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ARTICULO

JUSTICIA POLITICA Y SOCIAL COMO INTERCAMBIO

PARA LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO,
DEL ESTADO Y DEL ESTADO SOCIAL*

Otfried Hoffe
Universidad de Tiibingen

Resumen: En este articulo se intenta refundar la justicia po-
litica y social a partir de una concepcion nueva de justicia,
a saber, la justicia entendida como intercambio. Para ello,
el autor revisa criticamente las concepciones clasicas mas
relevantes, como son las de Aristoteles, Hobbes y Kant, asi
como también la de autores modernos, como Rawls, Hayek
y Nozick.

Palabras clave: justicia social, estado social, intercambio.
Recibido: agosto 2011; aceptado: septiembre 2011.

POLITICAL AND SOCIAL JUSTICE IN EXCHANGE:
FOUNDATIONS FOR THE LAW, THE STATE, AND
THE SOCIAL STATE

Abstract: This article endeavors to rework the foundations of
political and social justice based on a new concept of justice,
namely justice understood as an exchange. The author

OtrriED HOFFE. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Po-
litica, Departamento de Filosofia de la Universidad de Tiibingen, Alemania
(otfried.hoeffe@unituebingen.de).

* Traduccion desde el aleman por Martin Bruggendieck para Estudios
Publicos.
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critically reviews the most important classical concepts, such
as those of Aristotle, Hobbes and Kant, and modern authors
like Rawls, Hayek and Nozick.

Keywords: social justice, social state, exchange.
Received: August 2011; accepted: September 2011.

ue prevalezca la justicia en el mundo ha sido uno de los
anhelos fundamentales de la humanidad desde sus albores. Pero qué es
la justicia constituye, desde luego, un tema en permanente discusion.
El jurista podria recurrir a las palabras del juez federal norteamericano
Oliver Wendell Holmes: “Cuando hablamos de justicia, evitamos pen-
sar en categorias juridicas”, para excusarse de intentar definirla juridi-
camente. Holmes puede tener y no tener razén al mismo tiempo. Tiene
razdn porque la invocacidn a la justicia no reemplaza la argumentacion
juridica ni la descripcion del estado de las cosas, como tampoco su in-
terpretacion a la luz del derecho vigente. Pero no tiene razén por a lo
menos tres motivos.

Primero, en la denominacion de la judicatura como “justicia”
resuena todavia la tarea, hasta hoy irrenunciable, de hacer justicia: ha-
cer justicia a alguien significa, en el derecho civil, ayudar a alguien a
validar sus derechos. En el derecho penal, por una parte, a castigar solo
a los culpables y, por otra, a establecer el castigo en consonancia con la
gravedad de la culpa. En ambos casos, se ha de refutar el nefasto dicho
de que “en alta mar y ante el juez, uno estd siempre en las manos de
Dios”. Para este fin no basta aquello que plantea Holmes: que el juez
realmente domine su oficio juridico. La judicatura también habra de
ser organizada de modo tal que sus dictimenes tengan una alta proba-
bilidad de ser objetivamente correctos. Esa justicia institucional esta
conformada por la publicidad de los procedimientos y el deber de fun-
damentacion, ademas de la prohibicion de ser juez en causa propia y el
deber de escuchar a la otra parte. Ha de existir ademas una jerarquia de
tribunales y, en el caso de los procedimientos penales, una division del
trabajo entre el acusador, el abogado defensor y el juez.

Sabemos por experiencia, y no solamente por la de los Estados
ilegitimos, que un proceso se puede pervertir al transformarse en un
juego colusorio, y que, en general, se puede dilatar y dilatar, hasta llegar
a doblegar incluso al derecho. Para que ello no suceda, segundo, ayuda
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la justicia como cualidad personal. Es especialmente en la persona del
juez que se exige la justicia como virtud, es decir, como integridad, de
la que la imparcialidad es un minimo irrenunciable.

Parte de la justicia del juez consiste en la resignacion: confor-
marse con la aplicacion de la ley —claro que creativamente—, en vez
de minar la separacion de los poderes dedicandose a la politica del
derecho. La politica del derecho incumbe al legislador, lo cual llama a
escena a la justicia por fercera vez, esto es, a la justicia como idea del
derecho y del Estado: la justicia politica. Y en ese marco de la justicia
politica, a saber, como idea del derecho y del Estado, la justicia social
ha pasado a jugar nuevamente un papel especial. De acuerdo con Hans-
Peter Miiller (2006, 34), ella incluso debe ser “la pauta natural del ac-
tuar politico en democracia”.

Desde los inicios, los padres de la filosofia politica, a saber Pla-
ton y Aristoteles, se preguntaron por las condiciones en las cuales un
ordenamiento juridico y un orden del Estado son justos. Una reflexion
acuciosa da un paso atras y pregunta por qué debe haber, en realidad,
una justicia y un Estado. Ante la pregunta por la justicia que norma al
derecho y al Estado, surge la pregunta por la justicia que legitima al de-
recho y al Estado. Sea como fuere, el derecho y el Estado exigen el es-
tablecimiento de impuestos, un servicio civil y fuerzas armadas. Estas y
una plétora de otras limitaciones a la libertad requieren de justificacion.
Ahora bien, la justicia politica se justifica por aquello que los miembros
de la comunidad se deben mutuamente.

Ahora procederé en tres pasos. Primero esbozaré un nuevo mo-
delo de argumentacion a favor de la justicia politica y de la justicia
social, a saber, el de la justicia como intercambio. Segundo, con auxilio
de la justicia del intercambio justificaré la justicia politica y, tercero, la
justicia social. Y, de paso, refutaré o tomaré distancia de filésofos de la
justicia clasicos como Aristoteles, Hobbes, Kant, y también de autores
mas modernos como Rawls, Hayek y Nozick.

1. Justicia como intercambio

De acuerdo con un difundido prejuicio, la justicia tiene que ver
primordialmente con cuestiones distributivas. Incluso el mas importante
teorico de los ultimos tres decenios, John Rawls, comparte esta opinion.
Pero también Paul Ricoeur (1995, 97) declara: “La justice ne peut étre
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que distributive” (la justicia no puede ser sino distributiva). Aunque
esta opinion se ha impuesto hasta el punto de que se puede hablar de un
“dogma del debate sobre la justicia”, forzosamente da pie a la critica.
Esta comienza con el razonamiento de que la pregunta acerca de dén-
de proviene lo que se distribuye es pasada por alto. En el mejor de los
casos se supone que viene “de arriba”: de Dios o de la naturaleza, del
padre de familia, del jefe del clan o de una gran madre, posteriormente
de un Estado, que entonces presenta forzosamente rasgos paternalistas o
maternalistas. De modo que de acuerdo con el paradigma hasta aqui do-
minante, lo que se ha de distribuir se debe a una instancia superior, tal
vez no en cuanto a su poder pero si en términos productivos.

Pero lo que se distribuye no cae del cielo como el mana. Aun
cuando al comienzo haya un don de Dios o de la naturaleza, igual habra
que esforzarse para apropiarse de él. Si bien de cara a la fundamenta-
cion ultima de todo trabajo en la tierra, incluidos sus frutos y animales,
se plantea una tarea distributiva, la cuestion social corresponde a desa-
rrollos posteriores. En el mejor de los casos, el primer comienzo juega
un papel como punto de fuga del debate. En lo principal se trata de la
relacion entre el trabajo que se realiza con la tierra y sus frutos y la
parte que obtiene cada uno al final. Ademas, los objetos primeros de la
justicia politica, aquellos derechos y libertades de los que trata el primer
principio de Rawls, no son resultado del trabajo.

En ambos casos, tanto en el caso del trabajo destinado a obtener
una ganancia como también en el caso de los derechos y libertades que
son indiferentes respecto al trabajo, resulta pertinente otro modelo de
relacion social que no es la distribucion sino el intercambio.

A favor del intercambio hay un argumento de estrategia argu-
mentativa. Se debate con vehemencia cual es el criterio de la justicia
distributiva. El liberalismo econémico, por ejemplo, dice: “A cada cual
segin su rendimiento”; el socialismo en cambio, asi como muchos
alegatos en favor de la llamada justicia social, demandan: “A cada cual
segun sus necesidades”; en el Estado de derecho se dice: “A cada cual
segun sus derechos legales™; y en la aristocracia: “A cada cual segun los
méritos de sus antepasados”. Pero no existe en cambio una discusion
seria sobre el fundamento de la justicia del intercambio. Esta consiste
en la igualdad valorica del tomar y del recibir. De modo que sobre el
criterio de la justicia del intercambio (la justicia conmutativa) existe
acuerdo. Si bien el valor exacto de las mercancias o de los servicios
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a intercambiar a menudo es controversial, no resulta controvertido el
criterio por el cual se considera justo un intercambio: el principio de la
equivalencia. Dar y tomar deben tener igual valor; y alli donde el valor
es discutido, debe haber a 1o menos una ventaja reciproca.

Desde luego, el argumento de legitimacion es mas importante
que aquel estratégico: el hecho de que la instancia que hoy es prepon-
derantemente responsable de la justicia, el Estado, visto a modo general
solamente es capaz de prestaciones secundarias y subsidiarias. Ya sea
que mediante leyes penales se protejan bienes juridicos elementales, ya
sea que mediante prescripciones formales se ordene la vida social y co-
mercial, ya sea que mediante impuestos se (co)financien establecimien-
tos educacionales, fondos sociales o ramas de la actividad econdmica
incapaces de subsistir por si solas, todas estas prestaciones del Estado
presuponen las siguientes prestaciones de los sujetos de derecho, mejor
dicho, de los ciudadanos: que no se maten o roben unos a otros, que
se contraigan compromisos sociales y realicen transacciones sociales
y que se paguen impuestos. Entonces, los ciudadanos deben ser vistos
en primer lugar como situados en un mismo nivel, y no subordinados
unos a otros. Mientras toda distribucion estd marcada por un caracter
asimétrico, sea maternalista o paternalista, el modelo base de la coope-
racion entre iguales consiste en la reciprocidad o, pars pro toto, en el
intercambio.

Pero el paradigma del intercambio sélo podra convencer cuando
se maneje un concepto de intercambio que no sea demasiado estrecho,
esto es, puramente econémico. No se puede operar con un concepto
“mezquino”, ni con uno “impaciente”, ni con uno de alguna manera ex-
cesivamente estrecho.

“Impaciente” sera un concepto de intercambio que olvide tomar
en cuenta los desfases en los intercambios. Y serd “mezquino” quien
solo dé a aquel de quien haya obtenido y solo tanto como haya recibi-
do. Finalmente, tendra un concepto de intercambio demasiado estrecho
quien piense s6lo en dinero, mercancias o en aquellos servicios que
en nuestras sociedades se pueden comprar. Al hablar de intercambio,
habitualmente uno sélo piensa en el mercado, es decir, en procesos eco-
ndémicos, debiendo entonces temerse que el nuevo paradigma rebaje la
justicia a un asunto meramente econdémico. Sin embargo, no solamente
se intercambian mercancias, servicios y dinero, sino que también can-
tos, historias, pensamientos y, bajo la forma de contratos matrimoniales,
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incluso personas. Mds all4 de lo anterior, se intercambian bienes ideales
como seguridad, poder y reconocimiento y, especialmente, libertades y
oportunidades para la autorrealizacion. Ademas se pueden intercambiar
prestaciones negativas, como, por ejemplo, renuncias al uso de la fuerza.

Al construir, entonces, un concepto con esta amplitud, el in-
tercambio aparece como la forma mas democratica de cooperacion.
Supone que todos los seres humanos son ciudadanos con igualdad de
derechos, en vez de degradarlos a la calidad de niflos sempiternos como
acontece bajo el Estado benefactor maternalista.

En este punto puede plantearse la objecion de que el ser humano
llega desamparado a este mundo. Esta objecion es correcta, pero pasa
por alto que el ser humano por regla general también se encuentra des-
amparado al final de su vida. La asistencia que se recibe después del
nacimiento y durante el desarrollo pueden, por lo tanto, “repararse” mas
adelante mediante la ayuda a los ancianos. El correspondiente intercam-
bio, practicado en un principio al interior de la familia y de la familia
extensa, corresponde a un contrato (tacito) de ayuda desfasada, pero
aun asi reciproca.

Aparte del habitual intercambio sincronico, existe también el
intercambio diacronico desfasado y, aparte del intercambio positivo,
también existe el negativo. Sobre la base de la combinacion de ambas
alternativas, positivo-negativo, sincronico- diacronico, se distinguen
cuatro formas basicas de intercambio: (1) el positivo-sincronico, (2) el
negativo-sincronico, (3) el positivo-diacronico y (4) el negativo-diacro-
nico.

A partir de sus vastos estudios de sociedades arcaicas, Marcel
Mauss, alumno de Durkheim, desarrolld una teoria social alternativa a
la de Marx. En ella es el intercambio, entendido como entrega y contra-
entrega, como reciprocidad, el que se presta para concepto basico de la
teoria social: “Primero los seres humanos debieron arreglarselas para
deponer sus lanzas. Luego fueron capaces de intercambiar bienes y
personas. Y recién entonces las personas pudieron generar intereses,
satisfacerlos mutuamente y defenderlos sin el recurso de las armas [...].
No hay otra moral, otra economia, otra praxis social que ésta” (Mauss
1923-24 /1968, 181 y sig.; cf. Sahlins 1972, cap. 4).

Dado que el intercambio no representa ni una forma de coope-
racién maternalista ni paternalista sino mas bien fraterna, es decir de-
mocratica, pueden abrigarse reservas frente a la sobrevaloracion de la
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justicia distributiva. Pero de ello no se desprende, como suponen Hayek
(1976) y Nozick (1974), que se deba objetar la idea de la justicia social
y su correspondiente concepto de Estado social, y considerar legitimo
unicamente al Estado minimo o al llamado Estado vigilante (para la cri-
tica de Nozick, véase Hoffe 1988, 79-104).

