articulos que las dos primeras modalidades, el TCP ha indicado,
tanto en su jurisprudencia como institucionalmente, que no es competente para
conocer de éstos (véase, por ejemplo “Grupo Bios con Servicio de Salud Metro-
politano Sur Oriente”, 2009, y Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta
publica, 6). Lo mismo pasa con los convenios marco (ver “Ingenieria y Cons-
truccion Ricardo Rodriguez y Cia. con Direccion de Compras y Contratacion
Pablica”, 2011).

82 Especificamente: “Hacer que el sistema de compras publicas sea cada dia
mas transparente y confiable y asegure tanto a oferentes, como a las entidades
licitantes y a la sociedad entera, que los bienes y servicios necesarios para la sa-
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En relacion a los convenios marco, en el Gltimo informe publica-
do por la OCDE para Chile sobre la materia, ésta recomienda que los
paises adherentes fomenten una participacion transparente y efectiva de
las partes interesadas, brindando oportunidades “para la participacion
directa de las partes interesadas externas en el sistema de contratacion
publica, con el objetivo de potenciar la transparencia y la integridad a la
vez que asegura un nivel adecuado de control, sin perjuicio del respeto
constante de la confidencialidad, la igualdad de trato y demas obligacio-

nes legales del procedimiento de contratacion publica”.3?

4.3. Limitaciones de la competencia material

En este apartado, interesa sefialar tres aspectos relativos a la com-
petencia material, los cuales no son conocidos tampoco por el TCP: 1)
sobre la indemnizacion que pudiera corresponderle al licitador no gana-
dor, a cuyo favor el TCP hubiere declarado la ilegalidad y arbitrariedad
de la adjudicacidn; ii) sobre el monto indemnizatorio; y iii) el conoci-
miento de penalizaciones y multas a las que hubiere lugar dentro del
procedimiento licitatorio o bien durante la ejecucion del contrato.

1) Sobre el pronunciamiento indemnizatorio

En efecto, segtn el tenor literal de la Ley de Compras (articulo
26, inciso 2°), el TCP unicamente estd facultado para pronunciarse
sobre la legalidad o arbitrariedad del acto y omision impugnados, y
a continuacion dispone: “ordenar, en su caso, las medidas que sean
necesarias para restablecer el imperio del derecho”. Dentro de estas
medidas, se encuentra, por ejemplo, declarar el derecho del licitador

tisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos encuentran en este merca-
do virtual la forma mas justa, ecuanime y conveniente para su satisfaccion y que
existen ademas, los mecanismos adecuados para restablecer el imperio del dere-
cho, cuando la satisfaccion de estos legitimos intereses generales y particulares
en juego, por cualquier razén o motivo, son perjudicados por actos ilegitimos,
ya sea que provengan de las autoridades, como de los propios particulares que
concurren a este mercado”. Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta
publica, 13.

83 OCDE, Contratacién publica en Chile. Opciones de politica para con-
venios marco eficientes e inclusivos (Paris: Editions OCDE, 2017), 18. Sobre tal
tematica de los convenios marco, véase: Jenny Nicdlas Turrys, “Contratacion ad-
ministrativa a través de convenios marco: naturaleza juridica y aplicacion practica”,
Revista de Derecho Administrativo Econémico 20 (2015): 43-80.
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demandante perjudicado por una adjudicacion no ajustada a derecho,

en caso que el contrato estuviere en fase de ejecucion o ya finalizado,

al cobro de una indemnizacion.?*

Si bien el TCP abre la posibilidad de reclamar —ante la justicia
ordinaria— una indemnizacién por dafios y perjuicios, ello ocasiona
doble perjuicio al demandante por cuanto supone un sobrecosto y una
carga adicional impuesta al perjudicado, quien debera realizar mayores
desembolsos econdmicos e interponer acciones adicionales. Ademas, el
tribunal que en su dia conozca del monto indemnizatorio reclamado no
contara seguramente con los conocimientos especializados oportunos
para brindar una soluciéon adecuada a la situacion, al ser 6rganos de
conocimiento lato,®> a lo que cabria afiadir la posible saturacion de la
justicia ordinaria en el conocimiento de causas.

Como solucion a este problema, de conformidad al tenor literal de
la Ley de Compras, si el TCP esta facultado para tomar las medidas que

sean necesarias para restablecer el imperio del derecho, en una interpre-

6

tacion extensiva bien podria conocer de la accion resarcitoria;®® no se

aprecian obstaculos para ello. De hecho apela a la 16gica, por evidentes
razones de especialidad, economia procedimental y equilibrio en la

84 Entre muchas otras sentencias, “Inducien Instruments con Direccion Gene-
ral de Aguas”, 2014, o “Laboratorio Chile S.A. con Central de Abastecimiento del
Sistema Nacional de Servicios de Salud”, 2009.

85 En Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos y desafios”, 143-146, se-
fialan que no hay una accion efectiva que permita tutelar los derechos de los cola-
boradores privados frente a posibles ilegalidades en el obrar administrativo dentro
de una relacion contractual. Indican, asimismo, que la Contraloria General de la
Republica (CGR), si bien es un érgano con conocimientos especializados en dere-
cho administrativo, no constituye una solucion al problema apuntado, toda vez que
seglin su ley reguladora, ésta debe eximirse de entrar a conocer asuntos de caracter
litigioso, o bien sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia. Al res-
pecto citan diversos dictimenes donde el 6rgano contralor entendié que no debia
inmiscuirse ante situaciones concretas (como los casos de exceptio non adimpleti
contractus, errores de interpretacion contractual por parte de organismos publicos,
entre otros).

86 Argumento que también comparte Escanilla, “El Tribunal de Contratacion”,
136-137. Propone otra solucion Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de
la solucion”, 426-427, donde entienden que la accion de indemnizacion deberia
sustanciarse ante los tribunales ordinarios, si bien por medio de un procedimiento
expedito y sumario, sin necesidad de acreditar la existencia de dafios y perjuicio.
Parecido es el razonamiento que sostiene el propio TCP en su primera cuenta publi-
ca: ver Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta publica, 12.
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satisfaccion de los intereses privados en juego. No obstante, siguiendo
estrictamente las reglas del titulo V de la Ley de Compras, el TCP no
tiene reconocida expresamente la facultad de conocer y juzgar proce-
dimientos en que las partes intenten perseguir la responsabilidad patri-
monial de la administracién mediante acciones que intenten la indemni-
zacion de perjuicio por actos que causen un dafio resarcible dentro del
procedimiento de compras publicas.

i) Determinacion de la cuantia correspondiente al monto indemni-
zatorio

Consideramos suficientes todas las propuestas formuladas hasta
ahora para expandir el ambito de conocimiento del tribunal hacia pro-
cedimientos, fases o aspectos adicionales a los que actualmente se ex-
tiende. La especializacion de sus jueces integrantes en el conocimiento
de la contratacion administrativa es un valor afiadido para la resolucion
de conflictos de esta naturaleza. Con todo, quisiéramos exponer la si-
guiente propuesta adicional a las comentadas por autores o por la mesa
de trabajo.

Teniendo en cuenta esta especializacion, estimariamos conveniente
que el propio TCP fuera quien, por medio de un incidente de ejecucion
de sentencia, y tras estudiar el monto indemnizatorio propuesto por el
licitador no adjudicatario que hubiera interpuesto la demanda, en los ca-
sos en que fuera imposible retrotraer el procedimiento, se pronunciase
respecto de la cuantia exacta que debiera obtener como compensacion
el demandante.

Cuestion posterior seria, una vez determinada la cuantia, hacerla
efectiva por medio del correspondiente tribunal civil ordinario, sirvién-
dole el auto de ejecucion de sentencia de titulo ejecutivo para el cobro
del monto determinado por el TCP.

Adicionalmente, respecto al monto minimo de la indemnizacién
de perjuicios, en el caso del derecho comparado, se prevé un criterio
minimo para considerar la cuantia a la que vaya a ascender: la indem-
nizacion debera resarcir al reclamante, cuanto menos, de los gastos
ocasionados por la preparacion de la oferta o la participacion en el
procedimiento de contratacion.®” Fuera interesante considerar alglin es-

87 El caso espaiiol. Articulo 48.2 del Decreto Legislativo n.° 3/2011 de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el “Texto refundido de la ley de contratos del sec-
tor publico”.



72 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 33-93

tandar semejante en el caso chileno, que pueda satisfacer minimamente
al licitador perjudicado por la no adjudicacion del contrato, en los casos
en los que se determinase la concurrencia de una ilegalidad o arbitrarie-
dad en el procedimiento licitatorio.

Con las previsiones legales actuales y en base a una interpretacion
extensiva, si el TCP esta facultado conforme al inciso 2° del articulo
26 de la Ley de Compras para tomar “las medidas que sean necesarias
para restablecer el imperio del derecho”, bien podria entrar a conocer
directamente del monto indemnizatorio que le corresponderia al de-
mandante, en su caso. Lo anterior, quiza, mas que una modificacion
legal de las competencias del tribunal, requeriria una evolucion juris-
prudencial.

1i1) Conocimiento sobre penalizaciones y multas

También cabe tener en cuenta®® que el TCP no conoce de los efectos
derivados del incumplimiento contractual del proveedor que generen una
penalizacion al contratista o al ente publico que contrat;®® o inclusive
incumplimientos acontecidos en la fase de licitacion, en casos en los
que, por ejemplo, una determinada entidad licitadora, declar6 desierta la
licitacion y perjudico a un licitante.®® En consecuencia, el conocimiento
sobre la imposicioén de penalizaciones y multas habidas en el contexto de
la licitacion, por razones de especialidad también deberian ser conocidas
por el TCP.

S. PROPUESTAS RELATIVAS AL PROCEDIMIENTO ANTE EL TCP

Por ultimo, cabe referirse a cuestiones sobre el proceso ante este
tribunal, al que se le aplica el escueto régimen previsto por la Ley de
Compras y, supletoriamente, el Codigo de Procedimiento Civil (en ade-

88 Como observan Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la solucién”,
426.

8 Art. 79 ter del Decreto n.° 250, que aprueba el Reglamento de la Ley
19.886, de “Bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de
servicios”. Este articulo fue introducido por el Decreto 1410 del Ministerio de Ha-
cienda, que modifica el anterior. Diario Oficial, 12 de mayo de 2015.

% Ver las sentencias: i) “Sergio del Rosario Morales con Direcciéon de Viali-
dad Region de Atacama”, 2006; ii) “Eurosolutions E.LLR.L. con Servicio Médico
Legal”, 2007; iii) “Instituto Nacional de Seguridad Integral y Desarrollo de Chile
con Hospital Clinico San Borja Arriaran”, 2008.
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lante, CPC). El esquema procedimental que se sigue ante el TCP es el
siguiente:?"

1) Presentacion de demanda y plazo

Cualquier licitador con un interés actualmente comprometido en el
procedimiento podra interponer, en el plazo de diez dias habiles desde la
toma de conocimiento del acto u omision que estime impugnable o desde
su publicacion, la demanda ante el TCP. Se establece un plazo de cinco
dias para subsanar aquellos defectos que el tribunal estime inadmisibles.

ii) Informe del organismo publico que corresponda

Este informe debera presentarse en el plazo fatal de diez dias habi-
les tras la recepcion del contenido integro de la demanda, para informar
acerca de lo impugnado.

iii) Suspension potestativa del procedimiento de licitacion

El TCP ostenta esta facultad en caso que concurra a su juicio lo
siguiente: apariencia de buen derecho en que se funde el demandante en
su demanda; gravedad de la ilegalidad o arbitrariedad imputada; y los
elementos que miren al interés de la comunidad, por ejemplo, si el con-
trato ya se encontrase en ejecucion o existe la urgencia de lo licitado.%

iv) Recepcion a prueba de la causa y facultad de adoptar diligen-
cias para mejor resolver

Se dispone un plazo de diez dias habiles, mas diez dias habiles adi-
cionales para el caso que haya que cumplir con alguna de las diligencias
que ordene el TCP, de las que se encuentran en el articulo 159 del CPC.
Ambos se sustancian en ramo separado y no suspenden el curso del jui-
cio principal.

v) Sentencia definitiva

La sentencia definitiva debera dictarse dentro del plazo de diez dias
desde la fecha de resolucion que cita a las partes a oir sentencia, sin que
quepa la posibilidad de presentar escritos o pruebas adicionales. El pro-
nunciamiento se extenderd a la declaracién —en su caso— de la ilega-
lidad o arbitrariedad cometidas en la licitacion correspondiente, ademas
de ordenar, si corresponde, las medidas necesarias para el restablecer el
imperio del derecho.

1 Articulos 24, 25, 26 y 27 de la Ley de Compras. Para una descripcion mas
detallada, véase Vergara, “Tribunal de Contratacion Publica”, 365-367.

92 Criterios sefialados por el presidente actual del 6rgano, que no se encuen-
tran positivizados en la ley. Arévalo, “Rol del juez”, 7.
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Contra dicha sentencia, sélo cabe recurso de reclamacion ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, a interponer dentro del plazo de cin-
co dias habiles desde la notificacion de la sentencia. Contra la que dicte
la Corte, solo podria caber —por via extraordinaria— recurso de queja
ante la Corte Suprema.

Fijado el esquema anterior, cabe observar los siguientes aspectos
criticos.?3 Observando las propuestas efectuadas, especialmente en la
mesa de trabajo, se aprecia un esfuerzo considerable para completar,
mejorar y ampliar la regulacion de las cuestiones procedimentales ante
el tribunal. Ello venia siendo necesario vista la constante critica sobre la
parquedad con la que se regulaba el procedimiento® —mas all4 de la es-
cueta regulacion que actualmente norma al TCP—. Al respecto, nuestras
propuestas van dirigidas a los puntos que a continuacion sefialamos:

S.1. Aplicacién supletoria del Cédigo de Procedimiento Civil

Considerando la parquedad con la que se regula el procedimiento
ante el TCP,% para muchas actuaciones es necesario recurrir al Codi-
go de Procedimiento Civil (CPC) como norma supletoria, la que no
siempre es adecuada si tiene en cuenta que el articulo 27 de la Ley de
Compras establece la necesidad de aplicar las reglas de aquélla que re-
sulten conformes a la naturaleza breve y sumaria del procedimiento. Al
respecto, cabe sefialar dos inconvenientes:%

1) Inadecuada aplicacion del CPC sobre duracion de los incidentes

Respecto a los incidentes, el inciso 7° del articulo 25 de la Ley de
Compras Unicamente indica que tales se substanciaran por ramo separado
y que no suspenderan el curso del juicio. La critica subyace en la duracion
y el periodo probatorio de los incidentes de acuerdo al articulo 90 del CPC:
el plazo es de ocho dias, pudiendo ser objeto de ampliacion si el TCP lo es-
tima conveniente. Se destaca que dicho plazo es practicamente igual al del
juicio principal (diez dias). Sin el establecimiento de un plazo mas adecua-
do a la naturaleza breve y sumaria del procedimiento ante el TCP, dichos
incidentes pudieran ocasionar mas dilaciones que las regulares.

93 Varios de ellos recogidos por diversos autores que iremos citando respecti-
vamente.

94 Aspecto criticado por su actual presidente. Arévalo, “Rol del juez”, 6.

95 Aspecto también criticado por su actual presidente. Arévalo, “Rol del juez”, 6.

96 Vergara, “Tribunal de Contratacién Publica”, 367-368.
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i1) Aplicacion supletoria de las reglas del juicio ordinario

El proceso ordinario (de conocimiento lato) es radicalmente opues-
to al procedimiento ante el TCP (de naturaleza breve y sumaria), por lo
que la aplicacion supletoria de las reglas de los juicios ordinarios resul-
tara muchas veces inadecuada, tal como advierte por ejemplo el tribunal
en referencia a la valoracion de la prueba, la cual estima que no debiera
estar tasada por ley, sino que fuera apreciable de acuerdo a las reglas de
la sana critica.%” El TCP debera ponderar la aplicacion de estas normas
caso por caso.

5.2. La suspensién del procedimiento

La suspension del procedimiento, tal como estd contemplada en el
inciso 2° del articulo 25, solo puede decretarla el propio tribunal, me-
diante resolucion fundada, respecto del procedimiento en el que recae la
accion de impugnacion.®®

Dicha instituciéon resulta ser un arma de doble filo: en casos en los
que no haya una necesidad perentoria de adjudicar un contrato para la
urgente prestacion del servicio o del suministro, resultaria logico su
decreto para evitar que los efectos de un procedimiento presuntamente
viciado, pueda traspasar las barreras de la legalidad, por contener de-
fectos de forma o fondo. No obstante, en situaciones de urgencia, jseria
éste un hecho suficientemente justificable como para permitir que el
procedimiento avance, y que, de afirmarse su ilegalidad o arbitrariedad,
se llegue a ejecutar un contrato ab initio nulo, o cuanto menos anulable?

Esto ultimo resulta criticable,'? y, desde la perspectiva de la de-
claracion formal de ilegalidad o arbitrariedad, lo que cabe reprochar
de forma especialmente enfatica.!°! En este ultimo sentido, el TCP se

97 Arévalo, “Rol del juez”, 11.

%8 La Ley de Compras no establece que pueda solicitarse a instancia del de-
mandante, si bien, como aclar6 el tribunal, es constante la peticion de suspension
por parte de éstos. Tribunal de Contratacion Publica, Primera cuenta publica, 4.

9 Causal del articulo 8 letra ¢ de la Ley de Compras: “casos de emergencia,
urgencia o imprevisto, calificados mediante resolucion fundada del jefe superior de
la entidad contratante”.

100 Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos de la soluciéon”, 423; Vergara,
“Tribunal de Contratacion Publica”, 371 y 373 (sefiala la necesidad de hacer una
buena combinacion de las medidas para restablecer el imperio del derecho y la cau-
telar suspensiva); Escanilla, “El Tribunal de Contratacion”, 117-118.

101 En concordancia con: Concha, “Critica a la falta”, 287-378.
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niega a hacer valer los efectos anulatorios y retroactivos (en su caso)
que deberia acarrear la declaracion de ilegalidad o arbitrariedad de la
licitacion publica respectiva, sobre la base de diferentes lineas juris-
prudenciales que éste ha mantenido en el tiempo, reconociéndole al de-
mandante damnificado, como solucidn a la ineficacia de tales efectos, el
derecho a solicitar una indemnizacion. Las lineas jurisprudenciales son
de tres ordenes.

En el primero, el TCP se niega a declarar ineficaz el contrato, en
consideracion al interés publico o general comprometido en la contra-
tacion y los derechos adquiridos de a quien se le adjudic6 el contrato,
sefalando respecto a esto ltimo, que mal pueden haberse creado dere-
chos adquiridos si se constata la ilegalidad del proceso de licitacion.!?

En el segundo, sobre la base de argumentos tales como que resul-
tase inoficioso declarar la nulidad en tanto que el contrato objeto de la
licitacion impugnada se hubiese ejecutado, o bien, si éste se hubiera
ejecutado en el momento de la ejecutoriedad de la sentencia definitiva
de ilegalidad.!®?

En la ultima tendencia jurisprudencial, el TCP sujeta a condicion la
cuestion de la eficacia del contrato. Se declara la ilegalidad de éste y se
priva de efectos al acto impugnado, pero establece una condicion a su
declaracion: en caso que se demuestre el cumplimiento integro del con-
trato, y no se pudieran materializar los derechos de la demandante, se le
reconoce el derecho a la indemnizacion. Inclusive, se ha utilizado una
formula més genérica: “si por cualquier motivo de orden administrativo
o legal, no pudiese llevarse a efecto lo dispuesto en lo resolutivo en este
fallo se reconoce el derecho a indemnizacion”.!04

(Deberian prevalecer el interés publico o los derechos (supuesta-
mente) adquiridos frente al respeto hacia la legalidad?

En definitiva, para evitar este tipo de efectos perniciosos, se hace
necesario un mejor desarrollo de la medida cautelar estableciendo
requisitos de fondo que permitan al TCP apreciar de mejor manera el
periculum in mora que afecta al solicitante, lo cual se traduciria en ade-
lantar la entrega de los antecedentes que en principio la parte deman-
dante tiene reservada para el periodo probatorio.

102 Tbidem, 290-291. Damos por reproducida la ejemplificacion de sentencias

que cita.
103 Thidem, 291, n. 49.
104 1 3 clasificacion en Concha, “Critica a la falta”, 292-293. Ibidem, n. 49.
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5.3. Informe que debe emitir el érgano licitador al tribunal

La ley omite indicar la consecuencia en caso de que el 6rgano
licitador no informe a tiempo al tribunal. Se ha indicado que el TCP
podria hacer uso de las medidas para mejor resolver (art. 25 de la Ley
de Compras) en caso que tuviese dudas sobre la posicion del ente lici-
tador.!%3

5.4. Medidas adoptables por el TCP108

Cabe distinguir dos tipos de medidas que el tribunal puede adoptar:
las primeras, durante el proceso, encaminadas a la mejor resolucion de
la contienda (art. 25 inciso 6° de la Ley de Compras); y las segundas,
adoptables con ocasion de la dictacion de sentencia para restablecer el
imperio del derecho (art. 26 inciso 1° de la Ley de Compras). Se desa-
rrollan a continuacion:

1) Diligencias para mejor resolver

Respecto de esta medidas, se ha indicado que no se limitan unica-
mente a aquellas previstas por el articulo 159 del Coédigo de Procedi-
miento Civil (CPC), sino que la ley habilita al TCP a poder hacer uso de
“otras diligencias encaminadas a comprobar los hechos controvertidos”,
por lo que el organo jurisdiccional cuenta con un amplio abanico de
posibilidades para esclarecer mejor los puntos discutidos en el libelo
correspondiente.

i1) Medidas para restablecer el imperio del derecho

En relacién a estas medidas, pueden sefialarse dos criticas: son
potestativas para el tribunal y la ley no establece un listado de posi-
bilidades ni ejemplo de ellas, quedando exclusivamente a criterio del

1,107

tribuna La Corte Suprema, en un fallo, parece entender que estas

105 Vergara, “Tribunal de Contratacion Publica”, 371.

106 Sjguiendo en este apartado a Vergara,“Tribunal de Contratacién Ptiblica”,
372-373.

107 En Lara y Garcia-Huidobro, “Aspectos criticos y desafios”, 139, sefialan
la consecuencia practica de este segundo punto: “(...) al no reconocer la ley las
medidas que el Tribunal de Contratacion Publica puede dictar para reestablecer
el imperio del derecho, en la practica sus pronunciamientos suelen ser mas bien
declarativos y no constitutivos de derechos para las partes. En caso contrario, si el
tribunal decide adoptar alguna medida tendiente al restablecimiento del derecho, la
naturaleza y entidad de ésta, quedara entregada a su entero criterio”.
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medidas pueden aplicarse de forma amplia, y que incluso podrian
alcanzar a incorrecciones juridicas detectadas durante el proceso de
licitacion.!08

En sintesis, cabe un mayor desarrollo de las medidas que puede
dictar el TCP para promover coherentes resoluciones de los casos, asi
como de aquellas encaminadas a restablecer el imperio del derecho.

En el caso del pronunciamiento sobre la indemnizaciéon (enten-
diéndose como medida para el restablecimiento del imperio del dere-
cho), seria interesante, como se indica supra, prever expresamente en
el cuerpo legal que en el mismo procedimiento el TCP pueda conocer
sobre el monto indemnizatorio solicitado con motivo de la vulneracion
de sus derechos. Como minimo, tal como apuntaba el propio presidente
del TCP,'” se debiera incorporar en la ley una prevision para impedir
que, en un eventual juicio de indemnizacion de perjuicios seguido por
el proveedor en contra del organismo publico, se vuelvan a discutir los
hechos fijados en la correspondiente sentencia dictada por el TCP.

5.5. Mejora de la regulacion sobre la medida cautelar de suspensién

Con la situacion actual, si ante la deteccion de una infraccion en
cualquier fase de la licitacion, el procedimiento no se suspendiera y
siguiera hasta la perfeccion del contrato o mas alla, en nada quedara
la posible declaracion de ilegalidad o arbitrariedad del acto impug-
nado, ya que a resultas de tan avanzado estado del procedimiento el
TCP suele inclinarse a no anular ni retrotraer el procedimiento; ello,
sin perjuicio del monto indemnizatorio que le pudiera corresponder al
perjudicado.

Como senalamos mas arriba, ha sido objeto de critica la no sus-
pension del procedimiento cuando se estd ante licitaciones no urgentes,
en las que se aprecia la apariencia de buen derecho del demandante.
De manera semejante, como también se sefialaba, la no suspension del
procedimiento ante licitaciones urgentes en las que se pudiera acabar
apreciando una ilegalidad o arbitrariedad, y que a su pesar, se adjudica-

108 “Montenegro con Ilustre Municipalidad de Santiago y Parquimetros y Con-
troles Interparking Limitada”, 2012.
109 Ver Arévalo, “Rol del juez”, 11.
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se el contrato a un tercero,''? partiendo de un procedimiento viciado en
su formacion, resulta igualmente criticable.

La mesa de trabajo al respecto propone, uno, extender la facultad
de suspender los efectos derivados de los actos u omisiones de la ad-
ministracion durante la ejecucion de los contratos administrativos; dos,
en caso de licitaciones, ordenar al organismo licitante que se abstenga
de ejecutar todos los actos y contratos que sean consecuencia o deban
celebrarse con motivo de la licitacion; y, tres, informar a la Direccion
de Compras para que ésta, a través del sistema de informacion, dé a
conocer que en la licitacion correspondiente se dedujo accién judicial
de impugnacion (accidon que a proposito, proponemos, pudiera también
hacerse extensiva a la fase de ejecucion del contrato, para informar a
los usuarios afectados por las consecuencias que ello implicase).

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, creeriamos con-
veniente formular algunos mecanismos adicionales que optimicen el
uso de la herramienta suspensiva. En verdad, la medida consistente en
indemnizar al demandante perjudicado ante casos en que el tribunal
declare la ilegalidad o arbitrariedad, si se hubiere perfeccionado el
contrato administrativo, es acertada desde la perspectiva del interés par-
ticular afectado; pero desde la perspectiva publica quiza no sea la mas
adecuada: cabe no olvidar que el monto indemnizatorio que el 6rgano
licitador deba abonarle al demandante proviene del erario publico. Una
mejor regulacion de la medida de suspension pudiera ser favorable y
conciliable con los dos intereses en juego,'!! sin perjuicio de establecer,
mediante una férmula siquiera genérica, cuando debiese proceder obli-
gatoriamente la suspension.

5.6. Establecimiento de medidas para el caso de no cumplimiento
de lo ordenado en la sentencia del TCP

Cabria prever algin tipo de medidas que compelan al 6rgano lici-
tador, cuyos actos de la licitacién hayan sido impugnados ante el TCP,

110 Recurriendo a los datos proporcionados por el TCP en su sitio web, al
menos desde el 28 de septiembre de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2013, el acto
mas impugnado fue la adjudicacion (58 por ciento); con mayor razon cabe trabajar
en una mejora de la regulacion actual de la suspension que le aporte eficacia a la
ulterior resolucion del tribunal.

11 Nos remitimos a lo mas sefialado arriba en relacion con la medida suspen-
siva contemplada para el caso espafiol.
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para que cumpla con lo ordenado en la sentencia. La actual prevision
normativa nada dice al respecto, salvo la posibilidad de que el TCP, con
ocasion de la sentencia definitiva, ordene las medidas que sean necesa-
rias para restablecer el imperio del derecho.

En efecto, segin declaraba el actual presidente del TCP: “(...) mu-
chas veces cuando la obra o el servicio ya estan ejecutados, solo cabe
declarar la ilegalidad y dar derecho al actor a demandar en sede civil la
indemnizacion respectiva. Con todo, es usual que se declare la nulidad
del acto y se ordene retrotraer la licitacion al estado anterior al que se
dict6 el acto declarado ilegal y arbitrario. Cuando la entidad licitante
cumple no hay problema, pero cuando no lo hace o bien s6lo cumple
formalmente, es que aparece el problema de como se ejecuta la senten-
cia. Hemos resuelto caso a caso, tomando en cuenta los factores que
aluden a la especial naturaleza de estos conflictos y las consecuencias
juridicas y sociales de la decision”.!!2

Al respecto seria de utilidad prever algin mecanismo para el caso
que la entidad licitante no cumpla lo requerido por el tribunal, como,
por ejemplo, si no obedece dentro de un determinado plazo, el TCP es-
tuviera facultado para la imposicion de multas coercitivas que inciten al
cumplimiento de lo acordado, las que podran ser impuestas también al
funcionario encargado de ejecutar la sentencia.

S.7. Previsiéon de penalizaciones en caso que se hubiere ejercitado la
accién de impugnacién con temeridad o mala fe

El inciso 3° del articulo 24 de la Ley de Compras prevé una apa-
rentemente amplia legitimacion activa para la interposicion de la accion
de impugnacion —“podrd ser interpuesta por toda persona natural o
juridica, que tenga un interés actualmente comprometido en el respec-
tivo procedimiento administrativo de contratacion”—, lo que sin duda
garantiza el derecho a la tutela judicial en un campo de tanta importan-
cia como las compras publicas. Como se ha indicado, “puede sostener-
se que el tribunal se disefia como garantia jurisdiccional, destinada a
proteger el interés privado del proveedor afectado por una ilegalidad/
arbitrariedad del organismo publico que convoca a la licitacion, pero

112 Arévalo, “Rol del juez”, 10-11.
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también destinada a proteger el interés publico para que resulte elegida
la mejor oferta por la administracion, seleccionando al co-contratante
més idoneo para el Estado”.!!3

En efecto, cabe tener presente la dicotomia de intereses que convi-
ven en el ambito de las licitaciones publicas. Por un lado, el proveedor
estara interesado en que, en la licitacion a la que vaya a postular su
oferta, se respeten tanto la normativa aplicable, como también la correc-
ta valoracion de su propuesta en comparacion con otras. Por otro lado,
existe el interés publico latente de que también se cumpla a cabalidad
con las reglas previstas, junto con que se proceda adecuadamente a la
adjudicacion de la oferta mas ajustada a la necesidad publica por la cual
se abri6 la licitacion.

Pudiera ocurrir que, al amparo de la legitimacion activa del ar-
ticulo 24 de la Ley de Compras, un proveedor participante viese espon-
taneamente la oportunidad de paralizar el procedimiento e intentar, por
medio de argumentos poco razonables o inclusive temerarios, conven-
cer al tribunal de que su propuesta es la que mereciera ser adjudicataria
de la licitacion —en caso que lo impugnado fuera la adjudicacion—.

Los principios que se predican de la contratacion publica y la pri-
vada, asi como los intereses involucrados, son diversos. Como indica
Cassagne, en la contratacién publica, el acuerdo de voluntades con el
contratista privado se caracteriza uno, por perseguir una finalidad in-
mediata de interés publico propia de la funcién administrativa; dos, por
contener un régimen tipico de derecho administrativo con prerrogativas
de poder publico vy, tres, por un sistema de seleccion fundado en los
principios de publicidad, igualdad y concurrencia.''4

Entonces, los intereses en juego existentes en la licitacion deman-
dan que se busque la mayor celeridad posible en el procedimiento, junto
con la justa y adecuada adjudicacion del contrato a la oferta que mejor
se adapte las necesidades publicas.

Por lo anterior, no resulta aceptable que un determinado proveedor,
siguiendo una conducta que rozase el abuso del derecho o la mala fe y
con el proposito de sacar un provecho injustificado, interponga una de-

113 Thidem, 4.
114 Juan Carlos Cassagne, “La contrataciéon publica. Fronteras, tensiones e

interrelacion con el derecho privado en el nuevo escenario contractual”, en Revista
Derecho & Sociedad 44 (2014): 18.
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manda que pueda eventualmente paralizar el procedimiento e irrumpirlo
temerariamente, en perjuicio del resto de licitadores y del propio 6rgano
licitante.

En consecuencia, estimariamos oportuno la posibilidad de que
se facultase al tribunal a que, si de las actuaciones practicadas y del
expediente administrativo se demostrase que la demanda se interpuso
con manifiesta actitud temeraria o de mala fe, en la sentencia que dicte
pueda acordar la imposicion de una multa al demandante, previendo
un rango de montos mas un criterio de graduacién para su imposicion,
tomando en consideracion el perjuicio ocasionado al 6rgano licitante asi

como a los restantes participantes de la licitacion.!'!?

6. CONCLUSIONES

Uno. El prototipo de justicia administrativa especializada que co-
menzo6 a implementarse en Chile en 2003, precisamente con la creacion
del Tribunal de Contratacién Publica, pareciera haberse asentado como
modelo singular en el que, a partir de varios tribunales especiales, se
resuelven conflictos propios de materias especificas y técnicas como
el medio ambiente, el derecho de la competencia, el sector eléctrico, la
transparencia administrativa, los tributos e impuestos y, como el caso
estudiado, la contratacion publica.

Dichos tribunales estan formados por profesionales expertos en los
campos donde se generan las respectivas contiendas, y vienen dotados
de unas competencias y potestades exclusivas, que les permiten entrar a
conocerlas de forma especializada. Ademas, la tendencia hacia su auto-
nomia institucional, junto con la referida especializacion y la naturaleza
breve y sumaria de los correspondientes procedimientos, son una garan-
tia para los sujetos cuya tutela judicial reclaman.

Dos. En el caso del Tribunal de Contratacion Publica, si bien cabe
valorar positivamente el trabajo realizado hasta la fecha, atendiendo a
este modelo de justicia especializada y garantista frente a la actuacion
de los tribunales ordinarios, que resuelven procesos de conocimiento

115 Este mecanismo se prevé en el caso espafiol. Art. 47.5 del Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el “Texto refundido de la ley
de contratos del sector publico”.
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lato, seria necesaria la revision de su actual regulacion para dotar a di-
cho o6rgano de competencias mas amplias, asi como perfeccionar diver-
sos aspectos de su configuracion presente, que permitan dotar de mayor
efectividad a la ejecutividad de sus sentencias.!!®

Tres. Varios autores, inclusive también algunos integrantes del
Tribunal de Contratacion Publica, a la luz de la actual normativa que
lo regula, o bien a través del andlisis de sus sentencias y actuaciones,
coinciden en la necesidad de abordar modificaciones legales en tres
campos especificos: 1) su organizacion y funcionamiento (arts. 22 y 23
de la Ley de Compras); ii) su &mbito competencial (art. 24 de la Ley de
Compras); y iii) el procedimiento que se sigue ante ¢l (arts. 24 a 27 de
la Ley de Compras), todo esto con el proposito de optimizar el funcio-
namiento y la operatividad de dicho 6rgano jurisdiccional.

Cuatro. Consideramos acertado, con caracter general, lo discutido
y criticado hasta ahora respecto de la actual configuracion y actuacion
del tribunal. Sin perjuicio de ello, en este trabajo hemos querido reflejar
o reforzar otros aspectos adicionales que creemos pueden ser de utilidad
al propdsito de mejorar su regulacion y practica.
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Tabla comparativa de la regulacion actual respecto de las propues-
tas de modificacion a la Ley 19.886 tratadas por el Informe final de la

mesa de trabajo'!”:
ASPECTO REGULACION ACTUAL PROPUESTAS DE
MODIFICACION
El articulo 22 inc. 12 LBCA se refiere | Se  propone el reconocimiento
Unicamente a la denominacién “Tri- | legal expreso del TCP como “6r-
General bunal de Contratacion Publica”. gano jurisdiccional especial”, ade-

mds de reconocerles a sus abo-
gados integrantes el tratamiento
de jueces.

Organizacion
y funciona-
miento

El articulo 22 inc. 22 LBCA indica
que el numero de titulares es de 3,
y se les exige, entre otros requisitos,
experiencia en la materia.

Se propone aumentar de 3 a 6
titulares, y tener experiencia es-
pecifica en contratacién admi-
nistrativa. Se especifica que los
requisitos para acceder a ser juez
del tribunal son de cardcter copu-
lativo.

Del articulo 1 del auto acordado de
la Corte Suprema se desprende
que el tribunal sélo opera en una
sala.

Se propone, mediante prevision
en la LBCA al respecto, que el
tribunal funcione regularmente
en 2 salas, y de forma extraordi-
naria en 3, con tres integrantes
por cada sala. La suplencia sélo
podré ser ejercida hasta un méxi-
mo de seis meses (como prevé
actualmente la ley), pero se es-
tablece la necesidad de proveer
el cargo con un titular al llegar al
citado término.

El TCP sesionard de lunes a vier-
nes, bajo una presidencia en cada
sala, y los acuerdos se adoptardn
en régimen de simple mayoria.

El articulo 22 inc. 62 LBCA dispone
un régimen remuneratorio consis-
tente en el pago de la suma equi-
valente a un treintavo de la renta
del Grado IV (correspondiente a los
Ministros de la Corte de Apelacio-
nes) por cada sesién a la que asis-
tan, con un maximo de 21 sesiones
mensuales, y un tope de una sesion
diaria.

117 Ver nota 30.

Se propone fijar un régimen re-
muneratorio diferenciado para
jueces y suplentes, consistente en
una remuneracion mensual base
a todo evento, complementada
por remuneraciones determina-
bles en base al numero de sesio-
nes a que haya asistido el respec-
tivo miembro del tribunal.
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La ley no indica nada respecto a la
heterocomposicion del tribunal.

Se propone considerar la in-
tegracion de profesionales de
otras disciplinas como las cien-
cias econdémicas o en materias
relacionadas con las tecnologias
de la informacién. Como conse-
cuencia del aumento de salas,
se incrementa la plantilla dota-
cional del tribunal y se le sujeta
a diversas disposiciones legales,
entre ellas, las correspondientes
a la probidad administrativa.
Asimismo se sugiere regular con
mayor detalle la figura y funcio-
nes del secretario del TCP.

Actualmente nada se senala res-
pecto del régimen de dedicacién de
los jueces titulares ni la edad maxi-
ma para ejercer jubilacion.

Se propone que los jueces titu-
lares tengan dedicacion exclu-
siva, indicdndose un régimen de
incompatibilidades al respecto, y
se establece la edad maxima de
jubilacion a los 75 anos.

El articulo 23 inc. 22 LBCA y dispo-
siciones concordantes del auto de
la Corte Suprema, indican que la
DCCP deba proveer al tribunal la
infraestructura, el apoyo técnico y
los recursos humanos y materiales
para éste.

Se propone que la gestion admi-
nistrativa del tribunal correspon-
da ala Unidad Administradora de
los Tribunales Tributarios y Adua-
neros (ex. art. 18 Ley 20.322). En-
tre otras funciones, deberd reali-
zar provision del inmueble en que
deba aquél funcionar, asi como la
ejecucion de la administracion fi-
nanciera del tribunal.

Competencia

El articulo 24 inc. 22 LBCA prevé
que la competencia procedimental
del TCP se extiende desde la apro-
bacion de las bases de licitacion
hasta la adjudicacién del contrato,
ambas inclusive.

La propuesta consiste en exten-
der la competencia del tribunal
para conocer de actos u omisio-
nes ilegales o arbitrarios, que se
materialicen durante la ejecucién
de un contrato con organismos
publicos regidos por la LBCA,
hasta su extincion. En consecuen-
cia, también se amplia la legiti-
macion activa en la interposicién
de la accién, respecto de los nue-
vos actores.

De los incisos 12 y 22 del articulo 24
LBCA se desprende la no inclusién
dentro de la competencia objetiva
del tribunal, para el conocimiento
de los procedimientos de trato di-

Se propone que el tribunal pueda
conocer de la acciéon de impug-
nacion dirigida contra actos u
omisiones, ilegales o arbitrarios,
ocurridos durante la tramitacion
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recto y el procedimiento de gran-
des compras llevadas a cabo a tra-
vés de convenio marco.
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de estos dos procedimientos es-
peciales de contratacion. En el
caso del convenio marco, aquellos
procedimientos que superen las
1.000 UTM. Se anaden también
los procedimientos seguidos ante
la DCCP relativos al registro de
contratistas del articulo 16 LBCA
(cuyos  contratistas, ademds,
pasan a ser legitimarios activos
para la interposicion de la accién).

El articulo 26 inc. 12 LBCA faculta
al TCP para dictar, con ocasion de
la sentencia definitiva correspon-
diente, las medidas que sean nece-
sarias para restablecer el imperio
del derecho, entre las que se en-
cuentran, de acuerdo a su prdctica,
el otorgamiento de una indemni-
zacion al demandante cuyas pre-
tensiones procesales, pese haber
estado reconocidas en sentencia,
no pudieran materializarse por es-
tar el contrato ya perfeccionado, en
avanzada ejecucion, o terminado.

Prever que el tribunal civil com-
petente que conozca de la in-
demnizacion de perjuicios, deba
fundar su fallo en las conductas,
hechos y calificaciéon juridica de
los mismos, establecidos en la
sentencia del TCP, y tramitarlo
conforme las reglas establecidas
para el procedimiento sumario
del juicio ordinario. Se sujetan al
plazo de prescripcién de cuatro
anos, las acciones civiles deriva-
das de la accién de impugnacion
desde que se encuentre ejecuto-
riada la sentencia definitiva.

Procedimiento

El articulo 25 LBCA no indica qué
pasa en el caso que, una vez recibi-
do el informe, el 6rgano demanda-
do oponga excepciones procesales
ad la admisibilidad de la demanda.
En relacion a los incidentes, unica-
mente senala (inc. 72) que no sus-
penderdn el juicio y que se substan-
ciardn en ramo separado.

Se propone reconocimiento ex-
preso de esta etapa, en la cual el
TCP resolverd estas cuestiones
previas a la brevedad. Contra la
resolucién, procederd recurso de
reposicion y apelacion subsidiaria
con el solo efecto devolutivo.

En lo referente a los incidentes,
se prevé la posibilidad que pue-
dan ser resueltos de plano por el
tribunal, y que si bien, por regla
general, no suspenderdn el curso
del juicio, si en el caso de las ex-
cepciones previas senaladas.

De acuerdo al articulo 25, inc. 22
LBCA, acogida a tramitacién la im-
pugnacion, puede decretar, por re-
solucion fundada, la suspension del
procedimiento administrativo en el
que recae la accién de impugna-
cion. Dicha suspension es posible,
de acuerdo a la préctica del tribu-
nal, hasta antes del perfecciona-
miento del contrato.

La propuesta extiende esta posi-
bilidad cautelar a los efectos de
los actos u omisiones de la admi-
nistracion durante la ejecucion de
los contratos administrativos.

El efecto inmediato de dicha sus-
pensién serd, en caso de licitacio-
nes, que el organismo licitante se
abstendrd de ejecutar todos los
actos y contratos que sean con-
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secuencia o deban celebrarse
con motivo de la licitacion. En
caso de ejecuciones contrac-
tuales, quedardn suspendidos
todos los efectos juridicos y ma-
teriales que resulten de los actos
ejecutados y de las resoluciones
dictadas en el desarrollo de las
diversas etapas de cumplimiento
del contrato sobre las que recae
la suspension.

Adicionalmente, se establece
una medida cautelar consistente
en informar a la DCCP para que
ésta, a través del Sistema de In-
formacién, dé a conocer que en
la licitacion correspondiente se
dedujo accién judicial de impug-
nacion.

De la LBCA, del auto acordado de
la Corte Suprema, y de la prdctica
del tribunal, se desprende que la
mayoria de los trédmites y fases del
procedimiento ante éste se llevan a
cabo fisicamente.

Se propone que el procedimien-
to judicial a tramitarse ante el
TCP se desarrolle con cardcter
general de forma electrénica,
conforme lo dispuesto por la Ley
20.886.

Unicamente de la prdctica del tri-
bunal, se constata que puede uti-
lizar el llamado a conciliacién de las
partes, previo a reanudar el proce-
dimiento contencioso.

Se propone un reconocimiento
normativo expreso de la facultad
del TCP de llamar a las partes a
conciliacién, asi como el estable-
cimiento de unas reglas minimas
para su substanciacion.

Actualmente, contra las resolucio-
nes del tribunal no se prevé la po-
sibilidad de interponer recurso al-
guno (salvo la sentencia definitiva).

La propuesta conduce a prever
la posibilidad de impugnar, me-
diante recurso de reposicion, las
resoluciones pronunciadas por el
TCP durante el procedimiento, a
excepcion de la sentencia defi-
nitiva.

En materia de prueba, el actual ar-
ticulo 25 LBCA es parco en cuanto
a su regulacién (inc. 3-6), remitién-
dose en todo lo no previsto al CPC
(art. 27 CPQ).

En la propuesta se regula la
prueba de forma mas completa,
introduciéndose varias medidas,
a saber:

- En la prueba testifical, se ad-
mitirdn hasta tres testigos, por
cada uno de los hechos substan-
ciales controvertidos.

- Reconocimiento expreso de la
absolucion de posiciones y de la
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posibilidad de apreciar la prueba
conforme las reglas de la sana
critica.

- Utilizacion del exhorto, por via
informdtica, para la rendicion de
actuaciones probatorias, trami-
tes, diligencias o notificaciones
que por orden del TCP hayan de
realizarse fuera de su asiento en
la ciudad de Santiago.

El Unico recurso que estd expre-
samente reconocido en la LBCA,
contra las sentencias del tribunal,
es el de reclamacion ante la Corte
de Apelaciones de Santiago. En la
prdctica también se permite, tras
la apelacién, recurso extraordina-
rio de queja ante la Corte Supre-
ma.

Se propone eliminar, tal como
actualmente estd planteado, el
recurso de reclamacién ante la
Corte de Apelaciones, abrien-
do la posibilidad directa de un
recurso de casacion en el fondo
y en la forma ante la Corte Su-
prema, respetando una serie de
requisitos.

Contra las interlocutorias que
ponen término al juicio o hacen
imposible su continuacién, serdan
apelables, en subsidio del recur-
so de reposiciéon. No serdn ape-
lables las resoluciones dictadas
por el tribunal en etapa de cum-
plimiento del fallo.

EP
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HOW MUCH INEQUALITY DOES DEMOCRACY NEEDS?

ABSTRACT: In modern societies the political problem is not to decide
which conception of equality is morally superior to another, but
which moral conception is socially possible. Thus political reflec-
tion must begin by examining the characteristics of the society in
question in order to clarify the conditions that would made legiti-
mate —in sociological sense— a policy oriented towards equality.
However, the essay continues, although equality is the normative
principle underlying modern societies, it coexists with other orien-
tations of action such as the passion for consumption and the desire
to differentiate. This is what would have happen in Chile after the
rapid modernization it has experienced. The result of all this is that
in modern conditions the problem seems to be to draw a line dividing
the deserved inequalities of the undeserved, the only way to recon-
cile the passion for equality that Tocqueville detected with the desire
for differentiation that is a product of the expansion of consumption
and autonomy.

KEeyworps: equality, inequality, differentiation, autonomy, modernity,
Alexis de Tocqueville.

| analizar el problema de la igualdad, o de la desigualdad, es

imprescindible adoptar una precaucion conceptual. Es necesario
distinguir entre la igualdad como un ideal moral y la igualdad como
un principio subyacente a una determinada formacion social. Segln es
obvio, ambos planos pueden no coincidir: la igualdad en un sentido es-
trictamente moral puede triunfar en la batalla de los conceptos, pero ser
incapaz de orientar las relaciones sociales. Y, por la inversa, una con-
cepcion de la igualdad que no resulta moralmente satisfactoria puede,
sin embargo, ser muy eficaz a la hora de orientar la vida cotidiana en el
plano de la cultura.

Pues bien, a la hora de reflexionar politicamente sobre el tema de
la igualdad es imprescindible mantener esa distincion a la vista. Una re-
flexion politica no puede consistir sélo en determinar lo que sea moral-
mente mejor (averiguado mediante multiples experimentos mentales o
situaciones contrafacticas, las que son tan frecuentes en la filosofia mo-
ral de raiz analitica), sino que esta obligada a precisar qué concepcion,
de las que se juzgan moralmente ventajosas, es socialmente posible (es
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decir, se aviene mejor con las otras orientaciones de la accién que en un
momento determinado inspiran la cultura).

Al reflexionar politicamente acerca de la igualdad no se trata, en-
tonces, de escoger entre lo moralmente correcto y lo socialmente posi-
ble; la tarea de la reflexion politica consiste, mas bien, en acercar ambos
planos hasta alcanzar una solucion que sea legitima desde el punto de
vista social. Esto es, por lo demas, lo que sugiere Rawls al definir una
sociedad bien ordenada como aquella que esta efectivamente regulada
por una concepcion de la justicia empotrada en las instituciones. !

Sobre la base de esa orientacion general, las lineas que siguen ex-
ploran el lugar de los ideales de igualdad en la sociedad chilena y los
desafios que ellos plantean.

El texto sugiere que la igualdad en las sociedades modernas no
equivale exactamente a un anhelo de igual distribucion de recursos,
puesto que la igualdad coexiste en ellas con otras orientaciones de la ac-
cioén, como la pasion por el consumo y la mejora de estatus. El proble-
ma de este tipo de sociedades pareciera ser mas bien como legitimar las
diversas formas de estratificacion en vez de empefiarse por suprimirlas.
La sociedad chilena no escaparia a ese destino.

Para alcanzar esa conclusion general, el texto se ordena de la
manera que sigue. En primer lugar se examinan las relaciones entre la
igualdad y la sociedad moderna a la luz de alguna literatura sociolo-
gica; en segundo lugar se describe, a grandes trazos, la situacion de la
desigualdad en Chile; en fin, y en tercer lugar, se discuten los principios
normativos que podrian acercar lo que es moralmente correcto a lo que
parece socialmente posible, que es, como se dijo al inicio, la principal
tarea de la reflexion politica.

! John Rawls, A Theory of Justice (Cambridge: Harvard University Press,
1971), 4-5. Rawls soli6 ser visto, a partir de algunas criticas de Sandel, como un
kantiano que pensaba la justicia para seres descontextualizados. Después de Poli-
tical Liberalism, estd bastante claro que lo que Rawls perseguia tenia un tinte mas
hegeliano: explicitar las concepciones subyacentes a la cultura politica de una de-
mocracia moderna.
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En Homenaje a Cataluria (1938), George Orwell muestra, sin iro-
nia alguna y con la naturalidad de quien conversa, por qué la igualdad
es un ideal a la vez apetecido y controversial.> En 1937, y en plena
guerra civil, en Barcelona parecian haber desaparecido, cuenta, todas
las distinciones. La ropa, el trato, el consumo diferenciado y cualquier
gesto que pudiera revelar una diferencia o jerarquia; la entrega de una
propina, un saludo formal, una distancia, habian sido, de pronto, supri-
midos. “Mozos y vendedores miraban al cliente cara a cara y lo trataban
como un igual”, cuenta. Por entonces habia en las ramblas y calles cata-
lanas, dice Orwell, un espiritu de compafierismo y espiritu publico, “un
estado de cosas por el que valia la pena luchar”; y, sin embargo, dice:
“habia en todo esto algo que no comprendia y que en cierto sentido no
me gustaba”.?

Es dificil describir mejor la ambivalencia que posee la igualdad, el
ideal moderno por antonomasia.

Y es que nunca hubo una época historica que, como la moderna,
abrazara con tanto entusiasmo el ideal de igualdad y que, al mismo
tiempo, por su propia dinamica de consumo y de autonomia, sintiera un
leve desaliento y confusion a la hora de perseguirlo.

Uno de los primeros que logré advertir hasta qué punto el ideal
de igualdad seria uno de los principios de la modernidad y uno de los
combustibles de la vida cotidiana surgida a la sombra del capitalismo,
el Estado nacional y la mediatizacion de la cultura, fue Alexis de Toc-
queville. Es verdad que la filosofia ya habia detectado que la diferencia
entre la sociedad tradicional y la moderna radicaba en que en la primera
habia un orden predispuesto que establecia una jerarquia disimil, en
tanto que en la segunda no habia telos alguno y en cambio una igual
distribucion de la autonomia, algo que sefalaron, por ejemplo, Kant y
Hegel (especialmente este Gltimo en su formidable descripcion de la

2 La mencién a Orwell y el vinculo con la ambivalencia frente a la igualdad
fue sugerida por la lectura de Stuart White, Equality (Cambridge: Polity Press,
2007), 2.

3 George Orwell, Homage to Catalonia (Boston: Mariner Books, Kindle Edi-
tion), loc. 563.
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sociedad moderna);* pero Tocqueville es el primero que describe el fe-

ndémeno con imaginacion socioldgica.’