Mediante dos reflexiones voy a aplicar la idea del intercambio,
primero al tema de la justicia politica y después al de la justicia social.
En esto persigo un interés quintuple: (1) a diferencia de Rawls, aqui,
desde la perspectiva de la teoria del Estado, se vuelve importante la
justificacion del poder de coaccion. (2) Desde la perspectiva de la teo-
ria del Estado, y a la vez desde la perspectiva de la politica social, se
refuta tanto la idea de Hayek como la de Nozick del Estado minimo,
justificdndose aquella del Estado social. (3) En términos de la teoria de
legitimacion, se propone a su vez el ya esbozado cambio de paradigma,
el reemplazo de la justicia distributiva por la justicia del intercambio
(justicia conmutativa). (4) A esto se suma la siempre necesaria comple-
mentacion con la justicia correctiva o justicia compensatoria incluso,
en el caso de la justicia distributiva. Si se ha cometido una injusticia
con alguien, éste tiene derecho a reparacion. (5) Finalmente, habra de
perfilarse con mayor precision metodologica el modelo de legitimacion.
La justicia del intercambio, asi se verd, constituye por si sola un nuicleo,
incapaz de desplegar una fuerza de legitimacion en la ausencia de con-
diciones marco y de condiciones marginales anexas.

2. Justicia politica como intercambio

La justificacion del derecho y del Estado comienza con un inter-
cambio todavia mas fundamental: un contrato politico originario. Por
semejante contrato no habra de entenderse un contrato historico inicial,
ni juramento a la bandera primigenia, al que debiera atenerse el naci-
miento de cualquier Estado en el mundo. El contrato politico originario
es mas bien un experimento ideal con fines de legitimacioén. En cuanto
a su contenido, se trata de un intercambio tanto negativo como (relati-
vamente) trascendental. Es negativo porque no se intercambian bienes
0 servicios corrientes, sino mas bien la renuncia reciproca al ejercicio
de la fuerza. Y posee caracter trascendental en cuanto se verifica en
un nivel irrenunciable para todos los seres humanos, ya que de por si
recién hace posible que el ser humano pueda ser humano. Primero, el
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contrato politico originario trata de intereses trascendentales, es decir,
de las condiciones de la posibilidad de una capacidad de actuar y de una
libertad de actuar; hablando en términos de la lengua (/ingua) franca: de
las condiciones de agencia (conditions of agency). Y, segundo, el con-
trato apunta a aquella parte de los intereses trascendentales que solo se
cumplen en y a través de la reciprocidad.

De ello se desprende que el criterio legitimador del contrato ori-
ginario es su aprobacion universal: debido a la reciprocidad, el contrato
apunta a un interés general (“omnes”, respectivamente, “volonté géné-
rale”’) en que pueda reconocerse cada uno (“singuli”, respectivamente,
“volonté des tous”), segiin su capacidad de actuar. Esta idea de una
ventaja distributivo-colectiva solamente enuncia una tarea; y su realiza-
cién incluso parece imposible a primera vista, dado que las necesidades
e intereses de los seres humanos son demasiado diferentes como para
que pueda haber una ventaja generalizada. De hecho, esa ventaja no
se encuentra en el nivel de los intereses corrientes, aunque si en el de
las condiciones necesarias para el actuar humano que son irrenuncia-
bles, tanto para el desarrollo y la posesion de intereses corrientes como
también para su consecucion. De modo que recién es posible hallar una
ventaja general en las condiciones de la capacidad de actuar, o, mejor
dicho, en la subjetividad practica.

En cuanto condiciones de agencia (conditions of agency), ellas
no consisten en estados de cosas generales, empiricos, sino que en in-
tereses logicos de categoria mas elevada. Resultan de una teoria de la
accion que apunta a las condiciones de la capacidad de actuar, de una
teoria de la accion en este sentido trascendental, y pueden ser llamados
—relativamente— intereses trascendentales. Dado que s6lo conocemos
la capacidad de actuar del ser humano, podemos también adscribir esos
intereses a una antropologia trascendental de un nuevo tipo: una doctri-
na del ser humano que no se ocupe de las especificidades de una especie
bioloégica dotada, por asi decirlo, de un caminar erecto, con carencias
esenciales y un exceso de impulso, como tampoco con formas humanas
plenas como ciencia y arte, amistad, nobleza y amor. A diferencia de los
requerimientos de una antropologia (general) bioldgico-filosofica, basta
en este caso una antropologia parcial y minimalista. Y, en contraposi-
cion con una teoria de lo logrado, de la vida buena, incluso realizada,
basta una antropologia a-teleoldgica, una antropologia arcaica en pers-
pectiva logica, no temporal, esto es: una teoria de aquellas condiciones
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iniciales (archai) del ser humano, en que residen las condiciones irre-
nunciables de la capacidad de actuar.

Los intereses trascendentales son exigentes en este sentido, por
cuanto reclaman validez universal. Pero por otra parte también son
humildes, ya que se conforman con una antropologia minima, vale
decir: con las condiciones iniciales de la capacidad de actuar (del ser
humano). Y es debido a esta combinacion de exigencia y humildad que
resultan aptos para un discurso en tiempos de globalizacion: en cuanto
intereses universalmente validos atafien no sélo al ser humano occiden-
tal sino que al ser humano de cualquier cultura. Y en cuanto intereses
logicos de categoria superior y meras condiciones iniciales, escapan
del peligro de caer en un relativismo cultural estricto, aquel de la uni-
formidad. Debido a que los intereses trascendentales no se hallan en el
nivel de los intereses corrientes, se mantienen abiertos a la diversidad,
tanto de los individuos como también de los grupos, incluso de las cul-
turas y de las épocas. Y de esa apertura incluso se sigue un derecho a
la diferencia.

Como sea, los intereses trascendentales, por si solos, no justifi-
can todavia la facultad coercitiva. Pues, solo afirman que todo el mundo
tiene esos intereses, sin mostrar atin por qué otros tienen el deber de
defenderlos. Se advierte aqui un déficit de fundamentacion: una brecha
de legitimacion de la clase de error “ser-deber ser”. Dicha brecha se cie-
rra alli donde el caracter trascendental se amplia con el caracter social
enunciado en el contrato originario, conduciendo a una reciprocidad
trascendental, pars pro toto: a un intercambio trascendental. Este inter-
cambio excepcional es absolutamente trascendental en el sentido de que
representa la condicion de la posibilidad de la reciprocidad corriente y
del intercambio corriente. No produce un entramado concreto de rela-
ciones reciprocas, ni la red de relaciones de las sociedades arcaicas o de
las modernas. Pero hace que la socializacion sea posible y, a la vez, ne-
cesaria. Los intereses trascendentales y a la vez genuinamente sociales,
los “intereses socio-trascendentales”, son condiciones irrenunciables
porque son validas para toda forma de vida; y, mds aun, requieren de
socializacion debido a que dependen de la accion conjunta.

Es mediante este intercambio trascendental que se fundamen-
tan aquellos derechos elementales que hacen posible al ser humano en
cuanto ser humano —es decir, como un ser capaz de actuar— y por
ello es que se denominan derechos humanos. Es decir, los derechos
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humanos no se fundan en las acciones voluntarias de un favor social o
politico. Son derechos que se deben mutuamente los ciudadanos, los su-
jetos del derecho. Una parte de esos derechos incluso son irrenunciables
para la definicion misma del derecho. Pues, sin una cierta proteccion
de bienes juridicos como el cuerpo y la vida, la propiedad y el honor,
resulta imposible distinguir siquiera conceptualmente el derecho del
crimen organizado. El correspondiente minimo de derechos humanos
protegidos por el derecho penal ya forma parte de la justicia que define
el derecho: un reconocimiento parcial de los derechos humanos tiene
caracter definitorio para el derecho, y su reconocimiento pleno tiene un
caracter normativo.

Hasta el dia de hoy se discute sobre cudl es la definicion més pre-
cisa de los derechos humanos, pero apenas se discute sobre sus determi-
naciones fundamentales. Desde sus inicios griegos sabe la antropologia
filosofica que la capacidad de actuar estd sujeta a tres cosas que se
hacen visibles en tres determinaciones fundamentales aplicables a todo
ser humano de cualquier cultura: todo ser humano es (1) un ser corporal
y viviente, que (2) se caracteriza por la capacidad de pensar y de hablar
y que (3) requiere de una colectividad politica. Ahora bien, las dos pri-
meras determinaciones estan sujetas a condiciones previas positivas y
negativas, de modo que resultan tres grupos principales de derechos hu-
manos: derechos a la libertad negativos, derechos a la libertad positivos
y derechos de participacion (democraticos).

Los derechos a la libertad negativos pueden fundamentarse de
modo relativamente sencillo mediante el intercambio trascendental:
el primer paso de fundamentacion dice que los seres humanos pueden
ser tanto actores de la violencia que amenaza a la capacidad de actuar,
como sus victimas. Si ain asi desean salvaguardar su interés trascen-
dental en la capacidad de actuar —nos sefiala el segundo paso— debe-
ran asumir una renuncia reciproca. El tercer paso solo enuncia lo que
acontece en el segundo. Si cada cual renuncia a su libertad de infligir
heridas corporales y de matar, serd precisamente por ello que a cada
cual se le resguardara el “derecho” a la integridad fisica y a la vida. Si
se renuncia a la “libertad” de robar o de ofender, es precisamente por
ello que se resguardaran los “derechos” a la propiedad y al honor. O,
si cada cual renuncia a impedir que otro ejerza su religion, entonces
habra reciprocidad en la proteccion del derecho a la libertad religiosa.
De acuerdo con el intercambio trascendental, los derechos humanos se
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convierten en el premio a la renuncia a la libertad. Pero el premio no ha
de entenderse como una causa de la consecuente renuncia a la libertad.
Mas bien no es otra cosa que el lado positivo de la renuncia a la libertad
en si. Alli donde todos renuncian reciprocamente a su libertad de dar
muerte, se resguardard “automaticamente” la libertad, en el sentido de
una integridad del cuerpo y de la vida. En pocas palabras: los derechos
a la libertad negativos surgen a través de renuncias universales a la
libertad. Y como en este intercambio cada cual da y recibe lo mismo,
este intercambio es fundamentalmente justo. Cuando son aplicados en
un Estado absolutista, los derechos a la libertad se entienden preferente-
mente como derechos de defensa contra el Estado. Pero en el hecho son
los propios ciudadanos quienes los protegen, mientras que el Estado se
hace cargo meramente de la tarea subsidiaria, aunque también irrenun-
ciable, de garantizarlos.

Dado que al menos los derechos a la libertad negativos se fun-
damentan en renuncias a la libertad universales, y éstas son a la vez
beneficiosas para todos, se impone una pregunta que es desatendida por
la teoria de la justicia de Rawls, pero que en cambio juega un papel tan-
to en Kant, a quien invoca Rawls, como también en Hobbes!, a quien
Rawls rechaza en lo esencial: jpor qué se requiere de un ordenamiento
publico coercitivo, de un Estado propiamente tal?

La respuesta surge de la circunstancia de que hay todavia algo
mas beneficioso que la reciproca renuncia a la libertad, a saber, la re-
nuncia unilateral a la libertad por parte de los otros. Cuando todos me-
nos uno renuncian a su libertad de matar, entonces €ste uno goza de su
derecho a la vida sin ¢l resguardar el derecho de los demés. A quienes
se aprovechan de esa forma parasitaria de ventajas universales se les
llama, en el transporte publico, “polizones”. Para impedir semejante
“polizonaje” en el intercambio de libertades, digamos un polizonaje
politico-social, se necesita de una imposicion del poder publico gene-
ral mediante el cual una colectividad se convierta en la “espada de la
justicia”. Subyacente a este poder hay nuevamente un intercambio, un
intercambio negativo: todos renuncian reciprocamente a imponer por
su cuenta sus derechos de libertad. Y como todos renuncian a lo mismo,
esto es, al derecho de hacer justicia en forma privada, también este in-
tercambio puede validarse como justo.

L' Cf. O. Hoffe, Thomas Hobbes, 2010.
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3. Justicia social como intercambio

Por si solas, las renuncias al ejercicio de la fuerza aun no hacen
posible la capacidad de actuar. Para la libertad real también se requieren
prestaciones positivas: bienes, servicios y oportunidades. En tanto esas
prestaciones son practicamente irrenunciables para la libertad, ahora
también tienen el rango de derechos a la libertad positivos. Desde el
punto de vista de los derechos humanos, no quedan por ello a la zaga
de los derechos a la libertad negativos. Pero aun asi se distinguen de los
derechos negativos en forma notable: como lo que interesa ya no son
prestaciones negativas sino que otras positivas, los derechos a la liber-
tad positivos estan sometidos al problema de la escasez y no pueden ser
demandados bajo cualquier circunstancia. Por eso podria ser mas justo
no declararlos derechos individuales, posibles de ser demandados sub-
jetivamente, sino considerarlos como exigencias programaticas, y fines
obligatorios para el Estado. Estructurarlos en la medida de las respecti-
vas posibilidades es algo que mas bien debiera quedar para el legislador
y las cambiantes condiciones marginales.

Otra diferencia: las prestaciones que son necesarias para los de-
rechos a la libertad positivos no necesitan ser realizadas por todos los
seres humanos. En cambio, en el caso de los derechos libertarios nega-
tivos, basta que s6lo uno se niegue a renunciar al ejercicio de la fuerza
para que, eo ipso, se vean amenazadas la integridad fisica y la vida de
los demas. Pero si alguien deniega las prestaciones positivas, entonces,
por regla, seran otros los que podran ayudar, lo cual impone una pre-
gunta anexa: /quién tiene la obligacion de aportar? Se puede contestar
con el término “prestatarios naturales”. Por ejemplo, los padres son,
antes que ningun otro, los esencialmente responsables de sus hijos; pues
ellos los trajeron a este mundo, sin su anuencia, en calidad de seres ne-
cesitados de ayuda.