Alexis de Tocqueville vio en la sociedad moderna un torrente de
igualdad social.® “El desarrollo de la igualdad —dijo— es un hecho
providencial”, un fendmeno que disolveria todas las jerarquias prees-
tablecidas y hereditarias consagrando para todos los seres humanos la
misma posicion formal al interior de la comunidad politica. Por igual-
dad social entendié Tocqueville la carencia de las jerarquias tradiciona-
les, la disolucion de todos los vinculos que distribuian en proporciones
distintas la dignidad y la participacion entre los seres humanos. Asi, la
igualdad social de este autor equivalié més o menos a lo que Kant lla-
mo “la igualdad de los seres humanos en tanto subditos™.” Para ellos, en
Kant y en Tocqueville, esa igualdad social (que casi llega a confundirse
con la democracia), es compatible, en principio, con amplias formas de
desigualdad como la desigualdad de riqueza.

4 Asi en su Filosofia del derecho, § 124.

5 En la tradicién socioldgica, el transito desde la sociedad tradicional a la
moderna es descrito, en forma casi unanime (por ejemplo, en Maine, Spencer,
Durkheim o Tonnies), como un deslizamiento de las relaciones sociales desde
posiciones adscritas o heredadas (estatus, comunidad, solidaridad mecanica) a
posiciones sociales establecidas mediante arreglos voluntarios (contrato, sociedad,
solidaridad organizada). Tocqueville no escapa a esa regla. Como ha observado
P. Manent, en Tocqueville la democracia y la aristocracia operan como conceptos
que envuelven la totalidad de la condicién humana. Equivalen, pues, a formas de
vida mas que, estrictamente hablando, a regimenes politicos. Ver Pierre Manent,
“Democratic Man, Aristocratic Man, and Man Simply. Some Remarks on an
Equivocation in Tocqueville’s Thought”, en Modern Liberty and its Discontents,
editado por Daniel J. Mahoney y Paul Seaton (Lanham, MD: Rowman and
Littlefield, 1998), 69.

¢ La expresién que Tocqueville emplea es “égalité des conditions” (De la
démocratie en Amérique (Paris: Calmann Lévy Editeur, 1888), tomo I). Por ella
entiende, ante todo, la disolucion de las jerarquias y la desaparicion del privilegio
estamental y hereditario. Como se insistird luego, el concepto no excluye la des-
igualdad econdmica, pero exige la movilidad. La libertad de los antiguos, sugiere,
estaba atada al privilegio de clases. Lo propio de la democracia no es suprimir las
clases sino el vinculo entre libertad y privilegio. Véase Alexis de Tocqueville, E/
antiguo régimen y la revolucion (Madrid: Daniel Jorro Editor, 1911), libro 11, capi-
tulo 11, 146.

7 Immanuel Kant, “On the Common Saying: This May Be True in Theory, but
It Does Not Apply in Practice”, en Political Writings (Cambridge University Press,
1992), 75.
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A diferencia de Marx, que aprecié en la igualdad moderna una
cuestion formal negada por el modo de produccion,® Tocqueville fue
capaz de observar toda la influencia cultural que llegaria a poseer.

Advirtié que la igualdad moderna no era exactamente una distri-
bucion pareja de recursos, sino mas bien una distribucion uniforme de
la autonomia y una sustitucion progresiva de los vinculos adscritos por
vinculos voluntarios, establecidos mediante contratos. La democracia,
dijo, no suprime las clases, pero cambia el espiritu y la forma de sus
relaciones en la medida que “el maestro y el siervo” se relacionan entre
si mediante un acuerdo voluntario.® Este acuerdo voluntario puede ser
considerado, como afirmaria Marx treinta afios después, una ficcion le-
gal; sin embargo, es a través de esa ficcion y de su contenido simbdlico,
a través de esa igualdad imaginaria, que se constituyen las relaciones
sociales en la sociedad moderna. La democracia no suprime, insistio,
la relacion desigual entre el amo y el criado; pero cambia radicalmente
su fundamento, en la medida que la restringe a una prestaciéon que no
compromete ni la fidelidad, ni la identidad de las partes. Este punto de
vista es subrayado por la sociologia posterior. Maine describe la so-
ciedad moderna como un transito desde el status al contrato; TOnnies
explica que el transito desde la comunidad a la sociedad supone que al
consenso tacito lo sigue un arreglo explicito; y Durkheim arguye que
la sociedad moderna descansa en una sociedad diferenciada y mediada
también por el contrato. Toda esta literatura subraya el punto de vista
de Tocqueville: las relaciones sociales aristocraticas o tradicionales
son adscriptivas y comprometen la casi totalidad de la trayectoria vital
de sus miembros; las relaciones sociales democraticas o modernas, en
cambio, son voluntarias y diferenciadas funcionalmente.

8 Para Marx la sociedad moderna aparece como un “inmenso arsenal de mer-
cancias” que circulan mediante el contrato. En esa serie incesante de intercambios,
explica Marx, existe una perfecta igualdad entre los participes, puesto que cada
uno comparece como propietario de una mercancia, y cada contrato se rige, a fin de
cuentas, por la ley del valor. Pero ese panorama que la sociedad moderna pone ante
los ojos, piensa Marx, equivale so6lo a la esfera de lo concreto. Lo abstracto que le
subyace muestra la verdadera realidad: la apropiacion del plusvalor en la esfera de
la produccion. Véase de Karl Marx, El capital. Critica de la economia politica, vo-
lumen II, seccion segunda, capitulo IV (México: FCE, 1973).

9 Tocqueville, De la démocratie, tomo 111, tercera parte, capitulo V, 297.
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Los miembros de esta sociedad, envueltos en esa trama simbolica,
viven animados por la igualdad y, al mismo tiempo, inmersos en una
competencia por el estatus; poseidos por la pasion por la igualdad vy, al
mismo tiempo, por la pasion por el consumo de bienes “estatutarios”, la
pasion de la clase media.!® Los miembros de las sociedades modernas,
tal como le ocurrié a Orwell mientras observaba la Catalufia de la gue-
rra, ven en la igualdad algo que vale la pena; empero, al mismo tiempo
algo en ella les incomoda.

Y como suele ocurrir, esa sensacion ambivalente que estaria insta-
lada en la biografia de los hombres y mujeres modernos suele ser una
expresion de una ambivalencia en la estructura en cuyo interior desen-
vuelven sus vidas.

Porque en la sociedad moderna conviven, por decirlo asi, la pasion
por la igualdad con una porfiada estratificacion en casi todas las esferas
del quehacer humano. Los hombres y mujeres modernos no quieren,
pues, ser iguales en todo, anhelan ser iguales en algo. Su accién esta
movida por un anhelo de igualdad, pero al mismo tiempo esta orientada
por el deseo de distinguirse y diferenciarse. Lo que mas atrae al cora-
zo6n humano, observa Tocqueville, no es la certidumbre de un pequefio
éxito, sino la posibilidad de una gran fortuna.!' No es pues la igualdad
de resultados la gran pasion moderna, no es lo que pudiera llamarse una
igualdad estatica lo que los modernos anhelan, sino mas bien una igual-
dad dinamica, la misma posibilidad de moverse en la estructura social
en una competencia por el estatus y por la distincion.!?

Pero la vida moderna, segin la describe Tocqueville, no es un jue-
go de interaccion con reglas ordenadas. Por el contrario, suele haber en
ella tendencias contradictorias y hasta cierto punto inconsistentes, que
son fuente de angustia y, como suele ocurrir, de problemas politicos.

10 Tocqueville, De la démocratie, tomo 111, segunda parte, capitulo X, 217.

T Alexis de Tocqueville, L’Etat social et politique de la France avant et de-
puis 1789, en Oeuvres Completes, edicion definitiva publicada bajo la direccion de
J.P. Mayer (Paris: Gallimard, 1952) tomo 11, 46 (https://archive.org/stream/oeuvres-
papiersetOOtocquoft/oeuvrespapiersetO0tocquoft djvu.txt).

12 Jgualdad dinamica en el sentido de un alto nivel, en los hechos, de movili-
dad social. Esta idea, por supuesto, implica desigualdad estatica (desigual distribu-
cioén en un momento del tiempo). Véase Jon Elster, Alexis de Tocqueville, the First
Social Scientist (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), capitulo VII.
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Asi, si los miembros de la sociedad moderna buscan diferenciarse
y distinguirse entre si, también buscan lo que la sociologia va a deno-
minar “consistencia de estatus”. Habria, pues, junto a las anteriores,
también una tendencia a la igualdad en todo. Esto es lo que explicaria
la paradoja consistente en que las sociedades son mas inestables y cer-
canas a la revolucién cuando mejoran su bienestar en alguna esfera de
la vida. La mejora en algunas dimensiones de la vida —en el acceso al
consumo, por ejemplo— desata expectativas en otras areas de la vida
y eso explicaria que la sociedad se vea mas fragil en tanto mejor le va.
No siempre se llega a la revolucion yendo de mal en peor.'3 En El an-
tiguo régimen y la revolucion Tocqueville observa que la desigualdad
de derechos y el resentimiento que produce son mds intensos cuando
hay igualdad y bienestar en las otras esferas de la vida, y viceversa. La
pulsién por la igualdad en todas las esferas, el movimiento hacia la con-
sistencia de estatus parece inevitable, y conduciria, agrega, a uno de dos
caminos: la democracia, donde el poder lo tienen todos por igual, o el
despotismo, donde nadie lo tiene salvo uno.'*

Pero no es sdlo la pasion por la igualdad coexistiendo con el de-
seo de diferenciarse y moverse en la estratificacion o la consistencia
de estatus lo que hace problematica la situacion de la igualdad en las
sociedades modernas. La diferenciacion funcional de las sociedades,
la pulsion por el reconocimiento (otro de los varios combustibles de la
accion) y los efectos dispares que produce la desigualdad hacen dificil
que la pasion que detectd Tocqueville pueda alcanzar un momento de
sosiego.

En el caso de las sociedades funcionalmente diferenciadas —tan
distinto de lo que ocurre en las sociedades segmentarias o estratifica-
das, ensefia la teoria de sistemas— no existe una regulacion uniforme
de la exclusion o de la inclusion. Este tipo de sociedades, entre las que

13 Tocqueville, EI antiguo régimen, libro 111, capitulo 1V, 208.

4 Un ejemplo histérico de esas afirmaciones de Tocqueville se encuentra,
dicho sea de paso, en el caso de Chile. Como alguna vez sugirié6 Anibal Pinto, el
Chile de 1970 poseia igualdad formal (como consecuencia de un sistema politico
expansivo), pero un sistema productivo incapaz de satisfacer las expectativas de
igualdad en otras esferas de la vida. La salida era, insinud, una de dos: o se cambia-
ba el sistema productivo (permitiendo que la igualdad se expandiera) o se cerraba el
sistema politico (inhibiendo asi la fuente de la pasion por la igualdad).
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se cuenta el Estado de bienestar,'> no pueden tomar las precauciones
necesarias para que los individuos pertenezcan como personas a algu-
nos de los subsistemas.'® Esto porque las relaciones entre los sistemas
—econdmico, familiar, cientifico— no pueden ser ya determinadas para
el conjunto de la sociedad (la participacion en el sistema economico se
regula por medio de la propiedad, la relevancia politica por el voto, et-
cétera, y los efectos en cada uno de esos subsistemas son imprevisibles
para los demas). El resultado de todo esto es que desde el punto de vista
de la inclusion las sociedades funcionalmente diferenciadas son muy
poco integradas. Desde el punto de vista de la exclusion, en cambio, las
sociedades funcionalmente diferenciadas estan plenamente integradas
porque “la exclusion de un sistema funcional comporta, casi automati-
camente, la exclusion de otros”.!”

Honneth, por su parte, ha mostrado de qué forma cuando se con-
cibe la vida social como una busqueda de reconocimiento, la igualdad
tampoco es del todo posible en todas las esferas; porque una cosa es el
reconocimiento en la esfera del amor; otra en la esfera del Estado; otra
en la esfera del mercado.!®

En fin, todavia se encuentran los efectos de la desigualdad.!® El
efecto mecanico (una desigualdad en el ingreso o la riqueza causa una
desigualdad en un determinado bien) es el mas obvio; sin embargo, la
desigualdad también tiene efectos relacionales (en este caso el ingreso
puede no variar pero si la disposicion a invertir en un determinado bien,
y asi la desigualdad intensificarse o aminorarse); contextuales (cuando
entre el ingreso y un determinado efecto no es lineal, una misma inver-
sion puede mejorar mas a pobres que a ricos); y personales (como con-
secuencia de las externalidades, por ejemplo, los sentimientos de depri-
vacion pueden ser mas intensos en un contexto de alta desigualdad).

15 Niklas Luhmann, Political Theory in the Welfare State (Berlin - Nueva
York: Walter de Gruyter, 1990), 35.

16 Niklas Luhmann, Complejidad y modernidad. De la unidad a la diferencia
(Madrid: Trotta, 1998), 189.

17 Ibidem, 190.

18 Axel Honneth, The Struggle for Recognition. The Moral Grammar of Social
Conflicts (Cambridge: Polity Press, 1995).

19 Para lo que sigue, véase W.N. Evans et al., “Assessing the Effect of Eco-
nomic Inequality”, en Social Inequality, editado por K.M. Neckerman (Nueva York:
Russell Sage, 2004), 933-936.
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Todo ello hace, por supuesto, aun mas intensa la dialéctica de pro-
greso y desilusion que caracteriza a las sociedades modernas.

Y ahi esta la clave de su dindmica y también de su frustracion. Y
es que las sociedades no progresan de satisfaccion en satisfaccion, sino
de deseo en deseo: la vida, dijo el Dr. Johnson segtiin anotd Boswell, es
un progreso de carencia en carencia, no de un deleite en otro.2° Ese es
el oculto mecanismo de las sociedades modernas: una dialéctica, como
observé Aron, de progreso y desilusion.?!

Y ese el destino previsible de la sociedad chilena.

2.

El fendmeno mas relevante del Chile contemporaneo parece ser la
rapida modernizacion capitalista. Los chilenos y chilenas han experi-
mentado, en el curso de dos o tres décadas, cambios en sus condiciones
materiales de existencia que antes tomaban una o dos generaciones. El
fenomeno ha producido cambios culturales de importancia y, como sue-
le ocurrir, un cierto desasosiego: el politico ya no sabe muy bien donde
estan las fuerzas sociales que debe orientar y conducir y el ciudadano
ha perdido las referencias que le dan sentido a su malestar.??

Ahora bien, ;qué efectos en los niveles de igualdad produjo esa
modernizacion rapida? La encuesta Casen constata que la pobreza,
medida de diversas formas, ha disminuido de manera consistente desde
1990 a la fecha.?® Por la otra, muestra que la desigualdad, la mas alta

20 James Boswell, Vida de Samuel Johnson (Barcelona: Acantilado, 2007),
988.

21 Raymond Aron, Progress and Disillusion (London: Pall Mall Press, 1968).

22 Hay varios sintomas del fendomeno que las encuestas y estudios de opinion
(por ejemplo, Encuesta Nacional Bicentenario PUC-GFK Adimark; Encuesta de
Opinién Publica del CEP) han venido constatando: la paradoja consistente en que
las personas evaluan bien su vida personal y su futuro, pero mal el de las institucio-
nes en medio de las que su vida se desenvuelve; una creciente debilidad de las éli-
tes; un cierto desasosiego generacional entre quienes son hoy la generacion mas es-
colarizada de la historia de Chile; un temor creciente a que el bienestar se derrumbe
como un castillo de naipes, etcétera.

23 Por ejemplo, en nueve afios (2006-2015) la pobreza y extrema pobreza por
ingresos ha disminuido desde 29,1 a 11,7 por ciento; la pobreza multidimensional
para el mismo lapso disminuy6 de 27,5 a 20,9 por ciento. Véase Casen 2015, Situa-
cion de la pobreza en Chile, http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/
casen-multidimensional/casen/docs/CASEN 2015 Situacion Pobreza.pdf.
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entre los paises de la OCDE, se mantiene. En otras palabras, los pobres
son mas ricos y los mas ricos también. En el mar de la economia chile-
na la marea ha subido y todos los botes navegan mejor; pero los botes
chicos siguen siendo chicos y los grandes, grandes.

Sin embargo, no parece haber razones para quejarse.

Desde luego, un reciente estudio de la movilidad social y la distri-
bucién del ingreso por cohortes?* muestra que en Chile existe una alta
movilidad intergeneracional y que la desigualdad disminuye sosteni-
damente entre las cohortes mas jovenes. En otras palabras, la igualdad
estatica seguiria siendo baja en Chile;? pero la igualdad dindmica se
habria incrementado desde la década del 70 en adelante. La moderni-
zacion que Chile ha experimentado —con la expansion del consumo en
casi todas las esferas de la vida— habria acelerado la movilidad inter-
generacional y la igualdad dindmica.

Por otra parte, si a un pobre le dieran a escoger en qué pais vivir,
si en uno muy desigual pero donde los pobres son cada vez menos o en
uno mas igualitario donde la pobreza se mantiene estable, es probable
que escogiera al primero. Si empleara para guiarse en esa eleccion a los
informes de la Cepal, no cabe duda que escogeria a Chile: en ese infor-
me Chile, entre 17 paises, es el que aparece con los menores indices de
pobreza multidimensional (la pobreza como acceso efectivo a bienes
distintos del mero ingreso).?® Ast, si para saber qué pais es mas justo se
atendiera a los peor situados, y no en cudn igualitaria es la distribucion,
Chile seria de los mas justos de la region.

Pero, ;son correctas esas conclusiones a la hora de juzgar la des-
igualdad de Chile?

Para saberlo es ttil responder dos preguntas distintas. Una de ellas
es descriptiva: ;Quién lleva la mayor parte del ingreso? La otra es
normativa: {Como deberia repartirse el ingreso? Como es facil com-

24 Claudio Sapelli, Chile: ;mas equitativo? Una mirada a la dindmica social
del Chile de ayer, hoy y manana (Santiago: Ediciones UC, 2016).

25 Aunque seglin lo muestra un reciente estudio del PNUD tiende a disminuir
sea cual fuere el indicador cuantitativo que se utilice para medirla (Palma, Gini, ra-
z6n de quintiles, etcétera). Ver PNUD, Desiguales. Origenes, cambios y desafios de
la brecha social en Chile (Santiago: Ugbar Editores, 2017).

26 Cepal, Panorama social de América Latina (Santiago: Cepal, 2013).
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prender, son preguntas distintas. La primera dice como son las cosas, la
segunda como deben ser.

La pregunta descriptiva es relativamente sencilla de responder.
A la luz de la encuesta Casen, el diez por ciento mas rico recibe 29,1
veces el ingreso autonomo del diez por ciento mas pobre. Seglin otros
datos, el uno por ciento percibe casi el 30 por ciento de los ingresos
totales. Algunos estudios que consideran datos del SII concluyen, en
efecto, que el ingreso per capita del uno por ciento es 40 veces supe-
rior al per capita del 81 por ciento de la poblacion. Esos mismos da-
tos del SII, cuando incluyen utilidades no distribuidas, que equivalen
a ingresos de los propietarios de esas empresas, indican que el uno
por ciento mas rico se lleva el 30 por ciento del ingreso y el 99 por
ciento de la poblacién lo que resta.’’ Las cifras no son muy distin-
tas cuando se analiza la distribucion de los activos y los pasivos (la
riqueza): el 20 por ciento mas rico posee el 43 por ciento del total de
los activos.?®

La razon de esta distribucion tan abrumadoramente desigual deriva
del capital de toda indole —social, economico, cultural— que ese grupo
del diez o del uno por ciento ha logrado acumular y mantener para si
gracias a multiples estrategias que la literatura sociologica describe en
abundancia: desde la estructura econdémica y la escolaridad, hasta el
matrimonio y sus habitos de sociabilidad. En la selva de la sociedad,
hasta los modales y las emociones son una forma de capturar el poder
y la riqueza. La estratificacion social es, a fin de cuentas, una institucio-
nalizacion de la desigualdad: ella distribuye el acceso diferenciado a la
propiedad, el poder y el prestigio.

Sin embargo, alguien podria insistir: ;qué hay de malo en esa
desigualdad? ;Por qué seria mala la desigualdad si, al mismo tiempo,
ella va acompafiada, como lo muestra la experiencia chilena, de una
disminucion creciente de la pobreza y de una mejora en la movilidad
social?

27 Ramoén E. Lopez et al., “La ‘parte del ledn’. Nuevas estimaciones de la par-
ticipacion de los super ricos en el ingreso de Chile”, Serie Documentos de Trabajo
n.° 379, FEN, Universidad de Chile, 2013.

28 Paulo Cox, Eric Parrado y Jaime Ruiz-Tagle, The Distribution of Assets,
Debt and Income Among Chilean Households (Santiago: Banco Central de Chile,
2010).
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3.

El examen de la desigualdad —en otras palabras, cuanta desigual-
dad es admisible— puede realizarse, como se dijo al inicio, desde dos
puntos de vista generales. Uno de ellos es el punto de vista de la legi-
timidad socioldgica; el otro es el punto de vista de la legitimidad que
pudiéramos llamar moral. El punto de vista socioldgico sugiere que la
legitimidad de una distribucion depende de la concepcion de justicia
que es socialmente predominante. El punto de vista moral afirma que
una distribucion es legitima si, en términos generales, fuese aceptada
desde un punto de vista imparcial.

En lo que sigue, se revisan someramente cada uno de esos puntos
de vista.

Como observan Habermas?® o Esping-Andersen,*® y antes de ellos
T.H. Marshall,*! uno de los problemas del capitalismo es el de mantener
una distribucion a la vez desigual y legitima del producto social.

Aparentemente, si se juzgaran las estructuras de distribucion
desde el punto de vista de la racionalidad neoclasica, habria fuertes in-
centivos para que los mas desfavorecidos consideraran ilegitima, y no
prestaran obediencia, a una distribucion desigual. No obstante, como
lo advirti6 temprano A. Marshall, ello no es cierto si hay igualdad
dindmica. Existiendo esta ultima —en sus palabras, si todo hombre
pudiera aspirar a ser algin dia un caballero—3? las bases de la legiti-
midad estan sentadas. Hay también otras explicaciones para el hecho
de que una distribucion desigual no sea siempre ilegitima. Una expli-
cacion plausible es que en toda sociedad hay implicita una concepcion
predominante de justicia, que es la que fija los limites de la legitimi-

29 Jurgen Habermas, Legitimation Crisis (London: Heinemann, 1976).

30 Gesta Esping-Andersen, Why We Need a New Welfare State (Oxford: Ox-
ford University Press, 2002).

31 T.H. Marshall, “Citizenship and Social Class”, en Class, Citizenship, and
Social Development (New York: Anchor Books, 1965).

32 Véase The Future of Working Classes (1873). La expresion caballero lle-
g6 a ser el paradigma de la clase social, segiin observa Nisbet (The Sociological
Tradition, 1966). Asi, cuando Marshall, en los inicios de la expansion del capita-
lismo, afirma que todo hombre podra llegar a ser algin dia un caballero esta, en
realidad, afirmando el principio de la igualdad en sentido dinamico, la movilidad
entre clases.
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dad.®} (En otras palabras, a la hora de evaluar la desigualdad existente
en una sociedad cualquiera, lo socialmente relevante es la distancia
que media entre la desigualdad que los individuos perciben en su vida
cotidiana y aquella que consideran, desde un punto de vista norma-
tivo, justa). Como es evidente, lo que los chilenos piensan acerca de
la desigualdad, particularmente salarial, posee consecuencias sociales
de importancia. Si las creencias de los chilenos acerca de la brecha
salarial existente se distancian mucho de la que creen es justa, enton-
ces hay razones para pensar que la desigualdad es ilegitima; esto es,
que los individuos no encuentran motivos para obedecerla y quedarse
pasivos. Pero, al parecer, no es el caso. Por distintas causas (a mayor
educacion, mayor es la brecha salarial considerada justa; la gente con
menores ingresos percibe menos brecha, etcétera), no parece haber
amenaza de grave ilegitimidad de la desigualdad chilena.’*

Es probable, ademads, que en particular los grupos medios tengan
razones adicionales para legitimar, a primera vista, la desigualdad que
perciben (descontado el hecho de que la desigualdad percibida parece
ser menor que la real). Y es que la individuacion que es propia de los
procesos de modernizacion, la pérdida de vinculos que es resultado
del deterioro de las comunidades y la expansion del consumo —todos
fenomenos que Chile ha venido experimentando— estimulan la diferen-
cia y la desigualdad. Es probable que los miles y miles de chilenos que
en el curso de su sola vida han experimentado en las ultimas décadas
cambios que antes tomaban el tiempo de dos o tres generaciones ex-

33 Por ejemplo: “From the perspective of social justice research, the signifi-
cance of beliefs about the causes of poverty and wealth is that they show whether
people consider the outcomes of the rules of the game in a society to be fair. In this
they represent beliefs in the actual, or existential, justice of the social order. If the
outcomes are unfair, then it seems reasonable to suppose that individuals would
support measures to intervene in the distribution. Central to the idea of justice is the
premise that in every society people create an implicit ‘social contract’, of which
principles of distributive justice are a part. As long as people accept the social con-
tract as being fulfilled, they accept social inequalities”. Svetlana Stephenson, “Pub-
lic Beliefs in the Causes of Wealth and Poverty and Legitimization of Inequalities in
Russia and Estonia”, en Social Justice Research 13, n.° 2 (2000): 84.

34 Compérese con Juan Carlos Castillo, “Legitimacy of Inequality in a Highly
Unequal Context: Evidence from the Chilean Case”, en Social Justice Research 24,
n.° 4 (2011): 314; y del mismo, The Legitimacy of Economic Inequality. An Empiri-
cal Approach to the Case of Chile (Boca Raton: Dissertation.com, 2011).
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perimenten su nueva situacion, contrastada con la memoria de apenas
anteayer, como el fruto de su esfuerzo, como la recompensa a su propio
desempeiio vital. Ellos no son iguales a los que ayer eran sus pares y no
encuentran razones para derogar esa experiencia. La nueva cuestion so-
cial consiste en el establecimiento de desigualdades razonables.

La semilla de la meritocracia —Ila meritocracia concebida como el
cultivo de una desigualdad razonable— esta pues sembrada.

Esa cultura de la meritocracia —puede conjeturarse— es el prin-
cipio con el que las nuevas clases medias comprenden su propia situa-
cion; la propia vida como el resultado del esfuerzo, cada uno como hijo
de sus obras. No es el igualitarismo el que anima a esos grupos, sino la
desigualdad y la diferencia (o lo que antes denominabamos una igual-
dad en sentido dindmico). Pero si la desigualdad es, prima facie, acep-
table en la sociedad chilena, la pregunta clave es entonces: ;Qué tipo de
desigualdad es la inaceptable?, ;cudl es la que no tiene justificacion?

La respuesta a esa pregunta exige abandonar la legitimidad en sen-
tido socioldgico y ocuparse, brevemente, de la legitimidad en sentido
moral o politico. La legitimidad en sentido moral no debe, sin embargo,
ser entendida en un sentido totalmente abstracto. La moral debe ser
capaz de motivar a los actores (como ya observo Hegel en sus criticas
a Kant), y por eso, cuando se examina la desigualdad desde el punto de
vista moral se indaga por el patrén normativo que subyace a una socie-
dad moderna y democratica.

(Cudl es ese patréon normativo?

La sociedad moderna descansa sobre un ideal de agencia. Con-
forme a este ideal, cada miembro de la sociedad es concebido como un
sujeto capaz de trazar planes de vida idiosincrasicos y desenvolverlos
conforme a su propio esfuerzo.

Sin embargo, ese ideal se ve empafiado por la naturaleza y la historia.

Cuantos recursos posea cada uno, qué oportunidades comparezcan
en su horizonte vital, en qué escaldon, en suma, de la escala invisible del
prestigio y del poder se estara situado, depende, en una medida dificil
de determinar, pero sin duda importante, de los talentos naturales e
innatos y del capital social o los marcadores culturales que le here-
daron sus padres. Depende, en una frase, de cual suerte le cupo en la
distribucién que efectian la naturaleza y la historia. El ideal de agencia
que subyace a las sociedades modernas exige, entonces, corregir la dis-
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tribucién esponténea de la loteria natural y la cuna. Esa seria una de las
tareas de la politica.

Por supuesto, el ideal de agencia no es el Gnico argumento en favor
de un cierto nivel de igualdad. Se ha dicho, por ejemplo, que la igual-
dad de oportunidades en la vida es, en las sociedades contemporaneas,
un requisito para la eficiencia.®

(,Cual principio normativo podria orientar esa distribucion, que sea
consistente con el ideal de agencia que subyace a la modernidad y que,
por lo mismo, sea capaz de motivar a los actores?

Uno de los mas plausibles sugiere corregir los resultados de la
suerte bruta (brut luck) y aceptar los de la suerte opcional (option luck):
respetar las distribuciones que sean fruto del esfuerzo y las decisiones
de cada uno, pero corregir las que sean fruto de circunstancias inmere-
cidas. Si bien este criterio general posee varias versiones (por ejemplo,
la de Rawls,® la de Dworkin,’” la de Cohen® o la de Anderson,*® por
mencionar las mas conocidas) todas ellas derivan de la idea del ser
humano como agente, como sujeto que vive su vida conforme a sus
elecciones.

Asi, entonces, para una sociedad democratica habria desigualdades
y desigualdades. “Lo que odian los hombres —Tocqueville de nuevo,
aunque la misma idea aparece en la actual literatura sobre la igualdad—
es una clase de desigualdad mas que la desigualdad en si misma”.
Algunas desigualdades son merecidas y correctas, como las que reflejan
diferentes cantidades de esfuerzo personal. Otras son inmerecidas e
incorrectas, como las que derivan de factores meramente adscriptivos

35 Esping-Andersen, Why We Need, 3.

36 Asumiendo el marco institucional de igual libertad y el principio de igual-
dad de oportunidades, las altas expectativas y mejoras de los que ya estan mejor
situados son justas si y solo si ellas son parte de un esquema que permite que vayan
en favor de los menos aventajados. Véase Rawls, A Theory of Justice, 75. Como es
facil advertir, desde el punto de vista de la economia del bienestar, se trata de un
principio tipo Kaldor-Hicks corregido.

37 Ronald Dworkin, “What Is Equality? Part 1: Equality of Welfare”, en Phi-
losophy & Public Affairs 10 (1981): 185-246; “What Is Equality? Part 2: Equality
of Resources”, en Philosophy & Public Affairs 10 (1981): 283-354.

3 Gerald Cohen, “Equality of What? On Welfare, Goods and Capabilities”,
Louvain Economic Review 56, n.° 3/4 (1990).

39 Elizabeth Anderson, “What Is the Point of Equality?”, Ethics 109, n.° 2
(January 1999): 287-337.

40 Tocqueville, L’Etat social, 46.
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o hereditarios, que poco o nada tienen que ver con el desempefio o el
esfuerzo personal. Mas que escoger entre la igualdad y la desigualdad,
las sociedades modernas escogen entre un tipo de desigualdad, erigi-
da en torno a factores adscriptivos, y otra que es fruto del esfuerzo y
el desempefio personal. A una sociedad democratica, entonces, no le
repugna la desigualdad en si misma (en esto las percepciones de los
chilenos parecen estar en la senda correcta), sino la desigualdad que no
es producto del mérito o el esfuerzo personal. Este tipo de desigualdad
—el que deriva del desempefio de cada uno— es moralmente valiosa
porque realiza el ideal de que la vida personal dependa de la voluntad
de cada uno. Si usted tiene menos recursos porque decidié dedicarse a
la contemplacién mistica y su vecino tiene abundantes porque hizo del
esfuerzo cotidiano una religion, entonces ninguno tiene razén para que-
jarse: cada uno tiene lo que escogid. La vida en cada uno de esos casos
seria el reflejo de las decisiones autdnomas de cada uno, tanto del misti-
co contemplativo como el del asceta que trabajo dia a dia.

LEs correcta, a la luz de esos principios, la desigualdad chilena que
la encuesta Casen denantes citada constata?

En Chile existen abundantes mecanismos a cuyo través las oportu-
nidades y los recursos se distribuyen en base a criterios distintos al del
esfuerzo y el desempefio. Por supuesto, como lo muestra la literatura
sociologica, todas las sociedades tienden a distribuir recursos en base
a factores adscriptivos (como la cuna o las diversas formas de status);
pero algunas de ellas hacen esfuerzos deliberados por evitar que ello
ocurra o que su influencia final sea mayor que la del esfuerzo. Para eso
tratan que el sistema escolar sea independiente del ingreso de las fami-
lias; distribuyen con mayor igualdad bienes basicos, desde la vivienda y
la salud al consumo cultural; y sancionan la discriminacion (por ejem-
plo, la distribucion de niveles salariales en base al aspecto o el linaje).
El resultado es que esos paises tienen menos pobres y a la vez son mas
iguales (lo que prueba, dicho sea de paso, que la desigualdad chilena no
es necesaria para aminorar la pobreza).

Asi, no tienen razon quienes afirman que el modelo chileno esta
en la senda correcta porque se ha mostrado eficiente para disminuir la
pobreza. Por supuesto, hay que alegrarse de que los pobres disminuyan;
pero ello no debe hacer olvidar que la sociedad chilena, a pesar de la
movilidad que muestran las cohortes mas recientes, estd todavia lejos
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de los ideales que animan a una sociedad democratica concebida como
una sociedad de iguales. Iguales no porque cada uno tenga lo mismo
que cualquier otro, sino iguales porque cada uno tiene tanto como, a la
luz de su esfuerzo, merece.

En este sentido, puede afirmarse que el desasosiego de la sociedad
chilena no deriva de un rechazo de la desigualdad, sino mas bien de un
reclamo porque los patrones de desigualdad que guian a las institucio-
nes sociales basicas respondan al principio de justicia que subyace a
la modernizacién capitalista, a saber: que cada uno tenga tanto como
esfuerzos hizo para obtenerlo. En términos hegelianos, habria que decir
que el principal desafio del Chile contemporaneo, su principal desafio
politico, consiste en poner su realidad (la facticidad de las instituciones)
a la altura de su esencia (del patrén normativo que les subyace); en una
frase, no alcanzar la igualdad, sino legitimar la desigualdad.
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arlos Pefia argumenta en su articulo que el desafio al que se en-

frenta la sociedad chilena contemporanea consiste en velar por
que las oportunidades de vida se distribuyan lo mas posible conforme
al esfuerzo individual y lo menos posible en funcion del privilegio he-
redado. Apoyandose en una lectura aguda de Tocqueville, Pefia sostiene
que, al momento de pensar la cuestion de la relacion entre politica e
igualdad, debemos distinguir entre dos formas de igualdad: una “es-
tatica”, que aspira a posiciones iguales para todos en la distribucion
del bienestar y los recursos, y otra “dinamica”, que aspira a una igual
posibilidad de moverse en la estratificacion social. Desde la primera
perspectiva —la de la igualdad de resultados—, cualquier desigualdad
es ilegitima. La igualdad de oportunidades, en cambio, admite y legiti-
ma aquellas desigualdades que resultan del esfuerzo individual. En este
sentido, la pasion por la igualdad que Tocqueville ausculté en el mundo
moderno —sostiene Pefla— no es la demanda por una mayor igualdad
“estatica”, sino la expectativa de una “igualdad dinamica”. Aspiramos
a ser iguales en términos dindmicos, precisamente, con el proposito de
poder diferenciarnos de los demas.! Lo que mueve al individuo mo-
derno, podriamos decir, es una pasion por la desigualdad legitima que
se corresponde con el ideal de agencia sobre el cual, segun el autor,
descansaria la modernidad: “Cada miembro de la sociedad es concebido
como un sujeto capaz de trazar planes de vida idiosincrasicos y desen-
volverlos conforme a su propio esfuerzo”.?

El analisis de Carlos Pefia, sin embargo, va mas alld de estas
coordenadas relativamente familiares, al menos en dos sentidos. En
primer lugar, sefiala un limite decisivo al que se ve enfrentado el “ideal
igualitario” tocquevilleano en sociedades complejas, funcionalmente
diferenciadas, donde no es posible aspirar a la igualdad en todos los
subsistemas sociales, pues cada uno sigue su propia logica operativa,
indiferente a lo que acontece en otros subsistemas. Asi, la suerte que
un individuo pueda tener en el sistema econdmico no prejuzga el grado
de inclusion/exclusion que pueda experimentar respecto a otro sistema,
como la politica, el arte, el derecho o la religion. En palabras de Pefia:

! Ver Pierre Bourdieu, La distincion. Criterio y bases sociales del gusto (Ma-
drid: Taurus, 1988).

2 Carlos Pefia, ““;Cuénta desigualdad necesita la democracia?”, Estudios Pu-
blicos 147 (2017): 111.
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“Si usted tiene menos recursos porque decidié dedicarse a la contem-
placién mistica y su vecino tiene abundantes porque hizo del esfuerzo
cotidiano una religion, entonces ninguno tiene razon para quejarse: cada
uno tiene lo que escogi®”.? (Presumiblemente, el vecino tampoco puede
quejarse del prestigio que ostenta el mistico en la esfera de la religion,
pues también estd basado en inversion individual de tiempo y esfuer-
70). Existe entonces una desigualdad adicional, que es distinta tanto de
aquella que proviene del desigual mérito como de aquella que resulta
del privilegio arbitrario; una desigualdad que no es ni legitima ni ile-
gitima, pues, aun si la sociedad distribuyera las oportunidades de vida
unicamente en funcion del mérito individual, el realismo sociologico
ensefia que la igualdad dindmica puede actualizarse en algunos ambi-
tos de la vida cotidiana pero no en otros, ni menos en todos. Aspirar a
una igualdad de oportunidades efectiva en todas las esferas en que ésta
puede en principio demandarse y ejercerse, parece sugerir Pefia, es tan
insostenible como aspirar a una igualdad estatica de resultados.

En segundo lugar, esta apuesta por una politica orientada a atenuar
el efecto de la desigualdad inmerecida se veria reforzada ademas por el
hecho de que la demanda por igualdad dindmica habria sido apropiada
por los propios chilenos —internalizada como fundamento motivacional
de las conductas y los proyectos de vida— como resultado del proceso
de “modernizacion capitalista” desplegado durante las ultimas décadas.
Asi, y al igual que en muchas de sus intervenciones publicas, Carlos Pefa
apoya su posicion invocando la idea de que la profunda transformacion
de las condiciones materiales de existencia experimentada en las ulti-
mas décadas habria forjado un nuevo sentido comiin meritocratico en la
sociedad chilena. Aquellos que vivieron en carne propia y de forma si-
bita los beneficios materiales de “la subida de marea del mar econdmico
chileno”, conjetura el autor, habrian experimentado su nueva situacion
“como la recompensa a su propio desempefio vital”.* Esa vivencia ha-
bria re-formateado el Aabitus del chileno medio y generado el principio
de legitimidad con que ahora se juzga el disefno y el desempeiio de las
instituciones. Al hacer esto, Pefia se separa de la argumentacion filosofica
abstracta otorgandole un sustento socioldgico al ideal de (des)igualdad
legitima que se invoca para juzgar nuestra politica democratica.

3 Ibidem, 113
4 Tbidem, 111.
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En lo que sigue quisiera elaborar dos comentarios criticos al plan-
teamiento de Carlos Pefia, uno interno y el otro externo. El primero dice
relacién con la narrativa de la modernizacion capitalista que el autor
invoca para fundar el ethos meritocratico al que alude (1). En segundo
lugar, sostengo que al centrar la reflexion en la igualdad social perde-
mos de vista la pregunta por la igualdad politica (2).

Como bien sabemos, la modernizacién capitalista —que segun
Pefia habria detonado en el chileno medio aquella pulsion por distin-
guirse de los demas sobre la base del desempefo personal— fue im-
puesta a la fuerza en el marco de un régimen autoritario: sin espacio
publico, vale decir, sin consenso y sin disenso. Lo anterior se vuelve
particularmente problematico, justamente, cuando consideramos la
relacion entre politica democrdtica e igualdad, en tanto la igualdad
que corresponde a la esfera politica no es sencillamente la igualdad
de oportunidades (por ejemplo, para ejercer cargos publicos), sino la
igualdad de todos los ciudadanos como potenciales participes en lo que
Habermas llama la formacion de la opinién y la voluntad politicas, que
solo puede ser racional y legitima cuando satisface condiciones basicas
de publicidad, y de la que resulta el tipo de sociedad —codificada en el
ordenamiento juridico— en la que queremos vivir. Habria entonces un
vicio de origen que compromete las credenciales democraticas de este
nuevo ethos individualista y meritocratico al que alude Pefia, pues el
principio de justicia que anima nuestro imaginario democratico seria
la criatura de un proceso no democratico, que violo el ideal de agencia
autonoma que el propio autor defiende.

Junto con lo anterior, cabe preguntarse como seria posible conci-
liar la tesis de que las clases medias han llegado a ver “la propia vida
como resultado del esfuerzo” con el hecho de que en Chile, tal como el
propio Carlos Pefia viene insistiendo hace tiempo, “existen abundantes
mecanismos a cuyo través las oportunidades y los recursos se distribu-
yen en base a criterios distintos al del esfuerzo y el desempefio”.’ La
cuestion depende por supuesto de cudl es el peso especifico que esos

3 Pefla, “;Cuénta desigualdad?”, 113.
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mecanismos ilegitimos han tenido en la distribucién de las oportunida-
des de vida. Y aqui el autor se ve atrapado en un dilema. Por un lado, si
esos mecanismos no son (o han dejado de ser) determinantes a la hora
de distribuir las oportunidades, entonces no hay un problema politico
respecto a la desigualdad, pues esta Ultima seria resultado del mérito
individual y, por tanto, legitima. Si, por otro lado, esos mecanismos de
reproduccion intergeneracional del privilegio si son significativos vy, tal
como sefiala Pefia, “abundantes”, entonces tendriamos que concluir, en
primer lugar, que la mejora en las condiciones materiales de vida de las
clases medias ha sido resultado no tanto del esfuerzo individual, sino
mas bien del “chorreo” econdémico, y, en segundo lugar, que la mentada
pulsién meritocratica es en realidad falsa conciencia, o ideologia en el
sentido de Althusser: un cuento o representacion de la relacion imagina-
ria del individuo con sus condiciones materiales de existencia, distinta
de la relacion real.® Como Pefia ciertamente no suscribe esta interpreta-
cion y sostiene, por el contrario, que la experiencia de la propia autoria
del bienestar material no tiene por qué ser derogada, tendria entonces
que explicarnos como ha sido posible que nuestra realidad empirica
—en la que los privilegios de la cuna priman por sobre la distribucion
en base al esfuerzo— haya engendrado una autocomprension (“cada
uno como hijo de sus obras™) que es la imagen mas o menos invertida
de esas circunstancias. El problema de fondo parece radicar en que la
modernizacion capitalista a la que se alude es profundamente incon-
sistente —o profundamente astuta—, pues habria producido al mismo
tiempo un patrén normativo meritocratico y las condiciones empiricas
que sistematicamente lo defraudan.

Asi, cuando Carlos Pefa concluye que “el principal desafio del
Chile contemporaneo, su principal desafio politico, consiste en poner su
realidad (la facticidad de las instituciones) a la altura de su esencia (del
patrén normativo que les subyace)”,’” cabe preguntarse por la naturaleza
de esa “esencia”. Pues, para llevar a cabo semejante critica inmanente
de las instituciones sociales, se requiere en primer lugar contar con
ella o algiin equivalente que funja de principio. Pero, tal como acabo

¢ Louis Althusser, “Ideologia y aparatos ideologicos del Estado”, en Ideologia
y aparatos ideologicos del Estado: Freud y Lacan (Buenos Aires: Nueva Vision,
1988).

7 Pefia, “;Cuénta desigualdad?”, 114.
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de plantear, no esta para nada claro que aquel patron pueda colegirse
—normativa o empiricamente— a partir de la facticidad de lo social. Si
vamos a insistir en principios y patrones normativos, tal vez hariamos
bien en no apegarnos tanto a la realidad al momento de fundamentarlos.
Si la historia chilena reciente no da el ancho, habria por ejemplo que
volver nuevamente al viejo Habermas y concluir que la distribucion de
los derechos y las oportunidades nunca serd una distribucion equitativa,
a menos que la propia comunidad juridica sea la que acuerde como va
a entender lo igual y lo desigual, como va a medirlo y eventualmente
corregirlo.® El desafio, entonces, consistiria en desvincular el principio
normativo de la igualdad dinamica del contexto politico autoritario en
que se incubo la mentada modernizacion capitalista, e intentar elaborar
una narrativa mas compleja y matizada que la ofrecida por el autor.

Carlos Pefia sostiene que “la nueva cuestion social consiste en el
establecimiento de desigualdades razonables”.® Estando de acuerdo
en que la politica democratica estd autorizada a velar por que la des-
igualdad en la distribucion de los bienes materiales y simbolicos sea en
funcién del esfuerzo y no de la cuna, discrepo de que éste sea el desafio
mas relevante suscitado por la pregunta acerca de la relacion entre poli-
tica e igualdad. Discrepo, porque, al centrar la reflexion en la igualdad
social, se nos escapa la cuestion de la igualdad politica.

En lo que resta, quisiera desarrollar este punto problematizando
uno de los argumentos sociologicos de fondo que hay detras del plan-
teamiento de Carlos Pefia. Me refiero a la tesis acerca de la diferencia-
cion de la sociedad moderna en distintas esferas sociales autonomas. La
idea tiene una larga tradicion en el pensamiento social. Max Weber, por
ejemplo, las llamo esferas de valor,'” mientras que Pierre Bourdieu em-

8 Jiirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado de-
mocratico de derecho en términos de teoria del discurso (Madrid: Trotta, 1998),
capitulo III.

9 Peia, “;Cudnta desigualdad?”, 111.

10 Max Weber, “Teoria de los estadios y direcciones del rechazo religioso del
mundo”, en Ensayos sobre sociologia de la religion, tomo 1 (Madrid: Taurus, 1987).
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pled la figura de los campos.'! En su articulo, sin embargo, Pefia opta
por la version de la teoria de sistemas de Niklas Luhmann.'? En este
contexto, cabe sefialar que esta ultima, junto con postular que la socie-
dad moderna opera en torno a sistemas funcionalmente diferenciados y
operativamente autonomos como la economia, la ciencia, la politica, la
religion, el arte o el derecho, afirma asimismo que esta sociedad —fun-
cionalmente diferenciada— carece de un centro: ningun subsistema es
capaz de intervenir en las operaciones de los otros, ni de ofrecer a la
sociedad una representacion completa de ella misma, dos lujos que se
habrian abolido con el paso de las sociedades estamentales a las funcio-
nalmente diferenciadas.'3

De este modo, Luhmann nos diria que la economia —para tomar
el ejemplo que va mas a contrapelo del sentido comin— estaria en pie
de igualdad con la politica, el derecho o la ciencia: estructuralmente in-
capacitada para interferir en ellas, y de imponer su vision de lo humano
y lo social al resto de la sociedad. En otras palabras, se admite tedrica-
mente la desigualdad y por tanto la lucha dentro de los distintos subsis-
temas, pero no la desigualdad y el conflicto entre ellos. Esta ultima es
la lucha que fascinaba a Weber en su discusion sobre el “politeismo de
los valores”, y cuyo resultado —creia ¢l— so6lo podia determinarlo el
destino, es decir, la historia.'* Es también la que interes6 a Bourdieu en
su analisis de la “estructura quiasmatica” del campo del poder, en el que
el capital econdmico y el capital cultural luchan por imponerse como
principio dominante de la dominacién.!> La posicion de Luhmann, en

1 Pierre Bourdieu, “Algunas propiedades de los campos™, en Sociologia y cul-
tura (México: Grijalbo, 1990), 135-141.

12 Niklas Luhmann, La sociedad de la sociedad (México: Herder, 2007), Ca-
pitulo 4.

13 Niklas Luhmann, Observations on Modernity (Stanford, CA: Stanford Uni-
versity Press, 1998), Capitulo 1.

14 Max Weber, “La ciencia como vocacion”, en El politico y el cientifico (Ma-
drid: Alianza, 1967).

15 Pierre Bourdieu, Campo de poder, campo intelectual (Buenos Aires: Fo-
lios, 1983). En las sociedades modernas habria dos principios mayores de jerarquia
social que compiten y configuran la lucha por el poder: la distribucién de capital
econdmico (el principio dominante) y la distribucion de capital cultural (el segundo
principio de jerarquia).
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cambio, ve esas luchas como un resabio del mundo premoderno, estruc-
turalmente condenadas a la marginalidad.'6

Habria que sefialar que, a diferencia de la tesis analiticamente dis-
tinta e incontrovertible segun la cual la sociedad se diferencia o sectori-
za en multiples esferas, la tesis luhmanniana sobre el caracter a-céntrico
de las sociedades complejas, su insistencia en la igualdad funcional de
los distintos sistemas, es empiricamente cuestionable, y probablemen-
te ideoldgica. Limitandonos al caso de Chile, si hay algo que hemos
aprendido en los ultimos afios es como el poder econdmico y la moti-
vacion monetaria colonizan y violan la autopoiesis'’ de otras esferas
como el derecho y la politica. Mi proposito aqui no es desarrollar este
argumento ni sustentarlo mas alld de lo que indica el sentido comun,
sino aventurar la hipdtesis de que al pasar por alto el conflicto entre los
distintos campos de la vida social (entre la economia, la ciencia, la po-
litica, el derecho, el arte, la religion, etcétera) se nos escapa una dimen-
sion importante pero escasamente explorada de la relacion entre politica
e igualdad.

Si pensamos la politica como la construccion del mundo comun,
sucede que una parte significativa de esa construccion esta mediada por
la discusion ciudadana en la esfera publica, aquella formalmente garan-
tizada en la Constitucion bajo la forma de derechos politicos bdsicos.
Asi entendida, la politica —a diferencia de otras esferas como los nego-
cios o el deporte— no puede en principio tolerar ninguna exclusion, ni
las que resultan de desigualdades arbitrariamente fundadas, ni aquellas
que provienen de un desigual esfuerzo individual. Pensada socioldgi-
camente, y tal como sugiere el titulo de la intervencion de Carlos Pefa,
la democracia necesita cierto tipo y cantidad de desigualdad social. La
participacion en la esfera publica, en cambio, remite a una idea incondi-

16 Sobre el transcurso sui generis de la diferenciacion funcional en América
Latina, ver Aldo Mascareio, Diferenciacion y contingencia en América Latina
(Santiago: Ediciones Universidad Alberto Hurtado, 2010).

17 La autopoiesis es un concepto proveniente de la biologia del conocimiento
de Maturana y Varela. Luhmann recoge este concepto para caracterizar los sistemas
sociales que, al igual que los sistemas bioldgicos, producen ellos mismos las redes
de elementos y operaciones que los constituyen. Ver Humberto Maturana y Fran-
cisco Varela, De mdquinas y seres vivos (Santiago: Editorial Universitaria, 1972) y
Niklas Luhmann, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general (Barce-
lona: Anthropos, 2007).
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cional de igualdad: no podemos excluir a nadie de la vida publica sobre
la base del mérito o el logro personal en una u otra de las distintas esfe-
ras sociales.

En este contexto, creo que un camino para pensar la igualdad po-
liticamente se abre si dirigimos la atencion a aquellas disputas donde
lo que est4 en juego no es tal o cual distribucion de bienes o prestigio,
ni el mérito que determinados individuos o grupos puedan tener para
reclamar posiciones dominantes, sino /o dado de la vida publica mis-
ma: los parametros —podriamos decir— que determinan qué es lo que
cuenta como objeto comun a la comunidad, y quiénes son los sujetos
que cuentan como capacitados para nombrarlo y debatirlo. Y es aqui
donde la “desigualdad”, o la dominacion entre campos o sistemas fun-
cionales, se vuelve politicamente relevante.

En Chile, la economia y el discurso economicista que la acompana
gozan de un privilegio desmesurado en la definicion de las coordenadas
basicas del espacio publico. Un breve ejemplo puede servir para ilustrar
este punto. Sabemos que las educadoras de parvulos vienen alertando
hace décadas sobre la importancia de la educacion de la primera in-
fancia, aquella que va desde el nacimiento a los seis afios. Pero no fue
hasta que los economistas devotos de la ecuacion de James Heckman
introdujeron el tema como variable en sus modelos que la educaciéon
de la primera infancia comenz6 a instalarse en el debate publico. Aqui
nos enfrentamos a un tipo de desigualdad distinta de aquella que ofende
al patron normativo de tipo meritocratico que articula Carlos Pefia. En
este contexto lo que importa no son las desigualdades —merecidas o
no— dentro de un determinado sistema, sino la desigual posibilidad de
definir los parametros de lo publico que otorga la pertenencia a campos
funcionalmente dominantes.

Esta autoridad cultural de la que gozan ciertas formas de experti-
cia técnica, tal como muestra nuestra experiencia reciente, puede ser
desafiada. Estas disputas tienen un estatus especial porque en ellas, tal
como ha mostrado Jacques Ranciére, se pone en escena la igualdad
entendida como la capacidad que cualquiera tiene para conversar sobre
los asuntos comunes.'® No basta con ser portador de derechos civiles
y politicos basicos; hay que tomarselos en serio, hacerlos valer y atre-

18 Jacques Ranciére, EI desacuerdo. Filosofia y politica (Buenos Aires: Nueva
Vision, 1996).
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verse a invocar la igualdad como premisa de la accidon, y no como meta
indefinidamente postergada de las politicas publicas. Cuando un actor
aparece en la escena publica para disputarle al experto la definicion
de los problemas y de los interlocutores validos, ese actor individual
o colectivo no esta afirmando la igualdad dinamica de la que habla
Pefia, ni exigiendo que le reconozcan su mérito en tal o cual esfera de
actividades, sino que esta poniendo en escena —verificandola— aquella
igualdad politica suya que consiste en su igual capacidad de hablar de
lo publico. Escenas de este tipo, en las que la pregunta por la relacion
entre politica e igualdad se vuelve radical, han abundado a propdsito de
las movilizaciones estudiantiles, donde secundarios y universitarios les
han disputado a los expertos y economistas la capacidad de hablar sobre
la educacion, de definir los problemas y plantear soluciones.

Politicamente hablando, el problema no es que haya ilegitimos
ganadores y perdedores en la distribucion del capital econdomico, social
y simbdlico en las distintas arenas sociales, sino la ilegitima consoli-
dacion de ciertos campos y discursos como cuasi-monopolizadores de
la definicion de los objetos dignos de contar como comunes, y de los
sujetos autorizados para reunirse como publico en torno a ellos. Aunque
la igualdad entendida como movilidad merecida en la estratificacion es
sin duda importante, necesitamos articular una vinculacion mas audaz
entre politica democratica e igualdad, donde lo relevante no seria tan-
to “cuanta” desigualdad social podemos tolerar, y “de qué tipo”, sino
como actualizamos o ponemos en escena nuestra igualdad politica.
Pensar politicamente la relacion entre politica e igualdad exige com-
prender la igualdad no como principio normativo de organizacion de lo
social, sino como el principio politico-democratico que viene a subver-
tir el cierre prematuro e ilegitimo de lo publico. EP
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S on innumerables los autores que contraponen libertad e igualdad
como dos principios excluyentes.! En este esquema, la derecha se-
ria el sector politico que privilegia la libertad, mientras que la izquierda
se afirmaria en la igualdad. Esta concepcion ha pasado a formar parte
del sentido comun de la vida politica de muchos paises, Chile incluido,
y por eso no puede llamar la atencion que tanto los politicos como los
intelectuales que adscriben a la derecha no se preocupen especialmente
(o mantengan una relacion problematica) con la igualdad, temerosos
como estan de que ella nos pueda llevar al igualitarismo. De este modo,
la igualdad es “un ideal que parece ser relativamente incomodo para la
derecha”.? En las paginas que siguen se busca ilustrar esta relacion des-
de un punto de vista historico, tanto antes (1-2) como después del régi-
men militar (3); en esta parte del trabajo se resefiaran algunos hechos
que seran bien conocidos por los lectores chilenos, pero que resultan
importantes para dar una vision de conjunto. Posteriormente se mos-
trara la debilidad intelectual de la derecha ante este problema (4), para
terminar con el abrupto cambio que en ese sector significa la irrupcion
en los ultimos aflos de una nueva generacion de intelectuales (5) que se
caracterizan por su aproximacion especificamente politica al problema
de la igualdad (6), lo que lleva a pensar que el eje libertad/igualdad
como elemento distintivo de la diferencia entre derecha e izquierda qui-
74 resulte hoy inadecuado para caracterizar a una parte intelectualmente
relevante de la derecha chilena.

1. UNA LECCION NO APRENDIDA

Un genuino reaccionario es alguien suficientemente pesimista
como para saber que es imposible volver al pasado. Pensemos, por
ejemplo, en Nicolas Gomez Davila o, para ir un poco mas lejos, en Jo-
seph de Maistre. Cuando se leen sus Consideraciones sobre Francia, en

I'Se trata de una percepcion comun a izquierda y derecha: Erik von Kuehnelt-
Leddihn, Libertad o igualdad: la disyuntiva de nuestro tiempo (Madrid: Rialp,
1962). Mas matizado: Norberto Bobbio, Derecha e izquierda: razones y signifi-
cados de una distincion politica (Madrid: Taurus, 1995). Un texto muy ilustrativo
sobre el origen y valor de estos conceptos politicos: Joaquin Fermandois, “;Qué
futuro tiene la diada derecha-izquierda?”, Estudios Publicos 60 (1995): 349-374.

2 Pablo Ortlizar y Francisco Javier Urbina, Gobernar con principios: ideas
para una nueva derecha (Santiago: Libertad y Desarrollo, 2012), 58.
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las que reflexiona acerca de la Revolucion Francesa, nos encontramos
con que, a la hora de describir el antiguo régimen, no aparece una exal-
tacion nostalgica del mismo, sino una critica tan severa que resulta facil
pensar que esa gente realmente se merecia la guillotina. En su caso, De
Maistre realiza toda una interpretacion teoldgica que lo lleva a afirmar
que la revolucion fue el castigo de Dios por los crimenes, la insensibili-
dad y la frivolidad de la aristocracia y la realeza.’

Guardando las distancias, nosotros los chilenos también tuvimos
nuestro propio intento de revolucién, no tan dramética y sangrienta
como la francesa (quizé porque nuestros crimenes no eran tan grandes,
o simplemente porque el caracter chileno es distinto), pero revolucion
al fin. Su nombre fue “Unidad Popular”.# Las interpretaciones habitua-
les de la derecha chilena sobre este fendmeno (me refiero a las interpre-
taciones de salon, que suelen ser aquellas a las que este sector politico
les da importancia) son relativamente sencillas: ademas de la accion
del marxismo, destaca la culpa de la Democracia Cristiana, cuya mio-
pia politica la llevo a insistir en la candidatura de Tomic, que no tenia
ningun destino, y cuyos votos dieron el triunfo en el Congreso pleno al
candidato socialista; de otra parte, esta el hecho de que durante afios “se
sembro el odio” en el pais, también por parte de un amplio sector de la
DC. En fin, para estos andlisis se trata siempre de factores externos e
infaustos, que contribuyeron a que Chile se embarcara en una experien-
cia que no resistia la mas elemental prueba de cordura. Son, ademas,
interpretaciones que se ajustaban perfectamente a los esquemas propios
de la Guerra Fria.

Hay que notar que, a diferencia de Joseph de Maistre, no encon-
tramos ninguna autocritica en la comprension que la derecha tiene del
pasado chileno. Si se examinan, por ejemplo, los discursos oficiales
del régimen militar, se vera que el factor dominante en su analisis de
la historia reciente fue siempre la accion destructiva del marxismo. No
pretendo negar que esto sea verdad, pero dicho de esa manera, sin mas
matices ni distinciones, se transformoé en una caricatura que impidid

3 Joseph Marie de Maistre, Consideraciones sobre Francia; Fragmentos sobre
Francia; Ensayos sobre el principio generador de las constituciones politicas y de
las demas instituciones humanas (Buenos Aires: Ediciones Dictio, 1980). En reali-
dad, mas que un reaccionario, De Maistre fue un tradicionalista.

4 Ver Joaquin Fermandois, La revolucion inconclusa: la izquierda chilena y el
gobierno de la Unidad Popular (Santiago: Centro de Estudios Publicos, 2013).
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ver el resto de la realidad. No existe en estos discursos un analisis de
la responsabilidad de un determinado sector politico y social —a saber,
la derecha y la entonces llamada “clase alta”— en la gestacion de esa
crisis. S6lo hay algunas excepciones aisladas, anteriores a 1973, como
la critica nacionalista de Pablo Rodriguez a la derecha tradicional en su
libro Entre la democracia y la tirania (1972), una obra que ha pasado al
olvido.?

De este modo, no nos puede extrafiar que, si los factores que
llevaron al experimento de la Unidad Popular s6lo tuvieron un carac-
ter externo, resulte muy clara la respuesta a una pregunta elemental:
(Qué aprendieron “los ricos” (para usar el lenguaje del Puro Chile o el
Clarin, aunque también de Rousseau) de la experiencia de la Unidad
Popular? Como se estimd que este experimento se debid tan solo a la
accion del marxismo internacional y a la sistematica siembra de odio
que llevaron a cabo los grupos que se le adscribian y el ala izquierda
de la Democracia Cristiana, no hubo necesidad de hacer un examen de
conciencia que llevara a cambiar de manera profunda ciertas actitudes y
modos de vida habituales en ese grupo social. En suma, parece que no
aprendieron nada, absolutamente nada.

Es mas, como a partir de 1975 se puso en marcha una economia de
mercado que relativamente pronto —en torno a 1978— empezo6 a dar
frutos, aunque fuesen unos frutos modestos y alcanzaran sélo a una par-
te de los chilenos, se podria decir que ese sector de la sociedad recibio
el mismo mensaje que Guizot, el ministro de Luis Felipe de Orleans,
entregaba a los franceses: Enrichissez-vous! (“jenriqueceos!”).® Este
llamado fue seguido con particular éxito por el grupo social que Marx
llamaba la ““aristocracia financiera”, cuyos niveles de riqueza crecieron
de manera exponencial. De este modo, los encantos del mercado libre
permitieron que muy pronto se borraran de las mentes de los chilenos
mas privilegiados las pesadillas de la Unidad Popular.

Con todo, la economia libre y la democracia son dos practicas so-
ciales que tienen muchas ventajas, pero cuyo buen funcionamiento su-

3 Pablo Rodriguez Grez, Entre la democracia y la tirania (Santiago: Imprenta
Printer, 1972).

% Ver Sarah Esther Horowitz, “States of Intimacy: Friendship and the Remak-
ing of French Political Elites, 1815-1848”, disertacion en tesis de PhD, University
of California (2008), 245.
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pone un determinado ethos social, un cierto estilo de vida. Pero, como
ha mostrado Bockenforde, ni la democracia ni el mercado son capaces
de producir el fundamento que los hace posibles, y en el caso de la
democracia liberal bien puede terminar erosionandolo.” Es importante
tener presente esta circunstancia, porque la diferencia fundamental que
existe entre la puesta en marcha de la economia social de mercado en
la Alemania de fines de los cuarenta y comienzo de los cincuenta, y el
Chile de la segunda mitad de los setenta y la década siguiente no esta
solo en las fuertes desemejanzas entre el capitalismo aleman (o econo-
mia de mercado coordinada)® y la Escuela de Chicago a proposito, por
ejemplo, del papel del Estado. De modo mucho mas radical, el contraste
se observa entre los habitos de sobriedad y autolimitacion alemanes,
notorios en las clases dirigentes de ese pais, y la progresiva ausencia
de esos estilos de vida en el equivalente sector social chileno durante
los ultimos 40 afios.’ La posesion de ciertos habitos de autorrestriccion
les hizo mas facil a los grupos mejor situados en la sociedad alemana
aceptar limitaciones a su propio poder, y no tener grandes objeciones,
por ejemplo, ante el desarrollo de sindicatos fuertes en sus empresas.
Dicho con otras palabras, para ellos la obtencion de ciertos niveles
de igualdad no era una situacion indeseable, sino una condicién para
la subsistencia misma del sistema. Esto trae, como contrapartida, una
actitud en los sindicatos muy distinta a la que estamos acostumbrados
a ver entre nosotros. Asi, por ejemplo, ellos pueden tomar la iniciativa
para proponer reducciones salariales en épocas de crisis, a cambio de

7 Ver Ernst-Wolfgang Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit: Studien zur Rechts-
philosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte (Frankfurt: Suhrkamp, 1991),
112. En todo caso, los ordoliberales eran explicitos acerca de la necesidad de bases
morales solidas para la estabilidad de una economia libre: Wilhelm Répke, Jenseits
von Angebot und Nachfrage (Ziirich: E. Rentsch, 1958), cap. 3. En la misma linea:
Daniel J. Mahoney, Los fundamentos conservadores del orden liberal: Defendiendo
la democracia de sus enemigos modernos y sus amigos inmoderados, trad. por Ca-
talina Siles Valenzuela (Santiago: Instituto de Estudios de la Sociedad, 2015).

8 Peter A. Hall y David Soskice, Varieties of Capitalism. The Institutional
Foundations of Comparative Advantage (Oxford: Oxford University Press, 2001).

% Ya lo advertia Géngora cuando sefialaba que los chilenos se habian apegado
“totalmente al bienestar econdmico, perdiendo la conciencia politica”. Mario Gon-
gora, Ensayo historico sobre la nocion de Estado en Chile en los siglos XIX y XX
(Santiago: Editorial Universitaria, 1994), 306.
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estabilidad laboral;'® también llama la atenciéon su escaso interés (en
comparacion con otros paises) por recurrir a la huelga como modo de
resolver los conflictos. La pregunta obvia es la siguiente: cuando exa-
minamos la relacion entre empresas y sindicatos, ;qué es lo que resulta
diferente en el caso aleman? ;Son distintos los sindicatos o la diferencia
se origina también en las clases dirigentes? Ciertamente, la experiencia
de una guerra y la cercania con la Alemania Democratica fueron, en el
caso aleman, dos estimulos muy poderosos para que las clases dirigen-
tes estuvieran dispuestas a hacer continuos ajustes al sistema e incluso
impulsaran reformas, sin necesidad de la presion de otros.!! En el caso
chileno, en cambio, la experiencia de la Unidad Popular fue relativamen-
te breve, y Cuba, China o la RDA estaban a muchos kilometros de distan-
cia, a lo que se suma el hecho de que las clases directivas contaban con
los militares para mantener a raya cualquier intento de acercar a Chile
estos sistemas. En suma, los grupos dirigentes delegaron en los militares
la tarea de mantener el pais en orden y proteger el sistema social de la
amenaza del marxismo, mientras dichos grupos se dedicaron a gozar con
creciente intensidad de los beneficios del sistema en su vida privada. Y
como era evidente que muchos chilenos empezaron a experimentar una
mayor prosperidad, ese hecho les tranquiliz6 cualquier duda de concien-
cia que pudieran albergar acerca de la necesidad de promover mayores
niveles de igualdad. Este fendmeno de privatizacion de gran parte de las
clases dirigentes corrid paralelo al desprecio por la politica. Asi, Chile
paso6 de ser un pais hiperpolitizado!? a una situacién en que los partidos
eran demonizados y la actividad politica parecia haberse vuelto superflua.

10 Ciertamente estas conductas se facilitan por el hecho de que los ingresos
de los obreros alemanes se sitian muy por encima de los niveles de subsistencia.
Por otra parte, en los tltimos afios se advierte un deterioro de estos habitos y un
aumento de las huelgas, en comparacion, por ejemplo, con el periodo anterior a la
reunificacion.

' No niego, por supuesto, la importancia de otros factores, como los diferen-
tes grados de participacion en el nivel de la empresa y de la industria en general,
incluida, por cierto, la mayor participacion en las decisiones (y a veces en las ga-
nancias) de la empresa; la mayor intensidad de asociatividad obrera que muestra la
historia alemana, etcétera.

12 Para una descripcion critica de los extremos a los que se llegd en la poli-
tizacion de toda la realidad y las practicas abusivas de los partidos politicos de la
época: Bernardino Bravo Lira, Régimen de gobierno y partidos politicos en Chile:
1924-1973 (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1978).
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2. DE LA ARISTOCRACIA ALABC1

Pero hay mas. Hasta la década de los sesenta, la derecha chilena
tenia un fuerte componente rural.'> Muchos de sus integrantes més
connotados vivian en el campo y en el mundo rural encontraba buena
parte de su apoyo electoral. A diferencia de aquella derecha que prove-
nia de las finanzas o la mineria, que tenia escaso contacto con las clases
populares,'# este sector social que mantenia una cercania al campo se
caracterizaba por un paternalismo, propiciado por la estructura que tenia
la hacienda,'> que permitia un contacto directo con los campesinos. En
un esquema de este tipo, el problema de la desigualdad no es relevante,
porque unos y otros consideran que las desigualdades econdmicas y cul-
turales tienen un estatuto muy semejante a las diferencias de estatura y
color de piel: son simplemente un dato con el que hay que contar.

Por su ligazén a la tierra y su posicion en la sociedad, este grupo
tenia muchas de las virtudes y de los defectos propios de las aristocra-
cias rurales. Entre aquéllas, estaba una cierta aversion a lucir la riqueza,
cuando se la poseia.'® En eso se diferenciaba de la nueva aristocracia
que se habia originado en la mineria. Ademas, tenia un fuerte sentido
patrio y era un grupo cerrado, que mantenia una distancia critica res-
pecto de la clase media.!” Con la reforma agraria de Frei y Allende,'®
y muy especialmente con la modernizacion capitalista de Pinochet,'”

13 Ver Sofia Correa, Con las riendas del poder: la derecha chilena en el siglo
XX (Santiago: Editorial Sudamericana, 2005).

14 Una famosa critica a los grupos sociales vinculados al capital financiero en:
Vicente Huidobro, “Balance patridtico”, citado en Gongora, Ensayo historico, 275-285.

15 Mario Goéngora, Encomenderos y estancieros: estudios acerca de la consti-
tucion social aristocratica de Chile después de la conquista 1580-1660 (Santiago:
Universidad de Chile, Sede de Valparaiso, 1970).

16 Ver Rafael Agustin Gumucio, Apuntes de medio siglo (Santiago: Ediciones
ChileAmérica Cesoc, 1994).

17 Refiriéndose a la situacién vigente en el Chile de la década de los ochenta
del siglo pasado, decia un extranjero: “Nunca he visto una ¢élite que desprecie tanto
a la clase media, y una clase media que odie tanto a la élite”.

18 Ver Maria Angélica Ovalle, Reforma agraria chilena: testimonios de sus
protagonistas (Santiago: Memoriter, 2013).

19 Por razones sociales muy comprensibles (no era posible volver al régimen
anterior cuando los campesinos ya habian sido hecho poseedores de la tierra, si bien
de manera colectiva), mientras los empresarios urbanos recuperaron rapidamente
sus industrias estatizadas o intervenidas, no sucedié lo mismo con los agricultores,
que debieron contentarse con recuperar una “reserva”, ya que el resto de sus anti-
guas propiedades fue asignado a los campesinos en propiedad individual.
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la clase dirigente de impronta rural se empobrecid y, sobre todo, perdid
por completo su relevancia social y su peso politico.?’ Para bien o para
mal, la sociedad se reorganizo de otro modo, y las formas tipicas de
la antigua y por cierto bastante ineficiente empresa paternalista (cuyo
prototipo estaba en el campo, pero también se presentaba en las viejas
empresas que habian crecido al amparo de la politica de substitucion de
importaciones) fueron reemplazadas por formas de organizacioén eco-
némica mas dinamicas y competitivas, pero completamente anénimas.
Los miembros de ese grupo social que tuvieron éxito fueron los que se
adaptaron a los nuevos tiempos, y abandonaron su estilo rural o intro-
dujeron en el mundo rural esquemas de trabajo propios de la empresa
urbana.

Con el tiempo, los ingresos de muchos chilenos fueron mejorando
y su nivel de vida subi6 ostensiblemente, lo mismo que sus aspiracio-
nes. Pero el reverso de esta mejoria esta dado por el hecho de que existe
una seguridad significativamente menor acerca de la mantencion de los
puestos de trabajo. En rigor, cada empleado sabe que basta con que se
aproxime una crisis o se ponga en marcha un proceso de reingenieria
que apunte a eliminar la “grasa” de la empresa (como se dice en el
lenguaje de los administradores) para que, de un dia para otro, pierda
su puesto de trabajo y comience a formar parte del grupo de los cesan-
tes.?! Esa precariedad hace imposible desarrollar vinculos afectivos con
la empresa o con el sistema econdmico mismo. Esos vinculos parecen
absolutamente irrelevantes para el instrumental econdmico usual, y son
objeto de escasa atencion, pero desde el punto de vista politico resultan
fundamentales.

Visto desde otra perspectiva, lo que hubo en Chile de aristocracia
(con todas sus limitaciones, abusos y arrogancia) fue reemplazado por
el ABCI. La pertenencia al primero de esos grupos, desde la Antigua
Grecia hasta el Chile rural que cantaban los Quincheros en sus inicios
en 1937, imponia ciertos deberes (noblesse oblige). Es lo que podria-

20 Una mirada a la lista de diputados y senadores actual, compardndola con la
de 1973 o antes (ver Correa, Con las riendas del poder, 41-42), da una idea inme-
diata de la desaparicion de la escena politica de las familias “de campo”.

21 Ese vocabulario (“grasa”, para referirse a las personas que van a ser des-
pedidas) es muy ilustrativo de un modo de concebir las relaciones humanas en una
empresa, pero al mismo tiempo constituye un recurso lingiiistico para eliminar cual-
quier atisbo de mala conciencia ante las medidas que se van a adoptar.
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mos llamar unos deberes de clase, que se transmitian de generacion en
generacion, aunque muchas veces no se cumplieran. En efecto, la lite-
ratura estd llena de esos ejemplos poco edificantes, como Gran sefior y
rajadiablos (1948), de Eduardo Barrios. Pero precisamente esas novelas
pudieron existir y tener fuerza porque describian comportamientos que
eran la negacion de un determinado ethos social que se supone exigible
a una aristocracia. Dicho con otras palabras, ellas juegan con nuestra
natural repulsion a la hipocresia, porque se basan en el contraste entre
ser y deber ser. Ser parte del ABC1, en cambio, constituye una catego-
ria meramente descriptiva, que no impone deber alguno (por esta razon,
aunque la desigualdad de antes era mucho mayor, la actual produce mas
molestia entre quienes la padecen: es muy poco estética). Una de las
peliculas mas famosas que ha producido Hollywood nos muestra, de
manera dramatica, ese cambio. En “Lo que el viento se llevd” (1939)
vemos precisamente la transformacion de Scarlett O’Hara, que, para
sobrevivir a los nuevos tiempos que derivan de la derrota surefia en la
Guerra de la Secesion, abandona cualquier resto de estilo de vida aris-
tocratico y toma las peores practicas de la sociedad burguesa, incluida
una explotacion sistematica de sus empleados. Ella resulta particular-
mente paraddjica porque, abolida ya la esclavitud, significa tratar a los
hombres de manera mucho peor que la que regia en Tara, la vieja ha-
cienda de su familia.

3. LA CONCERTACION Y LA NUEVA MAYORIA

La experiencia del Chile de la Concertacion no alterd sino que in-
tensifico la logica de este sistema. Es mas, en esa época se incorporaron
nuevos actores al mismo, personas que en los aflos sesenta y setenta
habian abrazado las causas revolucionarias y que ahora se mostraban
como los mas diestros capitalistas. Este fendmeno no sélo se presentd en
las ciudades, sino que también en el campo, aunque de manera mucho
menos sutil, pues en ese medio la poblacion es mas escasa y todos se
conocen, de manera que resulta facil mantener la memoria del pasado y
que todos sepan quién es quién y de donde viene. Asi, los casos de anti-
guos revolucionarios transformados en prosperos capitalistas resultaron
muy visibles y chocantes. En efecto, como es conocido, la consigna de
“la tierra para el que la trabaja” solo fue puesta en practica por Augus-
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to Pinochet, que reemplazd los antiguos e ineficientes asentamientos
campesinos por formulas de propiedad individual, donde cada uno de
sus integrantes fue efectivamente duefio de la tierra. Pero como habia
campesinos y campesinos, en muchos casos unicamente los que habian
liderado los procesos revolucionarios de la reforma agraria tenian las
destrezas suficientes como para prosperar bajo las reglas capitalistas.
Ellos compraron las tierras de los demads y se transformaron en empresa-
rios tan prosperos como a veces inmisericordes. También en el campo se
cumple el refran: “No hay peor latigo que el del propio cuero”.

Alfredo Jocelyn-Holt ha mostrado cémo todos estos cambios en
los agentes economicos fueron muy distintos del “gatopardismo de an-
tafio” (un fendmeno que siempre ha existido), pues se hicieron acompa-
fiar de una desconfianza en la politica en su version persuasiva, retorica
y elocuente.?? De esta manera, se desconfi6 de la deliberacion publica y
se la transformé en negociaciones entre bastidores.”> Muchos ciudada-
nos vieron, impotentes, como un grupo de chilenos comenzaba a vivir
en un pais muy singular, al que ellos no tenian acceso, y no encontraron
en la politica las herramientas para corregir esa situacion, porque la
politica habia quedado reducida a unas negociaciones que les eran com-
pletamente ajenas.

(Qué ha sido la experiencia de la Nueva Mayoria, que hemos visto
en los tltimos afios y que ya fue anticipada por el movimiento estudian-
til de 2011? No me extenderé en mi respuesta, pero apunta precisamen-
te a eso: la alta adhesion que, en un principio, recibio el experimento de
la Nueva Mayoria solo puede ser entendida como una protesta no eco-
ndmica sino moral contra ese estado de cosas. Mas alla de las demandas
particulares que cada grupo presentaba, en el fondo se trataba de la
rebelion ante ese sistema que ciertamente llevaba a un mejoramiento
generalizado de las condiciones de vida, también de los mas pobres,
pero que era un progreso que padecia de un déficit de justificacion mo-
ral. El fenomeno de la Nueva Mayoria fue una protesta ante los abusos,
la inseguridad laboral, la falta de areas verdes, hospitales y farmacias
en grandes sectores de Santiago y, sobre todo, la mala educacion; pero
también, quiz4 de modo mas implicito, fue una rebelion contra la arro-

22 Alfredo Jocelyn-Holt Letelier, £/ Chile perplejo. Del avanzar sin transar al
transar sin parar (Santiago: Planeta - Ariel, 2004), 320-321.
23 Jocelyn-Holt Letelier, El Chile perplejo.
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gancia, el despilfarro, las fiestas de matrimonio donde se gastan mas de
100 mil ddlares en una noche, y todo el lujo insultante que empez6 a
observarse en Chile. Esas son manifestaciones de un determinado modo
de vida minoritario pero que hoy esta expuesto al escrutinio de todos, y
que produce la indignacion de los demas. Si el sistema no lleva a la in-
tegracion social, sino que produce dos poleis incomunicadas, entonces
pierde legitimidad. Aqui la palabra clave es, precisamente, la justicia
como igualdad. En este sentido, resulta llamativo que la abrupta caida
de la popularidad de Bachelet al terminar el primer afio de su segundo
mandato no haya estado ligada tanto a sus deficientes medidas de go-
bierno como al hecho de que ella, la representante de esa legitima voz
de protesta, se haya visto afectada por hechos que son vistos como tipi-
cos de ese mundo de privilegios.

4. UNA DERECHA POCO SENSIBLE A LA DESIGUALDAD

Ese mundo contra el que reacciond el proyecto liderado por Bache-
let era, para decirlo en términos de Daniel Mansuy, el resultado de un
programa elaborado primero por Jaime Guzman y validado luego por
Edgardo Boeninger.>* Se trataba de un programa que queria, por sobre
todo, mantener la estabilidad econdémica y asegurar la viabilidad poli-
tica de la coalicion de centroizquierda, pero la responsabilidad politica
por la existencia de ese sistema se le atribuy6 a la derecha, que es vista
como aquel sector ideoldgico para el que la desigualdad no es una cues-
tion politica.

Esta desatencién politica resulta ciertamente singular para cual-
quier lector de Aristoteles, un autor que es mirado con simpatia por
buena parte de la derecha chilena. En efecto, son numerosas, en el libro
IV de la Politica, las referencias a la importancia de la clase media
como elemento estabilizador:

Por eso es una gran fortuna que los ciudadanos tengan una ha-
cienda mediana y suficiente, porque donde unos poseen dema-
siado y otros nada, surge o la democracia extrema o la oligarquia
pura o la tirania, por exceso de una o de otra, porque la tirania
nace tanto de la democracia mas desatada como de la oligarquia,

24 Daniel Mansuy, Nos fuimos quedando en silencio. La agonia del Chile de la
transicion (Santiago: Instituto de Estudios de la Sociedad, 2016).
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pero con mucha menos frecuencia de los regimenes intermedios y
de los proximos a ellos.?’

Muy distinta fue la vision de la derecha chilena a lo largo de bue-
na parte del siglo XX. Como hay determinadas obras que sirven como
reflejo de una época, si hubiera que elegir una que dé cuenta del estado
psicologico de la derecha chilena hacia fines de la década de los ochenta
del siglo pasado, tras poco mas de diez afios de vigencia de la economia
de mercado, habria que sefialar un best seller de la época: Chile: revo-
lucion silenciosa, de Joaquin Lavin, uno de los libros mas vendidos de
esos afios, que alcanzo tiradas de varios miles de ejemplares.?® En esa
obra, escrita de modo agil e ingenioso, el autor repasa las extraordinarias
transformaciones que experiment6 el pais en apenas una década. Con
todo, a la hora de describir esta revolucion, llama la atencion que en su
diagnostico las palabras “igualdad” y “desigualdad” estén ausentes por
completo. El apologista del sistema no logra percibir las razones que
llevaran a que 25 afios después ese orden sea puesto en cuestion, precisa-
mente en el momento en que se halla en pleno apogeo y cuando las ten-
dencias avizoradas por Lavin han alcanzado una dindmica incomparable
y esa revolucion ya no tiene nada de silenciosa. Ciertamente este autor
se ocupé en otra oportunidad de la desigualdad,?’ pero fue para respon-
der al Mapa de la extrema riqueza (1979), de Fernando Dahse.?®

La desatencion de la derecha al problema de la igualdad no es una
novedad de los afios setenta y ochenta. En su primera intervencion ante
el Congreso pleno, el 21 de mayo de 1959, el Presidente Jorge Alessan-
dri leyo un extenso mensaje. En esa solemne ocasion, la mas relevante
del afio politico chileno, el problema de la desigualdad aparece sélo en
una oportunidad, para aludir a las injustas diferencias en el monto de las
asignaciones familiares que reciben empleados y obreros.?’ Mas gene-

25 Aristoteles, Politica IV 11, 1295b39 - 1296a4.

26 Joaquin Lavin, Chile: revolucién silenciosa (Santiago: Zig-Zag, 1988).

27 Joaquin Lavin, El enriquecimiento de las personas en Chile: cudndo ha be-
neficiado y cuando ha perjudicado al pais (Santiago: Ciencia y Tecnologia, 1980).

28 Fernando Dahse, El mapa de la extrema riqueza: los grupos econdémicos y
el proceso de concentracion de capitales (Santiago: Aconcagua, 1979).

29 Jorge Alessandri, Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica don Jorge
Alessandri Rodriguez al Congreso Nacional al inaugurar el periodo ordinario de
sesiones. 21 de mayo de 1959 (Santiago: Imprenta Fiscal de la Penitenciaria, 1959),
102-103.
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roso en la materia se mostraba Alessandri en su programa de 1958. Alli
abogaba por la necesidad de que los trabajadores participaran de los be-
neficios de las empresas, como un modo de alinear los intereses suyos y
los de los empresarios, pero le parecia que, mas que a la ley, ese tipo de
medidas deberian quedar entregadas “a la conciencia y el sentimiento
del que dirige”.>°

La percepcion de que la derecha es insensible a toda clase de des-
igualdad —e incluso constituye un agente promotor de la misma— se
agrava por el hecho de que, histéricamente, ella ha recibido financia-
miento por parte de los empresarios, y en general ha aparecido como
intimamente ligada a ellos. Esta circunstancia pone una sombra de sos-
pecha sobre su genuina preocupacion por el bien comun. Dado ese vin-
culo estrecho, parece dificil no entenderla como una representante de
sus intereses, como hace cien afios el Partido Conservador bien podia
ser visto como el representante de los intereses de la Iglesia.’!

La dificultad de la derecha para hacer frente al problema de la
igualdad no es simplemente una cuestion de que este sector politico
tenga mala prensa, o que se le atribuyan injustamente los efectos nega-
tivos de un sistema que, en términos generales, ha contribuido al bien-
estar del pais, o que los chilenos seamos mas envidiosos que el resto de
los mortales. Sucede que la derecha no ha sido capaz de elaborar una
reflexion sobre la igualdad y la desigualdad, que, en vez de mirar con
sospecha los reclamos por una mayor igualdad,> muestre como esas
realidades se integran al resto de sus aspiraciones politicas y permita
entender al Chile actual.’* Quiza lo mas cercano a este propdsito haya
sido la “sociedad de oportunidades” del Presidente Pifiera, que puede
haber sido una idea adecuada en el plano del debate electoral, pero,

30 Jorge Alessandri, Discurso-Programa del candidato independiente don Jor-
ge Alessandri (Santiago: Editorial Lord Cochrane, sin fecha), 15.

31 Correa, Con las riendas, 41-45.

32 Axel Kaiser, La tirania de la igualdad: por qué el proyecto de la izquierda
destruye nuestras libertades y arruina nuestro progreso (Santiago: Ediciones El
Mercurio, 2015).

33 Entre las contadas excepciones hay que sefialar una obra reciente: Andrés
Allamand, La salida. Como derrotar a la Nueva Mayoria en 2017 (Santiago: Agui-
lar, 2016). Alli sefiala el autor: “La centroderecha debe adoptar un nuevo enfoque:
Asumir derechamente que la desigualdad como problema existe, que no se resuelve
sola y que, de ahora en adelante, sera para ella una prioridad politica”, 77.
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naturalmente, no proporciona el suplemento teérico capaz de llenar ese
déficit.

Es mas, entre los mas conocidos defensores del modelo de econo-
mia libre se encuentra Axel Kaiser, un autor que ha centrado su critica
a la izquierda (muy valida en muchos aspectos) precisamente en el pro-
blema de la igualdad. Piensa Kaiser que el error de la izquierda reside
en lo que denomina la “falacia de la igualdad”. Dice:

La falacia de la igualdad en el discurso de izquierda radica en
el supuesto de que la igualdad es intrinsecamente buena. Para
los sectores de izquierda la igualdad es buena en esencia y, por
tanto, debe ser la aspiracion de todo proyecto politico, econdmico
y social y de todo esfuerzo intelectual. La falacia del argumento
queda al descubierto con una pregunta muy sencilla: jEs siempre
buena la igualdad? O formulado en otras palabras, ;es preferible
la igualdad social y econdmica de Haiti a las desigualdades socia-
les y econdmicas de Chile?3*

La cita es elocuente no s6lo porque buena parte de la izquierda
chilena no se sentiria hoy reconocida en esa descripcion, sino también
porque muestra como, para cierta derecha, no parece que la reduccion
de las desigualdades mas chocantes pueda ser un objetivo politico digno
de ser perseguido incluso en el marco de una economia libre.

5. EL CAMBIO DE PERSPECTIVA EN LA DERECHA

En los ultimos afios han surgido algunas voces dentro de la dere-
cha que estan tratando de reflexionar sobre este importante problema
y que, por decirlo de alguna manera, promueven una concepcion no
igualitarista de la igualdad. Para ellos, la igualdad y la desigualdad son
un objeto de constante preocupacion, y son muy conscientes de que
el hecho de desatenderlas trae consigo serias dificultades. En efecto,
“resulta problematico asumir que la desigualdad no constituye un
problema, por cuanto supone ignorar la dimension politica de la vida

34 Axel Kaiser, La fatal ignorancia. La anorexia cultural de la derecha fiente
al avance ideologico progresista (Santiago: Union Editorial - FPP, 2014), 106. Ver
también Kaiser, La tirania de la igualdad, 193-194.



JOAQUIN GARCIA-HUIDOBRO / La dificil relacién de la derecha con laigualdad 141

humana”, escribe Mansuy.>> Nuestra identidad misma se forja en re-
lacion con los otros, de manera que una estructuracion inadecuada de
la sociedad dificulta seriamente el logro de una vida auténticamente
humana.3® Escribe Mansuy:

la sociedad es algo mas que una masa de consumidores que se
segmentan en un mercado seglin su nivel de ingresos. De hecho,
si dichas desigualdades son percibidas como injustas, es evidente
que el modelo econémico pierde buena parte de su legitimidad.
(...) La desigualdad, cuando es muy fuerte y carece de justifi-
cacion razonable, fragmenta y hace perder cohesion al cuerpo
social.’”

Los nombres de estos autores ya son, entretanto, cada vez mas
conocidos en la esfera publica nacional: Hugo Herrera, Pablo Ortlizar,
Daniel Mansuy, Claudio Alvarado, Catalina Siles, Francisco Javier Ur-
bina y Manfred Svensson, entre otros. Estan lejos de constituir un grupo
monolitico, e incluso no todos adscriben expresamente a la derecha.’®
Llevan a cabo su contribucion en libros y articulos en revistas cienti-
ficas, pero también en columnas de prensa, porque estos intelectuales
tienen una marcada vocacion publica. Ellos se ocupan, naturalmente, de
muchos temas, comenzando por la pobreza®, porque les preocupa que,
con las transformaciones que ha experimentado Chile, ella haya dejado
de estar en el centro de la atencién de los gobiernos y los medios de
comunicacion, hasta el punto de que, como se titula uno de sus libros,
existe un nimero importante de chilenos que ha pasado a ser invisibles.
Las consecuencias politicas de esta situacion son graves, porque, cOmo
sefala Catalina Siles en el prologo de Los invisibles, se traducen en su
incapacidad factica de “acceder al espacio publico, el de las cosas comu-

35 Mansuy, Nos fuimos quedando, 132.

36 Ibidem, 134.

37 Tbidem, 133.

38 Lo hacen Herrera, Ortiizar y Urbina, pero en otros casos, como Alvarado,
Svensson e incluso Mansuy, esta adhesion no es tan explicita, aunque la tengan
como objeto constante de su reflexion.

3 Claudio Alvarado, “Atria, Finnis y Nozick. Una critica a nuestras priorida-
des politicas”, en Los invisibles. Por qué la pobreza y la exclusion social dejaron de
ser una prioridad, editado por Catalina Siles (Santiago: Instituto de Estudios de la
Sociedad, 2015), 49—69.
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nes, del cual emana una fuente insustituible de realizacion humana”4?

y
su libertad (meramente formal, que se contenta con que ninglin poder les
prohiba elegir) adquiere un caracter puramente ilusorio.

En esta oportunidad quiero dar un panorama de algunas de las
ideas de estos nuevos intelectuales cercanos a la derecha, que tienen en
comun el atender, directa o indirectamente, al problema de la igualdad y

la desigualdad.*!

S5.1. Dividir el poder

En primer lugar, estos intelectuales abogan decididamente por la
division del poder, no sélo al interior de las funciones del Estado, sino
también en el mercado y la cultura. En su obra acerca la crisis de la de-
recha, Hugo Herrera advierte sobre la creciente concentracion del poder
economico que puede observarse en la banca, el refail, las empresas de
salud y hasta en la venta del pan, hasta el punto de que “el oligopolio
se ha vuelto la regla”.*?> Pero esta concentracion es contraria a la 16gica
misma del sistema de economia libre, que se funda en la competencia
y la transparencia, por lo que no puede extrafiarnos que sea fuente de
constantes abusos, que a su vez “producen la desafeccion cuando no
la irritacion de los consumidores y los trabajadores, lo que incide en la
calidad de la convivencia social”.** La division del poder supone incluir
otros actores en la solucion de los problemas sociales, ademas del Esta-
do y el mercado, es decir, atender a la idea de comunidad. “La preserva-
cion de formas de integracidn comunitarias supone fijar la mirada mas
alla de los dominios del Estado y el mercado, y situarla mas bien en el
[ 44

papel de la sociedad civi pues estas comunidades son capaces de

estar mucho mas cerca de los “invisibles” a los que antes se aludia. Asi,

40 Catalina Siles, “Prélogo”, en Siles, Los invisibles, 11-27.

41 Este tiltimo es, en efecto, el problema que mas les interesa, porque es el que
presenta un obstaculo mas grave a la estabilidad politica y la legitimidad del siste-
ma social. En ningin caso aspiran a una igualdad absoluta, sino s6lo a aquella que
tiene un caracter suficiente. El problema aqui no es la desigualdad en si misma, sino
los niveles que alcanza en la sociedad chilena.

4 Hugo Herrera, La derecha en la Crisis del Bicentenario (Santiago: Edicio-
nes Universidad Diego Portales, 2014), 37. Naturalmente, esto no implica descono-
cer que no todos los oligopolios son necesariamente malos.

43 Tbidem, 37-38.

44 Siles, “Prologo”, 23.
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favorecer familias cohesionadas y estables, barrios y juntas de
vecinos activos y vitales, sindicatos y organizaciones laborales
con capacidad de accion es una forma de asociacion cuya fuerza
para integrar a los excluidos y superar la pobreza es probable-
mente mds penetrante que la burocracia estatal y el dinero.*’

De aqui que sus propuestas estén acompafiadas por una nueva
consideracion del principio de subsidiariedad, al que varios de ellos le
dedicaron un libro colectivo.*® En efecto, por influencia de sus defen-
sores desde la derecha y sus criticos desde la izquierda, este principio
ha sido concebido en abstracto como un principio econdémico y de
caracter negativo, cuando en realidad su indole es politica y se refiere
no sélo a la omision de la actividad estatal, sino que también, segun
las circunstancias, exige un papel activo del Estado. Al mismo tiempo,
ha sido presentado como una regla abstracta, semejante al principio
de libertad o igualdad, cuando en realidad su aplicacion estd absoluta-
mente determinada por las peculiaridades del caso singular. “Se trata
de un principio comparativo y concreto”, no de una regla abstracta y
universal de acuerdo con la cual las situaciones generales deban ser
subsumidas.*’

A diferencia de aquella derecha que se orienta por paradigmas
econdmicos, estos autores no restringen sus preocupaciones a la posi-
ble amenaza a la libertad que conlleva la existencia de un Estado cuyas
funciones se hayan hipertrofiado. Para ellos, la existencia de individuos
y grupos dotados de un poder economico desmedido también supone
un obstaculo para la buena vida en sociedad. Por eso consideran que,
tal como es necesario limitar el poder estatal, “es menester, asimismo,
dividir el poder econémico para garantizar la libertad. ;Como dividirlo?
Obstaculizando el oligopolio, incentivando la competencia libre, refor-
zando la sindicalizacién”.*® Un lenguaje semejante no ha sido habitual
en la historia de este sector politico.

43 Ibidem, 24.

46 Pablo Ortlizar, ed., Subsidiariedad. Mds alla del Estado y el mercado (San-
tiago: Instituto de Estudios de la Sociedad, 2015).

47 Hugo Herrera, “Notas preliminares para una lectura no dogmatica del prin-
cipio de subsidiariedad”, en Ortlzar, Subsidiariedad, 111.

48 Herrera, La derecha, 127.
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5.2. La ciudad como problema politico

En segundo lugar, para esos autores la ciudad es un problema po-
litico de primera envergadura, pues la convivencia social tiene que ver
con las condiciones mismas del habitar. En ciudades como Santiago y
otras megaldpolis del Tercer Mundo sucede que la geografia misma de
la urbe refleja y fomenta la desigualdad, porque los sectores pudientes
viven en zonas claramente distinguidas de aquellos de menores recursos
y cultura. Es significativo, por ejemplo, constatar en un mapa de San-
tiago como a mayor riqueza de la poblacion mas areas verdes se obser-
van. De ahi que el interés de estos intelectuales por la ciudad abarque
muchos aspectos de la vida urbana, desde parques y jardines hasta el
tipo de vivienda social que se promueve. Sin esas condiciones vincula-
das al habitar, cualquier politica destinada a promover la igualdad sera
completamente insuficiente o, lo que es peor, terminard por producir
distorsiones, como sucede con la reforma universitaria del gobierno de
Bachelet, en la que el objetivo de que también los ricos puedan estudiar
su educacion superior sin pagar parece mas relevante, por ejemplo, que
la situacion de los nifios vulnerables en nuestras salas cuna o la calidad
de las viviendas populares. A diferencia de la gratuidad universal, estos
bienes si constituyen un elemento fundamental a la hora de reducir las
desigualdades.

La ya aludida concentracién del poder econdomico tiene también
consecuencias sobre el modo de habitar en la ciudad, que se pueden
expresar graficamente en la desaparicion del almacén del barrio, que era
una estructura economica que reforzaba las relaciones de vecindad:

El tejido denso de vinculos humanos formado a partir de rela-
ciones como la del almacén se dificulta severamente alli donde
se instala la gran cadena con empleados inestables y ajenos al
contexto en el cual trabajan. Con ello se debilitan las conexiones
que constituyen la vecindad. El vecindario poco a poco pasa a
convertirse en barrio-dormitorio.*’

Un problema como éste (lo mismo que el de donde se instalan los
malls, con todas las alteraciones que producen en el espacio publico
y las relaciones comerciales existentes en un barrio) ni siquiera exis-

49 Ibidem, 38.
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te cuando se mira la vida publica desde el prisma del consentimiento
individual: “Seria algo asi como un no problema, porque la logica de
la vida publica es colectiva, y no se puede siquiera percibir desde el
individualismo”.>® La segregacion que experimentan ciudades como
Santiago da cuenta de un problema politico mas profundo. Como dice
Siles, “nuestra segregacion espacial de algun modo explica y, al mismo
tiempo, manifiesta otras formas de desigualdad”.”!

El problema de los altos niveles de desigualdad que se dan en la
capital de Chile no es simplemente econdmico, sino ademas politico,
porque hace muy dificil ver en el otro a un semejante con el que se pue-
de construir un proyecto comun. Y esto no sucede por mala voluntad,
sino por la estructura misma de la ciudad: ;como se va a compartir una
tarea comun con alguien a quien ni siquiera vemos, porque vive en una
parte de la sociedad a la que no tenemos ninguna necesidad de ir? Esta
preocupacion no es fruto del igualitarismo. Por el contrario:

Se trata mas bien de una capacidad de acceso medianamen-
te equitativo a ciertos bienes sociales, a los espacios de influencia
politica y al prestigio social que las personas reciben, es decir,
el hecho de ser reconocidos por los demas como alguien cuya
voz merece ser escuchada. Sin estas expresiones clementales
de igualdad social, la vida comunitaria completa se halla bajo
amenaza. Sobre todo si consideramos que la ciudad constituye el
espacio publico por excelencia.

Asi, frente a las naturales desigualdades que articulan nuestra
diversidad humana y enriquecen la vida en sociedad, resultan
escandalosas aquellas que obstaculizan la igual dignidad de las
personas y erosionan las bases de la comunidad politica. Dicho
de otro modo, las desigualdades son gravosas cuando hacen invi-

sible la idea de lo comun”.52

S5.3. El valor de las regiones

En tercer lugar, esas propuestas tienen un fuerte énfasis regiona-
lista, pues el problema de la desigualdad no soélo se da entre personas
individuales, sino también en las relaciones entre Santiago y las otras

30 Mansuy, Nos fuimos quedando, 173.
31 Catalina Siles, “Historia de dos ciudades”, EI Libero, 15 de agosto de 2015.
52 Tbidem.
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zonas del pais. Autores como Hugo Herrera han abogado por reorgani-
zar el pais formando pocas regiones, pero fuertes, que es precisamente
lo contrario del proceso que ha tenido lugar en los ultimos 40 afos,
paradodjicamente avalado por la miopia de los propios intereses regiona-
les que, en vez de abogar por la unidad (pocas regiones, pero fuertes y
capaces de entablar relaciones de igual a igual con Santiago), tienden a
fomentar la disgregacion.>® Mientras tanto, un Estado centralista y bu-
rocratico se revela como incapaz de atender a los mas graves problemas
regionales, como puede observarse en la crisis de La Araucania. Como
sefiala Mansuy, “es innegable que debemos afinar mucho nuestros ac-
tuales mecanismos de representacion politica para intentar superar las
consecuencias mas perversas de la centralizacion”, porque Chile no
solo esta centralizado de un modo absolutamente desproporcionado,
sino que también, salvo honrosas y escasas excepciones, la descentrali-
zacién nunca ha estado en el centro de la agenda politica.>* La descen-
tralizacion es, ademas, la forma de acercar las estructuras de poder a las
personas,>® y una manera de dividir el poder estatal.’

5.4. Una filosofia publica de la familia

En cuarto lugar, estos autores le dan gran importancia a la fami-
lia, lo que a primera vista parece una paradoja, porque, en si misma
considerada, ella es una institucién muy poco igualitaria. Me imagino,
sin embargo, que no necesito detenerme mucho en este tema, parti-
cularmente en el hecho muy triste de que sean precisamente los nifios
mas vulnerables quienes comiencen la vida sin el fundamental apoyo
familiar, lo que implica una dificultad adicional a la hora de prevenir
grandes desigualdades. No digo que sea imposible, pero no cabe duda
de que se hace mas dificil promover la igualdad cuando el 70 por ciento
de los nifios chilenos nace fuera del matrimonio. Este no es un proble-
ma meramente moral, sino politico, y de primera magnitud, ya que su
situacion “implica cierta precariedad, tanto econémica como afectiva,

33 Herrera, La derecha, 42-43.

34 Mansuy, Nos fuimos quedando, 184.
35 Ibidem, 183-184.

56 Ver Herrera, La derecha, 127.
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que incide inevitablemente en el proceso educativo”.’’ A su vez, esto
exige ir en auxilio de esas madres y padres que estan solos a la hora de
enfrentar la crianza de sus hijos.

Ciertas formas de liberalismo, hoy difundidas en nuestro pais (tam-
bién en la izquierda), sefialan que no es papel del Estado presentar a la
poblacién ciertos modelos de vida. Se trata, ciertamente, de una postura
mas que discutible y no exenta de contradicciones, ya que esas mis-
mas autoridades no tienen inconveniente en promover estilos de vida
saludable, que incluyen, por ejemplo, etiquetados de alimentos altos
en grasas y calorias, lo que ciertamente supone sostener que hay unos
modos de vida superiores a otros. En todo caso, ya que esas autoridades
consideran que tienen vedado el promover activamente las uniones ma-
trimoniales por sobre otro tipo de vinculaciones de caracter esporadico,
entonces deberian compensar su inactividad con medidas especiales
dirigidas a favor de esos nifios a quienes les falta un apoyo importante
en la vida. Proceder como si el problema no existiera, para evitarse la
ingrata labor de decir cosas incomodas, significa privar a estas perso-
nas vulnerables de una ayuda que les resulta muy necesaria, algo que,
por tanto, afecta la igualdad. Manfred Svensson ha puesto de relieve la
ausencia en Chile de una filosofia publica de la familia, que es una defi-
ciencia comun a la derecha y la izquierda:

Si, en cambio, la familia ha sido comprendida por cientos de filo-
sofos politicos, sociologos y antropdlogos como la unidad basica
de la sociedad, ello no se debe ni Unica ni principalmente a los
vinculos afectivos de los conyuges, sino sobre todo a la posibili-
dad de dar vida a nuevas generaciones humanas, brindarles pro-
teccion, educarlas en la cultura y permitirles, asi, constituirse en
el tiempo como ciudadanos por derecho propio. Esta es (o al me-
nos tiene el potencial de ser) la principal red de proteccion social
con que cuenta cualquier ser humano que habita el mundo. Aqui
se entra no solo en relacion con el conyuge, sino que se entra en
alianza con futuros hijos y con distintas esferas de la sociedad.
Como instancia de justicia intergeneracional, se juega aqui mas
que la realizacion personal.>®

37 Mansuy, Nos fuimos quedando, 177.
8 Manfred Svensson, “Por una filosofia publica de la familia”, £/ Mostrador,
10 de junio de 2016.
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Otro de esos autores, Pablo Ortlizar, ha acudido al principio rawl-
siano de diferencia para promover una opcioén preferencial por los
nifios, mostrando que ellos son quienes mas resultan coartados en sus
oportunidades de llevar una existencia plena.

Hay habilidades y capacidades que, de no ser adquiridas en la
infancia, dificilmente pueden ser recuperadas después. Y gene-
ralmente, cuando es posible, se adquieren de manera mucho mas
defectuosa. Bajo esta logica, me parece evidente que la ausencia
de oportunidades referida a menores de edad es mas grave que la
ausencia de oportunidades referida a un adulto, puesto que las ca-
pacidades y habilidades potenciales que no se estan desarrollando
son mayores en un nifio que en un adulto.*

Este autor destaca la necesidad de que una sociedad no se ancle en
el presente (como sucede cuando se difunde un modo de vida hedonis-
ta) y sea capaz de incluir a las generaciones futuras en sus consideracio-
nes de justicia.® Se hace necesario, entonces, una colaboracién entre
las generaciones que es lo opuesto de la irresponsable desidia para con
los ciudadanos del futuro. Natalidad y ecologia son dos categorias lla-
madas a vincularse estrechamente.