A pesar de semejantes diferencias, me permito afirmar que los
derechos a la libertad positivos coinciden con los derechos a la libertad
negativos en el modelo de justificacion, es decir, en el modelo del in-
tercambio trascendental. Esta afirmacion arranca de una sorprendente
constatacion. Si bien el concepto de justicia es muy familiar para la filo-
sofia, ésta no conoce el concepto de la justicia social que predomina en
los actuales debates socio-politicos. De Aristoteles en adelante, bien se
sabe que hay “varias justicias” (pleious dikaiosynai) (Etica a Nicomdco,
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capitulo 5, 1130b 6). Aparte de la iustitia universalis y de la iustitia par-
ticularis, la justicia general y la justicia particular, asi como de la iusti-
tia commutativa y de la iustitia distributiva, la justicia de intercambio
y la justicia distributiva, nada se dice de una iustitia socialis. Esta idea
de justicia se origina en la ética social cristiana del siglo XIX y por ello
corre el riesgo de mezclar el meollo de la justicia, el hecho de que los
seres humanos se deben mutuamente ciertas cosas, con la idea del amor
al projimo o, mas bien, con aquella de la beneficencia. Para escapar de
esa mezcla recurro a la idea del intercambio y su nucleo, el intercambio
trascendental.

En concreto, ciertas asignaciones son tan elementales que resul-
tan irrenunciables, en parte para la mera supervivencia, en parte para
una capacidad de actuar que se pueda asumir responsablemente. Como
las asignaciones se verifican en forma asimétrica, desde los capaces de
ayudar hacia los necesitados de ayuda, pareciera faltar la segunda con-
dicion, aquella de la reciprocidad. Esto cambia, sin embargo, apenas se
presta atencion al ya mencionado desfase del intercambio.

Comencemos por una tarea social cldsica, la preocupacion por
la generacion mayor. Casi todas las culturas conocen alguna forma del
deber de honrar a los ancianos. A pesar de esta presencia practicamente
universal, la exigencia de honrar a la tercera edad causa dificultades. En
contra de un principio tan propio de nuestro ambito cultural, el del amor
(al pr6jimo), la formulacién del Decédlogo suscita reservas: “Honra a tu
padre y a tu madre como te lo ha mandado Yahvé tu Dios, para que se
prolonguen tus dias y seas feliz en la tierra que Yahv¢ tu Dios te da” (Dt
5, 16; cf. Ex 20, 12). Aqui, la preocupacion por los padres no reviste
una fundamentacion altruista, si no que egoista. En su favor se dice
que evita ilusiones y no supone el altruismo, que nunca estd demasiado
presente. Por lo demas, conocemos la critica ideoldgica, desde los so-
fistas a Nietzsche, de acuerdo con la cual el altruismo no seria mas que
un velado amor propio. Por esta razéon parece recomendable mostrar,
mediante una pequefia “inversion de valores”, que los seres humanos
mayores tienen, al menos en un dmbito nuclear, derechos que se des-
prenden de la justicia del intercambio, por lo que puede demandarse su
reivindicacion.

Con la estructura generacional de la vida humana se relacionan
diversos potenciales de poder y de amenaza, los que a primera vista
hablan en contra de la idea del intercambio. El ser humano llega a este
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mundo practicamente desprovisto de poder y luego, en la edad avanza-
da, retorna a un alto grado de impotencia, por lo que durante estas dos
fases de su vida depende de la misericordia y de la compasion de los
otros (y su renuncia al uso de la fuerza tiene poco que aportar). Esto
significa, para quien pondere la circunstancia, que asi como a los nifios
les interesa que nadie, aprovechandose de su debilidad, les impida cre-
cer, también a los padres les interesa, llegado el momento, ser capaces
de envejecer en forma digna. Por lo tanto, es mas provechoso para la
generacion intermedia no aprovecharse de su superioridad, en términos
de poder, a fin de no verse sometida a su vez, cuando los nifios crezcan,
a los potenciales ejercicios de poder de la que sera, para ese entonces, la
generacion intermedia.

Una visidn que englobe a todas las generaciones muestra, enton-
ces, que no solamente por motivos de compasion o de amor al préjimo,
sino que por la justicia del intercambio, todos los grupos aludidos de-
ben ser incluidos en la reciproca renuncia al poder. A ello se suma un
argumento de justicia correctiva: ningun ser humano decide por cuenta
propia llegar a este mundo e iniciar su vida como fragil lactante. En am-
bos sentidos, el del nacimiento y el de un dilatado desamparo, todo ser
humano no es autor sino victima y, por tanto, tiene derecho a ese exten-
so cuidado que en un principio posibilita la mera vida y, mas adelante y
gradualmente, la vida independiente.

Visto en términos de la historia del desarrollo, el respectivo inter-
cambio tiene lugar primero al interior de la familia y la familia extensa,
la estirpe. Corresponde a un contrato tacito entre padres e hijos que
se contrae en relacion a una ayuda desfasada, pero reciproca. En parte
porque las relaciones sociales se han vuelto mas complicadas, en parte
porque los padres no debieran depender de la buena conducta de sus hi-
jos, el “contrato familiar” hace tiempo ha sido extendido a “contrato ge-
neracional”. A favor de esa extension hay dos lineas de argumentacion,
que introducen, por el lado descriptivo, hechos de la historia social y,
por el lado normativo, la complementacion necesaria para la justicia del
intercambio: la justicia correctiva. El modelo de argumentacién ahora
se llama: ética mas antropologia mds historia social.

La colectividad politica, que es una institucion de segundo orden,
no so6lo asume la coordinacion de una institucion primaria como lo es la
familia o la familia extensa (estirpe, clan), sino que también la restrin-
ge, tanto en su derecho propio como en su peso propio. Este proceso
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conlleva para la instituciéon primaria tanto un alivio como también una
pérdida de poder. El principio de la teoria del intercambio, la (relativa)
igualdad de valor del dar y del tomar, impone ahora a la colectividad
prestar una “reparacion” por la pérdida de poder de la institucion prima-
ria, asumiendo aquellas tareas que debido a su pérdida de poder la ins-
titucién primaria ya no puede cumplir o so6lo puede hacerlo de manera
insuficiente.

De acuerdo con este modelo argumentativo, gran parte de las
tareas del Estado social constituyen un deber de compensacion y una
responsabilidad de contencion de esos derechos. Aun cuando el Estado
social pueda parecer en la superficie como una comunidad solidaria o,
como supone Rawls, como una colectividad de justicia distributiva, en
su nucleo tedrico de legitimacion se revela como una comunidad que
vive a partir de la justicia del intercambio y la complementaria justicia
correctiva.

En contra de la idea del intercambio se imponen dos objeciones.
Primero, que debido a las mayores expectativas de vida aumenta el
tiempo en que los mayores requieren de la asistencia de los menores,
por lo cual el contrato generacional ha pasado a favorecer mas a los
ancianos. A ello se contrapone, sin embargo, que para los jovenes se ha
aplazado el inicio de la vida profesional, en parte debido a la extension
de la escolarizacion, en parte debido a periodos de capacitacion profe-
sional mas extensos.

De acuerdo con la segunda objecién fundamental, la idea del
intercambio no podria considerar a aquellas personas que no aportan
al intercambio, como, por ejemplo, aquellos que desde su nacimiento
adolecen de incapacidades graves. Pero a esta objecion puede restarsele
fuerza mediante un argumento que contiene varias partes. Un primer
argumento parcial recuerda la responsabilidad que asume aquel que
trae nifios al mundo, una responsabilidad que comparten los padres con
el grupo primario en que viven. El ser humano no llega a este mundo
por soberana decision, sino que a raiz de una decision ajena. Quien trae
nifios al mundo a sabiendas de que son inermes y que, en casos dados,
requieren de atenciones especiales por sufrir de impedimentos, asume el
deber de prestar la correspondiente ayuda.

El segundo argumento parcial introduce la idea del deber de
compensacion y la responsabilidad por la contencion de los derechos
sociales de los ciudadanos; apunta a algo que va mucho mas alla de una
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mera fianza de indemnidad en tanto que las familias han sido privadas
de poder por el Estado, éste debera emprender tareas que originalmente
realizaba la familia. De acuerdo con un tercer argumento parcial, buena
parte de los impedimentos se deben a aquellos riesgos que guardan rela-
cion con nuestra forma de civilizacion. Dado que reivindicamos colec-
tivamente las ventajas de aquélla, también cabe asumir colectivamente
sus desventajas.

Tarea analoga se presenta también en el caso de otras cuestio-
nes sociales clasicas, por ejemplo, en las esferas de la cesantia y de la
pobreza. A modo de continuacion de las colectividades familiares y de
estirpe, fueron las comunas las que hasta muy avanzado el siglo XIX
constituyeron colectividades solidarias. En parte de modo directo, en
parte via cooperativas profesionales, los llamados gremios, se preocu-
paban de las posibilidades ocupacionales y asumian importantes tareas
asistenciales. Observamos ahora que parte de la multiplicidad de facto-
res que condujeron a la decadencia de las colectividades solidarias fue
el fortalecimiento del poder politico central. Dado que éste retine en sus
manos mayores competencias regulatorias y, ademas, percibe una parte
mayor del cada vez mas abultado ingreso por concepto de impuestos,
tiene, por razones de la justicia del intercambio, el deber de compensar
la pérdida de poder de las comunidades. En parte de modo indirecto,
mediante la seguridad social, y en parte de forma directa, mediante la
politica econémica y social, asume las tareas de las agencias anteriores
al Estado.

Otras tareas compensatorias resultan de las relaciones de inter-
cambio injustas del pasado. Piénsese en las injusticias cometidas contra
los esquimales, los indigenas, indios y otros pueblos originarios al expo-
liarse su propiedad, ya de modo violento, ya a través de prestaciones in-
suficientes. Hasta donde la injusticia persista y los habitantes originarios
de los respectivos paises se vean menoscabados en lo que respecta a las
relaciones de propiedad, ellos merecen una compensacion. Algo similar
vale para los africanos de América del Norte y de Sudamérica, asi como
para otros grupos a los que por via de la esclavitud o regimenes de servi-
dumbre como la encomienda, o también via instituciones “mas sutiles”,
se les impidi¢ durante siglos el acceso a titulos de propiedad, a estableci-
mientos educacionales con igualdad de derechos y al ascenso social.

En la medida que existe el derecho a la compensacion, aunque
solo en la medida que la injusticia siga obrando efectos hasta hoy y
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los respectivos grupos tengan menores oportunidades, ésta debera ser
prestada no s6lo por aquellos que se encuentren en una situacion abso-
lutamente ventajosa, sino que por aquellos que gocen de ventajas sobre
la base de la injusticia pretérita. Algo similar vale para las los territorios
que antafio fueron colonias. En tanto en ellos se hayan cometido injus-
ticias con efecto de largo plazo, sea por la imposicién de monocultivos,
por insuficientes oportunidades educacionales para los nativos, etc., se
les debe una compensacion. Claro que a ellos no les debe la comunidad
mundial, sino que aquellos que cometieron las injusticias, es decir, el
correspondiente poder colonial, especialmente cuando goza hasta el
presente de alguna ventaja, por ejemplo, la de seguir ejerciendo una in-
fluencia cultural en ese territorio.

Hay todavia otro argumento de la teoria institucional que habla a
favor de una serie de tareas propias del Estado social. A semejanza del
primer argumento, sélo cobra importancia en combinaciéon con desa-
rrollos propios de la historia social, confirmando, por tanto, el modelo
de argumentacion “ética mas antropologia mas historia social”: en el
transcurso de su historia, las instituciones sociales se van desarrollando
hasta convertirse en complejos progresivamente diferenciados. Este de-
sarrollo trata en gran medida de transformaciones estructurales, es de-
cir, transformaciones que se manifiestan colectivamente, con una nueva
situacion colectiva de ventajas y de riesgos, que, eso si, se distribuyen
de modo diferente entre los diversos grupos e individuos. Por ejemplo,
el hecho de que la produccion industrial abarate los bienes materiales
favorece a todos. Pero solo es posible con la ayuda de una mano de
obra que no aporta al proceso productivo (casi) nada mas que su fuerza
de trabajo, viéndose por tanto mas afectada por el riesgo de ser fuerza
laboral que aquellos grupos que también disponen de propiedad, ya sea
agricola o urbana, o de capital. Debido a la ventaja colectiva —esto es,
la produccion de bienes a menor precio— la fuerza laboral asume una
desventaja particular, a saber, el riesgo de un alto grado de desprotec-
cion. En ello residird una injusticia en tanto que el riesgo no sea co-
asumido por todos aquellos que acceden al usufructo de una produccion
mas barata de bienes, es decir, la sociedad como un todo.

Algo similar vale para la comunidad de trabajadores especia-
lizados. Esta no solo incrementa la productividad y la capacidad de
rendimiento, no mejora Unicamente las oportunidades para una auto-



18 ESTUDIOS PUBLICOS

rrealizacion individual e individualizada, también encierra una serie de
riesgos. Por ejemplo, aumenta la interdependencia en la sociedad y, por
consiguiente, aumenta también la propension a los trastornos. Ademas,
sigue creciendo el porcentaje de los trabajadores no independientes.
A esto se suma que el trabajo se va especializando en segmentos cada
vez mas pequefios; y, ademas, es objeto de una creciente planificacion
anticipada. Y, no en ultimo lugar, la indispensable disposicion para el
desplazamiento va de la mano de una pérdida de los espacios vitales
originarios, lo que menoscaba la estabilidad emocional y la identidad
cultural. Dado que los riesgos se presentan, una vez mas, en forma es-
tructural, es decir, colectivamente, no afectando, eso si, a cada grupo
por igual, también ellos deben ser colectivamente amortiguados por
razones de justicia correctiva.

A todas luces esta argumentacion implica nuevas tareas para el
Estado social, como en la esfera de la educacion, ya que una sociedad
del trabajo no demandara inicamente educacion por si misma, sino que
en aras de la capacitacion laboral. Pero la justicia del intercambio en si
solo constituye un nucleo, y sin las respectivas condiciones estructura-
les y marginales no puede desplegar una fuerza de legitimacion.

Quien aun es el mas importante tedrico de la justicia de los ulti-
mos siglos, John Rawls (1971: paragrafos 13, 17 y otros), plantea otros
argumentos, tanto desde un punto de vista descriptivo como normativo.
Su estrategia de legitimacion, sin embargo, es menos convincente en
ambos sentidos. En un sentido descriptivo, Rawls no entra en aque-
llas condiciones marginales de la historia social que han suscitado la
cuestion social; aqui sigue una estrategia poco especifica, demasiado
general. Y desde una perspectiva normativa, pasa por alto el nucleo de
la teoria del intercambio: que para grupos de poblaciones y “tipos” de
personalidad que se ven perjudicados por el desarrollo de una sociedad
industrial, la respectiva ventaja colectiva solamente es justa cuando
cada uno participa de la ventaja colectiva.

De la nueva estrategia de legitimacion surge para la justicia so-
cial un principio nuevo. Mientras el primer principio de Rawls, aquel de
la mayor libertad igual para todos, forma parte de la justicia politica y
no de la justicia social, su asi llamado principio de diferencia (“differen-
ce principle”) es un principio relativamente equivalente al de la justicia
social: seres humanos que se encuentran en extrema necesidad merecen
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nuestra compasion activa aun cuando ellos mismos sean culpables de su
situacion; pero no tienen propiamente derecho a exigir nuestra ayuda.
Si, en cambio, la necesidad es en parte culpa de la sociedad porque, por
ejemplo, ella ha incurrido en riesgos colectivos, entonces la sociedad
estd obligada a compensar. De acuerdo con Rawls, la sociedad es res-
ponsable de todos los perjuicios, aunque en mi modelo de legitimacion
lo es Unicamente de aquellos perjuicios ocasionados por los mejora-
mientos colectivos. A fin de que la formacién de una sociedad industrial
pueda valer como legitima, las desventajas pertinentes deben ser con-
vertidas en una ventaja per-saldo.

Por cierto, toda sociedad se desarrolla en gran medida de manera
natural. Ademas, es imposible determinar anticipadamente, con preci-
sion, ni el tipo ni el balance de las ventajas y desventajas. Por esta razon
el Estado debe volver una y otra vez a reflejar los desarrollos sociales
desde el punto de vista de “ventajas colectivas, desventajas particula-
res” y, en los casos particulares, discernir medidas de correccion y asu-
mir, con ese fin, nuevas competencias: mas precisamente, competencias
de planificacion.

Por otro lado no debe olvidarse que el tantas veces ponderado
contrato generacional se establece respecto de a lo menos tres gene-
raciones. Cuando el Estado social se extralimita en pos de la “justicia
social”, quien paga es la tercera generacion, aquella de los hijos y de los
hijos de esos hijos: el peso de la deuda crece, la tasa de inversion, que
no debe entenderse solamente como financiera, cae, la salud publica
crece con mayor fuerza que la educacion publica y en muchos lugares
la infraestructura social, que se representa con estructuras que funcio-
nan, es sometida a mas exigencias que a renovaciones.

Hay una tarea importante para la cual, al parecer, no sirve pensar
en términos de intercambio: aquella que yo llamo “la nueva cuestion so-
cial”. Se trata de la justicia entre las generaciones, uno de cuyos factores
es la proteccion del medio ambiente natural. De hecho, la naturaleza na-
tural es un don que no cabe intercambiar sino que distribuir. Sin embar-
g0, la mayor parte de los procesos sociales y de la civilizacion consisten
en transformaciones de la naturaleza en que estan en juego la justicia de
intercambio y la justicia compensatoria que la complementa. Asi como,
por ejemplo, la condicion en que se lega el medio ambiente natural a la
generacion siguiente co-determina sus oportunidades y riesgos de vida,
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un contrato generacional solo serd justo si la generacion dominante en
ese momento no lega hipotecas a la generacion que le sigue, a quien no
dejara las correspondientes garantias. Midiendo con esta vara resulta,
por ejemplo, que la explotacion de fuentes de energia no renovables
solo sera justa bajo la condicién de que esa explotacion no se haga de
un modo mas acelerado que la creacion de nuevas fuentes.

Yo propongo una manera de legitimar la responsabilidad del Es-
tado por el medio ambiente que difiere considerablemente de aquella de
Nozick. Este filosofo social, liberal de viejo cufio, patrocina, como se
sabe, una teoria del derecho que comienza con “la obtencién originaria
de la propiedad”. Y la obtencion originaria la concibe como “apropia-
cion de objetos que no tienen duefio”. Y en esto supone tacitamente
que la naturaleza “alin intocada” por el ser humano, en su totalidad y en
cada una de sus partes, representa un bien todavia sin duefio que pasa a
la propiedad del ser humano mediante la apropiacion y el trabajo. Pero
esta suposicion, que Nozick no fundamenta, resulta implausible:

Dado que la naturaleza natural representa un hecho principal,
parece tanto mds plausible considerarla como una propiedad comun de
la humanidad que pertenece por igual a cada generacion. Se comporta
como un capital de cuyos intereses puede vivir cada generacion, sin
tocar el capital mismo. Ya sea un individuo, un grupo o una generacion,
aquel que saca algo de la propiedad en comun estd obligado a devolver
algo de valor equivalente. Y asi como los padres prefieren dejar a sus
hijos una herencia mas abultada, una generaciéon generosa lega a la si-
guiente una tierra mas rica.

Ese deber no solo se extiende sobre el medio ambiente natural,
sino que también sobre aquel cultural, social y técnico. Tratese de ad-
quisiciones de la cultura, incluyendo el idioma, la literatura, el arte, la
musica y la arquitectura, tratese de infraestructura civilizatoria como
caminos y carreteras o canalizaciones, de la educacion y la salud publi-
cas, o de la calidad arquitectonica de la ciudad y del solaz del paisaje,
ademas del conocimiento cientifico, médico y tecnoldgico, las institu-
ciones juridicas y sociales y, no en ultimo lugar, de la acumulacion de
capital y el desarrollo de la ciudadania, en todas estas esferas cada ge-
neracion debe practicar un ahorro tridimensional y de ningiin modo so6lo
econdmico, es decir: un “conservar conservador”, que es la mantencion
de instituciones y recursos; una “acumulacion inversora” de capital,
infraestructura, tecnologias futuristas...; y un “ahorro preventivo” en
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términos de evitar la guerra, las catastrofes ecologicas y las debacles
econdmicas o sociales.

En la realidad politica acontece lo contrario. En el marco del pro-
ducto social bruto han crecido enormemente los gastos actuales: las car-
gas sociales, los costos de la salud publica, los gastos de la prevision y
la amortizacion de la deuda publica. Los gastos a futuro, en cambio, han
disminuido, es decir, las inversiones en educacion publica y otros ambi-
tos de la infraestructura social y material. Este marcado desplazamiento
del ambito inversor a un ambito, en el mas amplio sentido, consumidor,
significa una injusticia respecto a las futuras generaciones. Esta dispari-
dad cada vez mayor entre ingreso y riqueza creciente de los mayores, y
merma en la inversion en la educacion, no sélo pone en riesgo el futuro,
también atenta contra la justicia intergeneracional. Hay que decirlo en
pocas palabras: el presente vive a costas del futuro.

Parte de la justicia entre las generaciones son también los dispo-
sitivos que favorezcan a los padres jovenes. Ellos requieren, especial-
mente las mujeres, de horarios de trabajo mas flexibles, ocupaciones
de media jornada y subsidios familiares mucho mejores, incluyendo
jardines y guarderias infantiles. Finalmente, hay que permitir que los jo-
venes asuman oportunamente responsabilidades econdémicas, sociales y
politicas en lugar de mantenerlos expuestos a una creciente gerontocra-
cia, es decir, a la acumulacion de cargos y altas posiciones en personas
cada vez mayores.

Hago balance: indudablemente las reflexiones anteriores cons-
tituyen tan sélo un esbozo de legitimacion. Las considero como una
proposicion para discutir las tareas del Estado, tanto las que son obvias
como las que no lo parecen tanto, no con reflexiones sobre la solidari-
dad, sino con reflexiones sobre lo justo, y, en el marco de la justicia, y
no (meramente) de una justicia distributiva, sino que (adicionalmente)
de la justicia de intercambio y la justicia correctiva. En esto me pare-
cen importantes a lo menos cuatro puntos: primero normativamente, en
cuanto reciprocidad de las ventajas y desventajas a ser intercambiadas;
en seguida, no-normativamente, buscando un concepto de intercambio
suficientemente amplio y sensible del aspecto socio-historico. Tercero,
se requiere demostrar que sin las facultades de decision y de coaccion
de los poderes publicos la reciprocidad, en efecto, no logra imponerse
de manera suficiente.



22 ESTUDIOS PUBLICOS

BIBLIOGRAFiA

Aristoteles. Nikomachische Ethik. Trad. al aleméan de Ursula Wolf. Darmstadt:
2002.

Hayek, F. A. Law, Legislation and Liberty. A New Statement of the Liberal
Principles of Justice and Political Economy. Vol. 2: The Mirage of
Social Justice. Londres: 1976.

Hobbes, Th. Leviathan, or The Matter, Forme & Power of a Common-wealth
Ecclesiasticall and Civill [1651]. Edicion de C. B. Macpherson.
Londres: ND Londres: 1962.

Hoffe, O. Den Staat braucht selbst ein Volk von Teufeln. Philosophische
Versuche zur Rechts- und Staatsethik. Stuttgart: 1988.

. Thomas Hobbes. Munich: Beck Verlag, 2010.

Kant, I. “Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil: Methphysische Anfangsgriinde
der Rechtslehre” [1797]. Koniglich Preussischen Akademie der
Wissenschaften (eds), Gesammelte Schriften. Edicion de la Academia,
Berlin: 1902.

Mauss, M. Die Gabeunparteilichkeitsstaatsordnung, griindliche Uberlegung.
Form und Funktion des Austauschs in archaischen Gesellschaften.
Frankfurt/M.: 1923/1924.

Miiller, H. P. “Soziale Gerechtigkeit heutee”. Merkur 562 (1996).

Nozick, R. Anarchy, State and Utopia, Nueva York: 1974.

Rawls, J. 4 Theory of Justice. Cambridge: 1971.

Sahlins, M. Stone Age Economics. Chicago: 1972.[ ]



ARTICULO

COMPETENCIA DESLEAL:
LA ECONOMIA DEL ENGANO

Ricardo Sanhueza
Universidad de Los Andes

Benjamin Mordoj
Universidad de Chile

Resumen: La Ley N° 20.169 protege en Chile a competidores
y consumidores de la competencia desleal. Es plausible pen-
sar que la Ley exige a los jueces acreditar la aptitud de una
conducta potencialmente desleal para desviar clientes desde
un competidor a otro, por lo que resulta indispensable evaluar
desde la perspectiva econdomica cuando una conducta supues-
tamente desleal es apta para producir el desvio del comercio.
Se plantea que cuando se trata de informacion falsa sobre los
atributos de los productos, aplicar la Ley solo podria tener
sentido cuando se trata de bienes de experiencia y de confian-
za. Asimismo, se plantea que la usurpacion de la identidad
de un rival constituye un acto de competencia desleal espe-
cialmente relevante porque no sélo busca desviar clientela,
sino que destruye un mecanismo de mercado para informar
verazmente sobre los atributos de los productos. Consideran-
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do que la Ley otorga competencia para conocer este tipo de
conflictos a los tribunales ordinarios de justicia, este trabajo
puede servir como una guia simple para una interpretacion y
aplicacion de la Ley.

Palabras clave: competencia desleal, informacion, aptitud de
la conducta.
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THE ECONOMICS OF DECEPTION

Abstract: Law 20,169 protects competitors and consumers in
Chile from unfair competition. As it is plausible to conceive
that the Law requires judges to confirm the capability of a
potentially unfair conduct geared to divert customers from
one competitor to another, it is necessary to asses from an
economic perspective when a supposedly unfair conduct
is capable to divert trade. This paper argues that when
there is false information about the attributes of a product,
enforcing the law could only make sense when the products
are experience and credence goods. It contends too that
usurpation of a rival s identity is an especially relevant form
of unfair competition since the intent is not only to divert
clientele, but also to destroy a market tool that provides
truthful information on the features of products. Since the
Law grants jurisdiction to the ordinary courts of justice to
resolve this type of disputes, this paper aims to provide a
simple guide on interpreting and enforcing the Law.

Keywords: unfair competition, information, conduct
potential.
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1. Introduccion

En febrero de 2007 se promulgo6 la Ley N° 20.169 (la Ley)
cuyo objeto declarado es proteger a competidores, consumidores y, en
general, a cualquier persona afectada en sus intereses por un acto de
competencia desleal. La Ley define un acto de competencia desleal
como toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres
que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del
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mercado'. La Ley tuvo su origen en una mocion parlamentaria para
complementar el derecho chileno de la competencia®, en parte, porque
el Decreto Ley N° 211 de 1973 (DL 211), que establece el régimen
de defensa de la libre competencia, tipifica s6lo aquellos actos de
competencia desleal realizados con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicion dominante’. Lo anterior difiere del caso de
la Ley N° 20.169, que busca cautelar de manera simultdnea dos bienes
juridicos distintos —el interés del competidor particular y el de los con-
sumidores—, lo que justifica analizar algunas hipotesis que se presentan
en los mercados desde la perspectiva de la racionalidad economica de
su sancion.