La preocupacién por la familia va de la mano, en estos autores,
con otra exigencia que apunta a la igualdad; a saber, la necesidad de
que las cargas econdomicas de la maternidad no recaigan unilateral-
mente sobre la mujer, error que se produce por utilizar una categoria
individual para tratar un tema que tiene hondas consecuencias poli-
ticas: la ya aludida natalidad. “Esta es quizas una de las dimensiones
menos amables de la modernizacion a la chilena: llevamos tan lejos el
mercado, que los costos asociados a la maternidad deben ser asumidos
individualmente”.®! En el esquema actual, la natalidad queda reducida
a un asunto privado, cuando, por el contrario, se trata de un concepto
politico fundamental.

39 Pablo Ortuzar, “La muerte de Lisette y la opcion preferencial por los ni-
fos”, El Mostrador, 15 de abril de 2016.

% Ver Pablo Ortizar, “Exclusién intergeneracional: Notas para una prevision
integral intergeneracional”, en Siles, Los invisibles, 105.

1 Mansuy, Nos fuimos quedando, 179-180.
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6. LOS POLITICOS

El caso de la familia pone de relieve el rasgo mas interesante de
toda esta generacion de autores: me refiero a su aproximacion especi-
ficamente politica a los problemas de la sociedad. La politica es la en-
cargada de mediar entre l6gicas que resultan inconmensurables, como
sucede, por ejemplo, en las disputas entre empresarios y ecologistas a
proposito de la construccion de las centrales de energia eléctrica.

6.1. Mds allé de la economia y la moral

Su aproximacion, entonces, resulta muy diferente tanto de aquella
de indole econdmica como de las respuestas de caracter unicamente
moral, que los conservadores mas tradicionales comparten con buena
parte de la izquierda indignada. Se ve, por ejemplo, cuando argumentan
sobre el aborto o el posible matrimonio entre personas del mismo sexo,
respecto de lo cual sus razones aluden a la ciudadania o a las visiones
de sociedad que subyacen a estas disputas, es decir, emplean razones
politicas.®? Y, por supuesto, esa perspectiva politica aparece en su consi-
deracion de la igualdad. Mientras que para la aproximacion economica
y social de cierta derecha la desigualdad es simplemente la consecuen-
cia de la libertad (y sélo tiene sentido la igualdad juridica ante la ley),%
y para la izquierda toda desigualdad es vista con sospecha, para estos
autores, que en este punto siguen a Aristoteles, es necesario obtener
cierta igualdad para asegurar la estabilidad del régimen. Hugo Herrera
ha mostrado como un sistema econdémico que fomente la desigualdad
termina perjudicando a todos los sectores sociales, y no sélo a los mas
pobres:

No solo los pobres se ven afectados por esa operacion ilimitada,
sufriendo condiciones laborales inadecuadas, tratados de modo
preponderantemente utilitario, temerosos de perder sus empleos,
tensionados al punto de no poder gozar del tiempo y la tranquili-

92 Ver Manfred Svensson y Catalina Siles, Vivir juntos. Reflexiones sobre la
convivencia en Chile (Santiago: Instituto de Estudios de la Sociedad, 2014); Daniel
Mansuy, “Aborto: el triunfo del individualismo”, EI Mostrador, 18 de marzo de
2016.

3 Kaiser, La tirania de la igualdad.
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dad requeridos por una vida feliz (...). También los ricos quedan
atrapados en una dindmica en la que no conviene perder posicio-
nes y la preocupacion permanente se vuelca sobre los asuntos
econdmicos. La estimacion social llega a depender muchas veces
de la posicion economica. El tiempo y la tranquilidad tienden
a faltar, ahora por el intento de acrecentar lo que ya se tiene. Y
ambos —trabajador y empresario— quedan incorporados en ma-
neras de trato crecientemente racionalizadas, ajenas a la tranquili-
dad y el tiempo necesarios para vivir humanamente.®

Aqui se constata claramente esa aproximacion politica al problema
de la desigualdad. Las diferencias excesivas constituyen un obstaculo
para la buena vida comun, y terminan por alienar a unos y otros, impi-
diendo un auténtico florecimiento humano.

6.2. Dividir el poder universitario

Otro tanto sucede con su defensa de la pluralidad de instituciones
educativas. Para ellos resulta muy importante la existencia, junto a las
universidades mas antiguas, de nuevas universidades, dotadas de idea-
rios muy diferentes. Pero su interés por ellas es fundamentalmente po-
litico: la necesidad de dividir el poder. Su argumentaciéon no se funda,
por ejemplo, en una concepcion negativa de la subsidiariedad entendida
al modo economico, sino en la necesidad de una pluralidad de estableci-
mientos de educacion superior para la buena marcha de la vida social.®
De modo un tanto crudo lo dice el mismo Herrera:

El sistema universitario es orden de poder. En la universidad no
solo se produce investigacion cientifica. Alli tienen lugar inter-
pretaciones de la realidad, capaces de modificarla. En el siste-
ma universitario se educa, ademas, a las futuras élites del pais.
La cantidad y calidad de las catedras menos “técnicas” y mas
“humanistas”, “comprensivas” o “interpretativas”, su eventual
distribucion entre grupos heterogéneos o, al contrario, su concen-

% Hugo Herrera, ;De qué hablamos cuando hablamos de Estado? Ensayo
filosdfico de justificacion de la praxis politica (Santiago: Instituto de Estudios de la
Sociedad, 2009), 44.

% Hugo Herrera, “Poder politico y universidad”, La Segunda, 2 de agosto de
2016. Ver también Hugo Herrera, La firdgil universidad (Santiago: Centro de Estu-
dios Publicos, 2016).



JOAQUIN GARCIA-HUIDOBRO / La dificil relacién de la derecha con laigualdad 151

tracion en grupos ideologicamente homogéneos, determinan la
mentalidad y el talante de los que, luego de unos afios, seran los
que mandan en Chile.

La conclusion resulta clara: la concentracion del poder universi-
tario, su reduccion a las universidades estatales, significa una conside-
rable restriccion de la libertad.®” Nuevamente vemos que la razén fun-
damental para abogar por una cierta igualdad de trato entre los diversos
proyectos educativos es de caracter politico.

6.3. Critica de los reduccionismos

Razones semejantes los llevan a promover un fortalecimiento de
los sindicatos; la regionalizacion, en la que, como se dijo, abogan por
contar con pocas regiones pero poderosas, y a destacar especialmente
la faz positiva de la subsidiariedad, es decir, la necesidad de un Estado
fuerte (que no es lo mismo que grande),®® lo que marca una nueva di-
ferencia con la derecha mas tradicional, precisamente en un punto que
afecta la promocion de una mayor igualdad en diversos ambitos de la
vida social (si bien este empefio, hay que insistir, es muy diferente de
los propositos del igualitarismo). En todas estas consideraciones se ob-
serva el esfuerzo por integrar el mercado en una rica comunidad capaz
de sostenerlo; es decir, se aprecia una revalorizacion no individualista
del mercado.® Por otra parte, estos autores prestan atencion a factores
culturales que influyen negativamente a la hora de producir desigual-
dades ilegitimas; a saber, ciertas “ideas culturales que tienen que ver
con privilegios de clase y otras asociaciones —incluso estéticas— que
inclinan injustamente la balanza en contra de parte importante de la po-
blacién (...). En concreto, el clasismo produce un enorme desperdicio
de talento dia a dia, precisamente porque somos una sociedad que mira

menos el talento que la cuna”.””

% Ibidem.

67 Ver Herrera, “Poder politico”.

%8 Ortazar, Subsidiariedad. También, Pablo Ortzar, EI poder del poder. Re-
pensar la autoridad en tiempos de crisis (Santiago: Tajamar Editores, 2016), 129-
133. Es notoria la influencia de Mario Gongora sobre estos autores, particularmente
sobre Hugo Herrera: ver La derecha, 129.

 Ver Mansuy, Nos filimos quedando, 144.

70 Orttizar y Urbina, Gobernar con principios, 62.
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No es casual, entonces, que esta derecha que tiene una especial
preocupacion por la igualdad haya sido muy critica de la derecha eco-
nomicista y liberal. En una resefia de La tirania de la igualdad, de Axel
Kaiser, Pablo Ortuzar traza un interesante paralelo entre el contenido
de este libro y las ideas de Fernando Atria, el adversario al que Kaiser
pretende rebatir:

A la distinciéon moralizante que Atria hace entre el mercado
(como un espacio institucional donde las personas actuan so-
metidas a la buisqueda egoista de la ganancia) y el Estado (que
aparece en El otro modelo como un espacio de reconocimiento
orientado simplemente al bien publico), Kaiser responde con una
distincion moralizante de signo opuesto donde el mercado apa-
rece como un espacio de coordinacion libre y horizontal —que
incluso promueve valores como la honestidad y la solidaridad—

en oposicion a un Estado que es todo jerarquia, arbitrariedad y
71

violencia.

Al mismo tiempo, estos autores han tendido a mantener cierta
distancia respecto del mundo empresarial.”? Se trata de una distancia
que puede tener aspectos positivos, particularmente en el contexto de
la realidad chilena de las ltimas décadas, periodo en el que se aprecia
una pérdida de prestigio de la figura del empresario, y tiene la ventaja
de dejarlos fuera de los diversos escandalos que han salpicado la vida
politica nacional. Pero al mismo tiempo entrafia una debilidad, porque
el elemento empresarial si constituye una parte, y muy importante, en
nuestro tejido social, de modo que cualquier propuesta politica sensata
tiene que ser capaz de conseguir una sana articulacion entre el mundo
de la cultura y la academia, por una parte, y el empresarial, por la otra.
De lo contrario, los intentos de influencia publica de estos autores pier-
den en viabilidad, lo que no resulta una actitud muy politica. Este pro-
blema no afecta a los autores de izquierda, dada la cercania que tienen

71 Pablo Ortuzar, “La tirania de la igualdad” (comentario), EI Libero, 15 de
diciembre de 2015.

72 Hugo Herrera lo sefiala de modo explicito: “Si se quisiera fundar en Chile
una derecha especificamente politica, tal derecha tendria que distanciarse, hasta
cierto punto, de los intereses de la oligarquia” (La derecha, 114).
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con el financiamiento publico y de diversas fuentes internacionales, de
modo que las posiciones no son simétricas. Asi las cosas, estos intelec-
tuales harian bien en preocuparse también por este aspecto del proble-
ma de la igualdad, que los afecta a ellos y su aptitud para difundir sus
ideas.

Tenemos, entonces, que precisamente en el momento en que su
crisis intelectual era mas notoria, la derecha recibié como de regalo,
sorpresivamente, a estos nuevos intelectuales. Sus ideas, empero, no
han sido recibidas de modo pacifico por la derecha mas tradicional,”
tanto en su vertiente conservadora como en la liberal. “;De qué lado
estan?”, es la pregunta recurrente que se hacen algunos de sus lecto-
res, lo que muestra que quiza las categorias de derecha e izquierda
no logran dar justa cuenta del fendmeno politico actual o, lo que
también es posible, que ellas mantienen su vigencia pero que deben
ser reelaboradas porque el esquema que identifica a la derecha con la
libertad y a la izquierda con la igualdad resulta muy poco sofisticado
para atender a la complejidad que presenta la sociedad actual. En este
caso, la contribucioén de estos autores vendria a paliar algunas de las
deficiencias mas notorias que han afectado a la derecha chilena en el
ultimo medio siglo.

La concurrencia que se da entre la crisis intelectual de la derecha y
la aparicion de estos autores lleva a plantear unas preguntas importan-
tes: (Es una coincidencia fortuita el que los intelectuales que vienen al
rescate de una derecha falta de ideas sean, al mismo tiempo, personas
muy sensibles al problema de la desigualdad? Y més importante quiza:
(No fue acaso la desatencion a ese problema (consecuencia necesaria
de la aplicacion de modos de pensar reduccionistas) una de las causas
de que la derecha se haya encontrado sin respuestas intelectuales ante
los desafios que le planteaba el pais en los tiempos del Bicentenario?
A fin de cuentas, no parece casual que la derecha haya perdido el poder
justo en el momento en que pensaba que estaba haciendo su mejor go-
bierno.

73 Gonzalo Rojas, “Critica a ‘Nos fuimos quedando en silencio. La agonia del
Chile de la transicion’ de Daniel Mansuy”, EI Mostrador, 25 de mayo de 2016.
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recognizing types of subjectivities and the potential for each human
being to exercise full autonomy.

KEYwoRrDS: Max Weber, autonomy, bureaucracy, inequality, State,
social rights.

¢ Quién anda por ahi? No es nadie solo yo
Octavio Paz

no de los errores que se puede encontrar subyaciendo al problema

de la igualdad social y politica es la confusiéon con sentimientos
que de alguna manera tratan de subsanar moralmente la desigualdad.
Entre dichos sentimientos se encuentran la caridad y la piedad, em-
parentadas con el paternalismo. La caridad implica amar a Dios sobre
todas las cosas y materializar dicho amor como amor al projimo. Ese
amor al prdjimo significa tener la capacidad de nutrir al otro y subsanar
su necesidad de vida, produciendo con ello a veces su anulacion como
centro de accion y reflexion. Con esto, se puede generar una dependen-
cia que le resta la autonomia, la capacidad de constituirse como sujeto;
esto es, termina por hacer tomar al protegido el lugar de un eterno otro.
Ser otro es estar relegado al espacio en el que no hay identificacion con
los que dicen ser como uno. Gente como uno.

Joaquin Garcia-Huidobro, en el texto que aqui comento, mira con
cierta nostalgia a la elite chilena rural previa a la reforma agraria, la re-
conoce fuertemente paternalista —con cosas buenas y malas— y decla-
ra que quiere abordar la molestia de la derecha respecto de la igualdad
desde un aspecto politico antes que moral; sin embargo, es la nostalgia
a la que me refiero la que mantiene en el escrito una fuerte inclinacion
moral, moralista quizd. Con esto, el autor no se aleja del paternalismo y
tampoco de los sentimientos que he partido describiendo.

Garcia-Huidobro se propone demostrar por qué el tema de la
igualdad es molesto para la derecha. Las razones que esgrime tienen
que ver con la ausencia de responsabilidad en una derecha post 73, que
no se hace cargo de la desigualdad en Chile, derrochando el capital
en el mero disfrute de la vida. Dird con precision, una derecha que no
tiene deberes con los otros. Enfatiza como este modo de pensar se ha
posicionado incluso en el partido de gobierno de la Nueva Mayoria
(antigua izquierda). No parece errado pensar que la politica en Chile
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se mueve mas o menos de la manera descrita por Garcia-Huidobro,
sobre todo cuando la tendencia es pensar las relaciones humanas como
relaciones entre privados que se debaten entre bienes sobre los cua-
les tienen derechos clientelares; por ejemplo, educacion, salud, para
mencionar los mas problematicos. Agrega ademas, el autor, el avance
que significa para la derecha el trabajo académico e intelectual de un
grupo joven: Claudio Alvarado, Hugo Herrera, Daniel Mansuy, Pablo
Ortazar, Catalina Siles y Manfred Svensson. Particularmente se refiere
a Herrera, Ortlizar, Mansuy y Svensson, en lo que concierne a tematicas
que Garcia-Huidobro tiene a la vista de modo central para el tema de la
igualdad, a su juicio minimamente consideradas. Estas serian la familia,
la regionalizacién y el habitar.

Una podria estar de acuerdo con la critica a la derecha que esta-
blece Garcia-Huidobro, como también con su interés por que ella sea
reflexiva. Sin embargo, el autor no hace mas que destacar los problemas
tipicos de una vida individualista que no reconoce modos de vida di-
versos. Para él pareciera asi relevante, respecto del habitar, acentuar el
trasfondo moral que subyace en ¢l, donde considera el egoismo y el in-
dividualismo de la derecha como uno de los origenes de la desigualdad.
No obstante ello sea cierto, no resuelve ningin problema, ni propone
elementos normativos para orientar la accion.

Dice Joaquin Garcia-Huidobro:

La economia libre y la democracia son dos practicas sociales que
tienen muchas ventajas, pero cuyo buen funcionamiento supone
un determinado ethos social, un cierto estilo de vida. (...) De
modo mucho mas radical, el contraste se observa entre los habi-
tos de sobriedad y autolimitacion alemanes, notorios en las clases
dirigentes de ese pais, y la progresiva ausencia de esos estilos de
vida en el equivalente sector social chileno durante los ltimos 40
afios.!

Para Garcia-Huidobro son estos habitos de autorrestriccion los
que permiten limitar el poder de las clases acomodadas. Me permito
relacionar el estilo de vida y ethos social con el problema del habitar.
Se podria decir que el interés de Garcia-Huidobro en que la derecha

! Joaquin Garcia-Huidobro, “La dificil relacion de la derecha con la igualdad”,
Estudios Publicos 147 (2017): 130-131.
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se sensibilice ante la igualdad implica como resultado cambios so-
ciales, ya que desde dicha disposicion moral se pueden mejorar las
condiciones econdmicas que tienen los sectores mas desaventajados.
Garcia-Huidobro destacard —citando a Herrera— que la mejora que
se produce cuando hay disposicion a la igualdad en ningln caso per-
judicaria a las clases mas acomodadas. Sin embargo, esta idea, como
he indicado antes, puede generar una dependencia y la caracterizacion
de la alteridad radical como una que no se puede levantar para decidir
sobre la vida propia, 1o que en palabras de Octavio Paz termina por ser
un ninguneo, estar en una situaciéon de asimetria en la que un grupo es
siempre el dominante.?

Un posible camino seria continuar refiriéndome centralmente a co-
legas® que han elaborado algunas propuestas para pensar los problemas
politicos que circunscriben la desigualdad chilena, pero buscando refe-
rencia a principios para avanzar en los comentarios me permito recordar
aqui a Weber.

Weber, como se sabe, es a la vez un defensor de la burocracia
tanto como un enemigo de ella, ya que considera que lo necesario en
el derecho va mas alld de una forma pura que prescinde de contenido
historico. Como es conocido, para €l la consideracion juridica del de-
recho se pregunta lo que idealmente vale como derecho, asi la ciencia
juridica investiga “preceptos cuyo contenido se presenta como un or-

2 Octavio Paz, El laberinto de la soledad (Madrid: Fondo de Cultura Econo-
mica, 1998). Respecto del tema de la alteridad, sigo aqui a Enrique Dussel. Su plan-
teamiento mantiene la estructura de lo que se llama sujetos subalternos, es decir,
bajo la dominacion de otro. Respecto de la identidad latinoamericana y la necesidad
de pensar nuevas subjetividades, se puede ver Carolina Bruna, “Identity in Latin
American”, en The Enciclopedia of Postcolonial Studies, editada por Sangeeta Ray,
Henry Schwarz, Jos¢ Luis Villacafias Berlanga, Alberto Moreiras y April Shemak
(London: Blackwell, 2016), articulo que se puede consultar en http://www.blackwe-
llreference.com/public/tocnode?id=g9781444334982 chunk g978144433498213
ss1-1#citation.

3 Respecto de este tema la bibliografia es abundante en varios campos, mos-
trando que la desigualdad en Chile es un problema constituyente de nuestra identi-
dad. Por mencionar algunos: los libros de Fernando Atria, La constitucion tramposa
(Santiago: LOM, 2013); Veinte afios después: neoliberalismo con rostro humano
(Santiago: Catalonia, 2013); Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma
de lo publico (Santiago: LOM, 2014); y de Fernando Mufioz, Hegemonia y nueva
constitucion. Dominacion, subalternidad y proceso constituyente (Valdivia: Edicio-
nes UACh, 2016).
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den determinante de la conducta de un circulo de hombres”.* Comple-
mentando esta vision, la consideracion sociologica se pregunta por lo
que realmente ocurre en una comunidad; es decir, por el modo en que
el derecho se usa para generar sentido en una comunidad. Weber en-
frenta la dificultad que existe entre los 6rdenes normativos y su segui-
miento. Esta Optica socioldgica muestra su interés por la historicidad
que rodea e influencia el derecho, lo que lo vuelve un autor muy queri-
do por Schmitt a la hora de emprender contra Kelsen y su positivismo,
tanto, que el jurista homenajea al socidlogo al definirse como socidlo-
go del derecho.” El interés “del pensador de la decisién” en Weber se
da porque para este Gltimo siempre estd presente la conciencia del de-
recho como formador de un mundo. Hablamos, por tanto, de una forma
(estructura) que necesariamente debe encargarse de emociones diversas
para conducirlas en el mismo lecho. Ese lecho debe ser la administra-
cion y no uno que llene de contenido lo que cada ser humano debe ser.
Ese lecho es el de la forma, de la burocracia, el del concepto de Estado
que implica una defensa al derecho como estructura pragmatica; esto
es, como una estructura que organiza medios con arreglo a un fin, pero,
tal y como siempre le gusto al socidlogo, esta estructura no puede sélo
buscar un fin pragmatico, sino que también protege la teleologia del ser
humano, su propia humanidad, la que, al fin y al cabo, es autonomia.
Con todo, es una singular manera de autonomia, comprendida no sélo
como una forma, sino que ademas como un valor. Asi, Weber defiende
el Estado y la democracia para que protejan la autonomia del ser huma-
no, autonomia que tiene que ver con la idea de individualidad sin que
ella signifique meramente individualismo; una defensa de la democracia
que va mas alla de la que yergue Kelsen, al decir que la democracia,
para defender la libertad, debe aplicar el principio de mayoria.® Para

4 Max Weber, Economia y sociedad (México: Fondo de Cultura Econdmica,
2002), 251.

3 Carl Schmitt, “Teologia politica”, en Tedlogo de la politica, prologo y se-
leccion de textos Héctor Orestes Aguilar (México: Fondo de Cultura Econdmica,
2001), 21-54.

¢ Aun cuando no es el tema de acd, es importante indicar que hay vasta biblio-
grafia que muestra el interés de Weber por la teleologia del ser humano, por su hu-
manidad, y como la democracia contribuye a ella. Se puede ver Carlos Herrera, “La
herencia weberiana en la republica de Weimar”, Res Publica 20 (2008): 95-118;
Stephen Turner y Regis Factor, Max Weber: Lawyer as Social Thinker (London:
Routledge, 1994); Charles Turner, Modernity and Politics in the Work of Max We-
ber (London: Routledge, 1985).



162 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 157-167

Weber resulta importante una burocracia que permita dar cuenta de una
alteridad que por objetivo final tiene la de generar una comunidad de
valores, mas alla del manejo que pueda hacer un lider carismatico de
un grupo humano, ya que un lider carismatico no siempre podra ver
la alteridad y generar ese marco de reconocimiento necesario para que
emerjan nuevas subjetividades. El Estado, en su singularidad historica
como monopolio de la legitima violencia, se hara cargo de dar sentido
al tipo ideal que corresponde, ocupando la chance de dar forma a un
mundo que se hace responsable por la alteridad y los problemas con-
cretos que debe enfrentar el politico.” Esta es la alusion a la ética de la
responsabilidad. Podemos agregar una indicacion concreta: en su época
Weber quiere defender la democracia parlamentaria, pues es la tnica
manera —a su juicio— de defender al yo, de defender el ideal kantiano
de la autonomia.

Dira Marianne Weber que para el socidlogo la “autodeterminacion
de la personalidad por un sollen permanece una ley basica para toda su
vida (...) Otra conviccion que permanece para Weber toda su vida fue
también expresada por Kant y el Fichte temprano (...) en realidad, el
proposito de las instituciones politicas y sociales es el desarrollo de la
personalidad auténoma”.® Para Weber subyace la idea de que el trayec-
to del género humano implica el camino de la ilustracion kantiana, el

7 Respecto del concepto de chance y como éste implica la ética de la respon-
sabilidad de hacer algo por el otro, ha resultado inspirador y una influencia para este
texto Kari Palonen, “The State as a ‘Chance’ Concept: Max Weber’s De-substantial-
ization and Neutralisation of the Concept”. En Max Weber Studies 11, n.° 1 (2011):
89-117. El propio Weber es bien preciso en este punto en La “objetividad” del co-
nocimiento en la ciencia social y en la politica social (Madrid: Alianza, 2009), 128.
Dice alli: “Aun existiendo una completa identidad formal entre las normas juridicas
vigentes, puede cambiar el significado cultural de las situaciones reguladas juri-
dicamente y, con ello, puede cambiar el significado de las propias normas”. Juego
aca paralelamente con un concepto polémico como es el de chance (oportunidad).
Schmitt se ird en picada contra Weber a raiz de la arbitrariedad del concepto (ver
Schmitt, “Legalidad y legitimidad”, en Tedlogo de la politica, 247-344).

8 Citado por Charles Turner, Modernity and Politics in the Work of Max We-
ber (London: Routledge, 1985): “‘self-determination’ of the personality by sollen
remained a basic law for him all his life... Another conviction that remained with
Weber all his life was also expressed by Kant and the early Fichte (...) namely, that
the purpose of political and social institutions is the development of an autonomous
personality”. Aun cuando Turner dice estar citando a Marianne Weber, indica como
referencia a esta cita lo siguiente: Max Weber, Roscher and Knies (New York Free
Press, 1975).
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camino de la autonomia; por tanto, en su propuesta se funden indivi-
dualidad y autonomia no en un sentido egoista. Hablar de individuo es
hablar, por una parte, de su condicién de sujeto autdbnomo y, por otra,
es hablar de la capacidad para formar un mundo y afectarse no sélo por
la racionalidad que posibilita esta autonomia, sino que también por las
circunstancias historicas en las que se desenvuelve.

Para comprender el atisbo politico que entrega al asunto de la
igualdad conviene referirse a un texto de Weber poco conocido, Em-
presas rurales de colonos argentinos.” En este texto, el sociélogo nos
habla de los colonos argentinos que trabajan como temporeros y sin
contrato en la provincia de Entre Rios. Estos colonos cumplen su jorna-
da laboral en una situacién en que no hay derechos protegidos por ad-
ministracion alguna. No obstante la ausencia de derechos, puede existir
la buena alimentacioén, como, por ejemplo, comer carne en abundancia
porque esta disponible a voluntad. Aun asi la vida no es la dptima. Pue-
de que estén bien nutridos y con comida de lujo, pero no tienen ni para
comprar un pan, ni para vestir, ni pueden institucionalizar sus relacio-
nes familiares. Asi, esta abundancia de nutrientes caros en otros lugares,
nos dice enfaticamente Weber, no implica que se puedan levantar como
seres autonomos. De hecho, los mismos colonos so6lo tratan de aprove-
char cualquier circunstancia para sacar el mayor provecho porque no
hay seguridad para el futuro. Con un sentido diferente en el argumento
de Weber se repite la tesis de madurez presente en el texto de Garcia-
Huidobro. Para este ultimo, la madurez tiene que ver con un modo
de ser civilizado que implica cierta disposicion moral; para Weber, la
madurez significa no retroceder respecto de los derechos sociales. Ese
modo de ser del capitalista argentino es un modo de ser joven, el cual
no tiene a la vista la experiencia de los derechos sociales, condicion de
vida. ;Podriamos decir que se trata de una condicion de habitar? Me re-
fiero a aquella condicion que ningiin ser humano deberia estar dispuesto
a abandonar aun cuando significara mayor lucro. Es por eso que Weber
se pregunta si alguien podria estar dispuesto a dar pasos hacia atras, a
buscar mayor rentabilidad de un negocio aunque eso signifique tratar
mal al empleado. Su respuesta es que resulta inconcebible. Weber diré:

® Max Weber, “Empresas rurales de colonos argentinos”, en Trabajo y Socie-
dad X111, n.° 14 (2010), disponible en http://www.unse.edu.ar/trabajoysociedad/14
WEBER Colonos_argentinos.pdf.
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Pues, jen qué se basa la “competitividad” de estas areas de pro-
duccidn, y qué les permite la inaudita explotacion indiscriminada
que mencionamos? En primer lugar, la “fungibilidad” de los pro-
ductores agricolas. El colono tiene la soga al cuello.!?

Hablar de la fungibilidad es caricaturesco en la medida en que sig-
nifica que el propio ser humano pierde su teleologia y se vuelve un bien
de consumo. Este campesino que es otro para el patron es a la vez un
utensilio, una cosa, un nadie en el sentido de que su presencia no impli-
ca reconocimiento de derechos.

No podemos quedarnos con la idea de que la sensibilidad de la de-
recha hacia la igualdad solo debe verse reflejada en una tendencia a una
buena voluntad que establezca un horizonte de habitaciéon moral, ética.
Lo comentado aqui sobre Weber nos invita a pensar en que el asunto,
pese a los sentimientos morales que enaltezcan al ser humano en su
interioridad, debe ser comprendido como algo estatal. Estatal en We-
ber siempre es burocratico; en ese contexto debe existir la disposicion
a que la administracion cumpla con su ética de la responsabilidad. La
ética de la responsabilidad permite que se reconozca la alteridad, pero
no en una relacion asimétrica, sino que en la medida en que otorga la
posibilidad de levantarse como sujeto de derechos, duefio de la propia
accion y libertad. Asi, ya no se es materia dispuesta a intentar sobrevivir
y ganarse el pan a toda costa, sin ser reconocido antes como ser autono-
mo, esto es, sujeto. Sujeto quiere decir ser reconocido como un ser que
tiene identidad, es origen de su accion y que no se comporta solamente
como ente de reaccion ante los estimulos de quien le da trabajo y comi-
da. Este reconocimiento, que pasa necesariamente por el rol social del
derecho, implica ser reconocido en dmbitos como el econémico, que
ya hemos mencionado, y el individual, y que por cierto no excluye otro
tipo de relaciones sentimentales que piden ser reconocidas institucional-
mente como vinculos duraderos (me refiero a los modos de ser familia).
Con todo lo problematico que es el concepto de sujeto para la filosofia,
hoy no veo otro modo de reconocernos, pese a que reconocernos como
sujeto significa un esfuerzo por entrar en un relato comin con otros,
un sacrificio que media el derecho cada vez que protege la posibilidad

10 Tbidem, 7.
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de ser autonomos al tiempo que, al institucionalizar al ser humano, nos
quita algo de espontaneo.

Los seres humanos no somos cosas, no somos eventos que deban
resignarse a no tener el reconocimiento, por ejemplo, de la viudez de
una vida en comun (sea solo convivencia o relaciones homosexuales).
Ni las mujeres somos contenedoras de fetos, mucho menos podemos hi-
potecar nuestras condiciones de vida que implican derecho a educacion
y salud. La igualdad pasa por establecer ese marco que reconoce dere-
chos sociales —Ia burocracia querida por Weber—, a fin de que cada
cual tenga voz y aseguradas condiciones basicas para poder llevar una
vida a cabo. Soy consciente de lo lejos que estamos en Chile y de las
obliteraciones constitucionales a las que aluden los académicos citados
a pie de pagina, pero quiza la derecha deba comenzar cuestionandose el
lugar en donde quedé atada la posibilidad de pensar en términos igua-
litarios. Habria de desarticular el modo de accion de una Concertacion
que constata que —al decir de Rodrigo Karmy— “todos los conceptos
concertacionistas han sido, efectivamente, conceptos pinochetistas
secularizados”.!! Esto muestra la gran verdad que nos indica la lectura
de Garcia-Huidobro: la Concertacion no ha ocupado su chance, no ha
actuado responsablemente para frenar la falta de igualdad heredada
de la dictadura. El argumento de que la derecha debe tener mejor vo-
luntad no es muy distinto del que describe Renato Cristi sobre Jaime
Guzman,'? quien dice que el aporte del jurista fue agregar valores a un
sistema economico liberal. No podemos esperar a una buena voluntad
que puede o no significar reconocimiento. Es necesario que la fuerza
politica se tome de una buena vez la chance de establecer el marco de
reconocimiento necesario para la sociedad a la que pertenecemos. Esto
solo parece posible bajo una nueva constitucion.

Pensar la solucion a la desigualdad de la derecha so6lo como re-
flexiones en torno a la definicion de familia, habitar y descentralizacion

1 Rodrigo Karmy, “Chile pastoral. La transitologia y su destruccion popular”,
en El Desconcierto, 5 de septiembre de 2016. http://www.eldesconcierto.cl/debates-
y-combates/2016/09/05/chile-pastoral-la-transitologia-y-su-destruccion-popular/.

12 Renato Cristi, EI pensamiento politico de Jaime Guzmdn (Santiago: LOM,
2011). Me permito aclarar que esa precision la hace Cristi simplemente indicando
que Jaime Guzman le habia puesto algo de su propia visién moral del mundo (reli-
giosa) al sistema econdmico. El argumento de Cristi va a mostrar un supuesto repu-
blicanismo a la par de un gobierno autoritario.
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no acaba nuestro problema. Pensar en la sensibilidad de un grupo res-
pecto de la igualdad implica que un grupo esté por encima del otro. Hay
uno que puede ser duefio y el otro no. Si queremos cambiar el ethos,
el habitar, se debe reconocer la existencia plural mediante el reconoci-
miento de derechos sociales institucionalmente, y no sélo respecto de
nuestra moralidad.
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come increasingly divorced from that society even as it has adopted
the last century’s great legitimation discourses, economic liberalism
and social democracy. The discussion proposed by the author con-
cerns the status of politics in the construction of society as a para-
digm of freedom and democracy.

KEYworps: politics, economic liberalism, social democracy, Chilean
transition to democracy, inequality.

EL PAPEL Y LOS ALCANCES DE LA POLITICA EN LA CONSTRUCCION
DE LA SOCIEDAD. LOS MODOS DE LA DISCUSION

partir de los ideologismos que inundan la cuestion de la desigual-

dad, los discursos de legitimacion en boga y las naturalizaciones
mas extendidas, una discusion acerca del caracter politico de la des-
igualdad tiene que comenzar sefialando las relaciones no siempre direc-
tas entre éstos, con la finalidad de situar el problema en discusion.

La pregunta por la pertinencia de atribuir una naturaleza politica a
la desigualdad social contiene el dilema implicito acerca de si esta tlti-
ma no es mas bien un asunto del mercado, asunto en el cual la primera
no debiera intervenir. Si no, entonces, ;por qué hacerse tal pregunta?
Esto, a su vez, contiene otro implicito, sostenido por las ideologias
vigentes: dado que la desigualdad social es un asunto del reino de la
libertad y del universo del individuo, entonces, sobre él no debe actuar
regulacidn, intervencion ni planificacion alguna, acciones estas ultimas
usualmente atribuidas al ambito estatal e, incluso, a la politica en gene-
ral. De modo que, frente a las ideologias méas proclives al mercado, la
pregunta acerca de si es la desigualdad un problema politico, remite a
abrir los supuestos de dichos ideologismos e inquirir acerca de los al-
cances y el papel de la politica en la sociedad.

La cuestion estriba —de forma mas general— en el estatuto de la
politica en la sociedad y su rol en la construccion de la sociedad. En es-
pecifico, se trata del papel de la politica en la produccion de la diferen-
ciacion social, de la desigualdad. Como contraparte, ello nos lleva a la
cuestion de la autonomia de la economia (entendida como mercado, a la
usanza) respecto de la politica. En definitiva, se trata también, en forma
concomitante, del estatuto del mercado en la sociedad.
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Con la modernidad, en una sociedad secularizada y presidida por la
razdn, ;la construccion de la sociedad debe ser pensada? ;/Es un asunto
racional? ;Debiese, en este sentido, ser la politica el espacio de delibe-
racion racional, democratico y justo para ello?

De gran relevancia, esta discusion se ancla en la base de la cons-
truccion de alternativas politicas y, con ello, en la de los procesos de
construccion de la cultura politica. En la actual situacion deficitaria de
extendida desidentificacion con la politica por parte de la sociedad, se
trata de una cuestién que actua sobre los vacios de la cultura politica
vigente y, con eso, en los déficits de sentido de la propia politica y su
crisis de legitimidad. Como una preocupacion responsable ante esta
situacion, cabe consignar un renacimiento de lo politico en el debate de
ciertos sectores mas licidos de la derecha chilena, que es lo que anima
esta discusion.

DIFERENCIACION SOCIAL Y ORDEN.
LA DESIGUALDAD Y SU LEGITIMACION

El problema de la desigualdad, para los socidlogos, forma parte de
uno mas general, a saber, aquél de los modos de diferenciacion social
que tienen lugar en la produccion de una sociedad concreta. De ahi, el
desarrollo de un cumulo de teorias de la diferenciacion social, que aqui
no viene al caso repasar.

El interés por estas cuestiones es de naturaleza politica; una na-
turaleza que a menudo ocultan los enfoques técnicos, asépticos politi-
camente hablando, usualmente expresados en catalogos generales de
divisiones sociales existentes, escasa o nulamente jerarquizadas, que
no apuntan a las relaciones e interdependencias que existen entre ellas.
Se suele restringir el retrato a simples descripciones, que ignoran las
formas de produccion de dichas diferenciaciones sociales, y se abstraen
asi de esfuerzos comprensivos e interpretativos que aborden la sociogé-
nesis de estos procesos. El problema esta en las relaciones de poder que
subyacen en la produccion del conjunto de jerarquicas diferenciaciones
sociales que hacen a la sociedad en cada momento dado. El hecho de
que los factores y los modos que intervienen en ello no sean siempre
los mismos tiene que ver con esas relaciones de poder historicamente
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cambiantes: con las transformaciones historicas en las fuentes de poder
y su incidencia en los modos de produccion de la diferenciacion social
y, en particular, de las modalidades de desigualdad vigentes en cada
momento.

De ahi que las distintas teorias de la diferenciacion social desarro-
llan, en cada etapa, una estrecha relacion con la produccion y legitima-
ci6n del orden social. Como se sabe, todas las sociedades relativamente
complejas se caracterizan por la desigualdad en la distribucion de la
riqueza material y social, aun cuando ello ocurra en distintos grados y
formas. Y esas distintas estructuras de desigualdad econémica y social
se han acompafiado, de modo sistematico, de algln tipo de formulacion
ideologica —y tedrica en tiempos contemporaneos— que pretende ex-
plicar y justificar la desigual distribucion de los recursos existentes en
la sociedad. De ahi que existe una vinculacion entre los modos de com-
prension de las diferencias sociales y las pretensiones de construccion
del orden social.

La idea del origen natural de las desigualdades sociales que im-
pera en la sociedad tradicional infundia a las relaciones sociales un
caracter preconcebido e inmutable, que excluia cualquier deliberacion
al respecto por parte del pensamiento social. Es decir, se trataba de una
apreciacion de las desigualdades sociales acompanada de expandidas y
arraigadas justificaciones morales y religiosas. Pero aquellas sociedades
y la rigidez social de sus sistemas de diferenciacion social sucumben
bajo los dindmicos tiempos que, entre los siglos XVII y XIX, corren
con el avance de un industrialismo capitalista que se asocia al adveni-
miento de la modernidad. Con esos cambios llega la critica de los siste-
mas tradicionales de creencias, que por casi dos milenios explicaron y
legitimaron las desigualdades sociales. Llega el supuesto de que los se-
res humanos nacen iguales, y con ¢l las explicaciones del pensamiento
social sobre la desigualdad. Descartado el origen de la desigualdad de-
rivado de una condicion “natural” de los individuos, hay que buscar en
otra parte la explicacion de las desigualdades. Si ésta no tiene un origen
“natural”, ;qué hace desiguales socialmente a los individuos?, ;por qué
unos dominan a otros? Desde entonces, tales preguntas pasan a consti-
tuirse en la base de los problemas centrales de la teoria social y politica.

En el pensamiento politico, los contractualistas formulan las pri-
meras respuestas. Hobbes apunta a que la vida en el estado de natura-
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leza constituye un peligro, que resulta marcada por la guerra entre los
hombres. En tal perspectiva, la solucion a este “problema del orden” es
la sumision al Estado, sin la cual no habria mas que caos. A la idea del
Estado hobbesiano, Locke, en una linea que se juzga liberal, agrega que
la autoridad del Estado es la que mejor puede garantizar los “derechos
naturales” a la vida, la libertad y la propiedad. Mas tarde, Rousseau pre-
cisa que, sin que se pueda alcanzar la libertad absoluta, la democracia
directa, expresada por medio de la “voluntad general”, es un sistema
politico capaz de proporcionar la mayor proteccion al individuo. Se
forjan asi los fundamentos de la idea de que todos los “ciudadanos” tie-
nen derechos politicos, tal y como se expresa en el sufragio universal y
las instituciones democraticas. Un contractualismo en cuya base esta el
principio de una relacidon de proteccion y obediencia entre el Estado y la
ciudadania.

Con el ocaso de la sociedad tradicional y el avance del industria-
lismo crece el énfasis en la racionalidad del orden social moderno. Al
mismo tiempo, se corroe el viejo reconocimiento social de las normas
de la costumbre, y se expande el calculo racional como fundamento de
la nueva conducta econdémica en las sociedades capitalistas. La expan-
sion de los mercados y los cambios en los procesos de produccion avan-
za junto con la erosion de los derechos consuetudinarios en el dominio
del comercio y la manufactura. A un tiempo, los cambios politicos que
crean el individuo formalmente libre también producen al trabajador sin
tierra, con el derecho a vender lo Unico que posee: su capacidad de tra-
bajar. El trabajo se convierte en mercancia. Unas “libertades burguesas”
que Marx critica en el siglo XIX, apuntando a los modos de legitima-
cion del orden social en ascenso: el poder del Estado resulta inseparable
del poder econdmico, y el “individuo soberano” de esta era deviene
condicion necesaria para la moderna explotacion capitalista. Tal igual-
dad politica resulta imprescindible para coexistir con las desigualdades
materiales, puesto que, al definir las desigualdades vinculadas al siste-
ma moderno de produccion, distribucion e intercambio como “no politi-
cas”, la ideologia burguesa las legitima (Marx 1967).

La idea de modernidad asociada al desarrollo del industrialismo
capitalista incluye también los modos de control y regulacion de las
formas de sociedad que se le vinculan, con lo cual el Estado nacional
se erige como uno de los mas caracteristicos, marcado por el desarrollo
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de organizaciones y sistemas reflexivamente controlados con capacidad
de actuar sobre el mundo social, los que intervienen de modo decisivo
en la constitucion de las diferencias sociales. Las desigualdades rela-
cionadas con las estructuras de produccion, distribucion e intercambio
se tornan centrales en este panorama, aunque las formas anteriores de
diferenciacion social no desaparecen de inmediato. Al contrario, su per-
sistencia le imprime mayor complejidad al problema al hacer inteligible
la construccion de la sociedad, dada tal prolongacion de instituciones
precapitalistas que resulta, por lo demads, especialmente relevante en
sociedades como las latinoamericanas. Las desigualdades consuetudina-
rias, en particular las que se relacionan con los estatus adscritos al ori-
gen familiar, el género, el fenotipo o la edad, persisten como una suerte
de “legado moral” de las instituciones precapitalistas. Los grados que
alcanza esta determinacion politica en el acceso a la riqueza, y con ello
en la diferenciacion social, relativizan el peso de mecanismos propios
de situaciones de mercado en este sentido.'

En la actualidad, también se produce esta relacion entre las pre-
tensiones de construccion del orden social y las formulaciones teodricas
e ideolodgicas en torno a la diferenciacion social. Economistas como
Hayek sefialan que la persecucion del interés propio en la sociedad
propicia la innovacion y el avance tecnoldgico, echando las bases de
las doctrinas neoliberales. En esta linea, el capitalismo resulta dinamico
porque es desigual y los intentos dirigidos a anular dicha desigualdad
—o0 sea, a propiciar la igualdad— significan una limitacion a la inicia-
tiva individual que, en tal perspectiva, constituye el motor economico
principal de la abundancia y el desarrollo material de la sociedad. Di-
chos argumentos tienen su paralelo en la teoria funcionalista de la es-
tratificacion, de raices en el funcionalismo estructural parsoniano, para
la cual, en las sociedades industriales avanzadas, los individuos deben
ser inducidos a prepararse para ocupar posiciones que exigen mayores
niveles de cualificacidon, y a cambio deben recibir una compensacion
proporcional a ello.?

Se postula que en las sociedades industriales, propias de una
compleja division del trabajo, se produce un nuevo consenso sobre la
igualdad, que sustituye al tradicional, anclado en la costumbre y las per-

! Ver las referencias clasicas en Weber (1964).
2 Una formulacién clasica en Davis y Moore (1972).
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cepciones religiosas, no racionales, de la riqueza; que es expresivo de la
racionalidad de la sociedad moderna. Los diferentes grupos no aparecen
como antagonicos: son “estratos” socioeconémicos mas que “clases”.
Asi, la desigualdad en las sociedades modernas se legitimaria en virtud
de un consenso de valores sobre la importancia societal de determina-
das funciones consideradas fundamentales para el progreso econdémico
y social. En tanto discurso de legitimacion o justificaciéon moral de la
desigualdad economica, esta formulacion se afirma en un presupuesto
fundamental: la existencia de una situacion de igualdad de oportuni-
dades; un axioma central del pensamiento liberal, con el que empalma
la elaboracion de Rawls (1979; 1993) y una filosofia moral que busca
hacerlo compatible con las desigualdades reales. De ahi la centralidad
de las condiciones y la posibilidad de la igualdad de oportunidades en la
construccion del orden social actual y su legitimacion, en tanto podero-
sa justificacion de la desigualdad. Si todos tienen las mismas oportuni-
dades de ser desiguales, el resultado desigual parece justo y justificado
como reflejo de las desigualdades entre los talentos personales y no de
procesos sociales prefigurados. Se trata de la explicacion y justificacion
de las desigualdades materiales en una sociedad que reconoce politica y
juridicamente la igualdad.

Si para Marx la desigualdad de clase se funda en el acceso dife-
rente a la propiedad y al control de los recursos productivos, y es la
base de una situacion que no es consensual sino eminentemente con-
flictiva, también los “tedricos del conflicto” —como el propio Weber o
Dahrendorf (1962)— relevan la importancia del poder y la coercion en
la explicacion de la desigualdad, e identifican las clases sociales como
los “actores” principales de las sociedades industriales, aunque no pro-
nostican la ruptura del orden social.

ANTECEDENTES Y CONTEXTOS DE LA DISCUSION
SOBRE LOS ALCANCES DE LA POLITICA

En la sociedad moderna, la cuestion de la diferenciacion social
—Ilas desigualdades— y el orden social remite al problema del esta-
tuto del mercado en la sociedad. ;Debe éste tener una supremacia sin
restricciones o debe, en cambio, tener una posicion subordinada en la
sociedad? Es un debate de largas raices, especialmente agitado en el
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periodo entreguerras, y se relaciona con las preguntas que hoy se reite-
ran a partir de las experiencias del llamado neoliberalismo. ;Es posible
amansar la furia del mercado —y las disparidades sociales que produ-
ce— en una sociedad situada bajo una dinamica econdémica cada vez
mas global? Para quienes el aumento de la riqueza y del progreso social
solo es posible en una sociedad en que domine el mercado, tal dilema
ni siquiera existe. Pero es un largo debate, que agrega progresivamente
nuevas complejidades, evitando una clausura simple de esta cuestion.

La pregunta se reformula: ;cémo compatibilizar el desarrollo del
mercado con el interés general? Sus raices pueden rastrearse, al menos,
a fines del siglo XVIII, a la revolucion industrial inglesa y la revolucion
politica francesa, fundantes de los paradigmas econdmicos y politicos
de la modernidad. Entre tales elaboraciones, aparece en Alemania,
después de la Comuna de Paris, un modelo en que el Estado interviene
en diversos asuntos de interés comun, coexistiendo con la propiedad
privada, manteniendo bienes de propiedad social. Un tipo de propiedad
que no so6lo es la tnica propiedad de quienes carecen de propiedades, es
decir, los mas pobres, sino que ademas tiene pretensiones de erigirse en
instrumento y espacio de cohesion institucional (Alvarez-Uria 2005).

Esta discusion es el antecedente de los debates actuales, y adquiere
especial intensidad en la crisis de la sociedad europea de entreguerras,
cuando la crisis econdmica, la revuelta obrera y el desplome de la clase
media someten a una enorme presion al orden vigente. De esa crisis
centroeuropea, la discusion se traslada a Inglaterra y luego se arraiga,
como pensamiento del siglo XX, en los Estados Unidos. Si ya en Weber
hay una preocupacion temprana por la planificacion a través de politi-
cas sociales —que apunta a los problemas de la integracion social y a
la desigualdad como una amenaza a la primera, al mismo tiempo que
advierte sobre los excesos del poder burocratico que aprecia en credos
autoritarios de un extremo y otro—, llega con Polanyi, en realidad, la
discusion abierta y el cuestionamiento del estatuto del mercado en la
sociedad. Un debate que transcurrird bajo el contexto de la solucion
keynesiana a la cuestion del desempleo.

El ideal de una sociedad de mercado alcanza una primera formu-
lacion bajo el liberalismo manchesteriano. Como utopia econémica
se abre paso ya a finales del siglo XVIII con los representantes de la
economia politica escocesa, extendiéndose sobre los paises occidenta-
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les en el siglo XIX, buscando una primacia autonomizada del mercado
en la sociedad, para que domine toda la vida social. Para Polanyi, tal
utopia desarticuld las viejas instituciones sociales heredadas y posibi-
litd, en la primera mitad del siglo XX, los Estados totalitarios bajo el
fascismo. De tal modo, para entender el nacionalsocialismo aleman, hay
que remontarse a la Inglaterra de Ricardo. En La gran transformacion,
Polanyi (1992) examina las condiciones sociohistoricas que favorecen
el ascenso del mercado a un sitial hegemonico en las sociedades capita-
listas; un marco social e intelectual que es preciso recuperar para situar
las preocupaciones del presente.

En aquellas condiciones, grandes sucesos se mezclan en la agitada
primera mitad del siglo XX, como el debate sobre la Revoluciéon Rusa
y las posibilidades de desarrollo de una economia sin mercado; la gran
crisis del 29, el New Deal norteamericano y las propuestas de Keynes;
la oposicion antikeynesiana de la escuela austriaca de economia y las
bases del ideario neoliberal; y el propio avance de los totalitarismos,
la Segunda Guerra Mundial, la gran crisis y reconstruccion de la civi-
lizacion occidental. Polanyi y otros intelectuales como Norbert Elias y
Karl Mannheim, que asistian al horror de la Primera Guerra Mundial, al
derrumbe del viejo Imperio Austrohuingaro, al ocaso del precario parla-
mentarismo de la Alemania posterior a Versalles y al inicio de los mo-
vimientos revolucionarios y los totalitarismos, abordan estas cuestiones
en tiempos de gran incertidumbre.

La Revoluciéon Rusa instalaba no sélo el problema del cambio an-
ticapitalista, sino también, relativo a nuestra discusion, la cuestion del
calculo econdmico. Sobre el futuro del socialismo ruso, Weber advertia
tempranamente las dificultades que traeria el peso de la larga tradicion
autocratica zarista, por lo que esta aventura retrasaria —en lugar de
adelantar— la llegada del socialismo. La advertencia weberiana estaba
en linea con su idea de la necesidad del dinero para una planificacion
econdmica racionalizada; argumento que los economistas austriacos
avanzan mas alla de la preocupacion de Weber, para afirmar la impo-
sibilidad del socialismo en cualquier sociedad. Ya antes de que estalle
el curso revolucionario ruso, Ludwig von Mises publica la Teoria del
dinero y del crédito, en 1912, y, luego, un articulo en el Archive fiir So-
zialwissenschaft und Socialpolitik, 1a clasica revista fundada por Weber,
en 1920, planteando la imposibilidad de una economia socialista en una
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forma trascendente y vinculada a la discusion que hoy nos ocupa. El
Estado, al fijar arbitrariamente los precios torna inviable —sostenia—
el calculo econdémico, porque las necesidades de la poblacion se expre-
san a través de la demanda efectiva, pero el tinico medio de acceder a
tal demanda es el mercado. Sin el mercado, ni libertad de compraventa,
ni competencia libre, no hay precios, y sin precios que reflejen las prio-
ridades e intereses de los consumidores no es posible el desarrollo de
una racionalidad econdémica que responda al interés general. Mises im-
pugnaba el socialismo en nombre de la revolucién marginalista, desde
una nueva teoria econémica que ubica al empresario en un sitial central
y en la que la libre eleccion del consumidor eclipsa al trabajo como
fuente de la riqueza.

Polanyi (2008) critica esta formulacion por tautologica y reclama
una via entre el liberalismo de los austriacos y el colectivismo sovié-
tico. El problema estriba —apunta— en situar de modo reflexivo la
cuestion del lugar de la economia en la sociedad, algo que tanto el eco-
nomicismo liberal como el estalinismo impiden abordar. Tras la Gran
Depresion de 1929, el debate entre Polanyi y Mises cobra nueva im-
portancia. Las opciones politicas se cerraban en torno al socialismo so-
viético, el fascismo, el reformismo socialdemocrata y el liberalismo. Si
la opcion socialdemocrata se asocia en un inicio a Roosevelt y su New
Deal, abocado a compatibilizar planificacion y libertad, Keynes formula
la necesidad de una institucion capaz de un “control deliberado de la
moneda y del crédito”, en la idea de que, ya antes de la crisis, las socie-
dades industriales transitaban de un capitalismo de pequeiias empresas
familiares a un capitalismo socializado, marcado por la emergencia de
grandes corporaciones privadas. El reformismo de Polanyi, como el de
Mannheim, apuntaba a una economia alternativa tanto al liberalismo
econdémico, como al fascismo y al sistema soviético.