Asimismo, a nuestro juicio, la Ley exige a los jueces acreditar
la aptitud de una conducta potencialmente desleal para desviar clientes
desde un competidor a otro, tal como se deriva de su propia redaccion*
y como lo ha sefialado una sentencia sobre la materia®. Por ello, resulta
indispensable evaluar desde la perspectiva econdomica cuando una con-
ducta supuestamente desleal es apta para producir el desvio del comer-
cio, lo que —argumentaremos— depende del contexto de informacion
en que las transacciones entre oferentes y consumidores se materializa.

Un tercer aspecto que justifica ahondar en los aspectos econémi-
cos de la competencia desleal es que el 6rgano jurisdiccional a cargo de
conocer las demandas al amparo de la Ley es un tribunal no especializa-
do —los tribunales ordinarios en lo civil®—. En este contexto, entender
la economia que subyace a las conductas sancionadas por la ley se hace
indispensable.

Por ultimo, comprender la economia de la competencia desleal
permite muchas veces identificar de manera temprana la eficacia de una

! Articulo 3.

2 Exposicion de Motivos, p. 1.

3 Articulo 3, letra c.

4 A modo de ejemplo, a propésito de las distintas acciones que el articu-
lo 5 de la Ley permite ejercer. El tinico caso menos claro seria el de la accion
de prohibicion de un acto no puesto en practica (letra a). Sin embargo, dado su
caracter eminentemente cautelar, el requisito de aptitud se encontraria en la ne-
cesidad de acreditar un fumus bonis iuris.

5> Décimo Juzgado Civil de Santiago, Sentencia Rol C-23384-2008, de
27 de mayo de 2009, Considerando Vigésimo: “[L]a actora no puede pretender
que la poblacion de este pais se confunda, ya sea por la morfologia, colores y
demas elementos utilizados por quienes elaboran este tipo de productos”.

¢ Articulo 8.
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conducta para desviar comercio entre competidores. Esto permitiria a
un juez, y a potenciales demandantes, anticipar la tipicidad efectiva de
una conducta, lo que podria precaver los litigios frivolos. Esto es espe-
cialmente relevante en Chile porque no existen reglas claras ni eficaces
para atribuir los costos de un litigio infundado a un demandante’, y
donde, a diferencia de lo que ocurre en otros paises, un juez no puede
desestimar una accion en las etapas preliminares de un procedimiento®.

Por todo lo anterior, este trabajo pretende abordar algunos ca-
sos en que la inconsistencia entre bienes juridicos protegidos puede
presentarse (descuentos o precios mentirosos y publicidad engafosa),
asi como un ejemplo en que efectivamente ambos bienes juridicos si
pueden resultar coherentes y, al mismo tiempo, la conducta resulta apta
para desviar clientela a favor del sujeto activo (usurpacion de identi-
dad). Lo anterior, con el objeto de contribuir a una mejor interpretacion
de la Ley N° 20.169, otorgando una simple guia para ser considerada
por el juez en un hipotético caso.

La Ley considera un acto de competencia desleal la difusion de
hechos o aseveraciones, incorrectos o falsos, que induzcan a error res-
pecto a las caracteristicas o la calidad y, en general, sobre las ventajas
proporcionadas por los bienes y servicios ofrecidos, sean propios o
ajenos’. Asimismo, serian actos de competencia desleal las aseveracio-
nes incorrectas o falsas en relacion al precio'®, y el aprovechamiento
indebido de la reputacion ajena por medio de inducir a confundir los
propios bienes, servicios, actividades y signos distintivos con los de un
tercero'!.

Las ofertas de precios rebajados son comunes en muchos mer-
cados. A veces suelen promocionarse como descuentos porcentuales
respecto al precio normal durante un cierto periodo. Otras veces se trata
de ofertas de precios rebajados pero condicionadas a que el vendedor

7 Véase, por ejemplo, Mery (2006).

8 Es lo que se conoce en el derecho anglosajon como summary
Jjudgment. En Chile no existe una institucion similar y se observa escaso interés
por incorporarla a nuestro régimen legal. De hecho, el proyecto de reforma
a la justicia procesal civil que consagra un nuevo Codigo Procesal, se limita
a introducir un control de admisibilidad solamente formal de las demandas
(Boletin N° 6567-07 Camara de Diputados, articulo 236).

9 Articulo 4, letra b.

10 Articulo 4, letra b.

T Articulo 4, letra a.
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cuente con disponibilidad de inventario o capacidad para concretarlas.
En ninguno de estos casos el consumidor puede comprobar la veracidad
de la oferta y existe espacio para el engafilo —rebajas porcentuales que
no son tales o bien ofertas de precios que no estan disponibles—. En
este contexto, cabe preguntarse en qué medida la ley que regula la com-
petencia desleal puede proteger los intereses de los consumidores (uno
de sus objetivos declarados) y evitar que ofertas de precios engafiosas
sean utilizadas para desviar clientela entre competidores.

La racionalidad econdémica que subyace la regulacion de la com-
petencia desleal es que las transacciones entre compradores y vendedo-
res se dan normalmente en condiciones de informaciéon incompleta, por
lo que es factible mentir respecto a los atributos de los productos con el
objeto de desviar clientela hacia el propio negocio. Sin embargo, ello no
siempre es asi. La idoneidad o aptitud del engafio para desviar clientela
depende del papel que juega la falta de informacién en la transaccién!?.
Por ello, evaluar en un caso particular si una conducta constituye un
acto de competencia desleal requiere entender en qué medida la difu-
sion de informacion falsa es un medio idoneo para desviar clientela.

Por otra parte, las empresas saben que los consumidores tienen
informacion limitada respecto a los atributos de los productos que
ofrecen, y que existe la posibilidad de que un competidor oportunista
tome ventaja. Por ello, existen mecanismos de mercado operando cuyo
objetivo es informar de manera creible a los consumidores respecto a
los atributos de los bienes que ofrecen. Ademas, es plausible pensar que
si un competidor intenta desviar clientela hacia su negocio engaiando
respecto a los atributos de sus productos, sus rivales tengan incentivos
para desenmascarar el engafo. Sin embargo, como veremos, ambos
mecanismos podrian ser insuficientes, por lo que regular la competencia
desleal seria en algunas ocasiones necesario, dependiendo del tipo de
bien comercializado.

12 Bl Cédigo Civil de 1857, que es la principal fuente de regulacién para
nuestros actos y contratos, supone normalmente condiciones de simetria de in-
formacion entre las partes en una transaccion, salvo casos excepcionales. Como
ejemplo de estas excepciones se encuentran: (i) la nulidad por error de hecho
sobre la sustancia o calidad esencial de la cosa (articulo 1454); (ii) la accion de
saneamiento por vicios redhibitorios u ocultos de la cosa adquirida por el com-
prador no experto (articulo 1861); y, (iii) la accion rescisoria por lesion enorme,
cuando el precio de transaccion de un inmueble se alejo considerablemente de
su justo precio (articulos 1888 y siguientes).
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En cambio, la usurpacion de identidad de un competidor, aprove-
chando su reputacion mediante la copia de sus signos distintivos (prac-
tica conocida como trade dress), constituye un acto de competencia
desleal porque, por medio del engafio, desvia clientela hacia el propio
negocio. Sin embargo, como veremos, esta conducta tiene consecuen-
cias mas alla del desvio de comercio —destruye un mecanismo de mer-
cado por medio del cual las empresas informan a los consumidores de
los atributos ocultos de los bienes y servicios que ofrecen—.

El trabajo esta organizado de la siguiente manera. En la préxima
seccion analizamos en qué medida la ley que regula la competencia des-
leal protege los intereses de los consumidores cuando se trata de precios
con descuentos engafosos. La tercera seccion trata el problema de la pu-
blicidad falsa respecto a los atributos de los productos. Se analiza en qué
medida la informacion falsa respecto a los atributos de los bienes resulta
idonea para desviar clientela hacia el propio negocio, y si los mecanis-
mos de mercado y la competencia resultan suficientes para evitar actos
de competencia desleal. La cuarta seccidn trata la usurpacion de iden-
tidad entre competidores y como ella destruye mecanismos de mercado
para informar a los consumidores. La ultima seccion concluye con algu-
nas reflexiones sobre la aplicacion de la Ley en sus distintos ambitos.

2. Precios con descuentos engaiiosos

Una de las variables mas importantes en la decision de compra es
el precio, por ello, una empresa podria intentar desviar clientela desde
los rivales promocionando descuentos que en realidad no son tales. Un
descuento engafioso puede tomar dos formas. La primera es promocio-
nar descuentos porcentuales que no son reales. La segunda es ofrecer
descuentos que en realidad no estan disponibles cuando el cliente los
solicita. En esta seccién analizamos en qué medida sancionar estas
practicas beneficia a los consumidores, que es uno de los bienes juridi-
cos que la Ley sefala proteger.

2.1. Descuentos porcentuales mentirosos

Es comun observar que una tienda promocione descuentos de sus
precios en un porcentaje determinado. Sin embargo, al no especificarse
la base sobre la cual se aplicod el descuento, ello puede no ser verdad.
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Para ejemplificar, suponga que una tienda ofrece un descuento del 25%
en el precio los dias martes. Sin embargo, este descuento es respecto al
precio que tiene los dias lunes que en realidad es 20% superior al precio
que cobra los demas dias de la semana. Asi, la rebaja no fue en realidad
del 25% sino de tan s6lo un 10% si se consideran las condiciones nor-
males de precio durante el resto de la semana.

Si bien, desde la perspectiva de la ley que regula la competencia
desleal, este tipo de rebajas engafiosas podria ser objeto de sancion, es
concebible imaginar situaciones en que hacerlo podria resultar contrario
a los intereses de los consumidores (Rubin, 1991). Ello podria ocurrir
si la tienda que promociona un descuento del 25%, a pesar de que en
realidad es solo del 10%, atrae consumidores mas sensibles al precio
que comprarian en la tienda y dejarian de hacerlo en otras. Las demas
tiendas, sin embargo, como una estrategia defensiva se verian forzadas
a reaccionar reduciendo sus propios precios aun por debajo del precio
rebajado en 10%. Asimismo, la reaccion de los rivales podria llevar a la
primera tienda a reducir el precio por sobre el 10% inicial, y el descuen-
to mentiroso desencadenar una dinamica competitiva que intensificaria
la competencia en precios. El resultado seria que los consumidores ter-
minan accediendo a menores precios y comprando mas.

Por otra parte, no es claro que una estrategia de descuentos en-
gafosos como ésta resulte en un desvio de comercio hacia la tienda
que desencaden6 la competencia mas intensa. Todo depende de como
reaccionen los rivales. La evidencia casual sugiere que el resultado sue-
le ser una guerra de precios en la que todos los competidores reducen
fuertemente sus precios para defender sus participaciones de mercado.
Las multiples guerras de precios entre supermercados donde las partici-
paciones de mercado no se han alterado sustantivamente son un ejemplo
de que no siempre se produce un desvio de clientela.

Si la persecucion de casos de descuentos engafiosos resultara
en que los comercios fueran mucho mas cautos a la hora de ofrecer
descuentos, ello podria eventualmente hacer menos probable que se
desencadenen dindmicas competitivas que hicieran més intensa la com-
petencia en precio, lo que obviamente resultaria en que los consumido-
res pagaran precios mas altos. De este modo, una aplicacion irrestricta
de este tipo legal debe analizar su aptitud y consistencia con otros bie-
nes juridicos distintos de la proteccion de un competidor porque podria
tener efectos sobre los consumidores.
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Respecto a este ultimo punto, sin embargo, conviene hacer un
par de consideraciones adicionales. La primera es que, aun cuando la
competencia pudiera resultar mas intensa en un contexto en que las
empresas engafian en sus descuentos en el precio, los consumidores
pudieran ver disminuido su bienestar si se erosiona su confianza en
los proveedores y requieren incurrir en mayores costos de busqueda
para suministrarse de manera confiable un bien o un servicio!?. En este
sentido, los descuentos mentirosos importarian un costo para los con-
sumidores. La segunda consideracion es que las reducciones de precio
engafiosas encarecen establecer relaciones de confianza entre oferentes
y consumidores, y la confianza es un elemento esencial para que las
empresas logren la lealtad de sus consumidores que les permita acceder
a una participacion de mercado sustentable en el tiempo!4.

2.2. Descuentos no disponibles

Suele ser comun ver publicidad con ofertas de precios rebajados
sujetos a disponibilidad, en particular cuando se trata de la venta de
servicios como, por ejemplo, viajes aéreos, paquetes vacacionales, o es-
tadias en hoteles. Pero también ocurre en comercios que venden bienes
complementarios como, por ejemplo, un supermercado donde la publi-
cidad de precios rebajados de algunos productos ganchos sirven para
atraer clientes y vender otros bienes'>.

La imposibilidad de los consumidores para comprobar si existia
o no disponibilidad al momento de comprar hace posible que este tipo
de ofertas pueda ser un mecanismo para desviar clientela desde los riva-
les promocionando productos con descuentos que en realidad no estan
disponibles. Sin embargo, como argumenta Rubin (1991), al igual que

13 Los descuentos mentirosos son la expresiéon de oportunismo en un
contexto de informacion incompleta, lo que incrementa los costos de transac-
cion. Para mayor detalle véase, por ejemplo, Williamson (1985, cap. 2).

14 Ver para el caso del comercio electronico, por ejemplo, Urban et al.
(2000) y Reichheld y Schefter (2000).

15 La venta a pérdida de un producto gancho para incentivar la compra
de otros bienes es una practica denominada loss leading. Recientemente, la
Fiscalia Nacional Econdmica valid6 su licitud en la mirada del derecho de la
competencia. Véase Resolucion de archivo Denuncia de Camara de Comercio
de San Vicente Tagua-Tagua, por presuntos precios predatorios en el rubro pa-
nificador.
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en el caso de los descuentos engafiosos, prohibir este tipo de descuen-
tos podria resultar en que los consumidores terminen pagando mayores
precios.

Consideremos, por ejemplo, el caso de las promociones de reba-
jas no disponibles que se dan en industrias como las lineas aéreas, los
hoteles o el arriendo de automoviles. Una caracteristica comun a estas
industrias es que los oferentes enfrentan costos fijos importantes y su
costo medio depende de manera crucial de la tasa de utilizacion de sus
inversiones. Por otra parte, los servicios que ofrecen no son almacena-
bles en el sentido que si no se venden en un determinado periodo la po-
sibilidad de hacer esa venta ya no esta disponible en el periodo proximo.
Por ejemplo, si un hotel no vende una habitacion un dia determinado no
es factible venderla en el futuro. Ambas caracteristicas llevan a que los
proveedores deban gestionar sus ingresos (hacer revenue management)
cambiando constantemente el precio a medida que va cambiando la tasa
de utilizacion de su capacidad para minimizar el costo medio de proveer
el servicio. Como consecuencia, en condiciones como éstas, los precios
rebajados que se publicitan sélo estarian disponibles de manera irregu-
lar. Cuando la capacidad ociosa es elevada, y no se prevé llenarla a los
precios de lista, la oferta de precios rebajados estaria disponible. Pero
si, por el contrario, la demanda es tal que el oferente del servicio prevé
que su capacidad se llenara a los precios de lista, los precios rebajados
dejarian de estar disponibles.

Si, en este tipo de industrias, se prohibiera o sancionara fuerte-
mente la promocion de descuentos que eventualmente no estaran dis-
ponibles, o bien se obligara al oferente a especificar la disponibilidad a
esos precios, todo el proceso de gestion de ingresos se veria entrampa-
do. Los oferentes de viajes, hoteles, arriendo de automoéviles o vuelos,
podrian verse desincentivados de hacer ofertas a precios reducidos
porque existe la posibilidad de que su capacidad instalada se agote y no
puedan cumplir. El resultado es que la tasa de utilizacion promedio de
la capacidad instalada seria menor, y los costos medios se incrementa-
rian y ello llevaria a un aumento de precios. Aplicar la ley que regula
la competencia desleal en este contexto no protege a los consumidores,
por lo que su interpretacion debe ser coherente con esta realidad, consi-
derando que ello es también un bien juridico protegido por la Ley cuya
sancion conllevaria una lesion al bienestar de los consumidores y la
dindmica competitiva.
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La situacion es distinta en el caso de las ofertas de precio sin
respaldo de inventario en industrias en que no existen indivisibilidades
y los productos se pueden almacenar. En estos casos, la utilizacion de
ofertas de precio sin respaldo de inventarios sélo busca desviar comer-
cio desde los rivales y no existirian consideraciones de eficiencia econ6-
mica que las justifiquen, por lo que su sancién no conllevaria una lesion
al bienestar de los consumidores o a la dindmica competitiva.

3. Publicidad engafiosa respecto a los atributos

En un mercado de productos homogéneos, el precio es la varia-
ble mas importante en la decision de compra. Sin embargo, el mundo
se caracteriza por una oferta diferenciada de bienes y servicios. Esta
diferenciacion puede venir dada por los distintos atributos que tiene
el producto o bien por su imagen de marca. En este tltimo caso, poco
importa si los productos son fisicamente idénticos, son distintos si los
consumidores consideran que no son sustitutos suficientemente buenos.

La diferenciacion entre productos puede ser horizontal o vertical.
Cuando estan horizontalmente diferenciados, a un mismo precio, distin-
tos consumidores preferiran distintos productos. Es el caso, por ejemplo,
de las bebidas gaseosas. Como las preferencias de los consumidores son
heterogéneas, a un mismo precio algunos preferiran gaseosas de sabor
naranja mientras que otros de sabor a lima. Cuando la diferenciacion es
vertical, en cambio, a un mismo precio todos los consumidores prefie-
ren un solo producto. Este es el caso de la diferenciaciéon basada en la
calidad. Por ejemplo, si a los consumidores se les ofreciera a un mismo
precio un automovil con un sistema de frenos convencionales y otro
idéntico pero con un sistema de frenos ABS, todos elegirian este Gltimo.
En este caso ambos bienes estdn verticalmente diferenciados.

A diferencia de lo que en ocasiones podria ocurrir con los des-
cuentos engafiosos, en el caso de la publicidad engafiosa respecto a
los atributos del producto, el engafio importa un costo en términos de
eficiencia econémica. Jordan y Rubin (1979) plantean que si un consu-
midor es inducido por la informacion falsa a comprar, su bienestar se
veria mermado porque de no haber existido engafio hubiese comprado
otro bien. Asimismo, los rivales perderian ventas producto del engafio
que de otra manera hubiesen podido materializar. Asi, la publicidad en-
gafiosa respecto a los atributos de los bienes implicaria una asignacion
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ineficiente de los recursos. Los consumidores terminarian realizando
compras que no hubiesen efectuado a vendedores que no hubiesen esco-
gido de no haber mediado el engafio.

3.1. Informacién, atributos de los bienes y posibilidad de engaiio

El engafo respecto a los atributos de los bienes y servicios solo
tiene sentido si las transacciones se dan en un contexto de informacion
incompleta. Por eso, antes de analizar en qué medida la difusion de in-
formacion falsa respecto a los atributos de los bienes resulta un medio
apto para desviar clientela, es indispensable entender cudl es el papel
que juega la informacion en las transacciones.

El trabajo seminal de Nelson (1970) permite explorar la impor-
tancia que tiene la informacion en distintos tipos de transacciones. El
autor argumenta que existen dos clases de bienes: los bienes con atri-
butos de busqueda y los bienes con atributos de experiencia. Los bienes
con atributos de busqueda son aquellos cuyas caracteristicas (incluida
la calidad) pueden ser conocidas por el comprador antes de realizar la
compra. En estos casos basta la inspeccion directa del bien para conocer
sus caracteristicas relevantes. Un ejemplo de un bien de busqueda es
una camisa. Por medio de la inspeccion directa del producto el consu-
midor puede conocer la calidad de la confeccidn, el disefio, la calidad
de la tela, etc.

En estos casos, los incentivos a entregar informacion falsa res-
pecto a los atributos del producto para desviar clientela son tenues. Los
consumidores pueden conocer los atributos de los bienes por inspeccion
directa antes de comprar, y el engafio no es un medio eficaz para des-
viar clientela. Si un vendedor mintiera sobre los atributos del producto,
el engafio quedaria expuesto facilmente. En este caso, la publicidad y la
informacidn que provee el vendedor pretenden informar de los atributos
del producto, donde adquirirlo, su precio, etc., pero de manera veraz
(Nelson, 1974)!°,

16 Nelson (1974) reconoce la posibilidad de que cuando ir de compra
resulta costoso, un oferente de un bien de bisqueda podria exagerar algunos
atributos para atraer al cliente. Este, a pesar de descubrir, antes de comprar el
bien, que el oferente exagerd sus atributos valorados, no sigue buscando otro
proveedor para no incurrir nuevamente en el costo de busqueda. Sin embargo,
argumenta que existen costos de reputacion para un oferente que hace esto, lo
cual hace menos relevante en este caso el incentivo a engafar.
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Los bienes con atributos de experiencia, en cambio, son aquellos
cuyas caracteristicas relevantes, como, por ejemplo, la calidad, la resis-
tencia, durabilidad, etc., s6lo son posibles de determinar por el cliente
una vez que los ha adquirido, consumido o utilizado. Es el caso, por
ejemplo, de los electrodomésticos. Las distintas marcas en oferta suelen
ser aparentemente similares pero difieren en su calidad y durabilidad.
Algunas marcas tendran el desempefio esperado para este tipo de pro-
ductos, otras, en cambio, requeriran de mantenimiento continuo y dura-
ran menos que la vida util promedio. Como en este caso la inspeccion
directa no provee informacion respecto a los atributos relevantes, el
consumidor solo logra conocer la calidad y la durabilidad del producto
una vez que lo ha adquirido y lo ha usado por un tiempo.

A diferencia de lo que ocurria con los bienes de buisqueda, cuando
se trata de bienes con atributos de experiencia podrian existir incenti-
vos a engaflar respecto a los atributos relevantes como, por ejemplo,
la calidad. La produccion de bienes de mejor calidad implica mejores
materias primas, mejor ingenieria y un sistema de control de calidad mas
exigente, por lo que es mas cara que la produccion de baja calidad. Asi,
un oferente oportunista podria manipular rentablemente la informacion
que entrega a los consumidores respecto a la calidad del producto. En
concreto, le convendria difundir falsamente que esta ofreciendo produc-
tos de alta calidad, cobrar un precio mayor, pero en definitiva proveer un
producto de baja calidad. En este caso, el engafio resultaria eficaz para
desviar clientela porque el consumidor es incapaz de reconocer los atri-
butos relevantes sin haber previamente adquirido y utilizado el producto.

El problema de los atributos ocultos y la posibilidad de enga-
flo es alin mas agudo en otro tipo de bienes identificados por Darby y
Karni (1973), los que tienen atributos de confianza'’. En este caso, a
un consumidor no experto le resulta imposible juzgar los atributos del
bien o el servicio aun después de haberlo adquirido y consumido. Un
ejemplo es la compra de verduras regadas con agua de pozo. La verdad
es que resulta imposible saber, aun después de consumirlas, si ello es o
no verdadero. Obviamente, en estos casos la posibilidad de engafio es
aun mayor que en el caso de los bienes de experiencia, y la divulgacion
de informacion falsa respecto a los atributos podria ser un medio eficaz
para desviar clientela.

17 Estos bienes o servicios se denominan en inglés credence goods.
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La taxonomia entre bienes de busqueda, experiencia y confianza
resulta analiticamente util para entender la idoneidad del engafio para
desviar clientela. Sin embargo, en la practica, las caracteristicas de los
bienes y servicios suelen no ser asimilables exclusivamente a una de
estas categorias. Ellos pueden mostrar en distinto grado y de manera
simultanea atributos de blisqueda, experiencia y confianza. No obstante,
se puede colegir que en la medida que los bienes y servicios tengan en
mayor medida atributos de experiencia y confianza, la idoneidad del
engafio para desviar clientela en el mercado es mayor, por lo que su
sancion al amparo de la Ley puede resultar justificada.

3.2. Publicidad engafiosa y relevancia de la Ley

Las transacciones entre compradores y vendedores se dan en
un contexto de informacion incompleta, por lo que es posible que el
engafio sea idoneo para desviar clientela. Sin embargo, como veremos,
existen mecanismos de mercado operando que permiten a las empresas
informar de manera veraz y creible sobre los atributos de sus productos.
Asimismo, las transacciones se materializan normalmente en ambientes
competitivos, por lo que resulta interesante analizar si la competencia
resulta en la exposicion del engafio.

Mecanismos de mercado para informar sobre los atributos

Como vimos mads arriba, el engafio respecto a los atributos de los
bienes ofrecidos es relevante cuando se trata de bienes de experiencia
o de confianza. Por eso, las empresas estan dispuestas a invertir para
informar creiblemente sobre las caracteristicas que los consumidores no
observan —o no se encuentran en condiciones de observar a bajo cos-
to— antes de comprar. Existen varios mecanismos de mercado para ello.

Uno es ofrecer garantias que puedan exigirse si los atributos del
producto no son los ofrecidos'®. Sin embargo, las garantias podrian ser

18 Esta solucion ya se encuentra, en algiin sentido, incorporada en nues-
tro ordenamiento juridico, a través del derecho legal de garantia consagrado
en el articulo 21 de la Ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, aunque de un modo limitado (tres meses desde la recepcion del
bien). Respecto a los aspectos economicos de las garantias como sefal de cali-
dad véanse, por ejemplo, Spence (1977) y Gal-Or (1989).
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muy poco efectivas cuando el precio del producto es muy bajo y existen
costos de exigirlas!’; o bien cuando es dificil definir cual deberia ser el
desempefio adecuado del bien o el servicio prestado®’; o cuando la du-
rabilidad del bien no s6lo depende del fabricante sino que también del
uso que el consumidor le haya dado al producto. Por eso, las garantias
no siempre pueden resolver el problema de informar creiblemente a los
consumidores de los atributos ocultos de los bienes. Ademas, la garantia
es en si misma un bien de experiencia porque su valor solo es develado
una vez que un consumidor la exige y en este sentido también puede
resultar en un mecanismo ineficaz para asegurar calidad?'.

Nelson (1974) ha sugerido, sin embargo, que, en el caso de los
bienes de experiencia, la publicidad podria ser por si misma informativa
sobre la calidad del producto, independiente de la veracidad del mensa-
je. Quienes producen bienes de alta calidad estarian dispuestos a gastar
mas en publicidad que quienes anuncian alta calidad pero en realidad
ofrecen baja calidad. La razén es que la publicidad induce una primera
venta, pero ella es mucho mas valiosa para quien suministra la calidad
ofrecida. Quien ofrecid la calidad prometida obtiene ventas repetidas de
su producto, pero el que maliciosamente engaii¢ a los consumidores no,
porque se correria la voz de que se trata de un mal producto y la sancion
por los consumidores resulta posible??. Por eso, cuando se trata de pro-
ductos con ventas que se repiten en el tiempo, se argumenta que el gas-
to publicitario seria un mecanismo que informa creiblemente respecto a
los atributos ocultos del bien o el servicio.

Klein y Leffler (1981), por otra parte, han sugerido que la in-
version que realiza una empresa en construir una marca reconocida y
valiosa, y mantenerla, podria ser otro mecanismo que en si mismo re-
sulte informativo respecto a la calidad oculta de bienes y servicios. Para
construir una marca y mantenerla, una empresa debe realizar gastos en
publicidad, promocion y merchandising que son especificos a la empre-

19 Un ejemplo es la garantia que ofrecia un fabricante de alimentos para
bebés (colados). Si el consumidor no estaba satisfecho con el producto debia
enviar la etiqueta del envase a una casilla postal en Costa Rica. Obviamente
que el costo del tramite era mayor que el costo de desechar el alimento si esta-
ba en mal estado sin mas.