(Como articular la planificacion con libertad, la lucha en favor de
la igualdad con las libertades de los individuos? Este era el dilema que
anim6 una elaboracion que buscaba superar el individualismo liberal,
defendido por Mises y Hayek, que asociaba a la civilizacion occidental
con la sociedad de mercado, que veia en la planificacion un control cen-
tral que no so6lo excluia la libertad de los individuos, sino que ademas
llevaria inevitablemente a la agonia de una técnica que se desarrolla
—segun tal vision— en la medida en que exista libre competencia. Pero
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la revolucion keynesiana se impone en esa oportunidad sobre los econo-
mistas liberales seguidores de la escuela austriaca de economia. Si Ha-
yek alega la necesidad de garantizar las condiciones para un equilibrio
entre la produccion de bienes y consumo —en la idea de que en los pre-
cios anida la posibilidad de un conocimiento racional del mercado por
los individuos, invocando “la mano invisible” de Smith como fuente de
un orden estable—, Keynes, en lugar de partir de tal estabilidad —re-
gida por la libre concurrencia y la confianza en el curso espontaneo del
mercado—, formula una economia de la crisis. Invierte los términos de
los austriacos, alega que el mercado es incapaz de resolver por si solo
los desajustes que genera, lo que plantea la necesidad de una instancia
externa que introduzca desde fuera del mercado la regulacion economi-
ca. Critica, entonces, a Mises por una aversion a la politica y al Estado;
es decir, al intervencionismo.

Los embates del liberalismo, en un inicio dirigidos hacia el mar-
xismo ortodoxo, giran hacia esta formulacion keynesiana orientada a
legitimar, en nombre del interés general y a partir de las categorias eco-
nomicas, el recurso al intervencionismo. En 1938, en un encuentro en
Paris realizado a proposito de las inquietudes del periodista y ensayista
norteamericano Walter Lippmann, encuentro que luego se conocera
como el Coloquio Lippmann, se coincidia en la necesidad de articular
un nuevo liberalismo. De ahi que, en esa oportunidad, se acufie el céle-
bre término “neoliberalismo”. Hayek y Robbins trazan los ejes trascen-
dentes: solo el mecanismo de los precios, operando en mercados libres,
permite una utilizaciéon o6ptima de los recursos productivos orientada a
la satisfaccion maxima de los deseos humanos; la responsabilidad del
Estado estriba en establecer el marco juridico para tal libre desarrollo
economico; otros fines sociales pueden ser atendidos con cargo a la
renta nacional que, con esa finalidad, puede ser sustraida al consumo,
siempre que tal transferencia cuente con un consentimiento transparen-
te.> De este modo, ante la amenaza del comunismo y el totalitarismo, la
clave técnica invocada es el mecanismo de los precios. La apelacion es
a la necesidad de recurrir a la “iniciativa individual para buscar la ga-
nancia, asumiendo con ello las responsabilidades y riesgos” (Wapshott
2013). El debate sobre la imposibilidad del calculo economico en el so-

3 Segun la sintesis de Baudin (1952), citada por Alvarez-Uria (2005).
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cialismo y en las economias planificadas se plantea ahora en torno a “el
mecanismo de los precios”.

A pesar del avance de la solucion keynesiana, la trascendencia del
Coloquio Lippmann radica en que cohesiona la determinacién de un
grupo de intelectuales en la defensa de la primacia del mercado en la
sociedad que, mas que centrarse en el viejo liberalismo, se plantea la
elaboracion de un liberalismo de nuevo cuflo. Al afio siguiente se crea-
ba, en el mismo Paris, el Centre International d’études pour la Renova-
tion du Liberalisme, una organizacion que resulta el precedente directo
de la mas conocida Sociedad Mont-Pelerin, que surge en torno a Hayek
en 1947.

En este nuevo liberalismo hay una concepcién del hombre como
tal. Polemizando con Mises, Polanyi contrasta la asociacion del indivi-
duo con el homo oeconomicus de origen en la tradicion de la economia
politica escocesa, y con el yo psicoldgico de la tradicion psicoanalitica.
Tal como Keynes, Mannheim o Norbert Elias, insiste en un yo con-
formado por las interacciones y las instituciones sociales. Mannheim
recupera la concepcion de la subjetividad de Malinowski en su célebre
Los argonautas del Pacifico occidental, en el que discute con el psicoa-
nalisis sobre el complejo de Edipo y releva la primacia de los factores
culturales en el moldeamiento de los individuos sobre aquellos econd-
micos y estrictamente psicoldgicos. En igual linea situaba Elias las dife-
rencias conceptuales entre civilizacion y cultura en El proceso de civili-
zacion. Investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas, de 1939 (Elias
1987). El mercado no quedaba por encima de la sociedad. Pero, apelan-
do a la tradicion de la centralidad del “hombre economico”, este nuevo
liberalismo hace de la eleccion del consumidor un factor psicologico
inherente a la condiciéon humana, que estd en la base de la economia,
y en especial del sistema de precios, trazando una naturalizacion de las
relaciones de mercado que tendra una enorme expansion posterior.

Mannheim aprecia en aquellos afios treinta un curso de cambio
social acelerado desde la vieja sociedad liberal, amparada en la demo-
cracia de minorias, a una sociedad de masas. La politica de gobernantes
aristocratas y electorados restringidos, presupuestos modestos y divisas
estables se desplomaba tras el desastre de la Primera Guerra Mundial y
el ascenso bolchevique en Rusia. Nuevas expectativas sobre una demo-
cracia capaz de procurar mayor seguridad e igualdad, y capaz de acabar
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con las barreras tradicionales entre el sistema politico y la iniciativa
empresarial, chocaban en Europa con los vestigios semioligarquicos
en el Estado y las jerarquias sociales. En la sociologia, crecia la aten-
cion sobre los rasgos y dilemas de la nueva “sociedad de masas”. El
avance industrial y el desarrollo tecnologico se acompafiaban de una
crisis de la cultura, cifrada en la ausencia de “capas sociales sublima-
doras” a cargo de “conformar de modo primario las fuerzas espirituales
y animicas” (Remmling 1982). Opuesto a los pensadores proclives al
elitismo tradicional, Mannheim aprecia como indetenible el proceso
de democratizacion de masas, y advierte las complejas necesidades de
orientacion. Declaraba asi cerrado el ciclo del liberalismo clésico, y
abria el dilema de la democracia en tiempos de la sociedad de masas,
cuyo nacimiento implicaba cambios sociales incompatibles con la tra-
dicion liberal. El debate abarcaba la cuestion de los valores. El asunto
era ir mds alld de una sociedad de mercado sometida a los criterios de
rentabilidad econdémica, cuyo afan de lucro desatado generaba pesadas
fracturas sociales. En plena Segunda Guerra Mundial, las tareas que
seguian a la devastacion definian asi el dilema de la “reconstruccion” de
la democracia.

Las interpretaciones individualistas y economicistas de la vida
social hallaban apoyo en las formulaciones de otro activo pensador en
estos debates. A mediados de esos afios treinta, entre Hayek y el joven
filosofo austriaco Karl Popper surgia una alianza intelectual liberal, que
proyectaria la obra de ambos al centro del ascenso del ideario neoliberal
a fines de los afios sesenta. Junto a la gravitacion de Hayek en la critica
al “control central” de la economia y sus implicancias en términos de
ineficiencia y autoritarismo, se introducia una dimension relativa al
“conocimiento cientifico”, que aborda las tensiones entre planificacion,
ciencia y libertad. Las ideas de Hayek (1937; 1941) al respecto reciben
con Popper un impulso que alcanza la epistemologia de las ciencias so-
ciales.

En Camino de servidumbre, Hayek (2008) sintetiza sus criticas
a la planificacion, provenga de las experiencias socialistas o del occi-
dente socialdemocrata, con una vehemencia que contrasta con el clima
posbélico. Entonces, el mayor proyecto de planificacion llegaba desde
Estados Unidos. El “Plan de recuperacion econdmica para Europa”,
conocido como Plan Marshall, se aprob6 en el Congreso norteameri-
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cano forzado por el golpe de Estado comunista en Praga a inicios de
1948, con el fin de evitar la extension de la influencia soviética. No solo
la lucha contra el hambre y la pobreza, sino que la reconstruccion de
Europa conto con la ayuda norteamericana, aunque en un clima en que
ya despunta la Guerra Fria. Desanimado por este ambiente, Hayek deja
la discusion britdnica y desde el Chicago de los afios cincuenta formula
una teoria social y politica mas alld de su trabajo econdémico técnico,
que deviene en la mayor sintesis de la derecha de posguerra (Anderson
2008). En Los fundamentos de la libertad (1960), luego en Derecho,
legislacion y libertad (1973-1979), proyecta una idea de libertad que
opone la tradicion empirista britanica —que asume la evolucion politica
como un curso espontdneo de gradual progreso institucional, asocia-
ble al de la economia de mercado o del derecho consuetudinario— al
racionalismo francés, donde las instituciones sociales son susceptibles
de construccion premeditada. Si la primera linea lleva a la libertad; la
segunda la niega. Si Locke se erige en un eje para la auténtica libertad,
Hobbes, visto como racionalista politico, en el otro extremo estimula
las ensofiaciones posteriores del positivismo juridico; un constructivis-
mo social que, como amenaza para este liberalismo, se imbrica con los
riesgos de la democracia moderna. Hayek advierte que la igualdad ante
la ley es un principio muy distinto al de la igualdad en la elaboracion
de la ley, en cuya confusion el segundo aplasta al primero, pues la idea
de soberania popular cobija la posibilidad de que el derecho publico de
las mayorias legislativas anule saberes heredados del derecho consue-
tudinario privado, transgrediendo los limites en torno a la propiedad
individual y la persona. De ahi que, para garantizar el gobierno basado
en el rigor de la ley, no en la licencia del consentimiento, sea preciso
limitar la capacidad de injerencia general de estas asambleas; si bien la
democracia es el modo de cambio mas pacifico y efectivo para educar a
las masas, tales ventajas no la convierten en un fin en si mismo, ya que,
en caso extremo, un régimen autoritario que reprima el sufragio popular
pero respete el imperio de la ley podria garantizar mejor la libertad que
un régimen democratico susceptible a las tentaciones de la redistribu-
cion social.

Ante el triunfo keynesiano, se insistia en limitar la incidencia de la
politica en la sociedad, y este nuevo liberalismo sobrevive aquella ad-
versidad. En los afios sesenta, con Friedman y el enfoque monetarista,
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dicho liberalismo logra adquirir capacidad politica y de determinacion
sobre los modelos de desarrollo, y bajo la crisis de los Estados de bien-
estar se proyecta como una salida. Su impetu apunta nuevamente a la
formula keynesiana, cifrando como el efecto mas peligroso de esta for-
mula a la interferencia estatal en la inflacion. Ataca una accion estatal
destinada a controlar los precios para garantizar acceso social. Desde
esos origenes de monetaristas de Chicago, el ideal de “autorregulacion
del mercado” apunta a “matar al dragdén inflacionista”, fundando un cre-
do, luego extendido, de que es mas importante mantener bajos niveles
de inflacidon que lograr pleno empleo, lo que afecta cualquier pretension
redistributiva. Mas ampliamente, se apunta a la necesidad de introducir
formas de mercado en los espacios que la sociedad del bienestar habia
cubierto con servicios publicos. Se propaga el discurso de la ineficien-
cia de los servicios estatales y, luego, la legitimacion de su privatiza-
cion posterior.

No extrafia el hecho de que, de la mano de la recuperacion de estos
idearios liberales sobre una concepcion economicista de la vida social,
se restituyan en los afios ochenta los enfoques asociados a la teoria de
la eleccion racional en la sociologia y en la ciencia politica, que re-
cuperan un individualismo metodoldgico que relativiza el peso de las
estructuras sociales. Su aplicacion a los estudios sociales y politicos es
una reposicion del hombre economico y la primacia de un nuevo econo-
micismo. Tal tendencia al uso del enfoque econdmico en la explicacion
de fendmenos no econdmicos se ampara en varios supuestos, anidados
en lo que sus defensores entienden por comportamiento racional, como
la idea de que el individuo tiene un plan coherente e intenta maximizar
la satisfaccion de sus preferencias, a la vez que busca minimizar los
costes. De ahi que tal racionalidad implica la existencia de un orden
de preferencias en el individuo ante las diversas opciones, entre las
cuales se infiere una “funcion de utilidad”. Mas alla de lo polémico de
estos y otros supuestos subyacentes en tales formulaciones, lo relevante
para nuestra discusion es que ellas se extienden sobre el analisis de la
vida social y los comportamientos politicos, hasta hacerse dominan-
tes. Aunque los antecedentes de este uso del hombre economico como
unidad epistemoldgica son cifrados, por algunos, en Hobbes y su idea
de un mundo poblado de agentes racionales e interesados; o en Adam
Smith, que empled su razonamiento econdémico para explicar la accion
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politica; o en las reformas utilitaristas de inicios del siglo XIX, que in-
vocaban una logica econdmica; lo cierto es que no es sino en nuestros
tiempos que comienza a emplearse un enfoque econdmico para abarcar
facetas muy disimiles de la vida social.

Mas alla de sus adversarios keynesianos, las criticas al enfoque
neoliberal abarcan una relevante linea de pensamiento socioldgico y
también liberal, que se desarrolla por todo el siglo XX hasta nuestros
dias, y afirma, mas alla del sujeto del economicismo liberal, las bases
sociales de la subjetividad. Ello introdujo la cuestion de coémo concebir
las instituciones mediadoras en la formacion de la personalidad social
en una sociedad democratica. Un dilema al que no es ajeno, incluso, un
liberalismo politico que critica el caracter de esa formulacion austriaca
por economicista e individualista, y su posterior expresion monetarista;
y que por eso alega un caracter politico antes que economico del ser
humano. Hay en Aron, por ejemplo, una defensa de enfoques no econo-
micistas en las ciencias sociales, desde una aproximacion genuinamente
liberal a la politica.*

En una formulacion de similar orientacion, Arendt reclama la pri-
macia de la politica como espacio de la vida humana. Su opuesta, la
esfera privada —entendida ya sea bajo la forma clésica de la vida fa-
miliar dentro del hogar o, bien, bajo la forma moderna de instituciones
privadas de la llamada “sociedad civil” o del “mercado”—, la entiende
precisamente como aquel ambito de la vida que se resta de la coexisten-
cia con los demas, que se retira del encuentro con otros y que, por tanto,
busca garantizar, bajo criterios valoricos, ideoldgicos o legales, cierto
orden o reglas de convivencia que serian inaplicables a la irreductible
contingencia de la esfera ptblica. Para Arendt (2009), el individuo re-
ducido a la l6gica de la necesidad en la que los hombres sobreviven no
alcanza la posibilidad de la libertad en la que los hombres, en el espacio
publico, arriesgan sus vidas. De esto se desprende que la esfera privada
es constitutivamente apolitica o, mas bien, anti-politica, mientras que
es solo en la esfera ptblica donde la politica puede realmente aconte-
cer. Lo que hay aqui es una concepcion de la esfera publica para una
comprension distinta de la politica. La esfera publica no es un espa-
cio donde el consenso, la armonia y la paz estén garantizados, menos

4 Al respecto, ver Aron (1991).
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alin un espacio que por algin designio providencial esté destinado al
acuerdo y a la formacion de una identidad fija y resuelta. Pero es en esa
esfera donde, para Arendt, se puede desplegar y afirmar la condicién
propiamente humana, esto es, el espacio donde cada ser humano puede
expresar su discurso y realizar una accion efectivamente dotada de sen-
tido y valor; en tanto discurso y accion son inconcebibles en completo
aislamiento, y nunca logran alcanzar la profundidad y la potencia de la
que son capaces cuando no se es escuchado y visto por otros. De ahi
que en la esfera privada no puede haber discurso y accion propiamente
politicos; alli las condiciones de su despliegue estan limitadas a un in-
tercambio privado. S6lo confrontados a la diferencia y a la pluralidad es
posible que discurso y accion tengan un sentido y un efecto politicos.

Arendt aboga asi por una politizacion de la sociedad no como res-
triccion de libertad, sino todo lo contrario. De ahi también su descon-
fianza en el Estado como poder burocratico, que simplemente reempla-
za la primacia de las estructuras de poder del &mbito privado por otras
nuevas, igualmente perversas. No plantea el dilema como oposicion
entre mercado y Estado, puesto que el Estado también, en caso de ser
capturado —en cierta similitud a la critica de Hayek al corporativis-
mo—, disuelve la esfera ptblica deliberativa. Asi, no es la socialdemo-
cracia una solucion satisfactoria. Pero es claro que subyace aqui una
perspectiva ontoldgica del ser muy distinta a aquélla de los anotados
economistas austriacos.

Es una idea distinta de libertad. No se reduce al individuo, ni li-
mita su razon a la dinamica de fijacion de precios, sino que se extiende
a la sociedad, que, organizada en polis, es reflexiva sobre su destino.
Es una idea de libertad ligada a la tradicion kantiana, entendida como
autodeterminacion y no la simple ausencia de coerciones, como ocurre
en la formulacion negativa de Hayek. En la polis, y so6lo en ella, cada
individuo alcanza su libertad, por cuanto es capaz de orientarse mas alla
de sus necesidades. La sociedad no aparece, entonces, como simple su-
matoria de los individuos particulares, sino como deliberacion publica y
racional.

Si el ser humano es politico antes que privado, la desigualdad apa-
rece entonces como problema politico. Del otro lado del Atlantico, en
un debate mas tardio pero trascendente, C. Wright Mills (1986) repro-
cha a la discusion planteada por este liberalismo econdémico el hecho de
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que no considere el papel de los grupos que ocupan posiciones de poder
en el ambito econémico y politico.> Se abria asi la interpelacion por el
caracter social de las élites. Se inquiere por el interés tras el programa
hayekiano, como voluntad —colectiva, segun hemos visto— de des-
politizacion. Por esto mismo, Raymond Aron reclama desde el propio
liberalismo politico que las reformas propugnadas por los seguidores de
la escuela austriaca solo podrian llevarse a cabo bajo una restriccion in-
audita de la esfera publica —esa que defiende Arendt como esencial a la
libertad—, y, por ende, solo podria defender su concepcion de libertad
cancelando la de quienes la entienden de otro modo (Aron 1991).

DESIGUALDAD, ESTADO Y MERCADO.
LAS CONDICIONES DE LA DISCUSION ACTUAL®

Tal como se ha sefialado, la pregunta sobre la naturaleza politica de
la desigualdad remite al estatuto del mercado en la sociedad. En otros
términos, hace referencia al sometimiento de la economia a la politica,
y arrastra la preocupacion por el hecho de que ello resulte posible pre-
servando la libertad, sin que exista una asociacion entre regulacion o
planificacion y autoritarismo. Plantea, en fin, el dilema de coémo compa-
tibilizar el libre mercado con el interés general. Empero, aparte de sus
espinosos antecedentes intelectuales y politicos, las condiciones de la
discusion actual en nuestra experiencia aportan su propia dosis de com-
plejidad a esta cuestion.

Uno de los idearios mas recurrentes en el proceso de transicion a
la democracia en Chile ha sido aquél que se establece en torno al debate
entre Estado y mercado. Ante un curso de privatizacion heredado de la
etapa autoritaria, se argiiia la necesidad de anteponer el Estado, como
sindnimo, si no directamente de igualdad, al menos de reduccion de las
extremas desigualdades heredadas, que resultaban de dificil legitimacion
en la etapa democratica. Con ello se fundaron relevantes idearios y dis-
cursos de legitimacion, sobre los que se buscaba cifrar el sentido de la
distincion no solo entre la perspectiva socialdemocrata y la neoliberal,

3 Véase Wright Mills (1940) o bien, sobre los enfoques del objeto en cuestion,
Gerth y Wright Mills (1971).
6 Para un mayor desarrollo de estos temas ver Ruiz (2017).
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sino, mas alla, también entre demdcratas y defensores del autoritarismo,
y hasta entre izquierda y derecha mismas. Sin embargo, la experiencia
indica que, a mas de dos décadas y media de esta recuperacion estatal
concebida, la desigualdad no remonta significativamente, y aunque en
los Ultimos afios ha disminuido en términos de distribucion del ingre-
so sigue siendo una de las mas altas de América Latina y de los paises
OCDE.” En efecto, después de los tres primeros lustros de crecimiento
sostenido del gasto social estatal desde el fin de la noche dictatorial —es-
pecialmente en las areas de salud, educacion o vivienda, en que se mul-
tiplican en varias veces los volimenes heredados— resulta que la des-
igualdad, especialmente en términos de la concentracion de la riqueza y
el poder, empeora o se mantiene mal. Las disparidades habidas ubican a
la experiencia chilena entre las peores de la region, incluso a escala mun-
dial. Ello en plena experiencia democratica. Este dilema no puede dejar
de llamar la atencion, y sus efectos se propagan hasta el ambito de la po-
litica. La asociacion simple entre Estado e igualdad no solo tambalea con
esta experiencia, sino que extiende sus extravios sobre las pretensiones
de construccion de cultura politica que se buscaban cifrar en ella.

El problema no se reduce, por lo demads, a una situacion de incapa-
cidad estatal por detener la expansion de las brechas sociales a raiz de
un aumento de la pobreza. La paradoja aparente estriba en el hecho de
que la pobreza disminuye precisamente en este periodo. O sea, con 0s-
cilaciones, las desigualdades se mantienen relativamente altas (PNUD
2017), al mismo tiempo que la pobreza disminuye. El problema esta
en otra parte. La concentracion de la propiedad y del ingreso se desata
en pleno periodo democratico, constituyéndose en las bases mas rele-
vantes del crecimiento de la desigualdad en medio de un contexto de

7El indice de Gini toma valores de 0 a 100 (o de 0 a 1, segin como se expre-
se), siendo 0 el maximo nivel de igualdad y 100 el maximo nivel de desigualdad
de distribucion de los ingresos de la poblacion. Pese a que este indicador tiene
dificultades para registrar las grandes fortunas, en 1990-2000 el indice de Gini se
eleva de 52,1 a 54,9, y posteriormente decrece hasta alcanzar un valor de 47,6 en
2015 (PNUD 2017). Chile es el segundo pais mas desigual de la OCDE después de
México (de 37 paises, 35 registran un Indice de Gini bajo los 40 puntos, en tanto 18
lo hacen bajo los 30 puntos). Ver http://www.oecd.org/social/income-distribution-
database.htm. En América del Sur, afio 2013, Chile so6lo es superado por Colombia
y Brasil (Banco Mundial). Ver https://datos.bancomundial.org.
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crecimiento econdmico y de elevacion general —aunque muy desigual,
valga insistir— de los ingresos.

Peor atn, en el centro de la extendida desidentificacion actual con
la politica, y de agudo divorcio entre Estado y sociedad, estd el hecho
de que en una medida importante muchos de esos cursos de concen-
trada acumulacion de la riqueza ocurren al amparo del propio Estado.
Las subvenciones estatales que crecen en este lapso se destinan en gran
parte a subvencionar las ganancias de un enjambre de empresas, que
crecen en los nichos de acumulacion regulados que han dejado unos
servicios publicos que, para ello, se mantienen convenientemente des-
mantelados y en estado critico. Esta suerte de capitalismo de servicio
publico, entonces, crece en paralelo y en forma orgdnicamente depen-
diente con tal expansion del gasto estatal, precisamente, en las areas de
atencion social.

No es dificil advertir la cantidad de incongruencias que esta ex-
periencia historico-concreta plantea respecto a los idearios invocados,
especialmente en términos del pensamiento socialdemocrata y del pro-
pio liberalismo econdémico. Mas alld de los ideologismos que impiden
verlo, resulta que gran parte de ese acrecentado Estado ha terminado
subvencionando —en democracia— acumulaciones privadas como
prestadoras de servicios sociales en la educacion, la salud, la vivienda
“social” y otras esferas.

La paradoja —ideoldgica— crece al constatar que los niveles de
concentracion de la propiedad y de la riqueza que un proceso de estas
caracteristicas estimula no so6lo se convierten en una de las explica-
ciones principales de la desigualdad actual, dada la concentracion que
produce, sino que ademas terminan arrojando unas modalidades de
dicha concentracion que actuan en contra de la propia competitividad
—traicionando a Smith—, la innovacion y otras caracteristicas relativas
a la “destruccion creativa” que Schumpeter atribuye a la competencia
capitalista.®

De este modo, en contra de extendidas vulgatas tanto de izquierda
como de derecha, el neoliberalismo chileno no resulta necesariamente
en menos Estado, y tampoco ocurre aquello de que a mas Estado habria

8 En el caso de la educacion superior es claro como, a partir de estos subsidios
estatales, 1o que se estimula no es la calidad, sino la proliferacion de una lucrativa
oferta cara y mala (las excepciones son muy acotadas).
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menos mercado, entendido como esfera econdomica privada. Lo cierto
es que hay otro Estado, y que a su amparo han surgido nuevas formas
de diferenciacion social y se ha profundizado la concentraciéon de la
riqueza y del poder.’

Si para unos el Estado aparecia como un centro de contencion del
mercado, la experiencia desvanece tal ilusion. Para otros, si el Estado
era sinonimo de restriccion de libertades, del desarrollo del individuo y
de las oportunidades, resulta que respecto de tales libertades y oportuni-
dades, situadas en un ideal de mercado —entendido como esfera com-
petitiva y multiplicadora de ellas—, ocurre otra paradoja ideologica,
pues se trata de intereses privados que crecen al amparo del interven-
cionismo estatal, de la constituciéon de nichos de acumulacién regula-
dos por esta peculiar forma de planificacion.!? Es decir, a través de la
cooptacion de la iniciativa estatal en nombre de la libertad, se termina
capturando el mercado, anulando la competencia y, por tanto, restrin-
giendo toda posibilidad de que represente un espacio de realizacion de
la invocada libertad creativa del individuo.

La concentracion asi estimulada no redunda en mas oportunidades
ni en alguna igualdad referida a ellas. No s6lo ocurre un fomento esta-

% Pese a que la desigualdad de ingresos disminuye ligeramente, el problema
central en Chile es la concentracion de la riqueza, el poder y el prestigio social. Se-
gun un estudio de The Boston Consulting Group, el patrimonio total de los hogares
chilenos se expandié 7,69 por ciento en 2016 frente al afio anterior, alcanzando una
cifra de US$ 393.080 millones. De esa cifra, el 7 por ciento se encuentra invertido
en el extranjero. Un informe del PNUD (2017) sefiala que alrededor del 75 por
ciento de los ministros, el 60 por ciento de los senadores y mas del 40 por ciento
de los diputados del periodo 1990-2016 asisti6 a colegios de élite, estudié carreras
universitarias de élite, o0 ambas cosas.

10 Un informe del PNUD (2017, 38) concluye: “Los gobiernos democraticos
desde 1990 privilegiaron la expansion del gasto publico en educacion, salud y
vivienda. Pero el acceso a estos servicios es segmentado por clases sociales, des-
de servicios gratuitos provistos por el Estado para los mas pobres a servicios de
calidad que las clases altas compran en el mercado. (...) La poblacion més pobre
accede a servicios que le entrega gratuitamente el Estado en instituciones publicas y
que tienen problemas de calidad (educacion) o de largas esperas (salud), los secto-
res medios acceden preferentemente a servicios privados de mejor calidad, que son
cofinanciados por ellos y el Estado (educacion particular subvencionada, atencion
de libre eleccion en Fonasa), y los grupos de altos ingresos adquieren servicios pri-
vados de mayor calidad y costo, sin mediar financiamiento publico. En los paises de
la OCDE la distribucion estd mucho menos segmentada; las transferencias publicas
se distribuyen de modo mas parejo entre la poblacion”.
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tal de la desigualdad en la distribucion del ingreso, sino que también la
acumulacion de caracter privado que ello promueve opera en forma con-
traria a la igualdad de oportunidades. Es una expansion mercantil organi-
camente vinculada a una planificacion estatal. De modo que tampoco hay
una multiplicacion ni una equitativa distribucion de las oportunidades de
emprendimiento, sino su concentracién en pocas manos, en detrimento
de la libertad de competencia. Tal expansion de las esferas privadas no
reporta mas mercado, en el sentido clasico de su acepcion.

En definitiva, no parece haber mds libertad. Pero no s6lo de em-
prendimiento empresarial. Tampoco a nivel del individuo que, sin
capacidad de tal emprendimiento, sufre sus estragos en la base de la
sociedad. Pues la misma expansion de los mercados sobre los derechos
sociales no so6lo impacta en una extrema mercantilizacion de las condi-
ciones de reproduccion de la vida social, al privatizar extendidamente
cuestiones como la salud, la educacion o las pensiones, sino que, asi-
mismo, introduce unos enormes y conocidos niveles de incertidumbre
en los individuos, propios de una pérdida de soberania sobre sus propias
vidas. En definitiva, también hay una pérdida general de libertad a nivel
de la vida cotidiana, de la reproduccion individual.

En suma, ocurre que, si bien mas Estado no significa una expan-
sion de lo publico, tampoco una expansion privada significa una am-
pliacién del mercado, de la competencia, las oportunidades y las liber-
tades supuestamente asociadas a ello. Es decir, mas esfera privada no
significa més mercado ni oportunidades y libertades para todos. Al fin y
al cabo, en nuestra experiencia reciente, ambas construcciones ideologi-
cas —de las que dicen asimilarse a los respectivos ethos socialdemodcra-
tas y liberales criollos— resultan incongruentes, en grado sumo, con el
sentido original de los preceptos en que dicen ampararse.

INCONGRUENCIAS IDEOLOGICAS
Y CRISIS DE LA CULTURA POLITICA

Segun se observa, estamos ante profundas incongruencias en el uso
del ideario liberal y socialdemocrata, entre un Estado que no trae igual-
dad y un mercado que no trae libertad, y que cuentan entre sus efectos
el ahondamiento de la crisis actual de la cultura politica, como expre-
sion de una extendida desidentificacion de la sociedad con la politica y
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con el Estado. A fin de cuentas, la pretendida racionalidad —tan deba-
tida, como vimos— no aparece por ningun lado, y, con ello, tampoco la
posibilidad de que estos idearios invocados actlien con alguna inciden-
cia en los procesos concretos de construccion de sentido que operan a
nivel de los individuos.

En semejante andar, aparece el hecho de que la simple defensa del
Estado no es alternativa, a pesar de una izquierda que apela ciegamente
a ello. Ha sido mas mercado, y en una forma que, ademas, no ha sido
mas libertad, como tampoco mas individuo. Acaso, peor ain, no ha sido
tampoco mads justicia, mas democracia ni mas ciudadania.

La crisis de legitimidad actual de la politica tiene que ver con ello.
Mas aun, la crisis general de las élites, incluida la econdmica. La in-
congruencia entre la permanente apelacion a los idearios de libertad e
igualdad y los resultados concretos de la sociedad construida en mas
de 25 afios de régimen democratico redunda —como se sefialaba— en
un divorcio entre politica y sociedad, y en una deslegitimacion genera-
lizada de la primera, que tiende a ser vetada como esfera de dialogo y
resolucion de diferencias ideologicas, pero sobre todo como esfera de
construccion de sentido para los proyectos de vida de los integrantes
de la segunda. No s6lo aparecen cuestionados principios como la igual-
dad —incluso la de oportunidades—, sino que también la justicia y la
propia participacion democratica. De tal suerte que, en funcién de su
reproduccion social, los individuos tienden a proyectar su vida en au-
sencia de marcos de sentido vinculados a estas pretendidas instituciones
sociales y normativas ligadas a la esfera de la politica.

Es imposible atender seriamente la crisis de legitimidad de la poli-
tica chilena sin encarar los perniciosos efectos de la utilizacion espuria
de estas banderas en la actualidad. Es necesario asumir que no es posi-
ble trasladar mecanicamente la dicotomia entre igualdad y libertad a la
experiencia chilena, pues, en base a la experiencia historica reciente,
tan ajeno aparece el pensamiento socialdemodcrata a la Concertacion,
como el liberalismo a la derecha, pese a que los invocan, respectiva-
mente, como bases de sus idearios y programas politicos.

Por ello, estas tradiciones tedricas estdn vacantes. Hay una uto-
pia izquierdista del Estado, como una de la derecha sobre el mercado
que no son mas que mecanicismos abstractos. El problema es que esto
resulta indicativo de un vacio en la cultura politica y, con ello, de ur-
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gencias para su refundacion, para la reconstruccion de su anclaje en la
sociedad y de su legitimidad. Del mismo modo, estas incongruencias
anotadas remiten a la incapacidad de las fuerzas politicas que gestan la
transicion a la democracia para realizar un debate sustantivo sobre los
limites de la modernizacion que instala la dictadura, y, mas atn, para
emprender las reformas necesarias para abrir nuevos ciclos de desarro-
llo y bienestar para el pais.

Es el agotamiento de los términos al uso de la contraposicion entre
Estado y mercado como base de la cultura politica de la transicion a la
democracia. De ahi la despolitizacion y el vacio ideologico, la vacancia
politica de la “modernidad” chilena. La propia critica de Weber a la fal-
sa modernidad y su atencion sobre la permanencia de formas estamen-
tales contrapuestas al genuino liberalismo politico no pueden resultar
mas atingentes. Otro tanto cabe anotar de la reubicacion de las nociones
de lo publico mas all4 de lo estatal y de lo privado mas all4 del merca-
do, que aborda especialmente la obra de Arendt.

La discusion debe ubicarse en la connotacion politica que adquiere
hoy. Los principales actores de la politica chilena de las ultimas décadas
omiten las criticas y advertencias que los mismos idearios y pensadores
invocados alzan como banderas. Por ejemplo, no se mira (i) la defensa
de Rawls acerca del valor funcional de la desigualdad, valor amparado en
una competencia y una equidad de derechos y oportunidades, no en dife-
renciacion estamental; (ii) la propia critica de Smith a la concentracion
como limitacion al mercado o la critica de Hayek —no muy popular en
Chile— al corporativismo —Iéase “estamentos”— en funcion de la liber-
tad; y (iii) la recuperacion del sentido originario de la idea de Schumpeter
que supone, en la competencia efectiva, una “destruccion creativa” como
motor econdmico, contraria a la acumulaciéon basada en nichos regula-
dos, y a la consiguiente contraposicion entre rentismo y emprendimiento.

Pero el problema es la politica y eso requiere otras recuperaciones.
Como la preocupacion de Arendt, en su critica al totalitarismo, por una
politica concebida como libre contraposicion y concurso de proyectos.
Volver a Aron y su propuesta de la democracia como consenso o pacto
social no determinado (en nuestro caso, agréguese, por entelequia tec-
nocratica alguna). Es una discusion que emana de las preocupaciones
por la fractura social a que llegan las experiencias economicas liberales
extremas. De ahi el llamado de Polanyi contra la mercantilizacion exce-
siva y sus limitaciones a la integracion social.
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REPENSAR LA POLITICA COMO LIBERTAD
Y COMO DERECHO A LA SOCIEDAD

Los estrechos limites a la imaginacion politica que nos ofrecen
los marcos de la transicion se reflejan en esta famélica concepcion de
dos componentes fundamentales del ideario de la modernidad: libertad
e igualdad. La libertad se nos presenta reducida a la libertad del indi-
viduo, desconociendo toda epistemologia que reconozca su condicion
societal; es decir, perdiendo de vista los determinantes sociales que in-
ciden en la capacidad de ejercer la libertad, en especial aquellas dimen-
siones de la libertad que s6lo pueden realizarse colectivamente.

De esta forma, libertad se reduce a un principio negativo, una es-
pecie de “derecho al aislamiento” que invocaba la critica de Marx. Ya
Isaiah Berlin advertia a mediados del siglo pasado sobre los riesgos
que la expansion de la libertad positiva representaba para la libertad
negativa (Berlin 2004). Los derroteros del neoliberalismo alertan no
solo sobre el ensombrecimiento de la idea de libertad; también lo hacen
respecto de sus efectos sobre la idea misma de racionalidad en las bases
del pensamiento moderno. Tras reducir la libertad a la mera experiencia
individual, se la asocia con el comportamiento del individuo relativo a
sus preferencias ante el mercado, es decir, relacionado con los precios.
Se limita asi la razén a los precios, con lo que se arrasa la racionalidad
como principio secular.

Asi, se gesta una derecha intransigente, cuyo ideal de libertad es
opuesto a la idea misma de la politica, pues se opone a la deliberacion
como racionalidad socialmente construida. En otras palabras, se trata
de una libertad que se opone, por tanto, a la democracia como tal. No
tiene nada de sorprendente que la libertad de esta derecha pueda lograr-
se bajo regimenes autoritarios; un paradigma ante el cual lo social solo
aparece como un modo compensatorio, de ahi el “Estado subsidiario” en
la concepcion al uso. Un ideal de cosas que niega cualquier tipo de de-
liberacion social sobre el problema de la construccion de la sociedad, en
especial los distintos tipos de libertades que los individuos puedan levan-
tar como mas importantes que otras; como, por ejemplo, la libertad para
participar de una sociedad con politicas que enfrenten la desigualdad
o, incluso, de perseguir una experiencia abiertamente igualitaria. Pues,
como se sabe, las prioridades cambian con la condicion social.
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Semejante es el curso que sufre la igualdad cuando se la reduce
al igual derecho a participar de la libertad negativa. Es sabido que las
bases estructurales e institucionales de una comunidad socioecondémica
refieren al hecho de que no coexistan varios paises al interior de uno.
Ese es el tema de la igualdad, es decir, el establecimiento de distancias
minimas y razonables, que no pueden ser fijadas para siempre, sino que
emanan del consenso social, entre los miembros de una sociedad. Ello
va mucho mas alla de las visiones que reducen el tema de la igualdad
en las sociedades a la igualdad de oportunidades (Dubet 2010). Si la
equidad supone una base individual, la igualdad exige redistribucion de
poder y riqueza, es decir, exige intervencion de un ente distribuidor, que
es el Estado.

Pero un Estado, para tal tarea, requiere un caracter democratico. En
otras palabras, un Estado, para alcanzar tal objetivo, requiere evitar un
restrictivo caracter burocratico, susceptible de una captura por intereses
corporativos. Tal busqueda de la primacia del interés general requiere
primar sobre los procesos de construccion del Estado. Y ello solo es
posible a través de la expansion de la politica, en un proceso apuntado a
convertir a la accion estatal en un espacio de articulacion de las diferen-
cias legitimas presentes en la sociedad. Pues, al contrario, si la ausencia
de equidad destruye las vidas individuales, la ausencia de igualdad
destruye la vida de las sociedades, transforma una sociedad en varios
mundos yuxtapuestos que no se reconocen como parte de un espacio o
un proyecto comun.

En definitiva, hay que replantearse criticamente la forma en que
los basamentos ideologicos de la modernidad fueron asumidos politica-
mente en la experiencia chilena. Si més Estado no ha significado menos
mercado, ni este tltimo mas oportunidades, libertades ni desarrollo del
individuo, es porque la tinica garantia de ello esta en la democracia y
en mas ciudadania, bienes que no se han expandido precisamente. Por
el contrario, las constricciones a la democracia y a la ciudadania, a la
politica en definitiva, han operado facilitando estos desarrollos del Es-
tado y el mercado en formas incongruentes con los propios idearios que
invocan sus discursos de legitimacion.

Una esfera politica genuinamente democratica debe abrir la bus-
queda de equilibrios socialmente aceptables entre el rol de los indi-
viduos y aquél de los grupos sociales y las organizaciones politicas,
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como representacion de dichos intereses, en la construccion genuina de
consensos. Y eso implica, de forma inevitable, reconstruir la polis; una
tarea pendiente de la transicion chilena a la democracia, evitando para
ello, entre otras cosas, volver a la manida reduccion de lo publico a lo
estatal, ensanchando los horizontes de lo primero necesariamente mas
alla del Estado.

La utopia conservadora y elitista de la posibilidad de una politica
—y una economia— sin sociedad que primo6 en la transicion, en el mo-
mento de concebir la politica democratica, y que hasta hoy prima sobre
una esfera politica ensimismada, termind apelando al individualismo
como unica forma del individuo. Sin embargo, si esto parecio posible en
unos inicios marcados por la desarticulacion social heredada del periodo
autoritario, producto de las transformaciones econdémicas e instituciona-
les efectuadas bajo la dictadura, que alteraron las bases de sustentacion
de la mayor parte de los actores sociales subalternos mas protagénicos
del siglo XX chileno, luego, desde el “quietismo” social de los afios no-
venta, broté un heterogéneo y variopinto malestar social, una sociedad
fruto de las propias transformaciones neoliberales, que no encuentra ca-
bida en las referencias politicas de la transicion (Ruiz 2015).

La democracia entendida como proceso amplio de deliberacion
y de soberana construccion de una racionalidad comun legitimamente
sancionada permite distinguir entre un Estado democratico y uno sim-
plemente burocratico, el que, como el vigente, a pesar de erigirse en
nombre de la democracia se basa en una constriccion de tales delibera-
cion y racionalidad. La extrema concentracion del ingreso, la riqueza y
las oportunidades que ocurre en la experiencia democratica reciente en
Chile es expresion de procesos de colonizacion del Estado por parte de
intereses particulares en extremo excluyentes, cuya naturaleza rentista
se ampara precisamente en la posibilidad de la captura de la accion es-
tatal; un curso que requiere de pesadas constricciones sobre los alcances
de la ciudadania y el espacio publico.

Si, por una parte, la tesis del Estado como centro de todo, relativa a
los socialdemocratas, se abstrae del caracter social restrictivo del Esta-
do, producto de las alianzas sociales que dominan sus procesos de cons-
truccion en cada momento historico; por la otra, la libertad individual
del mercado alegada por el liberalismo —y su correlato de racionalidad
fundada en la conducta individual de eleccion— apela a una libertad y
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una racionalidad no deliberadas socialmente. Ello supone dificultades
practicas para ambos idearios, que resultan profusamente evadidas en
nuestra experiencia politica por sus representantes criollos. Las diferen-
tes restricciones que uno y otro efectiian a la expansion irrestricta de la
politica siempre han requerido, en todas las experiencias, de complejas
exigencias a la imaginacion para alcanzar consensos capaces de alguna
legitimidad social suficiente; unas dificultades que en la experiencia
chilena se optd por ignorar, al amparo de una simple desarticulacion
social heredada por todo fundamento de la llamada ‘“gobernabilidad
democratica”; un panorama en que la intelectualidad cortesana se aco-
modo al agotamiento de la imaginacion politica.

Por el contrario, la crisis actual requiere de una expansion de la
esfera de la politica, capaz de conducir a la expansion social de la li-
bertad, la deliberacion y la razon. Es decir, de una recuperacion de las
promesas incumplidas de la modernidad, su radicalizacion. Una deli-
beracion que permita incluir las diversas aspiraciones de igualdad y su
resolucion democratica, las demandas de inclusion y la introduccion de
los propios principios éticos de la democracia en el funcionamiento de
los mercados. Se trata de un sometimiento de la economia a la politica
genuinamente democratica. La resolucion del problema de la desigual-
dad queda asi en manos de una politica genuinamente democratica, de
una ciudadania libre de ejercer una amplia concurrencia de idearios, en
formas no predeterminadas, sino entregadas a los consensos resultantes.
De este modo, la solucion del problema de la desigualdad se imbrica
con la resolucion del problema del derecho de los individuos a la so-
ciedad, con el derecho comun de humanidad. Y cllo remite a la autode-
terminacion de la sociedad como paradigma de la razén y la libertad, a
la que solo se puede aspirar a través de la politica democratica. En tal
sentido, politica es libertad.
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eer este texto sugiere pensar que la desigualdad —condicion per-

manente de las sociedades contemporaneas— ha sido, es y seguira
siendo un problema politico. En el texto se propone que diversos idea-
rios politicos justifican y legitiman particulares formas de comprender
la desigualdad y su relacion con la politica. Frente a la pregunta sobre
si la desigualdad es un problema politico, Ruiz muestra que idearios
de derecha han intentado darle legitimidad a la vision segun la cual la
desigualdad es un resultado del desarrollo de atributos individuales; por
lo tanto, frente a iguales condiciones de inicio (igualdad de oportunida-
des), la desigualdad que resulte se debe a diferencias individuales y, por
consiguiente, no debe ser vista como un problema de dicha naturaleza.
Frente a la misma pregunta, Ruiz también se refiere a la forma en que
discursos de izquierda entienden la desigualdad en tanto problema poli-
tico para y desde el Estado, el cual seglin esa vision seria aparentemen-
te el inico garante de igualdad.

Comparto buena parte de los argumentos que se plantean en el tex-
to, especialmente las criticas que se hacen de los idearios anteriormente
mencionados, y en particular de la division entre Estado y mercado, el
primero responsable de la igualdad y el otro de la libertad. Asimismo,
concuerdo con la forma en que Ruiz muestra que el mercado no acttia
ni cumple con las expectativas de libertad que se tienen de ¢él, sino que
se comporta como un espacio excluyente, segregador y también depen-
diente de un Estado subsidiario. En otras palabras, distante de la imagen
idealizada de que el mercado es el principal promotor de la libertad
individual para buscar los propios proyectos de vida y, dentro de ello,
mejorar la posicion en la estructura social.

En la conclusion y la propuesta final de su articulo, se sefiala que el
actual vacio en la cultura politica lleva a pensar que ni el Estado subsi-
diario ni el mercado concentrador (y por cierto sus idearios legitiman-
tes) seran capaces de actuar politicamente sobre la desigualdad: sélo
mas democracia, mas ciudadania, mas espacio publico y mas consensos
resultantes podran actuar sobre el problema de la desigualdad.

Como sefialé previamente, y compartiendo buena parte de los
argumentos que se despliegan en el texto, centraré, sin embargo, mis
comentarios en tres ideas esgrimidas en ¢€l, las cuales, a mi juicio, son
particularmente interesantes y provocadoras, pero que podrian ser mas
detalladas y profundizadas. En primer lugar, haré algunos comentarios
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respecto a la necesidad de establecer ciertas distinciones internas en el
concepto de desigualdad que a mi juicio estan ain implicitas o invisibi-
lizadas en el texto. En segundo lugar, quiero problematizar la forma en
que se presenta el lugar de la teoria social; esto es, como subordinada a
idearios politicos. Finalmente, me gustaria hacer algunos comentarios
sobre la expectativa de reconstruir la polis como depositaria de una cri-
tica politica efectiva hacia la desigualdad.

Un primer comentario sobre el problema de la desigualdad en el
texto es la forma en que ésta se concibe. Si bien es posible discernir
que la idea de desigualdad primordial en el articulo es aquélla de orden
econdmico o material, no se ofrece de forma explicita una problemati-
zacion sobre el concepto, no al menos en la forma en que autores como
Amartya Sen o Pierre Rosanvallon, por nombrar algunos, han propues-
to. Queda, asi, por establecer a qué tipo de igualdad/desigualdad se esta
haciendo referencia.

En la actualidad efectivamente libertad e igualdad son presentadas
como valores en tension, cuando en el albor de la modernidad estos
valores no eran disociables. La igualdad, como recuerda Rosanvallon
(2011), cuenta con tres figuras en torno a las cuales se hace efectiva:
la igualdad como posicion relativa de los individuos, la igualdad como
regla de interaccion entre las personas y, finalmente, la igualdad como
principio de constitucion de lo que les es comtn. Esto es lo que el autor
describe como las tres figuras del lazo social.

La demanda de mayor igualdad, por ende, no sélo se refiere a la
reduccion de las brechas econdmicas, sino que también a aquéllas que
limitan lo que Rosanvallon concibe como “modalidades de la igualdad-
relacion”; vale decir, aspectos como igualdad en la condicion de se-
mejantes (esto es, la similitud como un valor central en la lucha por la
igualdad); el respeto por la independencia entendida como no subordi-
nacion en el intercambio, y la igualdad como ejercicio de la ciudadania
en la participacion politica o en la construccion de lo comin. A lo ante-
rior, me gustaria agregar la dimension interaccional, como un aspecto
central en lo que Kathya Araujo (2013) describe como una demanda de
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igualdad en el trato, cuando desarrolla su problematizacién de las actua-
les desigualdades interaccionales (es decir, la expectativa de que el otro
me trate como un igual).

Asi, para Rosanvallon, el aumento de las desigualdades contempo-
raneas llevaria aparejada una cierta erosion del lazo social, en la medida
en que hace evidente la distancia entre lo que cominmente se entiende
como ciudadania politica (por ejemplo, la expansion de cierto tipo de
derechos) y lo que el autor entiende como ciudadania social o la forma
en que los individuos en una determinada sociedad pueden o no conce-
birse y relacionarse como iguales. Esta tltima, la ciudadania social, no
necesariamente avanza de la mano ni de la forma en que la primera si
puede estar haciéndolo. Mas bien, se constata que, frente a crecientes
niveles de desigualdad, la ciudadania politica retrocede.

En dicho ambito es donde, a mi juicio, este articulo podria ampliar
la nocion de desigualdad que lleva implicita. Comparto que la dimen-
sion material de la desigualdad, particularmente en paises como Chile,
esta al centro de la comprension en torno a la cual sus otras expresiones
pudiesen girar. Sin embargo, creo que es preciso separar las esferas
donde se despliega la desigualdad. Por ejemplo, la esfera interaccional
o de similitud en el trato ha cobrado una independencia notable en las
ultimas décadas, lo cual puede estar también a la base de las dificulta-
des para comprender cémo opera la legitimacion de la desigualdad a
nivel microsocial, cuestion a la que volveré cuando me refiera al tercer
punto de mis comentarios, que trata de los desafios para reconstruir una
polis que piense politicamente la desigualdad.

Un segundo aspecto sobre el cual quisiera reflexionar a partir de la
propuesta de Ruiz es aquél sobre la subordinacion o funcionalidad de
la teoria social a la justificacion de la desigualdad. En sus palabras, hay
una estrecha e histdrica “relacion entre las pretensiones de construccion
del orden social y las construcciones teoricas ¢ ideolodgicas en torno
a la diferenciacion social”. Segln ello, ciertas formulaciones teoricas
—especialmente las funcionalistas, aunque no queda del todo claro
si exclusivamente ellas— serian equivalentes a idearios y discursos
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de legitimacion que en distintos momentos contribuyen a justificar la
desigual distribucion de los recursos valorados socialmente. Asi, en el
texto, Ruiz incluye las teorias sociales dentro del paquete de dispositi-
vos legitimantes cuyos componentes ideoldgicos proveen de formas de
comprension, legitimacion cultural y normalizacion de los mecanismos
que amparan la concentracion de los recursos y las posiciones social-
mente valoradas.

En otras palabras, Ruiz propone que las teorias de la diferenciacion
social y el ideario liberal serian juez y parte en la descripcion de la des-
igualdad como un proceso inevitable de la diferenciacion social. En lo
que Ruiz designa como sociogénesis de la desigualdad y su persistencia
estaria el efecto de algln tipo de formulacion ideologica y tedrica que
aspira a explicar y justificar la desigual distribucion de los recursos
existentes. El argumento que resulta mas critico aqui es aquel en que la
desigualdad es vista como una condicion funcional de la competencia.

Su argumento para el caso de Chile es que hay también un con-
junto de idearios o discursos de legitimacion de la desigualdad que han
buscado acentuar la tension entre Estado y mercado o entre igualdad y
libertad/competencia. En estas visiones, habria primado una idea que
ve a la desigualdad como un problema politico restringido solamente al
aseguramiento de igualdad de oportunidades; es decir, a que no existan
distorsiones que impidan que los individuos puedan desarrollar sus po-
tencialidades. Con ello, las posiciones de llegada podrian ser desiguales
y no necesariamente injustas dado que se corrigen las distorsiones al
origen. Asi, la desigualdad no parece un problema politico respecto de
los resultados (Dubet 2011), sino so6lo respecto de las oportunidades
o condiciones; mayor intervencion sobre la desigualdad expresada en
posiciones asimétricas en la estructura social, por el contrario, podria
frenar el desarrollo de esfuerzos y talentos individuales.