20 Probablemente muchos pacientes de cirugias estéticas esperan mas de
las intervenciones de lo que obtienen.

2l Agradecemos esta observacion a uno de los érbitros.

22 La idea de Nelson (1974) ha sido desarrollada formalmente por
Kilstrom y Riordan (1984).
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sa y sus productos. Una vez realizadas estas inversiones, la empresa las
recupera solo si logra realizar ventas repetidas en el tiempo, lo que ob-
viamente requiere que la empresa suministre la calidad ofrecida de ese
producto. Asi, la inversion en el desarrollo de una marca, al igual que el
gasto en publicidad, resultaria ser informativa respecto a la veracidad de
la promesa de calidad y otros atributos que la empresa realiza.

En la misma linea, Shapiro (1983) plantea que los consumidores
infieren la calidad considerando la calidad de los productos ofrecidos
por la empresa en el pasado, y que la construccion de una reputacion
de calidad permitiria informar verazmente a los consumidores sobre
la calidad y otros atributos de los productos ofrecidos. La empresa que
pretende desarrollar una reputacion de calidad podria hacerlo por medio
de establecer un precio introductorio menor que el costo de producir
el bien en baja calidad. Las pérdidas que asume durante este periodo
introductorio constituyen una inversion para establecer su reputacion,
que solo recuperaria si logra repetir ventas en el tiempo cobrando un
premio por la calidad que provee. El que los productos con reputacion
de calidad se puedan vender con un premio sobre los costos induce a los
oferentes a mantenerla en el tiempo.

La literatura sobre los mecanismos de mercado que permiten in-
formar verazmente a los consumidores respecto a los atributos ocultos
de los bienes ha sido un esfuerzo sistematico por caracterizar las condi-
ciones de oferta y demanda en que ellos operan. Por eso, el que existan
estos mecanismos no implica que sea innecesaria una ley que regule la
competencia desleal porque bajo determinadas condiciones ellos no re-
sultan eficaces. Sin embargo, cuando uno observa que algunos de estos
mecanismos son utilizados por una empresa, lo logico es inferir que en
ese caso concreto si resultan eficaces, si no las empresas no invertirian
en ellos.

Competencia y exposicion del engario

Cuando una empresa informa de manera falsa respecto a los
atributos de un producto lo que busca es desviar ventas desde los riva-
les hacia si misma. Por eso cabe preguntarse si el mismo proceso com-
petitivo no resultaria suficiente para exponer el engafio sin necesidad
de una ley especial que regule la competencia desleal. Los oferentes
cuyos productos tienen mejores atributos deberian tener incentivos a
informar verazmente a los consumidores y exponer un eventual engafio
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de sus competidores. Por ello, no seria necesario regular. La competen-
cia generaria informacién veraz respecto a los atributos de los produc-
tos. Pitofsky (1977), sin embargo, argumenta que estos incentivos no
siempre existirian.

Por ejemplo, en mercados oligopodlicos muy concentrados, los
oferentes podrian evitar revelar informacion respecto a los atributos de
los bienes para evitar una guerra competitiva en el ambito del disefio de
los productos que sea mutuamente desventajosa. Las guerras competiti-
vas en disefio de productos normalmente implican mayores costos, los
que no siempre se pueden traspasar a precio. Pitofsky (1977) argumenta
que ello ha ocurrido en la industria alimenticia donde se ha desatado
una guerra por ofrecer productos bajos en calorias, lo que a la larga ha
encarecido los productos y deteriorado los margenes. En Chile ocurre
algo similar en el mercado de las tarjetas de crédito. Los emisores lanzan
tarjetas con cada vez mds beneficios para los tarjeta-habientes como, por
ejemplo, créditos sin intereses hasta por un afio, descuentos sustantivos
en la compra de combustible, o bien descuentos para viajar. En casos
como estos existen escasos incentivos para promover las caracteristicas
del producto propio y exponer las debilidades de los competidores.

Por otra parte, en mercados que son altamente concentrados y
es caro entrar, informar de manera muy precisa respecto a los atributos
de los productos puede abrir oportunidades de entrada a nuevos rivales.
Por ejemplo, el mercado de las galletas fue tradicionalmente servido
por pocos oferentes que comercializaban con marcas reconocidas, sin
que se produjera entrada. Sin embargo, ello cambid con la creciente
preocupacion de un segmento de clientes por el contenido calorico del
producto, la cantidad de grasas saturadas y otros atributos nutricionales.
Cuando esta informaciéon comenzé a publicarse en los envases, y los
clientes fueron mas conscientes de su importancia, se abrio la posibili-
dad de entrada para productores mas pequefios. Su ingreso al mercado
obedeci6 a que fueron capaces de disefiar productos con atributos nutri-
cionales valorados por un segmento del mercado que resulté mas facil
de identificar cuando los oferentes establecidos fueron obligados a reve-
lar informacion sobre las caracteristicas nutricionales de sus productos.

En una industria mas atomizada, donde existe un mayor nume-
ro de competidores, cada uno con una baja participacion de mercado,
tampoco existirian incentivos a exponer el engafio. Los beneficios que
obtendria cada competidor de exponer el engafio serian muy pequefios
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porque tienen una baja participacion de mercado, y, ademas, la exposi-
cion del engafio de un competidor constituye un bien publico para todos
los demas (Jordan y Rubin, 1979). En este contexto, la competencia no
promoveria, sino que mas bien inhibiria, la exposicion del engafio.

Pitofsky (1977) argumenta, ademas, que exponer el engafio de
los rivales tiene sus propios inconvenientes. El primero es que puede no
ser una estrategia competitiva rentable. Los presupuestos de marketing
de una empresa son limitados y exponer el engafio de un rival implica
asumir el costo de oportunidad de dejar de resaltar las bondades del
propio producto. Si el efecto en la participacion de mercado de pro-
mover los propios productos es mayor que el denunciar rivales, la puja
competitiva no incentiva exponer el engafo.

Pitofsky (1977) también identifica otras razones de orden practi-
co que inhibirian la exposicion del engaiio. Una es que puede ser dificil
probar que un rival estd entregando informacion falsa respecto a los
atributos de sus productos, y existe el riesgo de judicializar la compe-
tencia®3, con los costos publicos y privados ya sefialados?*. Otra es que

23 De hecho, una de las conductas que la propia Ley sanciona en su
articulo 4, letra g, —y que la jurisprudencia antimonopolios también reconoce
como conducta potencialmente desleal— es el ejercicio manifiestamente abusi-
vo de acciones judiciales efectuado con la finalidad de entorpecer la operacion
de un agente del mercado (practica conocida como sham litigation en el dere-
cho comparado).

24 Un caso de judicializacién como el que hemos descrito se encuentra
en el dictamen N° 1235, de 6 de enero de 2003, emitido por la antigua Comi-
sion Preventiva Central. En dicho caso, el denunciante alegd que la campana
publicitaria del alimento para gatos marca Whiskas constituia un acto de com-
petencia desleal, al sefialar que 8 de cada 10 gatos prefieren Whiskas. El denun-
ciante aleg6, entre otras cosas, que: “[L]a afirmacion que se hace por medio de
esta propaganda no tiene asidero, de acuerdo a las cifras obtenidas de un anali-
sis del mercado chileno de alimentos para gatos, donde los alimentos Whiskas
aparecen con una venta en todos los segmentos investigados que en ningin
caso alcanza el 80%, que seria lo 16gico en su concepto, si tal preferencia fuera
verdadera [...] de suerte entonces que resulta falsa la pretension de la denun-
ciada de que de cada 10 gatos 8 prefieran el alimento Whiskas (§3)”. La Co-
mision Preventiva Central, al rechazar la denuncia, indico que: “[N]o se puede
inferir de la conducta de la denunciada que con su aviso promocional pretende
eliminar o restringir la competencia, puesto que este hecho no es idoneo para
lo primero ni impone un barrera que provoque lo segundo. En cuanto a que la
entorpezca, tal ocurriria si de ello se derivara en una limitante para la concu-
rrencia a los mercados, virtud o efecto del que carece un aviso publicitario, tan-
to mas cuando afirmaciones como las de este tipo son comunes en el mercado
publicitario y usadas generalmente, también por la denunciante (§17)”.
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los medios podrian ser reacios a una publicidad confrontacional consi-
derando que le venden espacio publicitario a mas de un competidor.

En suma, la rivalidad no siempre soluciona el problema de la
difusion de informacion falsa respecto a los atributos de los bienes ven-
didos, por lo que existe espacio para la regulacion de la competencia
desleal.

4. Usurpacion de identidad

Los envases, la publicidad y otros signos distintivos permiten
a un oferente transmitir su identidad e imagen de marca a los consu-
midores. La imagen de la marca permite comunicar ideas y atributos
de manera que ellos sean asociados a los productos (Gardner y Levy,
1999). La marca de un producto también permite informar sobre los
beneficios funcionales y emocionales que se pueden derivar de su con-
sumo (Aaker, 1996; y Aaker y Joanchimsthaler, 2000), y posicionarlo
en la mente de los consumidores respecto a los productos ofrecidos por
los competidores (Aaker, 1991 y 1996; East, 1997; y Rook 1999). Es
asi que, en el caso de los bienes de busqueda, las marcas y sus signos
distintivos serian un medio por el cual un productor provee informacion
al consumidor que incrementa el valor de los bienes consumidos y le
reduce los costos de busqueda.

La usurpacion de identidad, por medio de inducir a los consumi-
dores a confundir los propios bienes, servicios, actividades y signos dis-
tintivos con los de un tercero, tiene como fin apropiarse de la reputacion
ajena para desviar clientela, por lo que no cabe duda de que se trata de
un acto de competencia desleal.

Cuando la usurpacion de identidad no es penalizada, los signos
distintivos dejan de ser informativos y se debilitan los incentivos a in-
vertir en desarrollar una marca. A las empresas les resultaria mas dificil
asociar caracteristicas funcionales y emocionales a sus productos y po-
sicionarlos en la mente de los consumidores. Ello entramparia el meca-
nismo por el cual los oferentes agregan valor a los productos y servicios
que comercializan. Por otra parte, los costos de busqueda de los consu-
midores aumentarian porque ya no podran confiar en los signos distinti-
vos en su eleccion de compra, y tendrian que desarrollar actividades de
busqueda y testeo para poder identificar los oferentes que proveen los
atributos que ellos valoran.
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La relevancia de prevenir la usurpacion de identidad por medio
de una ley que regule la competencia desleal, sin embargo, va mas alla
de evitar que por medio del engafio se desvie clientela hacia el propio
negocio, sino que resulta indispensable para preservar las inversiones
en marcas como mecanismos para informar creiblemente a los consu-
midores de los atributos de los bienes (Klein y Leffler, 1981 y Shapiro,
1983).

Si la usurpacién de identidad no es penalizada y la marca con sus
signos distintivos dejan de ser informativos, el mecanismo de mercado
para separar oferentes de alta calidad de los de baja calidad dejaria de
ser efectivo. Como se sabe desde el trabajo seminal de Akerlof (1970),
cuando los consumidores no pueden distinguir a oferentes de alta y
baja calidad se produce una reduccion de la calidad promedio de los
bienes ofrecidos en el mercado, pudiendo llegarse al extremo que los
oferentes de alta calidad salgan del mercado. Esto importaria un costo
en bienestar cuando existen consumidores dispuestos a pagar por bienes
y servicios de alta calidad pero ellos no pueden ser provistos porque el
mecanismo para informar creiblemente respecto al atributo se ha vuelto
ineficaz.

5. Conclusion

La ley que regula la competencia desleal pretende, al menos
formalmente, proteger a competidores y consumidores de las conductas
contrarias a la buena fe o las buenas costumbres que, por medios ilegiti-
mos, persiguen desviar clientela. Sin embargo, su aplicacion en el caso
de ofertas de descuentos de precio engafiosas puede desincentivar una
rivalidad mds intensa entre competidores, o bien entrabar el proceso de
gestion de ingresos, lo que podria afectar el bienestar de los consumido-
res —que es otro bien juridico protegido por la Ley y por el DL 211—.
En ambos casos, los consumidores podrian terminar pagando precios
mas altos. Por ello, su aplicacion deberia considerar los eventuales
efectos sobre la intensidad de la competencia en precio y si existen o
no razones de eficiencia que justifiquen que en ciertas circunstancias las
ofertas no puedan ser satisfechas.

Por otra parte, en los casos de informacion falsa sobre los atribu-
tos de los productos, es indispensable evaluar en qué medida el engafio
es un instrumento apto para desviar clientela. La aplicacion de la ley de
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competencia desleal cobra sentido cuando se trata de bienes de expe-
riencia y de confianza, es decir, cuando los atributos no son observables
antes de comprar y consumir el producto. Ademads, en cada caso, se
debe evaluar en qué medida las empresas utilizan mecanismos de mer-
cado eficaces para revelar creiblemente sus atributos a los consumido-
res, porque ello podria constituir indicio de que la informacién provista
es veraz.

El ambito en que resulta imprescindible aplicar la Ley es en
los casos de usurpacion de identidad (trade dress). En estos casos es
obvio que el objetivo es apropiarse de la reputacion ajena para desviar
clientela, lo que genera ineficiencias en la asignacion de recursos. Pero,
ademas, la sancion se hace imprescindible porque la conducta destruye
las marcas, un mecanismo de mercado por medio del cual las empresas
buscan informar verazmente a sus consumidores respecto a los atributos
de sus productos, cuestion que puede afectar el bienestar de los consu-
midores y entrampar el proceso competitivo.