Como reconoce Ruiz, el problema de la desigualdad estd antece-
dido en sociologia por la pregunta por la diferenciacion social, y la
inquietud sobre si las diferencias sociales entre grupos, colectivos, et-
cétera, se deben exclusivamente a atributos o preferencias individuales
0 si, en torno a estas diferenciaciones, hay lo que Dubet (2011) define
como estructuracion jerdarquica en torno a las diferencias sociales.
En otras palabras, desigualdad social. Efectivamente, buena parte de
la tradicion de estudios de clase social o de estratificacion social se



204 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 199-206

han preguntado por la legitimacion de las asimetrias, jerarquias y des-
igualdades sociales. Esto es en parte lo que autores como Weber, o mas
actualmente Bourdieu, han senalado cuando hablan de la dimension
simbodlica de la desigualdad, aquel sistema que sostiene la estructura
social, que les da un sentido a las posiciones, a la distribucion de re-
cursos, entre otros.

Si bien comparto en términos generales esta forma de situar los
contenidos legitimantes del orden social, cabe hacerse dos preguntas.
Por una parte, una pregunta simple e ingenua, en cierto modo, es aque-
lla sobre si la capacidad legitimante es so6lo una condicion de las teorias
de la diferenciacion funcional o si es un atributo que comparten otras
perspectivas tedricas. Es decir, si s6lo un tipo de teorias devienen ideo-
logia o si es una condicion mas ampliamente compartida. Una segunda
pregunta tiene que ver con los grados de autonomia de la teoria social
respecto de la pregunta por la desigualdad. Si bien tradicionalmente se
tiende a sefialar que la sociologia se separa en enfoques criticos y no
criticos, en los que unos problematizan la desigualdad social en cuanto
a su produccion historica, politica y econdémica, y otros la asumen como
un dato inevitable de la modernidad y de la mayor division del trabajo,
lo cierto es que tedricos clasicos como Marx, Weber o Durkheim veian
las relaciones sociales como fundamentalmente desiguales y a ello
atribuian diversas problematicas. El hecho de que algunas perspecti-
vas vean a la desigualdad como una condicion inevitable de la mayor
division del trabajo, ¢(las convierte inmediatamente en dispositivos
legitimantes, en idearios politicos? Quizas aqui seria interesante pro-
blematizar el proceso mediante el cual estos dispositivos adquieren este
atributo y funcionalidad.

Un tercer y ultimo comentario se refiere a los desafios para la
rearticulacion de la polis en tanto lugar de problematizacion de la des-
igualdad. Dada la critica que Ruiz hace al mercado, principalmente a su
incapacidad para proveer de mayor libertad y justicia —pero también la
critica a un Estado que no trae consigo mayor igualdad—, Ruiz dirige
las expectativas hacia la democracia y las posibilidades de inducir sus
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principios éticos “en el funcionamiento de los mercados, y con ello el
sometimiento de la economia a la politica genuinamente democrati-
ca” (Ruiz 2017). Desde esta Optica, la desigualdad es principalmente
un problema politico del cual se hace cargo una ciudadania “libre de
concurrencia de idearios” y que se orienta hacia consensos no prede-
terminados. Sin embargo, lo que el texto a mi juicio prueba es que la
estructura social y las diferentes formas de desigualdad son previas
a los idearios o las teorias sociales que los justifican. Por lo tanto, la
ciudadania concurriria a esta deliberacion de todas formas inmersa en
complejas trenzas de asimetrias materiales, simbolicas, interaccionales
que eventualmente podrian limitar su deliberacion politica.

Los individuos aparecen en el texto de Ruiz como depositarios fi-
nales del buen ciudadano, como los Uinicos actores genuinamente demo-
craticos. Sin embargo, los individuos también son parte del problema
de la justificacion, legitimacion o consentimiento a la desigualdad. La
reconstruccion de la polis debe tener esto en cuenta. Muchos autores
han sefialado que la emergencia de descontentos sociales susceptibles
de ser ampliamente mayoritarios pueden estar simultaneamente unidos
a una pasividad practica frente al sistema general de las desigualdades.
Es decir, que puede haber, en palabras de Rosanvallon, un “rechazo
global de una forma existente de sociedad que linda con una forma de
aceptacion de los mecanismos que la producen” (Rosanvallon 2011,
22). Mi opinion es que, independientemente del mayor o menor con-
tenido justificatorio de una determinada teoria social, las personas se
orientan individual y colectivamente por sus saberes practicos y tienen
visiones sobre como es y debiese ser la vida social. La pregunta que
cabe hacerse entonces es: ;Bajo qué condiciones de desigualdad es po-
sible reconstruir la polis?

Me gustaria agregar, para finalizar, que el desafio de la teoria
social sigue siendo contribuir a democratizar las formas de definir la
realidad y las formas de intentar actuar en ella —en el sentido que su-
giere Boltanski (2008) cuando sefiala que la sociologia estd llamada a
hacer frente a la realidad inaceptable—; de combinar aspectos propia-
mente descriptivos con otros que corresponden a planos normativos.
Es decir, estar lejos de ser un actor subordinado, una voz vicaria de
otros idearios.
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EQUALITY OR EGALITARIANISM? TWO PERSPECTIVES
ON JUSTICE

ABSTRACT: In this paper it will be briefly discussed some of the
premises on which some of the most accepted theories egalitarians
rest on. It will be also examined some of the arguments usually be
put forward on several fronts in favour of egalitarianism or against
the free market economy. Against all of them it will be supported a
historical theory of property inspired in Kants theory of property
and in Nozick's entitlement theory. It will be argued, however,
that properly understood, the entitlement theory requires the
establishment of a subsidiary State, which, to the some extent, leads
to suficientarianism.

KEeyworps: liberalism, egalitarianism, distributive justice, entitle-
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1. INTRODUCCION: RECONOCIMIENTO, DESIGUALDAD
Y DESIGUALDAD MATERIAL

1 concepto de igualdad tiene tantos sentidos que cualquier re-

flexion acerca de su importancia para la teoria y practica politica
necesita comenzar con el esbozo de al menos ciertas distinciones ele-
mentales.

En un primer sentido, “igualdad” hace referencia a la igualdad ante
la ley o al deber de dispensar igualdad de trato a las personas. En este
sentido, la “igualdad” se opone a los privilegios, a la lex privata en vir-
tud de la cual alguien es beneficiario de un trato diferente y mejor del
que se dispensa al comun de la gente. Se opone también a la discrimina-
cion arbitraria; esto es, al trato indebido que se le da a alguien en razon
de su raza, sexo, confesion religiosa, clase social o cualquier otro rasgo,
innato o adquirido, que sea irrelevante a la hora de juzgar los mereci-
mientos de una persona.

Esta ultima forma de desigualdad puede extremarse de modo tal
que no so6lo se escatime a una persona el trato que como tal se le debe
en una circunstancia concreta (por ejemplo, a la hora de decidir si se la
contrata 0 no para un trabajo), sino que se le niegue como persona en
general. Este es el caso més extremo de desigualdad, pues supone cosi-
ficar al otro o al menos la pretension de reificarlo totalmente (Honneth
2007).
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Fichte ha tratado brillantemente este problema al momento de ela-
borar su propia teoria del derecho (1971, §§ 3 y 4). En ella defiende que
el reconocimiento reciproco —esto es, el trato por el que dos individuos
se demuestran respeto a la racionalidad y dignidad del otro— constituye
el acto por el cual se instaura cualquier relacion juridica.

Tomada como “reconocimiento reciproco”, la igualdad constituye
no solo el acto fundante de toda relacion juridica, sino, mas ain, una
condicion de posibilidad del arribo a la propia autoconciencia, del des-
pliegue y actualizacion de los rasgos propiamente humanos, pues para
llegar a ser verdaderamente un individuo racional necesito que los de-
mas me traten como persona.

Se contraponen por tanto a esta segunda nocion de igualdad, a la
igualdad como “reconocimiento”, aquellas concepciones que sostie-
nen que existen “por naturaleza” individuos inferiores a otros o, en
fin, aquellas concepciones que tienden a estigmatizar o criminalizar a
ciertas personas o grupos de personas, desdibujando su humanidad de
modo de alentar el odio en su contra; seguramente, no puede odiarse
con suficiente encono a alguien a menos que se lo considere como lo
totalmente otro, lo radicalmente distinto de mi persona.

Respetar la igualdad como “reconocimiento” significa, entonces,
respetar la igual humanidad del otro. En este sentido, por tanto, la igual-
dad no es solo un aspecto particular, mas o menos deseable del derecho,
sino que también su condicion de posibilidad mas elemental.

Aunque Fichte no parece considerar que el reconocimiento de una
persona pueda ser parcial (o se considera a alguien persona o no se lo
reconoce, pero no hay puntos intermedios en esto), su idea del recono-
cimiento reciproco ha sido adoptada, a través de Hegel, en la filosofia
posterior que ha considerado que “la lucha por el reconocimiento” pue-
de ofrecer una perspectiva fructifera para entender el significado de mu-
chas de las luchas sociales y politicas contemporaneas (Honneth 1997).

Asi, por ejemplo, las luchas en favor de la extension de los de-
rechos que llevan a cabo minorias (étnicas, sexuales, etc.) se podrian
entender como luchas por el reconocimiento de otros miembros de la
sociedad. Se trataria, en estos casos, de remediar el déficit de reconoci-
miento que padecen los individuos que pertenecen a dichos grupos y a
los que se menosprecia precisamente por formar parte de ellos.

La “lucha por el reconocimiento” puede entenderse de diversas
formas, por lo que a su extension se refiere. Aqui no me detendré en
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este problema. Sélo diré que, me parece, muchas de esas reivindicacio-
nes tienen por objeto erradicar o desactivar las mecanismos de discrimi-
nacion imperantes en alguna sociedad, ya sea que se trate de mecanis-
mos formales (es decir, consagrados en la ley) o informales (practicas
sociales), y que son causa de injusticias historicas. En este sentido, creo
que tales teorias se pueden entender mas como un intento de articular
una justificacion en favor del deber de procurar una reparacion a las
victimas de tales injusticias que como un alegato en favor de la igual-
dad material propiamente tal.

Esta distincion nos permite arribar al tercer sentido de “igualdad/
desigualdad” que es posible distinguir y que constituye el objeto prin-
cipal de esta exposicion. Me refiero a la igualdad material o econdmica.
En la discusion contempordnea se ha llamado la atencién acerca de la
relacion que existe entre esta forma de desigualdad y el reconocimiento
debido a otros (Fraser y Honneth 2006).

Ya el propio Fichte creia que el concepto de reconocimiento que
¢l introdujo para fundamentar el derecho permitia ir mas alla de lo que
podemos denominar la igualdad formal para avanzar hacia una concep-
cion material de la igualdad. El reconocimiento reciproco es el funda-
mento, a su entender, de cualquier institucion juridica, y la propiedad,
evidentemente, no es la excepcion. Por tanto Fichte entiende que solo
existe realmente propiedad desde el momento en que tu me recono-
ces —en el sentido de “me concedes”™— lo que yo vaya a tener como
propio a cambio de que yo haga lo mismo con lo que vayas a tener tu.
No es de extrafiar que su teoria del derecho termine en una concepcion
fuertemente igualitaria en este tercer sentido de que he hablado, es de-
cir, en lo que concierne a la igualdad material o econémica.

Pongo nuevamente a Fichte como ejemplo porque en su filosofia
anticipa, hasta cierto punto, algunas de las posiciones mas prominentes
del debate contemporaneo acerca de la justicia. Entre ellas ha habido,
como decia, una importante discusién en torno a la relacion entre justi-
cia distributiva y reconocimiento. Se ha discutido si acaso el problema
del reconocimiento es o no diferente del problema estrictamente distri-
butivo o —para ponerlo en términos de lo que aqui nos convoca— si
acaso es o no realmente diferente del problema de la (des)igualdad
material o, mas precisamente, de los grados de desigualdad material que
son moralmente admisibles.
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Gran parte de las dificultades que presenta esta discusion tiene que
ver con la porosidad de las categorias de “reconocimiento” y “distri-
bucion”, y con la ambigiiedad que en la practica presentan. Con todo,
permitaseme que haga una distincion, al menos provisional, entre la
desigualdad material que es resultado del déficit de reconocimiento de
aquella que obedece a otras razones, digamos, puramente distributivas.
O, mas precisamente, permitaseme asumir que algunas desigualdades
materiales son consecuencia de un déficit de reconocimiento mientras
que otras no lo son.

Quizé podria argumentarse que no existe desigualdad econdémica
que no sea consecuencia del déficit de reconocimiento, sea que éste se
exprese de modo formal (en las leyes que, por ejemplo, imponen prohi-
biciones arbitrarias a unos en favor de otros) o informal; o, en fin, podria
argumentarse que la desigualdad que existe por esta causa es marginal.

Concedo de buen grado que eso puede ser asi. Pero como de todos
modos ésa no es la premisa de la que han partido las teorias igualitaris-
tas mas difundidas actualmente, yo también prescindiré, al menos mo-
mentanecamente, de ella a la hora de examinar criticamente tales teorias.

Por tanto, me referiré, en primer lugar, a las desigualdades mate-
riales que no son consecuencia directa de un déficit de reconocimiento,
con el fin de elaborar una critica a las teorias igualitaristas contempora-
neas. Como espero dejar de manifiesto, los presupuestos de tales teorias
adolecen de graves problemas que, a mi juicio, dejan la carga de la
prueba del lado de quienes las profesan.

Enseguida, me referiré a la teoria de la justicia que, creo, es la co-
rrecta o, al menos, mejor que las teorias igualitaristas anglosajonas que
hoy gozan de tan amplia aceptacion. Siguiendo a Robert Nozick, denomi-
naré a esta teoria “historica” y desde la perspectiva abierta por ella abor-
daré dos cuestiones adicionales: el problema de la necesidad y el proble-
ma del “lucro”, tan recurrente en Chile desde 2011. Sostendré que, bien
entendida, una teoria historica como la de Nozick debiera comprometerse
con el alivio de aquellos que padecen necesidad y que ese compromi-
so debiera traducirse en la defensa de un Estado subsidiario. Abordaré,
luego, algunas de las premisas que, creo, subyacen al eslogan en contra
del lucro para desestimarlas. Sostendré que en los tratos libremente ce-
lebrados existe un reconocimiento mutuo y que dicho reconocimiento se
expresa, precisamente, en el pago que las partes se hacen reciprocamente.
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Espero que en el hilo de toda la exposicion quede claro que la teo-
ria de la justicia que aqui defenderé permite, hasta cierto punto, expli-
car —en el sentido de validar o refrendar— las demandas de igualdad
originadas en un déficit de reconocimiento, especialmente cuando dicho
déficit ha ido unido a una injusticia historica. El ethos de tolerancia en
el que descansa la teoria liberal de la justicia que aqui defiendo contri-
buye a desmontar los mecanismos de discriminacion, ya directamente,
en la medida en que defiende una estricta igualdad de trato, ya indirec-
tamente, en la medida en que priva de refuerzo legal e institucional a las
précticas de discriminacion social.

Espero, en fin, que quede claro que, conforme al paradigma de-
finido por la teoria de la justicia aqui defendida, la situacion ideal es
que tales déficit de reconocimiento se remedien en el sentido de que las
diferencias que los suscitan lleguen a ser irrelevantes (por ejemplo, que
ya nadie repare en el color de la piel, la religion o la orientacion sexual
de la otra persona a la hora de decidir si debe tener tratos con ella o no).
Me gustaria pensar que la teoria liberal de la justicia que aqui presento
contribuiria a alcanzar ese estado de cosas, en la medida en que deli-
mita las bases para el respeto mutuo y permite a los individuos elegir
libremente su modo de vida mientras no impidan a los demas hacer lo
propio. Ese es, después de todo, el desideratum de toda utopia liberal.

2. LAS TEORIAS IGUALITARISTAS CONTEMPORANEAS

En el mundo filosofico anglosajon se ha producido una abundante
literatura en favor de la igualdad material. Tan vasta es que seguramen-
te no exageraria quien dijera que el problema de la igualdad material
ha llegado a ser una subespecialidad por derecho propio dentro de la
filosofia politica.!

Con todo, y pese a su variedad, todas esas teorias parten basica-
mente de alguna de las siguientes dos asunciones que pueden rastrearse
hasta la filosofia de John Rawls —cuando no a la de Rousseau— y que,
creo, son erroneas. La primera es que las desigualdades que son resulta-
do de las contingencias naturales (como la posicion social y las diferen-

! Para una vision sinoptica de la discusién acerca del igualitarismo, ver Hirose
(2015).
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cias de talentos) son arbitrarias desde el punto de vista moral y que, en
consecuencia, deben compensarse.

La segunda es tratar los bienes que son producto de la cooperacion
social como si estos fueran propiedad colectiva. Me refiero, evidente-
mente, a la critica que Nozick dirige a las teorias distributivas no histo-
ricas de tratar los bienes como si fueran mana caido del cielo.

2.1. El problema de la “loteria natural”

Veamos a la primera de estas asunciones. En su célebre Teoria de
la justicia, Rawls afirma:

Primeramente podemos observar que el principio de diferencia
[es decir, el segundo de los principios de justicia de su propia
teoria] da algun valor a las consideraciones particularizadas por el
principio de compensacion. Este principio afirma que las desigual-
dades inmerecidas requieren una compensacion; y dado que las
desigualdades de nacimiento y de dotes naturales son inmerecidas,
habran de ser compensadas de algiin modo. (Rawls 2003, 103)

Un poco mas adelante, afiade: “Nadie merece una mayor capaci-
dad natural ni tampoco un lugar inicial mas favorable en la sociedad”
(Rawls 2003, 104). O, para decirlo aun con otras palabras, tales aspec-
tos “del mundo social” parecen, desde un punto de vista moral, “arbitra-
rios” (Rawls 2003, 28).

Esta concepcion suscita diferentes dificultades. Una tiene que ver
con el problema del merecimiento. ;Qué significa aqui que las dotes
naturales no sean “merecidas”? Y, ademas, ;jante quién deberian serlo,
exactamente?

Por una parte, la afirmacion de Rawls es cierta, evidentemente: na-
die merece a priori una posicion mejor que la de otro. Sin embargo, por
otra, es falsa, en la medida en que tiende a moralizar una situacion —la
distribucion de las dotes naturales— que no es objeto de eleccion algu-
nay, por consiguiente, no susceptible de juicio moral.

Quizas la dificultad estriba, respecto del caso concreto que preocupa
a Rawls de la posicion social y las dotes naturales, en la oposicion bi-
naria “merecido-inmerecido” (o “arbitrario-justificado”), que no resulta
la mas feliz para examinar la situacién a que da lugar la “distribucion
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natural”. Las dotes naturales no son ni merecidas ni inmerecidas, sino
tan so6lo “no merecidas”, lo que es diferente. Eso significa, en buenas
cuentas, que resulta improcedente exigir a alguien que dé una justifica-
cion moral de la posesion de sus propios talentos, habilidades o posicion
social. Esto es imposible y, como reza el adagio, “nadie esta obligado a
lo imposible”. Sin embargo, el hecho de que sea “no merecido” quiere
decir también que el uso ulterior de los propios talentos y habilidades
es susceptible de juicio moral: podemos comportarnos de mejor o peor
manera respecto de ellas (y aqui uno podria pensar en ciertas ensefianzas
tradicionales, como, por ejemplo, la parabola de los talentos, la parabola
del rico Epulén y el pobre Lazaro u otras semejantes).”

Pero ademas hay otro problema con la perspectiva adoptada por
Rawls. El esfuerzo, los habitos, etcétera, que explican la constancia,
disciplina y esfuerzo diferencial para lograr una mejor posicion, ;deben
ser considerados como dotes naturales inmerecidas y arbitrarias o no?
Si uno imagina que ese esfuerzo tiene, al menos parcialmente, que ser
explicado por la educacion recibida, el entorno social, el propio tem-
peramento, ;no debieran entonces considerarse tal disciplina, esfuerzo,
etcétera, como, a su vez, no merecidos?® No es de extrafiar que Nozick
haya dicho que la estrategia de Rawls de argumentar en favor de la

2 Existe un cuento sufi que relata la historia de tres nifios que salieron una
mafana a recoger nueces. Cuando llegd el momento de hacer la distribucion ca-
yeron en cuenta de que estaban en un problema, porque habian dejado todas las
nueces que cada uno habia recogido en una misma cesta. Como no podian ponerse
de acuerdo acerca de cuantas le correspondian a cada uno, decidieron ir donde el
anciano mas sabio del pueblo y le dijeron: “Reparte estas nueces entre nosotros tal
como Ala lo haria”. El sabio entonces procedié a dar 10 nueces a uno, 30 a otro y
60 al tercer chico. Entonces el segundo de ellos se quejo de la desigual reparticion
y dijo: “Pero te pedimos que repartieras tal como lo habria hecho Ala”. El sabio en-
tonces respondid: “Y eso es precisamente lo que he hecho”. Si uno quiere descartar
la hipétesis de que Dios es injusto, entonces no le queda mas remedio que conjetu-
rar acerca de las razones por las que Dios haria una reparticion semejante. Habida
cuenta de las multiples distopias que se han escrito acerca de las sociedades que han
intentado construirse sobre la igualdad estricta, uno podria especular que Dios ha
hecho esa distribucion desigual para evitar sociedades como ésas. Conjugar libertad
e igualdad no es facil, y Rawls tiene el mérito de haber elaborado una teoria que
ofrece una alternativa al respecto.

3 Zaitchik afirma que el razonamiento de Rawls acerca de las dotes naturales
es recursivo y conduce al absurdo de que nadie merece nada. Sher ofrece una inter-
pretacion del argumento de Rawls que, cree, evita esta objecion de Zaitchik. Com-
parese Zaitchik (1977) y Sher (1987, 25 y ss.).
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igualdad apelando a la arbitrariedad de las dotes naturales, etcétera, re-
sulte peligrosa por lo que a la preservacion y respeto de la autonomia de
los individuos se refiere:

Esta linea de argumentacion puede bloquear la introduccion de
decisiones y acciones auténomas de una persona (y sus resulta-
dos) solo atribuyendo todo lo que es valioso en la persona a cier-
tas clases de factores completamente “externos”. De esta manera,
denigrar la autonomia de una persona y la genuina responsabi-
lidad de sus acciones es una linea arriesgada de tomar para una
teoria que, de otra manera, desea reforzar la dignidad y el respeto
propio de seres autonomos. (Nozick 1988, 211)

No obstante, no quiero ser injusto con Rawls. El mismo dice, des-
pués de todo, que:

La distribucion natural no es ni justa ni injusta, como tampoco
es injusto que las personas nazcan en una determinada posicion
social. Estos son hechos meramente naturales. Lo que puede ser
justo o injusto es el modo en que las instituciones actiian respecto
a estos hechos. (Rawls 2003, 104)

Esto, sin embargo, probablemente sea una prueba de que ¢l trata
este asunto de modo mads bien confuso. Pero el tratamiento moderado
—o ambiguo, si se prefiere— que da Rawls al problema de la legiti-
midad de las dotes naturales termina en posturas disparatadas en sus
epigonos. Me refiero a los asi llamados “igualitaristas de la suerte”, que
se sienten en la necesidad de corregir lo que consideran una especie de
“injusticia cosmica”, proponiendo para ese fin medidas como la sub-
vencion de los surfistas jovenes que pueden trabajar pero no quieren ha-
cerlo (Van Parijs 1996, 117 y ss.) (respecto de gente en situacion como
€sa, {no es acaso mas justa la postura de San Pablo que dice que el que
no quiera trabajar que no coma?); la subvencion de los gustos caros
de aquellos que no se los pueden costear, en el entendido de que nadie
tiene, a fin de cuentas, la culpa de sus propios gustos (Cohen 2011, 20y
$s.) (yy se supone que a esto lo debemos considerar una especie de mar-
xismo?), y otras posturas por el estilo.

Las posturas igualitaristas desarrolladas al amparo de estas pre-
misas —el asi llamado igualitarismo de la suerte— han caido en tales
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inverosimilitudes, en tales extravagancias, que no es de extrafiar que
otra autora de vocacion igualitaria (y mas cercana a Rawls) haya dicho
que toda la literatura igualitarista del Gltimo tiempo podria haber sido
escrita por autores secretamente conservadores que querian despresti-
giar al igualitarismo (Anderson 2016, 45). Ciertamente, no deja de ser
significativo que una filésofa que comparte los fines del igualitarismo
haya expresado un juicio tan lapidario en contra del igualitarismo de la
suerte.

La otra dificultad que enfrentan posturas como las de Rawls tiene
que ver, como deciamos, con el presupuesto que subyace a la idea de
que las diferencias naturales resultan arbitrarias; esto es, que tales di-
ferencias no pueden ser justificadas desde un punto de vista moral. La
pregunta que esta exigencia inmediatamente suscita es: ;justificables
ante quién? ;Ante los demas, tal vez? Esta es la asunciéon que subya-
ce a la afirmacion de Rawls, puesto que ¢l afirma que el principio de
diferencia “representa (...) el acuerdo de considerar la distribuciéon de
talentos naturales, en ciertos aspectos, como un acervo comun, y de
participar en los beneficios de esta distribucion, cualesquiera que sean”
(Rawls 2003, 104).# Pero, ;por qué uno deberia poder dar cuenta de sus
propios talentos o dotes naturales a los otros? ;Es éste verdaderamente
un deber que se sigue de la necesidad de la cooperacion social? Por
otra parte, ;esta asuncion no nos obliga a considerar las dotes naturales
como bienes colectivos?’ La afirmaciéon de Rawls de que los talentos
naturales deben ser considerados “en ciertos aspectos” como parte de
un “acervo comun”, convierte el uso y aprovechamiento de dichos ta-
lentos en una cuestion de interés publico. Asi, tanto la diligencia como
la negligencia de los individuos dejan de ser un problema puramente
personal para pasar a ser un bien colectivo, pues a todos concierne el
uso de los bienes colectivos.

4Y si ésta es efectivamente la asuncién subyacente, ;es tan claro que indi-
viduos racionales y mutuamente desinteresados e ignorantes de sus circunstancias
particulares adoptarian el principio de diferencia? ;Consentiria usted en dar a los
demas derechos sobre su propia persona?

5> Rawls, entiende, sin embargo, que su teoria se aplica a la estructura bésica
de la sociedad (es decir, instituciones sociales) y no a los individuos particulares.
(Evita esto criticas como las de Nozick? Dificilmente, en la medida en que el mis-
mo Rawls ha retrotraido el problema de la distribucion a los talentos y capacidades
individuales. Después de todo, no hay talentos ni capacidades colectivas.
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Podrian mencionarse otras dificultades que se siguen del hecho de
considerar los talentos naturales como arbitrarios e inmerecidos. El pri-
mero tiene que ver con el papel que le cabe al mérito en la distribucion
de los bienes. Rawls sostiene que el mérito moral no puede ofrecer tal
criterio. Creo que lleva razon, pero no por los motivos que él aduce.
Creo que el problema tiene que ver con el hecho de que Rawls esta pen-
sando en una nocién unificada, digamos asi, del mérito.

Evidentemente, cualquier concepcion unificada de mérito como
criterio de intercambio —por ejemplo, el esfuerzo, la virtud moral, el
talento, etcétera— seria no s6lo incompatible con una teoria liberal de
la justicia, sino, ademas, impracticable.® Sin embargo, el mérito alin
puede adoptarse como criterio de distribucion si, como en el caso de
una economia libre, se abandona la idea de adoptar una nocion unifica-
da de mérito y, en su lugar, se deja a cada individuo juzgar el mérito y
valor de las contribuciones de los demas.

(Podria endilgarse esta concepcion del mérito a Rawls para evitar-
le, al menos, este problema? Tal vez no, pues independientemente de
las razones sistematicas que pudieran existir, un sistema que distribuya
Unicamente en base a las meras preferencias individuales todavia ne-
cesita reconocer el mérito de aquel que ha sabido satisfacer mejor las
preferencias de otros.”

Otro problema adicional es el de las medidas que se pueden tomar
para remediar esta pretendida arbitrariedad cosmica. En algin pasaje
Rawls llega a decir que la teoria de la justicia debe anular “los acci-
dentes de los dones naturales y las contingencias de las circunstancias
sociales”.® La pregunta que esto suscita es: “;Qué tan lejos se puede
llegar en la consecucion de dicha anulacion? (En qué punto entraria

¢ Hume llamaba ya la atencién sobre este problema (1993, 59). Por otra parte,
quizas no esté¢ de mas afiadir que teorias de la justicia como la de Tomas de Aquino
tampoco apelan a una nocién unificada de mérito como criterio de distribucion de
los bienes.

7 Con todo, compérese también Rawls (2002, 107-109), donde hace distincio-
nes importantes respecto del mérito.

8 “Una vez que nos decidimos a buscar una concepcion de la justicia que
anule los accidentes de los dones naturales y las contingencias de las circunstan-
cias sociales, como elementos computables en la busqueda de ventajas politicas y
econdmicas, nos vemos conducidos a estos principios; expresan el resultado de no
tomar en cuenta aquellos aspectos del mundo social que desde un punto de vista
moral parecen arbitrarios” (Rawls 2003, 28. Enfasis afiadido).
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ésta en contradiccion con el principio de la igual distribucion de liber-
tades, principio que en la teoria de Rawls tiene prioridad lexicografica
sobre el principio de la igualdad? Si, por tomar la desafortunada analo-
gia de un ministro del actual gobierno, un nifio tiene patines y otro no,
(se le deben quitar los patines al primero para anular las diferencias
inmerecidas?

Adviértase que un rawlsiano ain puede apelar in extremis a la
prioridad de la libertad para evitar estas consecuencias contraintuitivas.’
Es decir, Rawls atn podria evitar esta conclusion a que su propia teoria
abre camino sélo porque no es un autor estrictamente igualitarista. Para
un igualitarista estricto, si no hay posibilidad de proporcionar un par de
patines al nifio que no los tiene, es perfectamente licito quitarselos en-
tonces al que si tiene. Es decir, el igualitarismo puede, en rigor, alcanzar
sus fines mejorando las condiciones de los que estan peor como, si €so
no es factible, empeorando la situacion de los que estan mejor.!? Esta
conclusion mezquina demuestra que el igualitarismo estricto solo resul-
ta plausible cuando se lo combina con algun otro principio (por ejem-
plo, el de utilidad o el de la prioridad de la libertad, u otro cualquiera).!!

2.2. Del "excedente cooperativo” a la comunidad adventicia de bienes

Revisemos ahora la siguiente asuncion. Me refiero a la concepcion
subyacente que invariablemente adoptan los autores igualitaristas de los
mas diversos signos a la hora de pensar en el problema de la justicia, es
decir, a la idea —o a la mera asuncion, como ocurre en muchos casos—
de que los bienes que son producto de la cooperacion social forman una
suerte de patrimonio comun que debe ser luego repartido.

° Eso es precisamente lo que Rawls hace (2002, 110-112).

10 Esto es lo que Parfit ha denominado la “objecién de la nivelacion hacia aba-
jo” (the levelling down objection). Comparese, por ejemplo, Parfit (1997, 210 y ss.).

1A proposito de este problema —y sin perjuicio de la observacion de Hume
de que conduciria a la tirania (Hume 1993, 60-61)—, pueden afiadirse varios argu-
mentos contra el igualitarismo estricto. Por ejemplo, abre camino a la ineficiencia
como politica publica, en la medida en que desacopla el bienestar de los individuos
de la consecucion de la igualdad; que, por lo mismo, tiende a empobrecer a la so-
ciedad (si una sociedad no es muy prospera, cuando no rica, al igualitarismo no le
quedard mas remedio que igualar hacia abajo); que, ademas, el igualitarismo estric-
to constituye un fuerte disuasivo de la productividad, etcétera. Esta, sin embargo, no
es mi linea de argumentacion principal.
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Rawls justifica esta aproximacion cuando afirma que la coopera-
cién social produce un “excedente cooperativo” cuya correcta distri-
bucion debe ser dilucidada por la teoria de la justicia. Es de suponer,
por otra parte, que la linea de base que permite deslindar contribucion
propia del excedente cooperativo es muy baja, pues, a la larga, todos los
bienes terminan siendo considerados como partes de una bolsa comuin
que luego debe ser repartida. Permitaseme que Illame a esta concepcion
como “comunidad adventicia de bienes”, por contraposicion a la con-
cepcion, predominante en la filosofia medieval y moderna, de que los
bienes eran originariamente comunes y formaban, por consiguiente, una
“comunidad originaria de bienes”. En esta ultima, y como su nombre lo
indica, los bienes eran desde un principio comunitarios —y “comunita-
rios” puede interpretarse de diferentes maneras—; en la adventicia se
entiende, en cambio, que los bienes llegan a ser —en virtud de la coo-
peracion social— “comunitarios”.

Un par de ejemplos serviran para ilustrar ambas representaciones y
subrayar su funcion en las teorias igualitaristas y, mas en general, en las
teorias abolicionistas de la propiedad privada (es decir, “comunistas”,
en un sentido amplio). Cualquier teoria que parta de alguna de estas
dos representaciones acerca del origen de la titularidad de los bienes se
vera forzada a adoptar una perspectiva centralista de la justicia y, por lo
mismo, una preferencia por el igualitarismo en lo que a la distribucion
de bienes se refiere.

Por ejemplo, Proudhon en ;Qué es la propiedad?, al momento
de referirse a la prima occupatio que muchas teorias modernas de la
justicia y de la propiedad veian como el modo legitimo de adquirir el
dominio, dice:

Examinemos, sin embargo, la cuestién segun la plantea Gro-
tius. “En su origen, todas cosas eran comunes e indivisibles:
constituian el patrimonio de todos...”. No leamos mas: Grotius
refiere como esta comunidad primitiva acabo por la ambicion y
la concupiscencia, como a la edad de oro sucedi6 la de hierro,
etc. De modo que la propiedad tendria su origen primero en la
guerra y la conquista, después en los tratados y en los contratos.
Pero, o estos pactos distribuyeron los bienes por partes iguales,
conforme la comunidad primitiva, inica regla de distribucion que
los primeros hombres podian conocer, y entonces la cuestion del
origen de la propiedad se presenta en estos términos: ;como ha



220 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 207-239

desaparecido la igualdad poco tiempo después?; o esos tratados y
contratos fueron impuestos por la violencia y aceptados por debi-
lidad. (Proudhon 1985, 62)

De esta concepcion acerca de la situacion inicial de los bienes
como objeto de un patrimonio comun se sigue la consecuencia de que
“la ocupacién (...) impide la propiedad” (Proudhon 1985, 82). Mas aun,
resulta perfectamente posible sostener que, en realidad, “todo ocupante
es (...) necesariamente poseedor o usufructuario” y que, como tal, “esta
bajo la inspeccion de la sociedad, y sometido a la condicion del trabajo
y a la ley de igualdad” (Proudhon 1985, 82).

Kropotkin, por su parte, afirma lo siguiente:

Todo se entrelaza: ciencia e industria, saber y aplicacién. Los
descubrimientos y las realizaciones practicas que conducen a
nuevas invenciones, el trabajo intelectual y el trabajo manual,
la idea y los brazos. Cada descubrimiento, cada progreso, cada
aumento de la riqueza de la humanidad, tiene su origen en la con-
juncion del trabajo manual e intelectual del pasado y del presente.
Entonces, (con qué derecho alguien se apropia de la menor parte
de ese inmenso todo y dice: “Esto es so6lo mio y no de todos”?
(Kropotkin 2010, 30)!?

Nozick ha levantado una contundente critica a lo que aqui he lla-
mado comunidad adventicia de bienes. jPor qué —se pregunta— la
cooperacion social habria de producir un problema distributivo? (No-
zick 1988, 184). Rawls —entre tantos otros— trata los bienes como si
todos hubieran concurrido indistintamente a su produccién y como si,
ademas, las contribuciones particulares fueran ademas indiscernibles.
Pero, ;no resulta esta suposicion arbitraria? ;No se podria suponer
que en todo el proceso de produccion cada individuo ha recibido una
contraprestacion equivalente por su parte? El que un bien sea resultado
de una produccion conjunta no significa que la determinacion de la con-
tribucion de cada cual sea indiscernible. Es de suponer que la contribu-
cion del operario que apret6 las tuercas puede ser evaluada y retribuida
del mismo modo que la contribucion del ingeniero que disefd los pla-

12 Anderson adopta una concepcion similar a la de Kropotkin (Anderson 2016,
84-85).
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nos, etcétera. Ya me referiré de inmediato al problema de la evaluacion,
de lo que podemos denominar el “justo precio” de cada contribucion.
Por el momento baste concluir, siguiendo a Nozick, que, si es posible
determinar el valor de cada contribucion, no hay razon para asumir la
comunidad adventicia de bienes que Rawls parece adoptar.

Pero éste no es el tnico problema que suscita la aproximacion de
Rawls y de otros igualitarios que también tienden a considerar los bie-
nes como si por defecto conformaran un patrimonio comun. El otro pro-
blema, tal vez peor, es que tratan ademas los bienes como si estos caye-
ran, dice Nozick, como mand del cielo (Nozick 1988, 197 y 216). Esta
representacion tiene su reflejo en la metafora de la torta de la que tanto
le gusta hablar a los igualitaristas: los bienes productos de la coopera-
cion social serian como una torta y el problema es saber como repartirla
0, si estd mal repartida, rectificar la distribucion.!?

Sin embargo, como los bienes no aparecen espontdneamente, la
metafora de la torta de cumpleafios es perversa, porque desacopla la pro-
duccion de estos bienes de los esfuerzos que otros han realizado para lle-
varla a cabo. Ante la persistencia con que los igualitaristas han ignorado
esta critica de Nozick,'* ;resultaria muy arbitrario suponer que lo que se
oculta detras de su teoria de la comunidad adventicia no es otra cosa que
la conviccidn de los igualitaristas de que los bienes son originariamente
comunes? No me referiré aqui a la hipotesis de la comunidad originaria
de bienes. Me contentaré con decir que, si mi suposicion fuera cierta, el
igualitarismo se veria en graves aprietos para sostener su propia posi-
cion: la teoria de la comunidad originaria es seguramente mas dificil de
sostener que la teoria de la comunidad adventicia de bienes.

3. LIBERTAD, JUSTICIAY MERCADO

La afirmacion de que la distribucion de mercado es justa resulta
ahora mismo chocante para gran parte de la opinion publica en Chile.
Supongo que ello es asi por, al menos, dos razones. Primero, porque los

13 Kirzner llega a decir que no existe tal cosa como una torta. Véase Kirzner
(1995, 57-61).

14 Compérese el ejemplo al que recurre Casal (2016, 281). En él se asume que
los bienes son por definicion comunes.
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que simpatizamos con la economia libre hemos abandonado su defensa,
fundamentalmente, a los economistas. No es que los economistas hayan
sido malos defensores. No quiero decir eso. Creo que el problema es
que en algiin momento la opinién publica demandaba una justificacion
del mercado que fuera distinta de la mera utilidad, especialmente en el
contexto del destape de varios casos de colusion.

La segunda razén, vinculada con la anterior, es el descrédito que
casos como los sefnalados acarrearon al mercado, que desde entonces
comenzo a ser ampliamente considerado como un sistema de anarquia
comercial en el que los actores mas poderosos se aprovechan sistema-
ticamente de los actores menos poderosos (basicamente, los consumi-
dores) para poder aumentar ilegitimamente sus ganancias. Esto puso en
tela de juicio, a la larga, el hecho mismo de ganar dinero, pues llegado
un punto es dificil distinguir entre las ganancias que podriamos Ilamar
legitimas y el margen ilegitimo que los productores, empresarios, en-
tre otros, obtienen de modo fraudulento a través de la colusion u otras
practicas semejantes.

Por este derrotero, la condena del mercado como mecanismo de
asignacion de bienes se consuma cuando se concluye que, en realidad,
esas practicas no son aisladas, sino que son sistematicas y responden
a la misma logica del mercado, que alienta la avaricia, la codicia, el
egoismo y otras disposiciones igualmente viciosas. Asi, al dia de hoy,
desde el punto de vista de la opinidon publica, y pese a los resonantes
éxitos que se ha anotado en nuestro pais durante los ultimos 30 o 40
anos, la economia de mercado se encuentra moralmente en bancarrota.
No se trata solo, creo, de que la gente piense que la prosperidad alcan-
za muy lentamente a los que tienen menos, sino que, mas aun, senci-
llamente no considera decente seguir participando de un sistema tan
pretendidamente inmoral. Esta reaccion es normal. Después de todo, la
mayoria de la gente no estaria dispuesta, seguramente, a enriquecerse
a costa del projimo, o no al menos de modo sistematico. Al final, es de
suponer, se hastiaria. En este contexto, la apelacion a la utilidad y efi-
ciencia del mercado no soélo resulta futil, sino incluso contraproducente.

La situacion es desalentadora, no tnicamente porque la gente pa-
rece haber olvidado las injusticias a que de modo invariable da lugar un
creciente estatismo, sino porque ademas corre el riesgo de recordarlas
cuando ya sea tarde, cuando la prosperidad que trajo el sistema de mer-
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cado quede atréds y los defensores del socialismo u otras formas de esta-
tismo intenten granjearse la adhesion de los ciudadanos alegando que el
fracaso de sus propias politicas se deba al sabotaje de los capitalistas, a
la gradualidad de sus propias reformas, al imperialismo norteamericano,
a la conquista de América o a todas esas cosas juntas.

(Por donde partir, entonces?

Creo que lo primero es combatir la caricatura que les gusta difun-
dir a los enemigos de la economia de mercado; esto es, que el mercado
es un sistema de anarquia comercial que favorece al mas fuerte y alienta
la aparicion de disposiciones viciosas.

Sin embargo —y por mucho que les pese a los difusores de tales
caricaturas—, alli donde no existen ciertas reglas, como dice Hayek,
generales, universales y abstractas, no puede haber mercado. El merca-
do es un epifendmeno de tales reglas y, mas precisamente, de las reglas
que permiten el intercambio libre.

Como muchos probablemente considerardn que incurre en un oxi-
moron quien niega que los intercambios libres sean anarquicos, habra
que afiadir inmediatamente a la explicacion anterior que nadie tiene
libertad para perjudicar a otros, y que la existencia misma del mercado
depende de esa restriccion. Quienes niegan que esa restriccion sea rele-
vante confunden el mercado con el pillaje. Pero —y como deberia ser
evidente— en un mundo donde el pillaje fuera licito o el fraude fuera
universalmente practicado, no podria haber mercados, pues no podria
haber tampoco intercambios libres.

De este modo, podemos decir que el principio fundamental del
mercado libre es que cada individuo tiene derecho a cerrar los acuer-
dos que estime pertinentes en la medida en que con ello no perjudique
a otros. Asi, no son adquisiciones realizadas en un mercado libre, por
ejemplo, las anexiones de territorios africanos a los imperios coloniales
europeos durante el siglo XIX, por mucho que la demanda de materias
primas se hiciera sentir con fuerza en los productores europeos de la
época. Habia mercados alli donde esas materias primas se vendian, pero
no en Africa donde eran mal habidas. Tampoco son tratos realizados en
un mercado libre los acuerdos que alguien se resigna a celebrar con la
mafia para evitar represalias, el chantaje ni otros por el estilo.

Con todo, la formulacion que he dado —cada individuo tiene
derecho a cerrar los acuerdos que estime pertinente en la medida en
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que con ello no perjudique a otros— todavia adolece de ciertas ambi-
giiedades que intentaré ir aclarando de a poco. Mientras, quiero llamar
la atencion acerca de la compatibilidad que existe entre esa regla y esta
otra, mas general: cada uno tiene libertad para obrar del modo que
estime conveniente mientras con ello no perjudique a los demds o, si se
quiere, mas sucintamente, la libertad de cada uno termina donde em-
pieza la de los demas.

No creo que sea necesario detenerme a justificar esta regla mas
general. El socialismo, como proyecto moderno que pretende corregir y
ampliar el liberalismo, tiene una vocaciéon emancipadora y, al menos en
principio, estard de acuerdo con ella. Mis diferencias con el socialismo
tienen que ver con qué es lo que debe entenderse por “libertad”. No me
ocuparé¢ del socialismo, pues, creo, varias de las criticas que he dirigido
al igualitarismo se aplican también a ¢él. Los cabos sueltos por lo que al
socialismo se refiere los ataré en breve, cuando toque el problema del
lucro y del justo precio. En consecuencia, creo que este principio sélo
podria incomodar a un conservador; esto es, a alguien que crea que un
orden politico debe ocuparse no solamente de arbitrar reglas para hacer
posible la convivencia pacifica, sino, ademas, de promover una deter-
minada concepcion de la felicidad, incluso a despecho de la opinion de
los propios ciudadanos. Por esta razon —y como ponen de manifiesto
las diferencias con las posturas que aqui he llamado “conservadoras™—,
creo que la correccion del principio que he formulado descansa, en
ultimo término, en la idea de que los individuos deben tener derecho a
decidir soberanamente coémo conduciran sus vidas y en la de que, a fin
de cuentas, una condicion de posibilidad del sentido de la propia vida
es que se permita a cada uno vivir la suya segun su propio juicio y opi-
nion. Volveré sobre algunos de estos problemas al final.

Pues bien, en el entendido de que los individuos son libres para
decidir por si mismos sin otra restriccion que el derecho equivalente de
los otros, ;cuando es justo un intercambio? Respondo: cuando es volun-
tario.

Alguien —que no fuera contractualista, evidentemente— podria
intentar impugnar esta equivalencia entre voluntariedad y justicia me-
diante un ejemplo: el trabajador asalariado que acepta de mala gana una
oferta de trabajo porque no tiene una mejor alternativa.
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Pues bien, la pregunta es: ;Por qué habriamos de decir que este
acuerdo no es justo? Casos como éste son dificiles y tienen varias
aristas y me referiré a algunas de ellas después. Por ahora sélo quiero
discutir una posible linea de argumentacion que me parece insostenible,
a saber, aquella que arguye que el trato seria voluntario pero injusto
porque el salario que se acuerda es objetivamente bajo en relacion con
el trabajo realizado. Esta linea de argumentacion suscita la dificultad de
dar con un baremo o medida del valor (de cambio) del trabajo (o de un
servicio o de un bien) con independencia de la apreciacion que del mis-
mo tengan las partes.

Pero, ;qué criterio diferente o independiente de la voluntad de cada
contratante puede ofrecerse para juzgar la rectitud de un acuerdo? Si
decimos, por ejemplo, que es la cantidad de trabajo “socialmente nece-
sario”, ;como debe interpretarse la formula “socialmente necesario” al
margen del conjunto de preferencias de la gente?

El problema, por consiguiente, no es si existe un precio justo “ob-
jetivo” que pueda determinarse haciendo abstraccion de las preferencias
de los contratantes, sino, tan sélo, si éstos han obrado voluntariamente,
pues es el querer de las partes el que reduce bienes o servicios hetero-
géneos a un denominador comun. Por tanto, en el caso del trabajador
asalariado la pregunta no es si el salario es “justo” de acuerdo con algin
criterio abstracto, sino si este Gltimo ha contratado voluntariamente Aic
et nunc. Si asi ha sido, entonces el salario es justo. EI tinico modo de
impugnar la validez de un contrato seria, entonces, probando que “en
realidad” el trabajador no ha consentido voluntariamente en ¢l. Volveré
enseguida sobre este problema y sobre lo que se ha llamado “sueldo
ético”.

Permitaseme, entonces, recapitular todo lo que he dicho hasta el
momento en la formulacion de las siguientes reglas, que se inspiran en
las teorias de la justicia de Kant y de Nozick:

¢ Todos los individuos son naturalmente libres.

* La medida de la libertad de cada uno es el respeto de la libertad
de los demas.

* Todo individuo, por tanto, tiene derecho a obrar como considere
que es mejor siempre y cuando con ello no perjudique a otros.

La aplicacion de estas tres reglas al uso de los bienes y servicios
produce estas otras reglas:
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« La apropiacion de una cosa que no tiene duefio es licita.!

* Las transferencias que tengan lugar por medio de intercambios
voluntarios son licitas.'6

Habra quienes consideren que estas reglas son frias, impersonales
y constituyen una forma de consagrar el individualismo. Otros lamenta-
ran, por el mismo motivo, que no reflejen los principios de solidaridad
que debiera existir entre los miembros de una sociedad.

Sin embargo, objeciones como ésas olvidan el agobio que puede
significar intentar establecer legalmente lazos de solidaridad entre in-
dividuos que no tienen relaciones afectivas de ningun tipo entre si. La
familia, por ejemplo, es un pésimo modelo de construccion de una so-
ciedad como la nuestra, en que viven miles o incluso millones de perso-
nas, pues la familia efectivamente se mantiene unida por lazos de afecto
que sobrepasan con mucho a las reglas de respeto mutuo en las que se
basa el derecho. Por eso Hegel, por ejemplo, decia que la importancia
del derecho se deja sentir entre los miembros de una familia tnicamente
cuando la familia se disuelve (por ejemplo, al disputar los herederos por
la divisién de la herencia, al tener lugar un divorcio, al abandonar el
padre a los hijos y demandarle estos alimentos, etcétera). Antes de eso
el derecho no se deja sentir porque el afecto y amor mutuos suplen toda
necesidad, liman las asperezas y avienen continuamente a los miembros
de una familia.

En este sentido, no hay continuidad entre la familia y la sociedad
civil, y el intento por homogeneizar sus reglas resulta siempre asfixiante
para los que lo padecen. Por eso, como decia Aristoteles, la familia no
es una ciudad en miniatura ni la ciudad una casa a gran escala.

15 Es decir, en un principio los bienes son res nullius, no absoluta sino poten-
cialmente (es decir, carecen en principio de duefio pero no por principio, de suerte
que pueden llegar a ser propiedad de alguien). Puesto que, por otra parte, todos los
individuos tienen una igual libertad a tomar bienes del mundo, no puede ocurrir que
las sucesivas apropiaciones dejen a alguien sin nada. Nozick resuelve este proble-
ma diciendo que las apropiaciones originarias son licitas cuando con ella no se em-
peora la situacion de otros (estipulacion de Locke), y que “empeorar” significa no
suprimir las posibilidades de usar cosas de la misma clase de la que yo me apropio.
La distincion de Kant entre posesion nouménica y posesion fenoménica permite
ofrecer una solucion parecida por lo que al estado de necesidad respecta.

16 Se entiende que los intercambios que no deben ir en perjuicio directo de
otros en virtud del precepto general que dice que mi libertad termina donde empieza
la de los demas.
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Por otra parte, las pretendidas frialdad e inhumanidad de estas re-
glas permiten no sélo que cada uno disponga de un ambito de libertad
individual para llevar a cabo su proyecto de vida como estime conve-
niente, sino, que ademas, como observa Hayek, permiten recabar la
colaboracion de otros sin necesidad de que nos pongamos previamente
de acuerdo acerca de los fines ultimos de la cooperacion social. Por eso,
los que tenemos simpatias liberales nos identificamos con estas reglas
que permiten a cada uno escoger el modo de vida que prefiera, mante-
ner las relaciones de afecto a que le inclinen sus preferencias y, en fin,
poder prescindir del permiso de cualquier otro para decidir qué hacer,
coémo, con quién, cuando, etcétera.

Las libertades econdmicas son parte integrante de este conjunto de
libertades. Los chilenos ahora las subestimamos porque aun contamos
con ellas y, supongo, las damos por descontadas. Pero, imaginémonos
que el proceso de establecer un sistema de educacion superior publico,
gratuito y de calidad —es decir, el proceso de estatizar la educacion—
nos conduce al escenario de establecer cupos de postulantes para las
distintas carreras. Supongamos, ademas, que yo quiero ser geologo y
soy el n+1 de los n cupos que abrié el Estado. Supongamos ademas
que usted es gedlogo y esta dispuesto a ensefiarme a cambio del pago
de ciertos honorarios. En ese escenario, pese a estar ambos de acuerdo,
el Estado no permitiria que cerrdramos el trato. O usted tendria que
ensefiarme de modo clandestino (eso sera una consecuencia inevitable
de que ahora este trato que celebramos sea proscrito) o yo tendria que
correr el riesgo de hacer la inversion para después tener unos conoci-
mientos que no puedo acreditar, pues el Estado no me dara certificacion
alguna. ;No seria este escenario injusto? ;Y no es significativo que
esta injusticia solo pueda ser evitada mediante un sistema educacional
abierto; esto es, un sistema en que alumnos y profesores (o alumnos y
universidades) tienen la posibilidad de elegir libremente qué estudiar,
cuando, bajo qué condiciones?).

Alguno querra tal vez acusarme de alarmista, de hacer campaia
del terror, de recurrir a la falacia de la pendiente resbaladiza y otras
cosas por el estilo. Evidentemente, en la practica hay grados y niveles
intermedios. La libertad puede estar restringida en unos sentidos pero
no en otros. Aqui s6lo quiero llamar la atencion sobre las consecuencias
que se siguen de ciertos principios. Si el lucro es deleznable y tenemos
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universalmente derecho a ciertas prestaciones de calidad provistas por
el Estado, ;por qué no se puede entonces proscribir derechamente toda
la oferta privada de esas prestaciones? ;jPor qué no dar al Estado el mo-
nopolio de la salud, la educacion, las pensiones, la vivienda, el vestido,
las comunicaciones, el transporte y la alimentacion? ;Por qué no decir,
en ultimo término, que si dos personas convienen libremente en un trato
no podran cerrarlo porque ya no se les reconocera ese derecho? ;Qué
argumentos tienen los detractores del lucro ante esta consecuencia de su
propia postura? Si solo lo quieren prohibir para ciertas actividades, pero
no para otras, jentonces por qué dicen que el lucro es malo? Si sélo los
detienen consideraciones economicas —por ejemplo, que su propuesta
nos abocaria a la quiebra—, ;por qué habrian ahora de rebajarse a ave-
nirse a vulgares argumentos economicistas? /No era cierto acaso el fiat
iustitia et pereat mundus?

4. ALIENACION, AFAN DE LUCRO Y JUSTO PRECIO

El mercado, idealmente, es el reflejo de todas las elecciones que
libre y voluntariamente han realizado los individuos. Es, ademas, un
mecanismo descentralizado de asignacion de valor econdomico, pues,
idealmente, estos valores reflejaran las preferencias de los individuos.

Se suelen escuchar quejas acerca de la inmoralidad que supone la
diferencia de ingresos: unos ganan mucho mientras que otros ganan
poco. Por ejemplo, los futbolistas en relacion con los profesores de fi-
losofia.

Estas quejas, sin embargo, pasan por alto el hecho de que el sueldo
que gana un futbolista de las grandes ligas es mayor al de un filésofo
destacado —supongamos, Habermas—, porque el comun de la gente
prefiere destinar parte de su dinero y su tiempo a ver un clasico del fut-
bol antes de que escuchar una conferencia de Habermas.

(Es deplorable que asi sea? No me lo parece, aun cuando crea que
la filosofia sea mucho mas importante y edificante que el fatbol. Como
esta conviccion acerca de la superioridad de la filosofia coexiste con
otras —como que se debe permitir a las personas tomar sus propias
decisiones; que la filosofia, como cualquier otra actividad, sélo resulta
edificante cuando es realizada de modo libre y voluntario o, en fin, que
el valor econdmico es tan s6lo un aspecto del valor de las cosas y no
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representa, por lo mismo, todo el valor de algo (por ejemplo, su valor
cultural o estético)—, no me parece deplorable que un jugador de las
grandes ligas gane mas dinero que un fildésofo porque la gente prefiere
el futbol a la filosofia.

Aquellos que desearian organizar la sociedad desde alguna pers-
pectiva unificada tienden a considerar la distribucion del mercado como
defectuosa y necesitada, por lo mismo, de alguna correccion. Asi, por
ejemplo, algunos seguramente consideran que la gente no sabe realmen-
te lo que le conviene y querrian disponer las cosas de tal modo que los
violinistas ganaran mas dinero que los cantantes de hip-hop, o desearian
inducir a la gente a escuchar un tipo particular de musica obligando a
las emisoras a transmitirla, y otras cosas por el estilo.

Es paraddjico que esa vision aristocratica y paternalista, que su-
pone que el grueso de la gente esta equivocada acerca de lo que resulta
mejor para ella sea sostenida en ocasiones por personas que reclaman
por el presunto déficit democratico de nuestra propia sociedad.

Por alguna razon, la gente caeria en la mas abyecta alienacion des-
de el momento mismo en que pisa un centro comercial pero se eleva a
las alturas de los grandes estadistas a la hora de participar de consejos
ciudadanos, asambleas y cosas por el estilo. Pero, ;no resulta contradic-
torio afirmar, por una parte, que los agentes estan alienados y no saben
lo que quieren en una instancia, pero tomarlos como competentes y jui-
ciosos en otra? ;No se trata acaso de los mismos agentes?

Algunos querrdn sostener —abandonando con ello la argumentacion
anterior para ensayar una nueva— que existe una diferencia: en las asam-
bleas ciudadanas y otras instancias deliberativas, los individuos adopta-
rian un punto de vista universal o “ciudadano” o “publico” (o algo por el
estilo), mientras que al comprar y vender se estarian necesariamente com-
portando de modo mezquino, interesado, usandose mutuamente.

Entiendo que muchas de las reservas en contra del mercado tienen
que ver con esta supuesta instrumentalizacion en que incurririan los
individuos a la hora de contratar. Asi, mientras la democracia seria una
instancia de respeto y reconocimiento mutuo, el mercado seria por defi-
nicion una instancia de instrumentalizacion mutua.

Supongo que esa representacion del mercado es la que subyace,
en lo esencial, al eslogan contra el lucro, pues lo que se alega es, més o
menos, que no se debe lucrar con derechos como, por ejemplo, la edu-



230 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 207-239

cacion, la salud, la vivienda, la alimentacion o el transporte; y que al lu-
crar yo estoy utilizando a otro, explotando su necesidad, procurandome
una ganancia por medio de prestaciones que son tan fundamentales que
deberian ser provistas a todos gratuitamente, ya sea porque conducen a
la felicidad o son condicion de ella, porque tienden a evitar una distri-
bucién desequilibrada del poder, o porque permiten la consecucion de
cualquier otro fin que se estima socialmente valioso.

El moralismo de esta afirmacion es tanto que seguramente no se
la puede sostener sin hipocresia. ;Como piensan procurarse los bienes
aquellos que la profesan? Como no creo que los detractores del lucro
estén al mismo tiempo en contra de la division del trabajo, supongo que
no esperan procurarse todo ellos mismos y, en consecuencia, estan dis-
puestos a que exista un sistema de intercambio basado tinicamente en la
generosidad (el mero trueque no sirve, evidentemente, pues al permitir
el cambio de un bien por otro se corre el riesgo de que los contratantes
lo hagan esperando ganar algo con él, esto es, lucrar). Si no, la tnica al-
ternativa que queda es un sistema centralizado de asignacion de bienes.
Pero entonces, ;cudl seria el incentivo para trabajar? ;La generosidad
universal? ;Qué pasaria con aquellos que intenten contratar por su
cuenta? ;Se los toleraria? Y, por repetir los argumentos de Von Mises y
Hayek, ;como se sabra qué producir, cuanto y a quién darselo?

No sé cual de las dos posibilidades resulta mas inverosimil. De to-
dos modos, es deprimente que alguien considere seriamente la segunda
después del espectaculo ofrecido por los “socialismos reales” durante el
siglo XX.

Pero mas alla de estas consideraciones, el argumento en contra
del lucro es o falso o ininteligible sin otras tesis auxiliares sumamente
controvertidas. Falso, porque al pagar a alguien por un servicio que me
presta yo, precisamente, no lo estoy sélo instrumentalizando o, como
diria Kant, utilizando como un mero medio. De hecho, al acordar libre-
mente con ¢l un trato y cumplir con mi parte del mismo estoy, al revés,
tributandole el reconocimiento que como persona se merece en esta cir-
cunstancia concreta.!”

17 Honneth, por ejemplo, admite este reconocimiento cuando afirma que la
“equiparacion de Lukacs entre intercambio de mercancias y reificacion™ resulta
poco convincente, “dado que, por cierto, en el intercambio econdmico generalmente
el par en la interaccion permanece presente al menos como persona juridica” (Hon-
neth 2007, 130).
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Piénsese en las tres siguientes situaciones: en una usted es taxista.
Yo le apunto con una pistola y le exijo que me lleve a mi destino; en
la segunda le pido que me lleve a mi destino y una vez alli me voy sin
pagarle; en la tercera le pido que me lleve, usted lo hace y yo le pago
por ello. Pues bien, jen cudl de ellas he obrado yo mal contra usted?
Evidentemente en aquellas en que no le he pagado. He obrado bien tni-
camente en la tercera, esto es, en aquella en que usted ha lucrado con-
migo o gracias a mi. ;Cual es la diferencia entre todas esas situaciones?
En las dos primeras yo lo he usado a usted como un mero medio. En la
tercera lo he tratado como un medio pero no como un mero medio. ;Por
qué? Porque le he pagado. El pago expresa aqui mi reconocimiento a su
libertad, su trabajo, su propiedad. Evidentemente, hablar del lucro de
forma indiscriminada encubre esta diferencia entre usar y meramente
usar a alguien. Solo el segundo caso es inmoral o ilicito. Por esta razon,
el argumento contra el lucro es falso.

Supongo que el detractor del lucro podria replicar que no se refiere
a cualquier ganancia, sino a la ganancia excesiva. Después de todo, si
usted me cobrara cien mil pesos por llevarme dos cuadras mas alla, me
habria usado como un mero medio. Su ganancia habria sido excesiva.
Esto nos remite, nuevamente, al problema del “justo precio”. Pero,
como ya adelantaba, ;como resolver cudl es el justo precio de algo mas
alla de las preferencias (agregadas) de los individuos? Creo que, descar-
tada las “horas de trabajo socialmente necesarias”, s6lo queda un factor
posible: la necesidad.

S. LIBERTAD, NECESIDAD Y ESTADO

He comenzado el apartado anterior sefialando que el mercado
“idealmente” es el reflejo de todas las elecciones que libre y voluntaria-
mente han realizado los individuos.

Ahora quisiera detenerme en el adverbio “idealmente”, que me
permitira introducir importantes matices en mi argumentacion.

(Por qué he utilizado ese adverbio? Basicamente, porque soy cons-
ciente de que la condicion que he formulado para la rectitud de los in-
tercambios —es decir, la voluntariedad— no se cumple de modo cabal
en todos los casos.
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Comencemos con un ejemplo extremo: un asaltante me amenaza
con un arma y me pide que le entregue el dinero que llevo conmigo. Yo,
de mala gana, lo hago. Pues bien, en este caso, ;he obrado voluntaria-
mente? Desde cierto punto de vista si, pues al final he accedido a entre-
garle el dinero al asaltante. Yo he decidido realizar el acto. Pero por otra
parte es evidente que no he obrado voluntariamente, pues en la practica
no me quedaba mas opcién. He obrado de mala gana. Pues bien, en
realidad he obrado en parte voluntaria y en parte involuntariamente, y
seguramente mas del segundo modo que del primero.

Lo cierto es que muchas veces —quizas la mayoria— obramos en
parte voluntaria y en parte involuntariamente. Esto es lo que Aristoteles
llamaba los actos mixtos de voluntario con involuntario.!® El ejemplo
que ¢l pone es el del capitan de navio que, en la tormenta, se ve en la
necesidad de arrojar la carga por la borda para no naufragar. En cierto
sentido el acto es voluntario, pues el capitan ha querido y decidido arro-
jar la carga. En otro, dice Aristoteles, es involuntario, pues, en términos
absolutos, el capitan no quiere tirar la carga.

Apliquemos esta distincion a un ejemplo menos extremo que el del
asaltante: el del trabajador asalariado mencionado antes. El trabajador
que acepta trabajar por un sueldo de subsistencia, ;de qué modo obra?
Creo que lo mas sensato es reconocer que obra, como decian los esco-
lasticos, con voluntad imperfecta, esto es, en parte voluntaria y en parte
involuntariamente.

(Como afecta esta categoria intermedia, este tertium quid entre lo
voluntario y lo involuntario, a lo que aqui he venido sosteniendo?

El principio general es que los intercambios o, en términos mas ge-
nerales, los acuerdos son justos si es que son voluntarios (volenti non fit
iniuria, al que consiente no se le hace dafio).'”

A partir de este principio y de la constatacion de que la volunta-
riedad tiene grados, podemos ahora formular la siguiente regla general:
“Mientras menos perfecta la voluntad, menos justo el acuerdo”. Esto es,
mientras mayor la involuntariedad —expresada en reticencia, resigna-
cion o lo que corresponda—, menos justo es el acuerdo.

18 Aristoteles, Etica a Nicémaco (2002, 11, 1).

19 Respecto de este punto, compéarese, por ejemplo, a Vitoria (2006, 92): “En
las conmutaciones humanas no es suficiente para la justicia conmutativa el que por
ambas partes sea algo absolutamente voluntario, sino que es necesario que no tenga
mezclado algo de involuntario”.
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Pues bien, ahora tendré el atrevimiento de introducir ciertas co-
rrecciones en la teoria de la justicia de Nozick, de modo que refleje el
hecho de que la voluntad en ciertas circunstancias es imperfecta.

Al formular su teoria de la justicia, Nozick afirma que nadie tiene
derecho a un bien sino en virtud de una apropiacion originaria licita, de
los intercambios voluntarios o de la restitucion y/o indemnizacion que
se le deba como consecuencia de la comision de un delito en su contra.
Cierra su teoria insistiendo en que nadie tiene derecho a un bien excep-
to por aplicaciones repetidas de las reglas anteriores.

Estas reglas generales son, evidentemente, ciertas. El derecho pri-
vado no es, en lo esencial, mas que un desarrollo y determinacion de
estos principios generales. El problema de la teoria de la justicia de No-
zick radica, a mi juicio, no en esas reglas, sino en la insistencia en que
no hay mas titulos legitimos de adquisicion.

En razén de lo dicho acerca de los grados de voluntariedad, esta
regla debe ser abandonada en favor de esta otra (o alguna equivalente):

* “Los que padecen necesidad tienen derecho a los bienes suficien-
tes que les permitan aliviar esa necesidad”.

Nozick clausura su teoria de la justicia de tal modo que corta todos
los vasos comunicantes entre la justicia conmutativa y la justicia dis-
tributiva.”’ La constatacion de que la voluntariedad sea susceptible de
grados permite restablecer los puentes entre una y otra forma de justicia
y hacerse cargo del problema de la necesidad, lo que Nozick hace de
modo muy parcial y, a fin de cuentas, insatisfactorio.?!

Pues bien, hay que aliviar la situacion de los individuos que pade-
cen necesidad. Pero, ;quién debe asumir esa tarea?

Es cierto, por ejemplo, que los empresarios tienen un deber moral
de mejorar, en la medida de sus posibilidades, las condiciones de sus
trabajadores. Asi, deben intentar establecer condiciones que permitan

20 Esto también se explica por la nocién que tiene Nozick de voluntariedad.
Véase (1988, 255).

21 Es falso, con todo, que la teoria del titulo valido de Nozick nos obligue a
desentendernos de toda forma de necesidad. Lo que ¢l llama la “estipulacion de
Locke” obliga a los individuos a hacerse cargo de la necesidad que sea consecuen-
cia de sus adquisiciones originarias o derivativas. Asimismo, Nozick admite que
puede haber una responsabilidad, incluso social, por injusticias historicas. Esto
comprende, evidentemente, la necesidad que es consecuencia de ese tipo de injus-
ticias.
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a sus trabajadores consentir en el trato que cierran con €l o con la em-
presa con voluntad perfecta o, en su defecto, lo mas perfecta posible.
Sin embargo, no creo que la responsabilidad moral por la mejora de
la condicion general de los trabajadores recaiga, en ultimo término, en
los empresarios, en tanto que tales. En el caso de que los empresarios
robaran sistematicamente al trabajador el valor de su trabajo —esto es,
pagaran por ¢l a sus trabajadores menos del justo precio—, su obliga-
cion seria la de restituirles el valor de lo injustamente apropiado, pero
no mejorar sus condiciones generales, pues quien restituye no esta, en
realidad, mejorando la posicion de otro.

Supongo, por tanto, que aquellos que entienden que el empresario
en particular tiene el deber de mejorar las condiciones del trabajador, lo
creen porque entienden que el primero se queda con parte del valor del
trabajo del segundo o los defrauda sistematicamente de cualquier otro
modo. Pero, jhasta qué punto puede considerarse verosimil la idea de
que el empresario se queda con la plusvalia de la fuerza de trabajo de
sus trabajadores? Si el criterio para medir el valor de cambio de los bie-
nes es la “estimacion comun” (o, si se prefiere, la oferta y la demanda)
y no las horas de trabajo socialmente necesarias para producir un bien,
entonces la idea del robo sistematico de la plusvalia a los trabajadores
no puede sino ser falsa.

Si la teoria del valor trabajo es falsa —y lo es—, entonces, el
“sueldo ético” —esto es, lo que podriamos decir que el empresario esta
moralmente obligado a pagar— es el precio de mercado. Y si ese sueldo
es bajo, la diferencia necesaria para dejar a esa gente por sobre el um-
bral de la necesidad debe ser proporcionada, no por el empresario, sino
por el Estado a través de los programas que disponga para ese fin, con
cargo a las rentas generales. Dicho de otro modo, ese coste debe sopor-
tarlo la sociedad en su conjunto o, mas precisamente, los miembros de
la sociedad que tengan mejor situacién econdomica.

Bajo el modelo aqui esbozado, la sociedad, a través del Estado, de-
biera preocuparse de los que padecen necesidad. No es necesario que el
Estado asuma las tareas que le impone este deber directamente. Ademas
de los argumentos de eficiencia que a este respecto se pudieran esgri-
mir, existe una razon de principio: la razon para admitir la actividad del
Estado mas alld de las labores de defensa y jurisdiccion tiene que ver
con la creacion de las condiciones que garanticen que los individuos
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puedan contratar con voluntad perfecta. Y asi como este principio abre
la puerta a la expansion del Estado mas alla del Estado minimo, al mis-
mo tiempo le cierra la puerta a cualquier Estado mayor que el Estado
subsidiario, en la medida en que le fija ciertos limites infranqueables a
la extension de sus competencias: dicha extension se prolonga hasta alli
donde los individuos pueden valerse por si mismos, pues se la otorgan
precisamente con ese fin. Las prestaciones y servicios que el Estado
debe procurar a los individuos deben, por ello, ser concebidos como
transitorios y motivados por razones de emergencia; deben ser concebi-
dos de tal modo que se ha de esperar de ellos su paulatina desaparicion,
aun cuando, por otro lado, pueda ocurrir que esa desaparicion nunca
ocurra en los hechos.

Lo que no podria suceder es que el Estado, ya sea por iniciativa de
sus agentes y funcionarios, ya por clamor popular, reclamara para si la
realizacion de actividades que exceden el alivio de la necesidad. Menos
aln le resultaria licito reclamar el monopolio de actividades diferentes
de la defensa y jurisdiccion con vistas a la promocion de algin fin po-
litico cualquiera como, por ejemplo, la igualdad. La razén de ello —ya
adelantada— es que ese monopolio exigiria tarde o temprano prohibir
los acuerdos e intercambios que dos personas libre y voluntariamente
quieran celebrar.

El Estado subsidiario es el unico compatible con los principios for-
mulados mas arriba. Por consiguiente, el Estado subsidiario es el tinico
que puede legitimamente imponerse a los individuos.??

Pues bien, y en este esquema, ;donde ha quedado la igualdad eco-
némica?

Permitaseme plantear antes la siguiente pregunta: ;Qué tiene que
ver la necesidad con la igualdad o, mas precisamente, con el igualita-
rismo?

Rousseau cree que existe una relacion esencial entre ambas y por
eso afirma que la consecucion de la igualdad politica exige, por lo que
a la riqueza concierne, “que ningln ciudadano sea lo bastante opulento

22 Podria ocurrir, naturalmente, que algunos individuos que, por ejemplo, rece-
lan de la provision de servicios por parte de privados o no tienen temor del cliente-
lismo politico quisieran que el Estado y solo el Estado los proveyera de ciertos ser-
vicios. En ese caso, creo que es justo permitirles acogerse a un régimen totalmente
publico, es decir, estatal. Lo que no pueden hacer, sin embargo, es intentar arrastrar
a los demas consigo a ese régimen.
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para poder comprar a otro, y ninguno lo bastante pobre para ser constre-
fiiddo a venderse” (Rousseau 2000, 76).

Sin embargo, si un ciudadano no padece necesidad, ;por qué se
iba a ver obligado a venderse? Si ningun ciudadano padece necesidad,
Jpor qué iba a ser necesario fijar un limite maximo a lo que otros pue-
den tener? ;Y no revela todo ello, en fin, que la igualdad, como afirma
Raz, nos importa, no por ella misma, sino por otras preocupaciones que
subyacen a los principios igualitarios, como el hambre, la necesidad,
etcétera? (Raz 1988, 240).

Es importante subrayar que, aunque puedan estar vinculados en
ciertos respectos, la eliminacion de la igualdad es un fin politico dife-
rente de la eliminacion de la necesidad. Aqui he intentado abogar por el
segundo en contra del primero. He intentado demostrar que el alivio de
la necesidad es no sélo compatible, sino demandado precisamente por
los principios mas generales de justicia. He intentado demostrar, ade-
mas, que éste no es el caso en lo que a la igualdad econdémica respecta.
Por tanto, en todo aquello que necesidad e igualdad economica no estén
directamente vinculadas, la igualdad economica debe ser abandonada
como objetivo politico compatible con la justicia.

6. CONCLUSIONES

No se me oculta que alguien podria intentar objetar mi posicion
“suficientarista” —por emplear el anglicismo al uso— pidiéndome que
trazara la linea en que acaba la necesidad. Pues bien, no tengo ningun
problema en conceder que la definicion de ese umbral resulta problema-
tica y que merece ser objeto de diferentes discusiones politicas. Pero la
definicion de ese umbral no puede hacerse en abstracto, con prescinden-
cia del asunto de que se trate, las condiciones de una sociedad, circuns-
tancias varias.

Tarde o temprano, toda filosofia se enfrenta a esta dificultad: que
no puede ser resuelta por principios a priori o por reglas generales. Hay
que decidir prudencialmente, y, llegado este punto, lo mas que pueden
hacer los principios por nosotros es orientarnos.

Asi, por ejemplo, si un igualitarista no comulga con un igualitaris-
mo estricto, ;donde debe fijar la linea en que la desigualdad es tolerable
de la que no? Lo mismo vale para un “prioritarista” y para todos los
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demas “ismos” que respecto de este problema, o cualquier otro, puedan
aparecer en filosofia politica.??

Los principios que aqui he defendido promueven un Estado sub-
sidiario y no paternalista. Ese Estado —y no otro— creo que es el
unico que respeta la libertad de los individuos, esto es, su libertad para
determinar soberanamente el modo de vida que quieran llevar mientras
con ello permitan a los demas hacer lo mismo. Por ese motivo, este
Estado debiera constituir el modelo que sirva de orientacion general al
disefio de las instituciones y politicas publicas. El que luego haya que
determinar las instituciones concretas y su funcionamiento es no so6lo
inevitable, sino, ademas, deseable. Esa indeterminacion abre el espacio
para la discusion politica y a modos particulares de realizar la libertad a
nivel social.

Hasta el momento, estos principios no han sido defendidos de
modo consistente por ningun partido politico en nuestro pais. Tenemos,
por la derecha, partidos conservadores que defienden el libre mercado
y, por la izquierda, partidos progresistas que defienden la libertad en
todos los otros ambitos. No creo que a la larga sea posible defender el
libre mercado y mantener una actitud paternalista en los temas morales.
Quienes lo han hecho asi han permitido que la defensa del mercado li-
bre quede, paraddjicamente, asociada a las posturas mas reaccionarias
y autoritarias en lo que a moral sexual, derecho de familia y demas
problemas afines se refiere. Con ello han renunciado al potencial eman-
cipatorio que tiene el liberalismo econdémico, el cual ha quedado iden-
tificado con las agendas paternalistas que, en muchos casos, se oponen
derechamente al reconocimiento de ciertos grupos y, en ese sentido, a la
igualdad de trato.

No creo, por otro lado, que resulte tampoco consistente defender
el derecho de los individuos a llevar el estilo de vida que quieran (por

23 Compéarese, por ejemplo, la respuesta de Kenworthy, un autor igualitarista,
a esta dificultad: “John Nye asks: “What measure of inequality do Kenworthy and
Anderson wish to observe that would lead them to say Ok. No more needs to be
done?’ My response: There is no such precise measure or amount, and in my view
it would be silly to offer one. My judgment about whether I would favor reducing
the existing level of income inequality is based on how much it has increased and
why, what seems feasible (taking into account, among other things, prior levels of
inequality and levels achieved by other countries), and what the benefits and costs
of reducing the existing level might be” (Wilkinson et al. 2009, 43).
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ejemplo, a contraer matrimonio con personas del mismo sexo), pero a la
vez limitarles o prohibirles incluso la celebracion de otros acuerdos en
otros ambitos de la vida.

Como en este momento el curso de los acontecimientos parece fa-
vorecer el avance de la ultima forma de inconsistencia, me ha parecido
oportuno quebrar algunas lanzas en favor de la libertad economica.
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uando yo era nifio, uno de los juegos de computador mas popu-

lares era el Age of Empires. En él, uno estaba a cargo de desarro-
llar una civilizacion desde la caza y recoleccion hasta el imperio, para
enfrentarla a otras, y debia tomar una serie de decisiones estratégicas
para lograr un equilibrio entre los desarrollos urbano, social, politico,
econdmico, religioso y militar. Si uno lograba generar un “modelo de
desarrollo” exitoso y tomaba buenas decisiones militares, podria domi-
nar el juego y derrotar a los oponentes. La contienda terminaba cuando
s6lo quedaba un jugador.

Si los adultos hubieran podido escuchar nuestras conversaciones
sobre estrategia, que abarcaban a veces buena parte de las clases y los
recreos, probablemente habrian experimentado una profunda extrafieza,
pues habrian tenido la impresion de que hablabamos sobre fendmenos
humanos e historicos que les resultaban familiares (el desarrollo de
las civilizaciones), pero desde una perspectiva totalmente ajena a las
posibilidades humanas (la del planificador total), y apelando a reglas
y limites que tampoco existian en el mundo real. Y es muy probable
también que si alguno de esos adultos hubiera instalado el juego en su
computador no s6lo hubiese captado al poco tiempo aquello de lo que
hablabamos, sino que también habria terminado por disfrutar esas con-
versaciones e incluso querido participar de ellas.

Cuento esta anécdota no porque haya olvidado lo que iba a decir
y esté tratando de ganar algo de tiempo, sino porque cuando leo de-
bates en el contexto de las teorias liberales tiendo a experimentar una
extrafieza y una fascinacion similar a la que los adultos de mi historia
podrian haber experimentado con Age of Empires (y, por favor, no
piensen que pretendo decir que mi posicion es “adulta” y la que exa-
mino, “infantil”, ya que el asunto no tiene nada que ver con eso, como
ya veremos). Cuando leo a Rawls, a Nozick o al profesor Schwember,
tengo la impresion de que hablan sobre algo que me es familiar: la
sociedad humana, los vinculos sociales, las obligaciones, el poder o la
violencia. Sin embargo, la perspectiva que adoptan para abordar estos
fendomenos y los limites y reglas que sus argumentos asumen me pare-
cen sumamente ajenos y extrafios, al mismo tiempo que inteligentes e
interesantes.

(De donde viene esta extrafieza? ;Qué es tan raro en el disefio
del juego liberal? Hay dos elementos en ¢l que resultan dificilmen-
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te defendibles como descriptores de la realidad, y que se encuentran
muy vinculados: el contractualismo, por un lado, y el llamado “homo
economicus”, por otro. El contractualismo presenta el hecho social
como producto de un contrato mediante el cual los individuos retienen
ciertos “derechos naturales” o libertades que resultan indisponibles por
el colectivo social emergente. Esto supone, a su vez, que la validez de
una norma depende del consentimiento de quien se vea obligado por
ella. La antropologia del “homo economicus”, por otro lado, presenta
al ser humano como un maximizador de utilidades guiado en su accion
principalmente por sus intereses. La suma de estos elementos termina
describiendo la sociedad humana como una organizacion nacida de un
contrato pactado de acuerdo a los intereses de las partes.

Tanto el contractualismo como la reduccion de la motivaciéon hu-
mana a los intereses racionales resultan propuestas absolutamente fic-
ticias desde el punto de vista de la antropologia social, asi como desde
la mirada de la mayoria de las ciencias humanas o sociales. La razon es
simple: el ser humano es un animal que despliega su potencial mediante
la mimesis conductual (imitando a otros seres humanos) y el desarrollo
de su capacidad simbolica. Luego, los tnicos individuos presociales se-
rian los contados casos de “niflos salvajes” criados por otros mamiferos.
Y esos animales humanos no viven vidas humanas, sino animales, pues
imitan la conducta de los animales que los acogen. Esto significa que
las vidas propiamente humanas son siempre un fenémeno social, lo cual
no significa que nuestra propia identidad —o nuestra subjetividad— sea
una ilusion, sino que ella se construye necesariamente en relacion con
otros.

En cuanto al “homo economicus”, esta idea resulta insostenible
porque cercena la motivacion humana para reducirla a criterios de uti-
lidad fijados arbitrariamente por quien pretende describir esa conducta.
Cuando este reduccionismo intenta ser eludido definiendo la utilidad
como aquello a lo que la persona atribuye utilidad (y asi se dicen co-
sas como que la Madre Teresa maximizaba la salvacion, al igual que
Saddam Hussein el poder), esta teoria del comportamiento se vuelve
trivial e irrelevante.

Ahora bien, dicho esto, es importante aclarar algo: la mayoria de
los liberales, incluyendo al profesor Schwember, tiene perfecta concien-
cia de que estos modelos no describen la realidad. Luego, no vale como
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“refutacion” del liberalismo sefialarlo. Los unicos liberales que creen (o
simulan creer) que describen la realidad desde estos modelos son perso-
nas que lo hacen por ingenuidad, fanatismo ideologico o interés politi-
co. Asi, las ciencias sociales pueden ahorrarse el desprecio a las teorias
liberales y a la economia politica clasica a partir de esta facil jugada. Lo
que resulta interesante pensar es otra cosa: (por qué describen la reali-
dad a partir de tales ficciones?

La respuesta es que el liberalismo no es tanto una teoria social
como un programa politico. Y lo que las teorias liberales discuten son,
por ello, asuntos mas bien programaticos. El mundo es descrito como
si los individuos fueran anteriores a la sociedad para poder defender la
libertad individual frente a los abusos del colectivo. Y la motivacion es
descrita como interés, pues lo que el liberalismo busca, tal como lo ex-
plica notablemente Albert Hirschman en su famoso libro!, es apaciguar
las pasiones incentivando los intereses. Asi, la imagen del mundo pro-
puesta por los liberales no corresponde a una descripcion de la realidad,
sino a un horizonte politico: se busca crear un mundo donde la libertad
individual se encuentre segura, y donde las personas interactiien libre-
mente guiados por sus intereses, y no por las peligrosas pasiones.

Como es que surgio este programa politico es un asunto muy inte-
resante de discutir, aunque no sea éste el momento indicado. Si le hace-
mos caso a las tesis de Carlos Cousifio y Eduardo Valenzuela expresada
en el libro Politizacién y monetarizacion en América Latina,” tendria
que ver con la percepcion de ruptura del vinculo social presencial (pre-
rreflexivo, tradicional o como se prefiera llamarlo), producto de las
guerras de religion europeas, en un primer momento, y la proletariza-
cion industrial, en otro. Dado que ese vinculo aparecia como roto en la
presencia, debia ser reconstruido en el plano reflexivo, mediante institu-
ciones. Luego, la pregunta por el disefio institucional adecuado para la
reconstruccion del vinculo social, para esta reinvencion de la sociedad
sobre bases contractuales, se convierte en el gran objeto de discusion. Y
la idea de reconstruir este mundo sobre la base de los intereses y no de
las pasiones tiene que ver con el hecho de que los intereses siempre son
negociables, y conducen a la gente por el aparentemente inocuo camino

! The Passions and the Interests. Political Arguments for Capitalism before Its
Triumph (Princeton, NJ: Princeton University Press, 1977).
2 Santiago: IES, 2012.
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de la acumulacion, mientras que las pasiones, debido a su caracter no
transaccional, y tal como parece sefialar la experiencia, son campo fértil
para la guerra, la violencia y el asesinato.

Siendo esto asi, el debate liberal suele girar en torno al disefio
ideal del contrato social y al problema de la voluntad de las partes en
relacion con el consentimiento. Esto es cierto incluso en el caso de
Marx, quien buscaba erradicar las desigualdades materiales que hacian
que las personas no pudieran concurrir con igual libertad a la esfera del
intercambio, y que ¢l considerd que se generaban en la esfera de la pro-
duccién. Los problemas emergen, por supuesto, cuando los disefios para
construir y asegurar la “igual libertad” implican instrumentos de alto
riesgo y fases transicionales en que el poder es concentrado y las liber-
tades suprimidas en tal grado que se vuelve improbable que el proyecto
llegue a su destino original. Esto fue advertido en su momento no so6lo
por los ricos y poderosos que buscaban mantener sus posiciones pri-
vilegiadas, sino también por anarquistas como Rudolph Rocker, quien
acusaba a los revolucionarios franceses y a los marxistas de tomar sus
armas prestadas del arsenal del absolutismo, refiriéndose a la utilizacion
del Estado para tratar de implantar a la fuerza en la realidad los disefios
abstractos creados dentro del esquema del gran juego liberal.

En la exposicion del profesor Schwember que he venido a comen-
tar, y créanme que eso es lo que he estado haciendo todo este tiempo
aunque no lo parezca, nos encontramos con una impecable refutacion
de ciertas posturas igualitaristas que hoy son aceptadas de manera acri-
tica por amplios sectores de la academia y de la opinioén publica. Esta
refutacion es realizada dentro del gran juego liberal, con pleno respeto
a sus reglas. Ya escuchamos lo persuasivo que resulta el argumento res-
pecto a lo injusto que es moralizar la distribucion de dotes naturales en-
tre las personas y los riesgos para la libertad que implica tratar de corre-
gir su distribucion. Y lo mismo podemos decir del absurdo que supone
tratar los bienes que resultan de la cooperacion y la interaccion social
como si se tratara de bienes colectivos, simulando que la contribucion
de cada cual a su produccion es indiscernible. No tengo nada que decir
respecto a esos dos primeros elegantes y precisos movimientos.

En cambio, cuando el profesor Schwember, una vez que ha despe-
jado a Rawls, salta hacia el plano de la realidad, parecen quedar unos
cuantos cabos sueltos. Este salto tiene un predmbulo tedrico. Primero se
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arguye, dentro del universo liberal, que un intercambio es justo siempre
que sea voluntario. Luego, no existe un “justiprecio” ni para los bienes
ni para el trabajo: el precio justo es el acordado voluntariamente. En
consecuencia, el lucro, la ganancia obtenida a partir de acuerdos volun-
tarios, es perfectamente justo y razonable. Negar esto es negar la liber-
tad humana y desconocer, desde el poder, la capacidad de pactar de las
personas, tratandolas como incapaces.

Quienes quieren tratar a las personas como incapaces, asumiendo
una vision paternalista y aristocratica, piensan que la gente no sabe lo
que quiere o lo que le conviene. O bien, piensan que en tanto agentes de
mercado son incapaces de remontarse a la perspectiva del bien comun,
pero que si lo son en el contexto ciudadano de una asamblea. Asi, en el
mercado nos tratariamos simplemente como medios, mientras que en
el contexto ciudadano nos tratariamos como fines. Tal alegato moral
radical contra el mercado es reconocible, por ejemplo, en el trabajo del
profesor Fernando Atria, pero tiene fuertes reminiscencias de la conde-
na medieval a la usura (cuando, tal como explica Bartolomé Clavero
en su excelente libro Antidora. Antropologia catdlica de la economia
moderna,’ la iglesia catdlica condenaba incluso el deseo de obtener
una ganancia por reciprocidad a un acto gratuito bajo la acusacion de
“usura mental”). En el caso de Atria, eso si, €l alega que no moraliza el
mercado, pues permite su subsistencia para la produccion e intercam-
bio de todo aquello que no es importante para la “igual libertad” de las
personas. El problema, claro, es llegar a determinar seriamente qué es
aquello. Por lo demas, tolerar las relaciones de mercado en torno a lo
que es irrelevante para la libertad no parece dejar de sostenerse sobre
una condena moral del mercado.

Schwember fustiga entonces estas visiones sefialando que acordar
libremente con alguien un trato y cumplirlo es un acto de reconocimien-
to de la dignidad y la libertad del otro. Luego, lucrar no es meramente
usar a alguien, sino usarlo de una forma que reconoce, al mismo tiem-
po, que el otro es un fin en si mismo. Asi, bajo condiciones ideales de
mercado, nadie podria alegar abuso alguno.

El problema, ahora si, comienza cuando salimos de las condiciones
ideales. Y el profesor Schwember lo hace con aparente decision, pero

3 Milan: Giuffre, 1991.
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no con mucho éxito. Parte por admitir que la voluntariedad no es plena
en muchos casos, sino que tiene grados, y que mientras menos perfecta
es, menos justo es el acuerdo. Y de ello concluye que los que padecen
necesidad tienen derecho a los bienes suficientes que les permitan ali-
viar esa necesidad, y que esa tarea debe quedar en manos de la socie-
dad, a través del Estado. El Estado, afirma, debe crear las condiciones
que garanticen que los individuos puedan contratar con “voluntad
perfecta”, prologandose dicha extension sélo hasta el punto en que los
individuos puedan valerse por si mismos, y por el tiempo en que dicha
intervencion concebida como transitoria sea necesaria. Tal Estado, que
Schwember llama “subsidiario”, no podria, entonces, reclamar para si
la realizacion de actividades que excedan el alivio de la necesidad. Y
seria el unico que legitimamente podria imponerse a los individuos. La
desigualdad econdmica, una vez puestos los individuos en posicion de
pactar libremente, deviene, ademas, irrelevante.

En el cierre, el autor defiende su vision del Estado “subsidiario y
no paternalista”, alegando que es el unico que respeta la libertad de los
individuos “para determinar soberanamente el modo de vida que quie-
ran llevar mientras con ello permitan a los demds hacer lo mismo”, y
criticando el hecho de que ningin partido politico defienda esta vision
en Chile, ya que la izquierda seria liberal en lo moral, pero conservado-
ra en lo econdémico, y la derecha lo contrario. O se defiende el derecho
de los individuos a celebrar los acuerdos que quieran en todos los ambi-
tos de la vida, o no se lo defiende en ninguno.

Sin embargo, tal como en el capitulo de Pinky y Cerebro en que
ellos construyen un mundo igual al real, pero de papel maché, y luego
convencen a todos los habitantes del planeta para que se trasladen a
esa reproduccion, el profesor Schwember nos convencié de que esta-
bamos saliendo del mundo abstracto del gran juego liberal para inter-
narnos en la realidad social, pero era un truco: nos llevé a un mundo
paralelo idéntico al gran juego liberal. Y es que la realidad en que nos
sumergimos luego de que el autor anunciara que iba a matizar su ar-
gumento —ya que “en la realidad no siempre decidimos con voluntad
perfecta”— resulta tan poco real como el esquema anterior. Y no prote-
ge mejor la libertad individual.

Schwember las emprende noblemente contra la pretension de al-
gunos liberales-libertarios de hacerse los locos frente al problema de
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la desigualdad radical de condiciones, que pone a algunas personas en
una posicion de negociacion muy desfavorable. Igualmente se enfrenta
con aquellos que, bajo los supuestos del “homo economicus”, tratan
de suplantar el consentimiento real por uno hipotético. Ambos golpes
estan relacionados: lo que el profesor busca afirmar es que si no hay
consentimiento libre, éste no puede ser supuesto. Luego, no pueden ser
simplemente pasadas por alto las condiciones de ese consentimiento.
Y un verdadero liberal, alguien que pusiera la libertad individual como
horizonte politico, no deberia pasar por alto esa advertencia.

Sin embargo, el esquema de realidad que usa el autor, como ya
dijimos, es demasiado limitado. En ¢l parece haber individuos capaces
y Estado. Y nada mas. Eso es lo que vuelve tan simple la solucion pro-
puesta, que podria resumirse en un “tanto mercado como sea posible,
tanto Estado como sea necesario”. Y también vuelve equivoco el uso
del concepto de “subsidiariedad”.

Ya explicamos que los seres humanos se realizan como tales sé6lo
en contextos sociales. Esto significa que llegamos a ser humanos parti-
cipando en organizaciones humanas determinadas, muchas de las cuales
no elegimos (como la familia o la nacién) y de las cuales depende el
despliegue de nuestras capacidades y, por supuesto, de nuestras liber-
tades. La habilitacion humana para llevar una vida individual libre en
sociedad y la reproduccion de las condiciones de posibilidad de esa
habilitacion se sostienen en una serie de organizaciones que el Estado
no puede crear ni reemplazar, sino simplemente proteger e incentivar.
A esto apunta el concepto de subsidiariedad. Los individuos capaces y
el Estado, por supuesto, son muy importantes para el orden social, pero
estan lejos de agotarlo: hay nifios, hay personas incapaces, hay familias
y hay organizaciones civiles de todo tipo que no operan ni bajo la 16gi-
ca del mercado ni bajo la logica del Estado. Desconocer esta realidad
en nombre de la autonomia individual radical o de la omnipotencia del
Estado es un error tedrico con enormes consecuencias politicas.

Una sociedad donde sélo hay Estado e individuos capaces que
dependen del Estado para ser puestos en condiciones Optimas de con-
sentimiento contractual, de modo de poder “hacer lo que quieran en
todos los ambitos™, es una especie de fantasia civilista que puede tener
nefastas consecuencias para las libertades humanas. Y que, a pesar de lo
que pudiera pensar el autor, no se aleja mucho de un “Estado de bienes-
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tar”. Esto porque un Estado encargado de liberar al individuo de todas
las cargas que le impiden hacer “lo que realmente quiere en todos los
ambitos de la vida” es un Estado que no deja de operar como un padre,
solo que lo hace como un padre irresponsable, que no se preocupa de
educar a sus hijos para la libertad, sino s6lo de darles una buena mesa-
da. El efecto de esta l6gica, cuando se aplica a la politica social, es la
atomizacion, el individualismo y la irresponsabilidad. Y su resultado
es que el Estado debe sistematicamente asumir mas y mas funciones en
aras de apoyar a individuos cada vez menos responsables. Y esos indi-
viduos, dependientes, egoistas y atomizados, no son capaces de ofrecer
resistencia eventual alguna a los abusos del aparato burocratico. A esto
se referia Tocqueville cuando temia por el devenir de Estados Unidos,
y a esto se refiere la genial pelicula distopica Wall-E, en la que un ro-
bot dedicado a recoger basura termina teniendo una vida interior y una
libertad mucho mas rica que los seres humanos reducidos a una especie
de ganado retozante.

Creo que nadie puede, entonces, defender las libertades humanas
sin ser un conservador en lo que toca a la defensa de las instituciones
que las hacen posibles y que las sostienen. Y ese liberalismo, con el
que me identifico, basicamente plantea que sin una sociedad robusta,
sin un tejido social denso, no hay libertad posible. Pero una sociedad
robusta esta construida sobre obligaciones y deberes muchas veces no
consentidos. No esta constituida para la libertad y la autonomia radical
de cada individuo, sino para el florecimiento de las libertades humanas
en un contexto humano que es, por lo tanto, social. Y esto es lo mismo
que decir que no es posible una sociedad humana sin una idea de la vida
buena e instituciones determinadas que la hagan posible.

Muchos liberales, en el fondo, saben esto, pero no les gusta ad-
mitirlo. Y no les gusta porque se supone que su vision politica esta
disenada para evitar la guerra a muerte entre distintas visiones de lo que
es una vida buena. Y aunque han estado dispuestos a grandes guerras
y enfrentamientos para defender que una vida buena es aquella en la
que pueden convivir distintas visiones de la vida buena, en tanto estén
de acuerdo con ciertos principios basicos que hacen posible esa convi-
vencia, siguen sin querer mirarse en el espejo de la politica. Y es eso lo
que, a ratos, los confunde, como cuando pretenden aplicar sin mas las
mismas reglas de tolerancia y pluralismo surgidas en Europa —para
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evitar que catdlicos, protestantes y judios se aniquilaran— a miembros
de pueblos que no forman parte de esa historia ni de las formas sociales
surgidas a partir de ella. También es esa confusion la que los lleva a
creer que una sociedad en la que el individuo es abandonado a su auto-
nomia radical no terminara por descomponerse de manera violenta, en
la medida en que las pasiones que el proyecto liberal tratd de encerrar
en una especie de caja de Pandora se vean liberadas, sin freno alguno,
nuevamente.

A veces, cuando niflo, era capaz de pasar largas horas en el com-
putador jugando Age of Empires. En esos casos, comenzaba a sentir
felicidad o rabia por cosas que pasaban en una realidad que no era real.
Y muchas veces, sabiamente, mis padres me ordenaban abandonar el
computador y salir a jugar afuera, a la calle. Y las habilidades nece-
sarias para jugar en la calle con otros nifios eran, por supuesto, muy
distintas a las necesarias para jugar en el computador. Muy distintas, y
muy necesarias también. Los liberales, creo yo, se encuentran en una si-
tuacion parecida: les haria bien un poco de barro en los zapatos, algo de
lluvia en el pelo y aprender a jugar otros juegos, con otras reglas, con
otros jugadores. No porque su juego sea malo o aburrido, sino porque,
quizas, es demasiado entretenido. EP
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nation or human group wishes to uphold for itself should be allowed
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of a more civilized world.

KEYworDp: West, universal rights, modernity, cosmopolitanism, cul-
tural identity.

E xisten buenas razones para considerar el siglo XX como un siglo
corto.

Hacia los afios ochenta se producen modificaciones de una mag-
nitud inesperada. Un cambio tecnologico profundo, particularmente en
las comunicaciones, constituye la base de la contraccion del espacio y
el tiempo en los cuales se desarrolla la vida de las sociedades, la poli-
tica y la economia. Se produce una transicion veloz desde la sociedad
industrial a la sociedad de la informacion, como la denomina Castells,
la modernidad baja segin Touraine, la sociedad del riesgo de acuerdo a
Beck o los tiempos liquidos en palabras de Bauman.

Esa nueva realidad marco entre 1985 y 1992 la caida del orden
politico internacional surgido de la Segunda Guerra Mundial, el de la
Guerra Fria, caracterizado por una estructura bipolar en la cual dos su-
perpotencias, que representaban proyectos de sociedades contrapuestas,
se disputaban la hegemonia mundial a través de conflictos y negocia-
cion de esos conflictos, deslocalizando los enfrentamientos y dandoles
un significado ideologico mas alla, en ocasiones, de sus causalidades
mas profundas.

Como sefial6 con agudeza Medina Echavarria:

[Existia] una situacion en la que, como en la duradera estratifi-
cacion del Ancien Régime, todos conocen exactamente el puesto
que les corresponde y que de hecho ocupan. Todas las formas de
conducta interna y externa, nacional o internacional s6lo existen
y son comprendidas en funcidn del antagonismo fatalmente plan-
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teado. Hasta el punto en que, cuando en ciertos afios algunos se
definen como no alineados, no necesitan declarar su sentido ni
preguntarse en qué consiste el abandono de la fila.'!

Pese a todos sus avatares y grietas crecientes, ese orden parecia
una realidad dificil de remover. Nadie previd que terminaria inesperada-
mente por el desmoronamiento de una de sus partes, la Union Soviética,
y con ello su estructura imperial, creando un estupor interpretativo que
se constituyd en un nuevo llamado a la humildad de las ciencias socia-
les y su anoréxica capacidad predictiva.

De las muchas interpretaciones con relacion a como se organizaria
el orden internacional a posteriori, dos de ellas alcanzaron gran difu-
sion.

La vision optimista, enmarcada en la idea del progreso de la Ilus-
tracion, se cristalizd de manera un tanto rustica en la visiéon de inspira-
cion hegeliana y kojeviana de Francis Fukuyama en El fin de la historia
y el ultimo hombre,? quien vio en el fin de la Guerra Fria el triunfo
definitivo de la economia de mercado y la democracia liberal, un arribo
definitivo a un mundo post-dialéctico, aquel que para Hegel se encarna-
ba en el Estado moderno racional y para Marx, en la desaparicion del
Estado y la llegada del comunismo. En este mundo armonico terminaba
la historia entendida como una dialéctica de avances conflictivos y don-
de solo quedarian guerras de retaguardia destinadas a desaparecer. El
futuro seria el imperio de la razon.

La vida le hizo después reconocer la candidez de su analisis.

Desde una tradicion mas pesimista y conservadora Samuel Hun-
tington, en su Choque de civilizaciones,® pensaba que la historia gue-
rrera continuaria y se ahondaria a través de conflictos mas duros e
irreductibles a través de la guerra de las civilizaciones. Su pensamiento
muestra una matriz analitica emparentada con el pensamiento de Oswald
Spengler, pero ain mas de Arnold Toynbee.

! José Medina Echavarria, “América Latina en los escenarios posibles de la
distension”, Revista de la Cepal 2 (1976).

% Francis Fukuyama, The End of History and the Last Man (Nueva York: The
Free Press, 1992).

3 Samuel P. Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking of World
Order (Nueva York: Simon & Schuster, 1996).
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El liga su concepto de civilizaciones a espacios culturales marca-
dos sobre todo por el factor religioso, y los concibe como realidades
extremadamente compactas llamadas a defender y propagar sus princi-
pios, lo que por cierto no augura un porvenir pacifico.

Si analizamos lo sucedido desde entonces, esta vision apareceria
mas apegada a la realidad. Pero ello es solo a primera vista: el campo
de conflictos ha sido mucho mas complejo.

La ausencia de un orden internacional tan estructurado como el
anterior no ha sido ni mas ni menos deseable que el orden de la Guerra
Fria. Si ha adquirido otras caracteristicas: nuevos tipos de conflicto,
nuevos actores, nueva base tecnoldgica, nuevas alianzas y nuevas ene-
mistades, pero nada como para sentir nostalgia del orden anterior.

Lo cierto es que la idea de civilizaciones compactas y homogéneas
no se verifica en la realidad. Estas no constituyen realidades cerradas,
destinadas a enfrentarse fatalmente unas a otras.

La historia nos muestra una y mil veces que las civilizaciones son
permeables, porosas, cambiantes, propensas al mestizaje cultural, al
sincretismo; al traspaso de las costumbres, a las reinterpretaciones y las
reapropiaciones entre aspectos de una y otra cultura, que hacen de ellas
algo abierto en mayor o menor medida.

Tiene razon Jean Duvignaud cuando se pregunta si son silenciosos
los pueblos dominados, si reciben pasivamente la cultura del vencedor:

Avidos como estdn de ampararse de las herramientas del vence-
dor corrompen la imagen que éste se hace de si mismo, semillas
microscopicas invaden y modifican la conciencia del sefior. ;Es
que los esclavos griegos, arrancados de su patria, a menudo tam-
bién griega, no introdujeron pedazo a pedazo leyendas venidas de
los confines del Asia, de los Balcanes, que se mezclaron con los
mitos en base a los cuales mas tarde los poetas harian el teatro?
.Y a la vez Grecia vencida por Roma no aportard con sus aven-
tureros, sus viajeros y sus comerciantes las semillas que germina-
ran en la cultura latina?*

En verdad los conflictos de ayer y de hoy, incluso aquellos que se
revisten de portadores de un reclamo identitario o, al contrario, de una

4 Jean Duvignaud, “La contamination”, en Le métis culturel. Internationale de
l’imaginaire 1 (1994).
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responsabilidad universalista, se mezclan siempre con razones menos
ideales, con cosas muy concretas como el poder, la conquista territorial
o el dominio econdémico.

El argumento civilizacional, cultural, identitario o religioso es
muchas veces la cobertura emocional necesaria para la movilizacion bé-
lica, aquello que le otorga en cierta medida “sus cartas de nobleza”. Por
lo demas, algunas de las guerras mas cruentas, de las acciones crimina-
les mas sangrientas tienen lugar al interior de un mismo ambito cultural,
vale decir, de un mismo espacio civilizacional.

En buena parte lo que sucede hoy es que, habiendo perdido fuerza
el gigantesco eje ideoldgico de la Guerra Fria, la razon cultural que
estaba subsumida por la razén politica adquiere una fuerte presencia y
reemplaza en cierta medida a esta ultima como logica explicativa y mo-
vilizadora del conflicto.

La expresion mas dura y conflictiva actual se da a través de lo que
he llamado “construcciones identitarias antimodernas”, cuyo discurso
plantea una eterna repeticion de una tradicion particular, negando todo
valor al pensamiento del otro. Lo curioso es que no siempre se trata de
un retorno a la tradicion, sino —muchas veces— de una reconstruccion
de esa tradicion en clave fundamentalista, con el fin de usarla contra
una modernidad que se asimila a lo occidental. El pasado que se invoca
y en el que el discurso se atrinchera es muchas veces inventado, a lo
menos parcialmente.

Al otro extremo de esta concepcion estan quienes en Occidente
se consideran cruzados de una modernidad que asimilan a su propia
version de lo moderno, cuando no a sus intereses, y son capaces de
invadir territorios, levantando nobles banderas de transferencias demo-
craticas que apenas recubren sus ansias de obtener ventajas econdmicas
o geopoliticas. Esos mismos discursos son capaces de agregar también
invocaciones a un mandato divino, como sucedid en la invasion de Irak,
donde cada quien actuaba en nombre de Dios, que curiosamente resul-
taba ser el mismo, el del libro.

Lo real es que las tensiones entre lo identitario y lo universal cru-
zan con distinta dimensiones y peso a todas las regiones del mundo, y
constituyen un aspecto muy visible de la fase mas negativa del proceso
de globalizacion. Al interior de lo que conocemos por Occidente, tam-
bién se manifiesta en expresiones xenofobas y nacionalistas laicas, que
pueden combinarse o no con aspectos religiosos.
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Es en Europa, no en otro lugar, donde se vivio una guerra sangrien-
ta con todos estos componentes. Fue en la ex Yugoslavia, después de la
Guerra Fria. Y si no queremos ir tan lejos, basta recordar que hoy existe
alli una fuerte tension con el fendmeno migratorio, asi como entre Ru-
sia y una Ucrania postsoviética profundamente erosionada.

Sin embargo, el centro de la atencidn esta puesto actualmente en la
version mas dura y guerrera del islamismo.

Se ha sefialado que sus principales raices se encuentran en los ava-
tares de la historia, que han contribuido a que la version mas dogmatica
e incapaz de dialogar con una modernidad normativa tenga, en los pai-
ses islamicos, una fuerza y una capacidad de accion tan grande.

En todas las religiones, con rarisimas excepciones, han existido in-
terpretaciones guerreras, de un fundamentalismo agresivo que ha gene-
rado en momentos de la historia guerras y masacres. Pero de una u otra
manera han ido prevaleciendo en ellas recorridos que las han llevado
con mayor o menor dificultades a un didlogo posible, y a constituirse en
parte de esa modernidad normativa que valora el Estado laico, la demo-
cracia y el pluralismo politico.

La fortaleza de la version guerrera del Islam, el islamismo, parece-
ria obedecer en gran medida a una larga historia de subyugacion y do-
minacion colonial, que marco durante siglos el desarrollo de la cultura
arabe a partir de la derrota de su expansion territorial en el siglo XV.

Hasta entonces su desarrollo no era s6lo comparable al del Occiden-
te cristiano, sino que en algunos aspectos incluso era superior. Recorde-
mos que mientras en Europa existia la caza de brujas y la Inquisicion, en
la Espana del siglo XII, el califato de Cordoba era tan tolerante que po-
dian convivir sin problemas Maimonides e Ibn Arabi, vale decir, el maxi-
mo filésofo medieval hebreo y el méximo filosofo medieval islamico.

Sélo desde el siglo XV se consolidd una superioridad econdémica
cientifica y militar de Occidente cristiano que, de la mano con el renaci-
miento cultural, cristalizaria en la alta modernidad y se convertiria en una
fuerza dominante hasta el fendémeno colonial en el siglo XX. Tal proceso
se acompafiaria de un sentimiento de superioridad civilizatoria a partir
del refinamiento de la vida cortesana, los modales, las prohibiciones y las
normas de comportamiento social que tan bien describe Norbert Elias.’

> Norbert Elias, El proceso de civilizacién. Investigaciones sociogenéticas y
psicogenéticas (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1968).
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Pero no s6lo vino de Europa la dominacion al mundo arabe, tam-
bién la ejercio el Imperio Otomano, con el que compartia la fe islamica.
Fueron siglos de humillacién que no concluyeron con una guerra santa
sino con movimientos nacionales modernos, partidarios de un Islam
abierto al mundo y de Estados laicos, los que se fortalecieron y salieron
de la dominacion colonial usando los propios instrumentos de los colo-
nizadores, a través de procesos de rebelion y negociacion.

Ese renacimiento arabe de mediados del siglo XX, lejano a una
interpretacion guerrera del Islam, derivd sin embargo en regimenes
autoritarios y corruptos que dejaron a sus pueblos a la deriva, disponi-
bles para aceptar —no sélo en el mundo arabe, sino que también en el
amplio mundo islamico— formas desesperadas de identidad y orgullo,
canalizadas por grupos politicos capaces de popularizar a través de la
modernidad instrumental las versiones mas intolerantes del Islam, per-
sonificando en Occidente el mal absoluto, el Gran Satan.

Esta version de identitarismo cerrado parte de un primer error, que
es confundir el rol historico del pensamiento de Occidente en la idea del
universalismo con una vision excluyente. Al respecto, Amartya Sen nos
recuerda que “Europa habria sido muy pobre —econdémica, cultural y
cientificamente— si hubiese opuesto resistencia a la globalizacion de
las matematicas, de las ciencias y de las tecnologias provenientes de
China, India, Persia y el mundo 4arabe del segundo milenio”.

Dante Alighieri, no seria el Dante, al igual que no poco de sus con-
temporaneos, si, como dice Braudel, “no se hubiera dejado contaminar
por los autores arabes, cuya superioridad cientifica y filosofica los im-
ponia como modelos”.”

Elementos de vida democratica existieron en numerosas regio-
nes de India y elementos del Estado moderno en China. Pero, claro,
el trayecto de lo universal tiene su tronco principal en Occidente, aun
cuando, seamos claros, de un Occidente excéntrico, a lo menos geogra-
ficamente: podriamos decir del suroriente de Occidente, pues tiene su
raiz en la antigua Grecia en relacion al valor universal de la razon y la
légica; en Roma en relacion al cuadro juridico y la ciudadania, y en el

© Amartya Sen, Identitd e violenza (Bari: La Terza, 2008).
7 Fernand Braudel, Le modéle italien (Paris: Fayard, 1994).
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cristianismo, sobre todo a través de la promesa paulina que plantea la
salvacion de todos sin distincion.®

El recorrido de la idea de lo universal —para llegar a su punto
mas algido con los filosofos de la Ilustracion, con el pensamiento de
Immanuel Kant como constructor de la modernidad junto a Montes-
quieu, Rousseau, Voltaire, Condorcet, Jefferson, Locke, Hegel, Adam
Smith y Tocqueville, entre otros, y los procesos politicos fundacionales
de la Revolucién Francesa, la Reforma Inglesa y la fundacion de Esta-
dos Unidos de América— hubo de realizar antes un largo y pedregoso
camino: el del Renacimiento, la Reforma, las guerras de religiones, la
derrota del absolutismo, teniendo como bastion intelectual en su for-
macién el pensamiento tolerante de Montaigne, Descartes, Erasmo y
Spinoza, asi como el de quienes generaron la autonomia relativa y des-
encantada del pensamiento politico: Maquiavelo, Tomds Moro y Hob-
bes. El vinculo entre la idea de lo universal y la historia de Occidente
fue cualquier cosa menos un largo rio tranquilo. Su avance intelectual y
politico estuvo en tension permanente con una historia dura, sangrienta,
que no ha terminado y que ha sido escenario de esclavitud, colonialis-
mo, racismo, discriminacion, estructuras patriarcales, dictaduras, totali-
tarismos y genocidios.

Para no ilusionarnos con una universalidad ahistérica y marmorea,
Norberto Bobbio nos recuerda que la mismisima “Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos” de 1948 “representa la conciencia histo-
rica que la humanidad tiene de sus propios valores fundamentales en la
segunda mitad del siglo XX, pero sus tablas no han sido esculpidas de
una vez y para siempre”.’

Recordemos que la interpretacion de esas reglas fue muy contro-
vertida durante la Guerra Fria y no solo por la superpotencia que se nos
viene a la mente, sino por ambas.

Terminada la Guerra Fria las cosas no cambiaron mucho. En la
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993, China y algunos paises arabes se opusieron
en nombre de su identidad cultural a la universalidad de los derechos

8 Ver Frangois Jullien, De [’universel, de ['uniforme, du commun et du
dialogue entre les cultures (Paris: Fayard, 2008).

9 Citado en Ernesto Ottone, “Norberto Bobbio por Agustin Squella: un libro
necesario”, Estudios Publicos 99 (2005).
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que atafien a los individuos. Ni hablar de las conferencias sobre la
mujer y de poblacion, en las que han chocado con estruendo diferentes
lecturas del universalismo.

(Qué camino seguir entonces en el siglo XXI para lograr niveles
mas altos de exigibilidad de conductas que nos conduzcan a una glo-
balizacion mas cerca de la paz que de la violencia? ;Cémo combinar
valores universales con identidades culturales?

Tal conciliacién es imposible si consideramos lo universal como
sinénimo de una cultura superior inmodificable, ajena al tiempo y al
espacio, ya sea porque su origen es transcendente o su superioridad,
implacable y debe ser trasladada al otro como un todo, entrando en su
historia a la fuerza, si asi se requiere.

Es imposible también si se entiende la identidad cultural como algo
estatico, invariable, que se encarna en formas de convivencia excluyen-
tes, en la repeticion infinita de una singularidad exacerbada que es mas
dura que su propia historia, y que pretende adscribir a las personas a
una pertenencia unica que abjura de la diversidad, para degenerar en un
comunitarismo sin ventanas.

Asi considerados, efectivamente son conceptos llamados al enfren-
tamiento.

Para encontrar caminos que nos conduzcan a evitar la fatalidad de
ese conflicto es necesario acudir a conceptos, mas “débiles” en el senti-
do que los entiende Vattimo, mas blandos, que permitan en quienes los
hacen suyos inspiraciones y convicciones muy distintas entre si.

En vez de una identidad cultural cerrada, que puede ser fruto mas
de una construccion que de la tradicion, resulta preferible una identidad
cultural abierta a la contaminaciéon del otro, capaz de conservar tradi-
ciones, costumbres y valores, pero también de perderlas o transformar-
las. No siempre es malo perder tradiciones. No veo qué pueda tener de
positivo la subordinacion de la mujer y la existencia de las castas, por
ejemplo.

Las identidades culturales abiertas, aquéllas capaces de aceptar
el mestizaje, pueden no so6lo convivir, sino conformar y enriquecer un
universalismo historico y cambiante. Una identidad asi concebida debe
reconocer la pertenencia multiple y no univoca del individuo, aquella
que nos sefiala Amartya Sen:



260 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 251-262

Existe una gran cantidad de categorias a las cuales pertenecemos
simultaneamente. Yo puedo ser al mismo tiempo asiatico, ciuda-
dano de la India, bengali con ancestros en Bangladesh, residente
en los Estados Unidos y Gran Bretafia, economista, filbsofo en
mis ratos libres, escritor, conocedor del sanscrito, laico, hetero-
sexual y defensor de los gays y las lesbianas, con un estilo de
vida no religioso, de familia hinduista no Brahman, que no cree
en la vida después de la muerte y tampoco, en caso de que quie-
ran saberlo, en una vida antes de la vida.'”

Pasando a una dimension mas particular y concreta, resultan cu-
riosos algunos aspectos identitarios que parecen no tener la pureza de
origen que a veces uno cree.

El socidlogo inglés Sami Zubaida ha demostrado que los restau-
rantes indios son una invencion de los bengalies que llegaron a vivir a
Londres, al igual que los platos que son los embajadores gastrondmicos
de la comida india. En el marco de la globalizacion tales restaurantes
han sido exportados a la India, lo que ha estimulado a los hogares in-
dios a cocinar su comida de acuerdo a las invenciones londinenses. Hoy
se puede probar comida “india” incluso en India, lo que confirma lo
mucho que tiene de mito la pureza de los origenes.

La contraparte de esta identidad abierta se encuentra en una nueva
aproximacion del universalismo, que parte por decirlo asi mas desde
abajo que desde arriba, aun cuando sin perder su derivacion fundamen-
tal del pensamiento kantiano.

El socidlogo aleman Ulrich Beck rescatdé con audacia el concepto
de cosmopolitismo, siguiendo a Kant como sinénimo de universalis-
mo, para proponer un proceso de cosmopolitizacion capaz de asumir la
diversidad historica, buscando el melange de lo local, lo provincial, lo
nacional, lo étnico y lo religioso, para decir que “la cosmopolitizacion
sin provincialismo queda vacia y que el provincialismo sin cosmopoliti-
zacion queda ciego”.!!

Se trata entonces de un universalismo historico, que se modifica en
el tiempo, compuesto, que se aleja de un universalismo abstracto.

10 Sen, Identitd e violenza.
1 Ulrich Beck, Cosmopolitan Vision (Cambridge: Polity Press, 2006).
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En base a estas dos visiones de identidad y universalismo puede
construirse el concepto que he llamado “acumulacién civilizatoria”. En-
tiendo por tal un conjunto de practicas y valores reconocidos progresiva
y transitoriamente como compartidos y compartibles, no porque respon-
dan a la superioridad de una matriz cultural, sino porque la practica his-
torica muestra que contribuyen a una convivencia pacifica, a relaciones
mas horizontales y justas, en las que se respetan las singularidades de
los grupos pero a partir del respeto a la autonomia individual y de una
dignidad inseparable de las personas.

Sin duda que ello puede aparecer algo ingenuo frente al mundo del
poder y de los intereses econdmicos, que son decisivos en la estructu-
racion de los asuntos globales. Pero yo no pretendo que este concepto
reemplace la dureza del mundo de los intereses econdmicos y politicos.
Esos intereses seran siempre determinantes. Pero un concepto de este
tipo puede al menos contribuir a “dulcificar las costumbres”, como
seflalaba Montesquieu respecto al comercio, ayudar a descorrer los
velos de nobleza con los que la rudeza politica y econdmica cubren sus
acciones, aislar a los pensamientos fanaticos portadores de verdades
indiscutibles. Y tengo la conviccion de que puede hacerle sentido a la
mayoria de la gente, independientemente del espacio cultural en el que
estén insertos.

Quisiera sefialar que nuestra region, América Latina, tendria mu-
cho que ganar con una concepcion de este tipo como marca de la con-
vivencia global. Nuestra historia no es ajena a dominaciones étnicas
crueles, a la negacion del otro, a discriminaciones, a una esclavitud
extendida y larga en el tiempo, pero al mismo tiempo poseemos, qui-
zas como nadie, un fuerte mestizaje, un valioso sincretismo cultural, la
ventaja histérica de independencias tempranas y la creacion de Estados
laicos en los cuales, si bien subsistid el patrimonialismo particularis-
ta, tuvieron un temprano reconocimiento las ideas universalistas de la
Ilustracion. Desde hace muchos afios que carecemos por completo de
versiones guerreras de la religion; mas bien, la religion es actualmente
un factor de paz.

Nuestra historica fragilidad democratica nos ha hecho tomarnos
muy en serio, por otra parte, el tema de los derechos humanos. En los
ultimos decenios de manera no lineal pero importante, América Latina
ha hecho también un aprendizaje formidable de las bondades de la solu-
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cion pacifica de los conflictos. Esos elementos, que pueden ser una con-
tribucion regional a una cosmopolitizacion diversificada y no violenta,
se deben cuidar como un bien precioso. Esta reflexion vale plenamente
para nuestro Chile de hoy, para su vida interna, asi como para su inser-
cion internacional y rol en el mundo.

Hace ya algunos afios el inolvidable escritor mexicano Carlos
Fuentes dio una conferencia en La Moneda, y ante una pregunta carga-
da de identitarismo cerrado respondio:

La globalizacion es como Jano, la divinidad romana que tiene
una cara buena y una cara mala.

Una cara mala es la cantidad de basura informativa que se nos
arroja. Pero eso pone a prueba nuestra resistencia cultural. Ella
no depende del aislamiento, no depende de decir “yo soy puro
mexicano no tengo nada de indio ni de espafiol”. No quiere decir
eso. Quiere decir que estamos abiertos a la multitud de culturas
que nos han formado, tratese de la filosofia griega, del Renaci-
miento, de las culturas indigenas, de las culturas africanas, de
todo lo que ha hecho la cultura de la América indo-afro-europea.
Yo no tengo miedo porque sé que sabemos separar la basura de
los buenos contenidos. Pertenezco a una generacion de escrito-
res latinoamericanos que no habriamos escrito nada sin William
Faulkner, sin John Dos Passos. ;Cémo vamos a negar la enorme
potencia cultural de la musica de Gershwin, del buen cine de
Hollywood, del teatro de Europa, de Eugene O’Neill o de Arthur
Miller? ;Vamos a negar todo eso en nombre de nuestra pureza
cultural latinoamericana, de nuestra virginidad cultural? No.'?

Y llevado por el entusiasmo, concluyd con un arranque, es cierto,
muy poco académico, y quizds mas mexicano que cosmopolita, ex-
clamando a voz en cuello: “Las virgenes a los burdeles, nosotros a la
calle”. EP

12 Carlos Fuentes, “Transformaciones culturales”, conferencia en Palacio de
La Moneda, Santiago de Chile, 2004. Se puede leer publicada en Carlos Fuentes,
“Transformaciones culturales y una agenda latinoamericana”, Cuadernos del Foro
de Valparaiso VII (sin fecha), 63 (https://issuu.com/miradordelaglobalizacion/docs/
cuaderno_7foro).
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1. LAPOSDICTADURAY LAS SOMBRAS DEL PASADO

diferencia de la transicion espaiiola, e incluso de la argentina, hay

algo incomodo en la “transformacion” politica que tuvo lugar en
Chile a fines de los afios 80. Quedo en el aire la sensacion de haberse
consumado un equivalente a la transustanciacion catélica del vino en
sangre, de haberse producido una forma de “gatopardismo”, de haber
tenido que reconocer que lo sustancial del régimen politico chileno es
la continuidad de su “oligarquismo”’; perdonando, si, todos estos inten-
tos de inventos léxicos. La transicion chilena a la democracia trajo en
su equipaje la alegria del fin de la dictadura, al menos para la mitad de
sus ciudadanos-electores, junto a la tristeza producto de una profunda
conviccion de derrota irremediable. Eso implicaba que dictadura y de-
mocracia no eran mas los antiguos enemigos de los afios 20 y 30 del
siglo XX, no eran mas los opuestos que los liberales situaron frente al
enemigo comunista. Con el paso de los afios, fue haciendo inmersion
en el agua la certeza de las bondades de la democratizacion, para verse
ahora a través del lente del inmovilismo social, la desigualdad clasista
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y el elitismo. Todo ello puede parecer extrafio al autocomplaciente em-
presariado nacional, a su satisfecha clase politica y, por supuesto, a los
sectores mas adinerados de la sociedad, los conocidos ABC1 —segin
una popularizada nomenclatura marketera—, o a los residentes del cono
de alta renta santiaguina; pero resulta a todas luces evidente a grandes
masas, también las letradas, de la sociedad chilena actual y del pasado
mas reciente. Lo importante aqui no es si las cifras econémicas han
acompanado a los amigos de Milton Friedman, los geograficamente
bautizados como Chicago Boys, o si la institucionalidad promovida por
la Constitucion del 80, en fraudulento plebiscito (Fuentes 2013), fue un
éxito cuya durabilidad sirve de paladina demostracion de acierto, o si
el fin del gobierno de la Junta fue evidencia suficiente de la vision de
futuro de sus lideres, alejandose a tiempo lo suficiente del poder. Quizas
tener una vision compartida de todo este largo y traumatico fin del siglo
XX en el cono sur de América, y por supuesto en Chile, sea un suefio
en una historia politica que se fijo6 como meta transicional la reconcilia-
cion. Algo se avanzo en esta direccion. No es necesario hablar de todo
ello aqui: los informes Valech, Rettig; el fin de los enclaves autoritarios
y la de algiin modo nueva constitucion de 2005; y ahora el recién apro-
bado sistema electoral, el proyecto de nueva constitucion, y un largo
etcétera de intentos disparados a una diana movediza y quebrada cuya
forma no termina de vislumbrarse claramente.

El libro El miedo a los subordinados, de la investigadora Kathya
Araujo,! se inserta en una nutrida tradicion de literatura en las cien-
cias sociales, y en particular en la sociologia, que tiene como uno de
sus propositos centrales contribuir a dar una explicacion que permita
entender por qué los cambios no han sido suficientes para impedir la
emergencia de criticas al sistema tan acidas, profundas y sostenidas
en el tiempo. A este respecto el ejemplo mas sefiero es la secuencia de
informes del PNUD, los que cada dos afios vienen trazando una hoja
de ruta guiada por la voluntad de desentraiar la subjetividad de los
chilenos desde los afios 90 en adelante, es decir, del Chile posdicta-
dura, de un pais que ha experimentado una larga transicion. Muchas
de las dificultades que los individuos enfrentaban fueron condensadas
en el informe de 2002: la soledad biografica, la carencia del sentido

! Santiago: LOM, 2016. En adelante, el libro sera citado sélo con el namero
de pagina entre paréntesis.
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colectivo, el sufrimiento frente a las dificultades impuestas por una
vida social cuya normatividad estaba en desarrollo o no pertenecia a
sus ideales. Podriamos sintetizarlo: el individuo frente a lo colectivo,
el desencaje subjetivo frente a una vida social que se padece. Entrela-
zado con este relato, es imprescindible traer a colacion la contribucion
de Norbert Lechner y su libro Las sombras del mariana, de la misma
época, que enfatizé igualmente las dificultades de la construccion
subjetiva de un “nosotros” chileno. En otros términos, los cantos
transicionales dejaron a este sujeto atrds, pero una importante parte
de la reflexion socioldgica con mayor visibilidad y ambicion de di-
vulgarse se dedico precisamente a construir y diseccionar este objeto
de estudio. Este es el propésito del trabajo previo de Kathya Araujo y
Danilo Martuccelli, también publicado por la editorial LOM en el afio
2012, cuyo fin declarado era hacer un retrato de la individuacion, o la
situacion del individuo, en la sociedad chilena actual (Araujo y Mar-
tuccelli 2012), en directa conexién con trabajos de Martuccelli, como
el que realizé en colaboracion con Frangois de Singly (2012). Simila-
res apuestas de indagacion sobre la subjetividad mostraron los textos
de Carlos Ruiz, De nuevo la sociedad (2015), o el trabajo de Alberto
Mayol sobre el malestar, en El derrumbe del modelo (2012). En un
sentido mas amplio, pero también en didlogo con esa misma intencion
de exploracion de la subjetividad, podrian mencionarse destacados
ejemplos como los de Tomas Moulian y su Chile actual. Anatomia de
un mito (2002), o de Jorge Larrain, en su Identidad chilena (2014).
Los propdsitos son sustantivamente disimiles entre estas aportacio-
nes, pero el hilo comun de la reconstruccion de la subjetividad de
los chilenos es un elemento que no podemos soslayar para entender
la tradicion dentro de la cual escribe Araujo. A decir verdad, en la
sociologia nacional la subjetividad del individuo devino un tema po-
litico de primer orden y su restauracion, un deber de cualquier futuro
civico-democratico. Por ello mismo, la dramatizacion de su fracaso se
volvié imprescindible como elemento de critica al régimen dictatorial
y al presente republicano. También debido a esta posicion de partida,
cualquier avance institucional o socioeconémico de tipo estructural
(mejora de rentas, desarrollo educativo y cultural, multiplicacion de
infraestructuras, entre otros) debe obtener reconocimiento no por su
realidad objetiva, sino por el impacto que causa en dichas subjetivida-
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des. Lo que se hace y no impacta en la psique ciudadana es superficial
a la mirada del exigente ojo humano. Por ello mismo, lo que se deja
de hacer pudiera tampoco importar demasiado.

2. UNA AUTORIDAD TORCIDA O A PROPOSITO
DEL FRACASO DE LA LEGITIMIDAD

Como decimos, la apuesta por la subjetividad sirve como revulsi-
vo a una cierta mirada sociologica que encuentra aqui un lugar seguro
como poseedora de lo que considera un anclaje firme en una mirada
peculiar. Para entender este punto en el texto que nos convoca, es opor-
tuno en este lugar adelantar el retrato que la autora nos propone. De
acuerdo con ella, en el Chile actual las jefaturas tendrian serias dificul-
tades para ejercer la autoridad frente a sus subordinados, de los cuales
se esperaria obediencia. El jefe debe decidir entre dos alternativas:
ajustar su comportamiento a un ideal conciliador, lo que lo condenaria
al fracaso, o desempenar sus tareas de un modo autoritario, en ocasio-
nes violento, recibiendo la censura de sus inferiores pero también su
obediencia, lo que le reportaria buenos resultados y lo mantendria en el
cargo. Siendo la eficacia en el mando una prioridad, las jefaturas chile-
nas, y se entiende que el resto de las latinoamericanas también, optarian
por el segundo camino. La razon para que esto sucediese de este modo
tendria un fundamento principal: “El motor oculto mas importante del
ejercicio de la autoridad en Chile es el miedo a los subordinados” (58).
No obstante, debe quedar claro que el libro no habla de politica, al me-
nos no directamente, si bien la politica esta presente de forma latente
en todas sus paginas. La propuesta metodologica define dos areas de
la vida cotidiana: la familia y el trabajo, y es a través del analisis de las
jefaturas en ambas esferas como se constituyen las bases empiricas del
estudio. Es aqui, por tanto, donde la crisis de las instituciones se erige
como un argumento central. Es aqui donde emerge la amenaza de la fal-
ta de legitimidad, de una eventual carencia patética de autoridad a pesar
de ocupar la posicion que se entiende que nos dota sobrada o suficien-
temente de la misma, y tal viene siendo el caso de los padres o de las
posiciones ejecutivas de variado nivel en las organizaciones del trabajo.
Frente a su eventual “desnudez” o infortunio, el jefe se revuelve dando
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mandobles de voz a diestra y siniestra, para asegurar su supervivencia
mediante una obediencia incomoda, pero obediencia al fin y al cabo,
como una férmula de éxito entre la resistencia pasiva de sus subordina-
dos. Esta formula de jefatura autoritaria tendria antecedentes historicos
en los modelos de la hacienda y el portaliano, pero su caracterizacion
especifica seria contemporanea, pues ni la historia, mediante la trans-
mision de pautas culturales, ni el tejido institucional bastarian para en-
tender el ejercicio mismo de las jefaturas. En despliegue en las distintas
esferas de la realidad, muestra un rostro poliédrico cuya diversidad s6lo
puede entenderse desde las circunstancias locales o particulares que el
jefe debe enfrentar en su desempefio. Es por ello seglin la autora que,
por desviado que sea, el real ejercicio de la autoridad en Chile debe
entenderse como algo permanente y, de ese modo, se convierte en la
justificacion para constituir una teoria que responde a la circunstancia
latinoamericana, en una version que se hace eco de formas tedricas
con vocacion de descolonizacion, de alejamiento del eurocentrismo
dominante en las ciencias sociales y, por qué no decirlo, en la cultura
politica de los ciudadanos alejados por completo de la vida académica e
intelectual.

Esta teorizacion se entiende siempre en contraste con la realidad
europea o “noroccidental”, donde aparentemente el ejercicio implicado
en ser jefe estaria mejor ajustado a un ideal normativo de horizontalidad
interpersonal y logro de objetivos. Para secundar la misma, recurre per-
manentemente a la figura del socidlogo aleman de comienzos del siglo
XX Max Weber, en cuya teoria de la autoridad-dominacién encuentra
no solo una manera de encarar el problema de la obediencia frente al
mando, sino igualmente elementos que hace equivalentes a la historia
de Europa de aquel momento y mas alla. Por lo tanto, las diferencias
con las categorias “tipo-ideales” weberianas son interpretadas como
diferencias historicas entre las sociedades latinoamericanas, principal-
mente Chile, y las europeas. A este respecto, no se sabe con certeza qué
época compara con cudl otra, lo que dota al texto de un halo de atem-
poralidad, el santo grial de los investigadores dedicados a una forma de
teoria que tiene la ambicion de ser dominante y que muy frecuentemen-
te se parece o se hace equivalente al ensayismo.

Por eso mismo, este contraste resulta forzado. En otras palabras, la
autora habla de la violencia en Chile durante el siglo XIX y de la Cons-
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titucion de 1925. Pero por muy atribuladas y pisoteadas que las grandes
masas de oprimidos de la época se sientan, cabe levantar la pregunta:
(No es esta historia mas pacifica, moderada y apacible que la vivida en
Europa con los fascismos, la guerra civil espafiola y las dictaduras sin
fin que arribaron hasta los afios 70? ;Y para qué hablar de violencia y
politica! Es por ello que la impresion que va quedando con la lectura es
que el modelo de sociedad europea es una ficcion conveniente al argu-
mento y no una entidad real. Digadmoslo asi: ;Por qué a pesar del mie-
do a los subordinados la violencia politica muestra niveles tan conteni-
dos? ;Por miedo a los subordinados? Entonces, si asi fuese, eso faltd
en Europa unas décadas atras y ello hubiese ayudado a la democratiza-
cion anticipada en paises como Espafa y Portugal. Asimismo, el re-
currido modelo noroccidental, ;se refiere también al que las potencias
europeas y norteamericana aplicaron en sus respectivas colonias (de
facto en el caso de EE.UU.)? ;Estamos hablando de la persecucion de
la obediencia conciliada que representaron las estrategias politicas de
los nacionalismos europeos del tipo IRA o ETA? ;Esta este acuerdo de-
mocratico conciliador y cohesivo bien representado por las agresiones
de la policia espafiola que tuvieron lugar tras la manifestacion que lla-
maba a “rodear el parlamento” en Madrid? ;Y la ultraderecha europea
en alza es conciliadora? ;Y Donald Trump? Si hubo miedo por parte de
estas jefaturas, parece haber sido psicoanalitico y no politico. Ademas,
en Chile, lo que serviria para otros muchos casos: ;Como entender el
miedo en una sociedad en la que los enfrentamientos civiles los han
ganado casi siempre la derecha y los sectores mas pudientes? Si hay
miedo, éste es el de los subordinados, fundado en sus historias reales
de derrota, exclusion, huida y desamparo. Historias sin voz en general.
El miedo del que habla la autora es un adelanto de un posible trauma,
el desorden de los que deberian obedecer, la insumision potencial de
los sometidos, la rebelion de los sojuzgados, pero funciona como una
tesis psicoanalitica construida sobre un jefe que es un arquetipo y no
una persona real, y por lo tanto también en un conjunto argumentativo
elevado sobre entidades semejantes, tipos ideales, modelos hacendales
y portalianos.

Esto no es para afirmar que no hay temores, o que la relacion
jefe-subordinados es un asunto sencillo. Nada asi serd tipeado en estas
paginas. Nada nos confirma igualmente que no haya miedo, aunque
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la desconfianza parece mas extendida en las relaciones sociales, sobre
todo cuando hablamos de ambitos como el trabajo. El miedo puede ser
mas polémico y quizas por eso mismo mas necesario para una reflexion
que quiere mostrarse diferente, en un contexto en el que los bajos nive-
les de confianza interpersonal y de legitimidad institucional ya han sido
un tema de amplio uso cientifico (Morales 2008; PNUD 2014; Aninat y
Gonzalez 2016).

3. LA POLITICA DEL METODO O SOBRE LA PRESCINDENCIA
DE LA METODOLOGIA

Para sostener el argumento del libro, la autora nos presenta la na-
turaleza de la informacion (los datos) sobre la que se fund6 empirica-
mente su estudio. En sintesis, nos encontramos con un conjunto de 32
entrevistas en profundidad semiestructuradas y 12 grupos de entre 4y 6
personas de lo que denomina “conversacion-dramatizacion”. En ambos
casos, se intentd que hubiese paridad de hombres y mujeres, e igual de
sectores medios (medios altos) y populares (o de menores recursos), y
las personas debian tener entre 35 y 55 afios. En todo caso, en el libro
estas categorias de clasificacion de los participantes no reciben un tra-
tamiento sistematico, siendo mas bien exhibidas cuando el argumento
en desarrollo reclamaba la oportunidad de su presentacion. En sintesis,
si hubiese que optar entre una sociologia de corte tedrico ensayistico y
una fundada en el tratamiento de datos, debemos sostener que el libro
de la investigadora Araujo consiste en un largo ensayo sobre la teoria de
la autoridad en ciencias sociales. A este respecto, es valioso, denso en lo
argumentativo e interesante. Desde un punto de vista metodologico, mi
opinion es muy diferente. Y lo es porque es un libro que evidentemente
trata la informacion de manera oportunista, lo que plantea serias dudas
sobre sus conclusiones. En otros términos, esto nos situa de pleno en el
terreno de la politica del método, o lo que aqui podemos entender como
un uso de los métodos orientado no principalmente a probar nuestras
hipotesis, o abierto a contradecirnos, sino a la generacion de un argu-
mento ya preconstituido con la apariencia de una tesis cientifica. Nunca
existié la posibilidad de que el argumento fuese refutado: tanto es el
empuje y la seleccion que hace la autora que ahoga todas las demas



270 ESTUDIOS PUBLICOS, 147 (invierno 2017), 263-279

posibilidades. Veamos esto con mas detalle, pues este problema tiene
varias caras.

En primer lugar, existe en la construccion del argumento un fuerte
riesgo de confusion entre subjetividad y hechos, y por tanto podriamos
estar ante un ejercicio socioldgico incompleto. Esto hace dificil aceptar
la transicion entre el ensayo —por valioso que éste sea, esfuerzo que
constituye el cuerpo central del libro— y su valoracion como una inves-
tigacion sociologica empiricamente informada. La metodologia ofrece
dos dispositivos: las entrevistas en profundidad y los grupos de conver-
sacion, pero no sabemos nunca cual fue el rendimiento real de cada uno
de ellos. Esto impide reconocer sus limitaciones y lo que nos faltd saber
para defender nuestra tesis. No cabe duda de que este silencio invita a la
aceptacion de la suficiencia de lo hecho, si bien es natural que el lector
se sienta incomodo con la presencia de afirmaciones sin sustento en la
informacion sobre la que se dice que se levantaron.

Esto afecta asimismo al tratamiento de las variables de clasifi-
cacion, como el género (hombre/mujer) y la clase social (medio-alto/
popular). ;Género y clase para qué? Ninguna parece importar demasia-
do, o al menos el relato evita detenerse en variables que son utilizadas
mas como control que como verdaderas oportunidades de elaboracion
sociologica. Ello lleva a una insuficiente reflexion sobre la eventual
significacion de la posicion de clase, la cual fundamentalmente se nie-
ga, pues la teoria de la individualizacion o “individuacién” no parece
permitir otra cosa. En este sentido, la sobreteoria conduce a omisiones
y conclusiones forzadas. Es valido tener un punto de vista, pero no lo
es tanto cuando la parcialidad de la mirada impide observar fenomenos
relevantes como la desigualdad en un sentido mas amplio. La liquidez
de las jefaturas manifestada por la autora —hoy jefe, mafiana subordi-
nado, o jefe en una esfera de la vida y subordinado en otra— hace de
las posiciones de supraordinacion y subordinacion figuras impersonales,
débiles disfraces, ubicando a los individuos, al parecer en permanente
movimiento, en jerarquias que solo cuentan con ellos de manera cir-
cunscrita y ocasional. Es por ello que la interiorizacion de la posicion
de dominacion se vuelve fragmentaria y necesariamente fragil. Pero,
,son asi las posiciones de clase reales? Nada sabemos.

Quizas ello sea asi porque, simplificando un poco las cosas, no
hay “jefes” en la muestra, y si los hay, no han sido identificados y estan
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presentes de manera azarosa y no sistematica. Esta ausencia refuerza
la idea de estar indagando en un arquetipo presente en un imaginario
historico, y no en el ejercicio real con el que por momentos parece
comprometerse el libro. Asimismo, no hay reconocimiento de la com-
plejidad de las familias actuales, en las que el orden tradicional pudiera
estar en cuestion. Adicionalmente, por momentos hay largas argumenta-
ciones cuyo fundamento son las experiencias y vivencias, junto con la
capacidad de reflexion, de Araujo. Esto es porque, para la mayor parte
del escrito, como ya anoté, los datos son secundarios u ocupan una
posicion subsidiaria o, en el mejor de los casos, complementaria a un
relato que tiene otro origen. No obstante, si bien estoy de acuerdo con
muchas de sus opiniones, por ejemplo las contenidas entre las paginas
70 y 74, eso no significa que haya un respaldo suficiente para ellas en
su investigacion. Que los argumentos sean buenos no quiere decir que
sean sociologicamente ciertos. Este fantasma recorre todo el libro: el
lector a menudo se ve convencido por tesis con respecto a las cuales no
le cabe mas que hacer profesion de fe, ejercicio de sumision que supon-
go le resulta mas facil a los acolitos de la teoria de la individualizacion
o individuacion, o a los seguidores de las llamadas sociologias del in-
dividuo (Martuccelli y De Singly 2012). Si bien estd mas alla del libro
que estamos resefiando, esta duda debe de perseguir también a los pro-
tagonistas o promotores de dicha perspectiva tedrica, pues Martuccelli y
De Singly llegan a sostener que

a priori se podria pensar que los métodos cuantitativos no esta-
rian en el lugar de posibilitar una sociologia del individuo singu-
lar (...). El hecho de que los métodos cuantitativos puedan poner
entre paréntesis a los individuos concretos no impide (...) la
integracion de esos métodos a una sociologia del individuo (...).
La encuesta por cuestionario permite también estudiar la relacion
personal con las practicas, o sea, el sentido subjetivo de las con-
ductas. (Martuccelli y De Singly 2012, 83)

No son mis palabras, pues yo no hago equivalentes lo cuantitativo
y lo cientifico, dado que dicho automatismo me resulta del todo ajeno
y absurdo. Tampoco creo que los citados autores lo crean asi, pero su
afirmacion deja asomar un temor, el miedo al desvelamiento de la debi-
lidad metodologica.
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En segundo lugar, no hay claridad o fundamento suficiente que
justifique lo que podriamos denominar la excepcionalidad del caso
chileno. Esta diferencia aparece y desaparece a lo largo del texto. A
veces Chile es tratado como un caso con entidad propia, lo que con-
duce a elaborar en los modelos de la hacienda (colonial) y portaliano
(siglo XIX); mientras, por otro lado, lo chileno es frecuentemente sub-
sumido en lo latinoamericano, como un ejemplo de una realidad mas
extensa, si bien siempre opuesta a las sociedades del mundo “noroc-
cidental” (Europa, Estados Unidos). Para hacer equivalentes a Chile y
el resto de Latinoamérica, o a cualquiera de ambos opuestos a los mo-
delos noroccidentales europeos y estadounidense, esta investigacion
hubiese necesitado una perspectiva comparada para poder determinar
cuan diferentes son estos casos. La reiteracion de la diferencia en base
a tipos ideales y datos tomados de manera poco sistematica parece
que esta en funcion de una agenda teodrica, que tiene como propdsito
construir una distincion con el mundo antiguamente colonial, para
posteriormente ofrecer como respuesta una teorizacion ajustada a las
demandas de una realidad diferente, frente a la cual resultaria insufi-
ciente y finalmente inadecuado adoptar propuestas de comprension na-
cidas en otros contextos. A este respecto, en el libro hay una estrategia
que posee raices en las contribuciones de afios precedentes de Araujo
y autores afines, y que tiene por finalidad situarse en la vanguardia de
una teorizacion de corte latinoamericanista, posicionandose como la
primera entre iguales en un mundo todavia por explorar y comprender,
y para lo cual urge tener un lente tedrico propio. Se halla asi como
primera entre los post o anti-colonizadores, aprovechando el viento
de popa del latinoamericanismo, hoy carente o huérfano de los viejos
padres que lideraron el pensamiento de las ciencias sociales del conti-
nente sur de América.

Un tercer aspecto que plantea dificultades en el desarrollo argu-
mental es el tratamiento colateral de las razones estructurales. Estas
son mencionadas en ocasiones, pero dejadas finalmente fuera de la
explicacion, la cual se constituye en base a los temores y como éstos
trascienden los contextos historicos; emergen como elementos perma-
nentes del ejercicio de autoridad. El temor combinado con la necesi-
dad de la eficacia en el mando daria forma a una ecuacién aditiva que
tendria como resultado el autoritarismo. En otras palabras, esta version
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torcida, contorsionada, violenta, ad hoc, local de jefatura viajaria subi-
da al lomo del miedo, adoptando formas de acuerdo a las nuevas reali-
dades de agresividad e incivilidad. Ahora y siempre, en la larga noche
del autoritarismo en Latinoamérica, no alcanza a verse todavia la luz
democratica al final del tunel. En esta logica, las reformas estructura-
les han podido cambiar los equilibrios de poder en la forma de mayor
capacidad de influencia y decision de los hijos y los trabajadores, pero
ello no habria hecho mas que agudizar la tension excesiva que se vive
al mando de las familias y las burocracias. Sin embargo, a pesar de los
asertos presentes en el libro, es muy poco lo que sabemos sobre la rela-
cion entre desenvolvimiento econdmico e institucional, por un lado, y
democratizacion u “horizontalizacion” social, por el otro. A propdsito
de los cambios historicos, se sostiene que hay diferencias en el imagi-
nario pero no en la constante: la violencia ejercida por la jefatura. Pero,
como indicamos, no se contrasta esta violencia supuestamente existente
con un fundamento empirico suficiente. Debemos entender que el ima-
ginario, y por tanto las declaraciones de las personas entrevistadas, pu-
diera ir por detras de la realidad. Pudieran ser impresiones del pasado,
aprendidas en la escuela, la familia, los grupos de pares, la informacion
de prensa, todos ellos propensos a la critica facil, base de la cohesion
interpersonal.

Finalmente, hay algo que se les escapa a las metodologias como
habitualmente son pensadas en sociologia. Habria un espacio por relle-
nar, una dimension incierta que no seria posible observar en plenitud.
Hay por ello una penumbra, un debe que el libro puede tomar a favor
o en contra. Este viene constituido por el hecho de que, de acuerdo con
Araujo, el temor puede ser inconsciente, y huelga decir que consciente
también. A pesar de su presencia menor, es el primero sobre todo el
que trata de escudrifiar el libro: un miedo arraigado en el inconsciente,
un temor tacito, no siempre observable con los lentes metodolégicos
utilizados y al uso hoy. Por eso mismo se trataria de un miedo “ensa-
yado” como tesis, a menudo puesto con una insistencia que trata de
convencernos de la presencia de algo tenue que se teme que pudiera no
existir y menos demostrar de forma fehaciente. Como la autora afirma
en relacion con la esfera familiar, si bien de forma inversa, el miedo a
los subordinados pudiera ser como el traje nuevo del emperador. Pero
ahora los subordinados parecemos ser los lectores.
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4. LA SOCIOLOGIA PUBLICA COMO COMPONENTE
DEL AGORA POLITICA

La teoria de la individualizacion en la version de Beck y Beck-
Gernsheim (2002) hacia un canto a la llegada de un nuevo periodo
historico: la modernidad tardia o segunda modernidad. Una de sus
principales caracteristicas era que, por fin, el declive de los imagina-
rios tradicionales de clase, familia o religion permitia el desarrollo de
un espacio fértil para el desenvolvimiento del individuo que aquella
modernidad habia prometido. Respondiendo a este quiebre historico
de las conciencias, la sociologia debia dedicarse a indagar en las nue-
vas subjetividades nacientes. Digamoslo de otro modo: el declive del
movimiento obrero y de las politicas del socialismo mas en general, la
flexibilizacion y multiplicacion de los modelos familiares, y el fortaleci-
miento de la secularizacion dejaron al individuo en un aparente paramo
al que debia dar respuesta. Este individuo abandonado a su suerte de-
sarrolld, al menos supuestamente, un relato basado en un proyecto so-
litario, al estilo western. Ahora su biografia no seria el producto de las
condiciones contextuales tradicionales, sino en gran medida el resultado
de sus aciertos y desaciertos, aventuras y desventuras. Este individuo,
quien no nego las circunstancias pero las puso entre paréntesis, emergiod
también como una figura propia del contexto neoliberal, y la atencion
cientifica a su naturaleza parecia querer capitanear la elaboracion de la
hoja de ruta de la nueva sociologia. Los trabajos sobre esta subjetividad
de las pasadas dos décadas en Chile podrian ser pensados como una
suerte de marcha blanca que todavia esta en camino.

Esta sociologia ha tratado de ser un trabajo con dos ambiciones.
Por un lado, ha dado la batalla académica, quizas hasta ahora con suerte
variable, y podemos ver ejemplos de esta naturaleza principalmente en
libros (Giiell y Peters 2012) y revistas académicas (Araujo y Martuc-
celli 2015). Por otro lado, y ésta es la dimension que a mi parecer es la
mas significativa al menos en Chile, ha tenido la voluntad de desarro-
llarse como una sociologia de combate o critica politica, comunicando
hallazgos cientificos con el propdsito inmediato de intervenir en el de-
bate publico. Por lo tanto, la sociologia de la individuacién chilena, la
del “individuo agéntico”, se ha propuesto a si misma como una version
de sociologia publica orientada a formar parte de e informar el agora
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politica. En este sentido, el libro de Araujo menos es lo que nos dice
verdaderamente sobre la familia y el trabajo, y mucho maés sobre lo que
casi calla: el autoritarismo presente en la sociedad chilena.

En este combate agoristico, caracterizado por el uso blando del po-
der y la palabra, la sociologia tomo6 la posicion del ciudadano, mientras
areas disciplinares como la ingenieria y la economia adoptaron posturas
identificadas con el tomador de decisiones. El libro de Araujo es uno
mas entre el conjunto de los ya comentados de Moulian, Martuccelli,
Mayol, entre otros. Al decir de Michael Burawoy (2005), el destacado
socidlogo norteamericano que tanto hizo por promover la sociologia
publica, los estudios socioldgicos con esta perspectiva contribuirian al
desarrollo de una corriente civica que tendria la voluntad de obstacu-
lizar el creciente autoritarismo decisional y conservadurismo presentes
en los regimenes democraticos, al menos desde los afios setenta en
adelante. El mundo se habria ido desplazando hacia la derecha y la
sociologia, a la izquierda. De un modo diferente, el libro de Araujo no
creo que demuestre un efectivo movimiento a posiciones izquierdistas
de la sociologia, sino que es —lo que es igualmente significativo— una
confirmacion de la aceptacion académica de que el mundo ha cambiado
y ello requiere, en consecuencia, un cambio disciplinar ajustado a los
tiempos. Esta mutacion evolutiva conserva el ethos critico de parte de
la teoria socioldgica, pero abandona bastiones tradicionales cuya ero-
sion contribuye a confirmar, desprendiéndose con ello de conceptos ya
clasicos (la clase social entre ellos) y demostradamente fructiferos, que
fundamentaron la arquitectura de las controversias y la polémica social
durante el ultimo siglo. El animo de descollar de esta sociologia del
individuo lanza el bebé con el agua, o convierte a los demas en ciegos
para poder ser el rey.

5. HACIA EL FINAL O ENCARANDO LA SEGUNDA TRANSICION:
MOVILIZACION CIUDADANA Y CRISIS NORMATIVA

El libro de Kathya Araujo es un libro politico. La tesis central no
es tanto el miedo de las jefaturas a los subordinados, sino la presencia
del autoritarismo en la sociabilidad chilena. En teoria, ambos estarian
inextricablemente unidos. Este interés se refleja a lo largo de todo el
texto, pero se descubre particularmente en algunas partes que funcionan
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como icebergs expresivos, los que nos ayudan a entender la corriente
subterranea que recorre el escrito. A modo de ejemplo, en medio de la
exposicion de los modelos hacendal y portaliano, Araujo observa: “Los
ideales-tipo analizados hasta ahora han permitido acercarse a la estruc-
tura del autoritarismo y de los miedos en la cristalizacion de estos mo-
delos de autoridad” (58). {No es esto politico? ;Qué tiene esto que ver
con la familia y el trabajo de manera principal? ;Cémo podemos enten-
der este ejercicio metonimico mediante el cual la parte (lo familiar y
laboral) habla por el todo (lo social, incluido especialmente lo politico)?

Un primer aspecto de la respuesta pasa por entender que este libro
y algunos de los otros mencionados (Mayol 2012; Fuentes 2013) difi-
cilmente pueden entenderse sin su contexto social de escritura. Dicho
en términos estructuralistas, no es que este libro no tenga autor, sino
que el autor es tanto la historia social como el escritor mismo. El ciclo
de aproximadamente la ultima década de movilizaciones sociales en
Chile ha tenido como resultado no sélo cambios politicos, sino también
la activacion de un area de produccion académica que no podria ser en-
tendida sin aquéllas. El conjunto de marchas, paros, declaraciones off'y
online, cobertura de prensa nacional e internacional, compromiso de es-
tudiantes y trabajadores, familias y lideres en progresion contribuyeron
a la formacién de un hervidero social que hizo evidente algo ya sabido
pero quizas no siempre hecho manifiesto, constituyendo una dimension
muy importante de la politica: el gobierno se orienta a contener a las
masas. La gobernabilidad depende de ello.

Es justamente esta cuasi omision de lo politico lo que enfatiza
precisamente esta dimension de la vida social. No en vano centrarse en
la familia y el trabajo no es una forma de huida de la politica, sino una
manera de subrayar el extraordinario enraizamiento de actitudes autori-
tarias, por ello desviadas, en la sociedad chilena. Esta distorsion de los
ideales civicos en un proyecto de democracia efectiva lastraria tanto la
politica que podriamos entender de manera restringida y tradicional,
demostrado por las expresiones de movilizacion y descrédito de los
partidos politicos, como la vida en esferas clave de nuestra cotidianidad
como ciudadanos y personas. Es decir, los males de la partitocracia o
del partidismo clientelar se verian reflejados igualmente en las esferas
del trabajo y nuestra vida intima. El autoritarismo y a menudo la vio-
lencia excesiva, escasamente racionalizada, conducirian a situaciones
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sociales de conflicto permanente que dificultarian a los individuos el
desenvolvimiento de proyectos de vida plenos.

Esta presencia de una version de la autoridad ciertamente deformada
frente a un ideal de obediencia basado en un acuerdo normativo de am-
plio alcance ciudadano lleva aparejada una vision critica sobre la historia
politica del Chile republicano, de su modernidad politica postcolonial y
en parte posthacendal. Pero antes de nada, pues el libro tiene propositos
de critica a nuestra contemporaneidad, arrastra su argumento hasta decir
calladamente que hay dosis importantes de fracaso en la ultima transicion,
lo que llevado al extremo podria devenir en una conviccion de la institu-
cionalizacion de una democracia aparente, mas que sustantiva. Esto con-
tribuye a hacer borrosa la distincion entre dictadura y democracia, y nos
retrotrae en Chile necesariamente a tiempos del pinochetismo, e incluso
mas alla, pues, como queda dicho, el autoritarismo se convierte en un
elemento que permea y coloniza la historia del pais y, por similitud, del
conjunto de sus vecinos latinoamericanos. No en vano, en la region la au-
toridad parece jugarse en la demostracion de la eficacia en el logro de ob-
jetivos, y no en el despliegue de un comportamiento conciliador adoptado
a una norma externa, a una normativa consensuada y socialmente hori-
zontalizante: “La cuestion de la eficacia factual en el mando prima por
sobre la cuestion de la creencia en la legitimidad de la autoridad” (195).
Sin embargo, esta discusion, que pareciera hoy zanjada, estuvo presente
en Europa hasta hace muy pocas décadas, por no hablar del presente, por
ejemplo, en las presiones que sufre la Union Europea en estos momentos.
En definitiva, ;no es esto lo que se discutia en los afios setenta y ochenta
del siglo pasado cuando se trataba de clarificar qué era mas conveniente:
la dictadura o la democracia (Maravall 1995)? De acuerdo a este propo-
sito de elegir entre dos alternativas incompatibles, Araujo hace su diag-
nodstico del presente: “La autoridad, constantemente puesta en jaque en
las interacciones intrafamiliares, abre asi a un debate politico, cotidiano y
mas o menos subterraneo, sobre la democracia y la dictadura: entre aque-
llos que reivindican todavia, pero ya a la defensiva, la autoridad-vertical
de antafio y los que adhiriendo al ideal de la horizontalizacion de las rela-
ciones sociales recurren, a pesar de todo y no sin vergiienza, a los viejos
recursos del autoritarismo. En el ejercicio de la autoridad intrafamiliar, y
en el miedo a los subordinados que ello revela, se juega hoy en Chile una
etapa crucial de la transicion a la democracia” (137).
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Finalmente, este libro posee una gran virtud. Por su forma de es-
critura, que aqui podemos denominar “mantrica”, tiene como estrategia
convencer al lector no por la evidencia que ofrece, como seria el caso
del informe del PNUD, sino por la repeticion constante de su tesis cen-
tral: el temor que inspirarian en las jefaturas los que estarian llamados
a obedecer, el reiterado “miedo a los subordinados”. Esta idea protago-
niza un nuevo embate de la sociologia del individuo o la individuacion,
de la subjetivacion o del sujeto-individuo frente al mundo. Ello deviene
un intento por restringir la comprension del individuo a una version
semejante a la del conocido “homo economicus”, la que podriamos
denominar “homo sociologicus”, reducido a la existencia individual y a
sus respuestas presentes a entornos proximos o locales. Se desvanecen
la historia y sus instituciones, apareciendo entre la polvareda de los de-
bates previos la soledad del corredor de fondo.
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