La aplicacion de la Ley por los tribunales ordinarios de justicia
debiera tener en cuenta estos elementos, en especial porque en Chile
no existe una etapa formal de admisibilidad que permita desestimar
tempranamente las demandas manifiestamente frivolas o inttiles, lo que
ahorraria costos publicos y privados. Entre otras cosas, hemos enfatiza-
do la importancia de que los tribunales evaltien la aptitud o idoneidad
de la conducta para desviar el comercio, lo que supone entender la eco-
nomia de la competencia desleal.
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En su pequeio libro Historia universal de la infamia, Jorge
Luis Borges (2008) incluye el relato llamado “El proveedor de iniquida-
des Monk Eastman”. Es un relato sobre las bandas de New York a fines
del siglo XIX. Eastman comenz6 como encargado del orden en uno de
los salones de baile de la época, pero ya en 1899 era un poderoso cau-
dillo electoral de la zona con 1.200 hombres a su cargo. Particulares y
politicos solicitaban su diligente ayuda, por la cual Eastman tenia la si-
guiente lista de precios: “15 dolares una oreja arrancada, 19 una pierna
rota, 25 un balazo en la pierna, 25 una puiialada, 100 el negocio entero”
(Borges, 2008: 56). Al decir de Borges, los politicos locales negaban
que existieran tales bandas y las llamaban ‘sociedades recreativas’, pero
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se alarmaron cuando la banda de Eastman entrd en disputa publica con
la de Paul Kelly, otro inefable proveedor de maldades. Eastman fue fi-
nalmente atrapado y condenado a diez afios de prision. A su salida, no
pudo reunir a su banda y se alistd en otra mas grande: un regimiento de
infanteria que participod en las guerras europeas. Conocido ahi por la
doctrina de no tomar prisioneros, aparecio muerto en New York en 1920
al lado de un siempre curioso gato.

Otro infame: Vicente Benavides, jefe de montoneras de la ‘guerra
a muerte’ en Chile en los afios veinte del siglo XIX. El escritor venezo-
lano Mariano Picon Salas (1972) lo muestra en plenitud. Nacié en Con-
cepcion y se enrold primero en las filas del ejército chileno, pero luego
se paso a los realistas y fue apresado en la batalla de Maipt en 1818.
Condenado a muerte por desercion y otros crimenes, lo mataron, varias
veces, pero sobrevivid. San Martin oyd de esto y, por su rudeza, lo qui-
SO para su campaia peruana, pero antes lo destin6 al ejército chileno a
fin de que luchara contra los indios en el sur. Mala decision. Benavides
ofrecid sus servicios ahora a los indios y con ellos asol6 la frontera del
Biobio. Su creciente poder lo llevo a procurarse su propia flota y ejérei-
to. Ataco varios barcos y se apropid de ellos. Cuentan que, como buen
proveedor de iniquidades, se preocupaba de sus soldados-prisioneros; a
sus oficiales les permitia incluso vivir en sus casas y les pedia opinion.
Y como buen infame, cuando convenia se decia soldado de Espafia y
enarbolaba su bandera, y cuando no, jefe de la nacién araucana, con
propios colores. Lo arrestaron en Concepcion en febrero de 1822 cuan-
do bajo a tierra a buscar provisiones. El 23 de febrero “se le saco de
la carcel, en un canasto atado a la cola de una mula, y fue colgado en
la plaza principal. Se le cortaron después la cabeza y las manos, para
ser colocados en altos postes, para sefialar los lugares de sus horribles
crimenes, Santa Juana, Tarpellanca y Arauco” (Picon Salas, 1972: 277)
—asi al menos rezaba el comunicado publico emitido por el Gobierno
de S. E. el Director Supremo el sdbado 23 de febrero de 1822 titulado
“;Venganza publica!”, todo por supuesto después de haber sido juzgado
‘conforme a las leyes de un estado libre’.

Sin duda, varias historias pueden seguir a estas, y no solo de
inicios del siglo XX, sino de inicios del XXI. Los proveedores de ini-
quidades, de maldades inicuas, de injusticias a propésito, abundan en la
trastienda de la diferenciacion funcional y en la antesala de los indivi-
duos. Lo que sin embargo quiero destacar de estos relatos es que tanto
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Eastman como Benavides no actuaban solos. Ellos fueron el punto nodal
de bandas y redes que operaban ilegitimamente entre la diferenciacion
y los individuos, es decir, entre los marcos y estructuras institucionales
formales y las personas. Esas redes, no obstante, siguen existiendo en
la actualidad, probablemente en formas mas sutiles. La historia del fu-
turo se encargara de identificar a sus infames. Lo que en este articulo
me interesa ilustrar es la funcion de estas redes en un contexto moderno
y sus consecuencias tanto para la institucionalizacion de los derechos
fundamentales como para los individuos. Pues si esas redes operan sin
atender a las instituciones formales o se introducen en ellas para obtener
sus beneficios al margen de la legalidad, entonces obstaculizan la con-
cretizacion de los derechos fundamentales e impiden el desarrollo de un
orden democratico.

En Chile, desde los afios noventa, se ha transformado en parte
del sentido comun socioldgico sostener una tension constitutiva entre
modernizacion y subjetividad (Lechner, 1991, 2001, 2006; PNUD,
1998; Salvat, 1999; Larrain, 2004; Guell, 2005; Casas, 2005; Kaulino/
Stecher, 2008). En su Informe de 1998, el PNUD lleg6 incluso a hablar
de las paradojas producidas por el enfrentamiento de modernizacion
y subjetividad, y de diferenciacion e integracion. Siempre hubo dudas
que se tratara de paradojas (Aguilar, 2005), pero al plantearlas asi, la
tarea parecia clara: habia que limitar la excesiva expansion de la fria
racionalidad sistémica con las tibias corrientes de la subjetividad y la
comunidad, especialmente la nacional. La conclusion era una conden-
sacion de lo que la teoria socioldgica general habia venido sosteniendo
desde Durkheim hasta Habermas, esto es, que en las sociedades moder-
nas se puede distinguir entre una integracion social de tipo normativo
fundamentada en esferas como el derecho (aunque también en la moral,
la familia e incluso, aunque en menor grado, en la religion) y una inte-
gracion sistémica, es decir, una coordinacion de intereses entre actores
sin mayor sustrato normativo y que principalmente se observa en la
economia y la politica (ver Durkheim, 1985; Parsons, 1968; Lockwood,
1964; Archer, 2009; Habermas, 1990). La traduccion, sin embargo, no
era todo lo fiel que se podia esperar, pues para el PNUD tanto la espe-
cializacion o diferenciacion de la sociedad moderna (esto es, la forma-
cion de esferas de relativa autonomia como el derecho, la economia, la
politica, entre otras) asi como la individuacion (es decir, la constitucion
de un sujeto moral con expectativas y capacidad de accién social para
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intentar realizar esas expectativas) eran malestares de la modernizacion,
eran dimensiones sociales que se habian separado y que habia que rein-
tegrar. La receta tenia su centro en el estado: “Una ‘sociedad ciudadana’
es tan fuerte y tan débil como el Estado que la representa. Afianzar una
ciudadania participativa implicaria revitalizar la politica” (PNUD 1998:
224). Mas alla del caracter jerarquico de esta solucion, el problema es
—como quiero desarrollar mas adelante— que el estado es cooptado
desde dentro por redes que operan desde él. Entonces, apelar al estado
como estrategia de fomento de la ciudadania sin observar este problema
es paradojalmente —ahora si— debilitarla.

Entretanto, la idea jerarquica de revitalizacion de la ciudadania
desde el estado encontrd su contraparte en la nocion de capital social.
Este se construia ‘desde abajo’, en la produccion de redes de vinculacion
entre personas. Con ello tales redes y sus capitales sociales parecian ser
una puerta de escape frente a la lejania de los sistemas y el enclaustra-
miento del individuo. Su lado bueno era que permitian una movilidad
social ascendente en términos de una inversion personal en relaciones
y vinculos con individuos a los que se puede recurrir en casos deter-
minados para la realizacion de intereses propios (Coleman, 1988). Asi
también las redes reconstituian eso que ni la diferenciacion funcional
ni la individuacion entregaban: un sentido recreado de comunidad que
era resultado de la interaccion continua entre personas orientadas hacia
el logro de objetivos comunes (véanse Putnam, 1993; Durston, 2000).
Su lado oscuro —y este es mi punto de partida— es que por efecto del
vinculo personal en el que las redes se sustentan, pueden en diversas
situaciones eludir los procedimientos formales, privilegiar a sus miem-
bros, discriminar a los externos y, de ese modo, convertirse en una fuen-
te importante de desigualdad en la modernidad regional. No se trata ya
de las bandas de forajidos de Eastman y Benavides (aunque las redes de
narcotrafico no operan de modos muy distintos), sin embargo la logica
de privilegios y un funcionamiento en varios sentidos opuesto a la insti-
tucionalidad se siguen manteniendo.

La hipotesis que busco sostener aqui es que la institucionaliza-
cioén de la diferenciacion funcional presupone no solo individuacion,
sino también procedimientos conocidos y democraticamente legiti-
mados de inclusion social, estructurados sobre la base normativa de
derechos fundamentales politicamente procesados y juridicamente po-
sitivizados que aseguran a los individuos la oportunidad de acceso a re-
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cursos para la realizacion de sus planes de vida y su proteccion cuando
ello no acontezca. Si en una determinada regién o estado-nacion esos
procedimientos no logran reconocer las expectativas individuales o si se
ven sobrepasados por las demandas de los publicos, entonces emergen
y se consolidan redes de estratificacion y reciprocidad que operan al
margen de los procedimientos formales de inclusién y emplean criterios
normativos particularistas para decidir la participacion de los publicos
en los rendimientos aspirados. A mi parecer, en la interaccion de esas
redes de estratificacion y reciprocidad con los individuos, por un lado,
y los procedimientos formales de las instituciones de la diferenciacion
funcional, por otro, seria posible encontrar gran parte de la génesis de
las desigualdades actuales.

Para plausibilizar esta hipodtesis quiero partir por la tesis inicial
de la co-originalidad de autonomia publica y privada de Jirgen Haber-
mas sustentada en un derecho que legitima y en una politica que sancio-
na los derechos fundamentales (1), para luego ocupar este modelo con
el fin de ampliar el alcance sociologico de esa tesis a la propuesta de
una co-originalidad entre diferenciacion funcional y el desarrollo y es-
tabilizacion de los derechos fundamentales (2). Seguidamente observo
como los limites de la diferenciacion en América Latina hacen inestable
la relacién derecho-politica y promueven la formacion y estabilizacion
de redes de estratificacion y reciprocidad de caracter particularista que
reemplazan los procedimientos formales de las instituciones de la dife-
renciacion funcional (3) y generan situaciones episodicas de exclusion,
inclusion particularista y subinclusion (4) que derivan en una desigual-
dad por estratificacion (5). Concluyo con una sintesis del argumento
expuesto (6).

1. La hipdtesis original de la co-originalidad
de los derechos fundamentales

La tesis de la co-originalidad referida a los derechos fundamenta-
les ha sido propuesta principalmente por Jiirgen Habermas (1996, 1999,
2004). Habermas situa el problema en un nivel normativo y politico
por medio del concepto de autonomia. Autonomia para Habermas no
implica, por supuesto, alguna capacidad del individuo para decidir a su
antojo, sino una formacion racional de la voluntad de manera tal que ella
quede vinculada a las leyes que los individuos se dan a si mismos en el



ALDO MASCARENO 51

marco de un proceso discursivo de formacion de una voluntad comun.
Para Habermas, tanto Rousseau como Kant habrian coincidido en el uso
del concepto de autonomia, pero mientras Rousseau entiende la razén
situada en la voluntad popular, Kant “intenta alcanzar este objetivo su-
bordinando el derecho a la moral” (Habermas 2004: 144). Mas alla de
que la preocupacion principal de Kant habia estado en la vinculacion
de derecho y moral en torno a la razén practica, Habermas se propone
reconstruir el problema a la vez como supresion y conservacion de
Rousseau y Kant a través de la idea de autolegislacion: “ella establece
una relacion interna entre la libertad y la razén: pone la libertad de todos
—Ila autolegislacion— en una relacion de dependencia con el respeto
igualitario a la libertad individual de cada uno para decir si o no, para
tomar posicion —frente a la autolegislacion” (Habermas, 2004: 143).
Esto debe entenderse como la co-originalidad de autonomia privada y
publica en que a aquellos a los cuales el derecho se dirige son, a la vez,
los productores de ¢l. De esto se concluye que: “La sustancia de los
derechos humanos reside entonces en las condiciones formales para la
institucionalizacion legal de aquellos procesos discursivos de opinion
y formacion de la voluntad en los cuales la soberania popular asume un
caracter vinculante” (Habermas, 1996: 104). Pero paralelo a esta insti-
tucionalizacion, los derechos fundamentales sustentan la posibilidad de
participacion individual. Recurro a otra formulaciéon de Habermas: “No
hay derecho en absoluto sin la autonomia privada de los sujetos de de-
recho. Consecuentemente, sin derechos fundamentales que aseguren la
autonomia privada de los ciudadanos, tampoco habria un medium para
la institucionalizacion juridica de las condiciones bajo las cuales los
ciudadanos en su rol de ciudadanos del estado puedan hacer uso de su
autonomia publica” (Habermas, 1999: 301).

Lo que derivo de las formulaciones anteriores es que no solo
autonomia privada y publica son co-originales, sino que también hay
co-originalidad de derechos fundamentales y condiciones formales de su
institucionalizacion. Por un lado, los derechos fundamentales fundan la
autonomia privada y, por otro, las condiciones formales de instituciona-
lizacion posibilitan la formacion de autonomia publica, todo condensado
en la formula de autolegislacion. No quiero sostener que hay anterioridad
de una co-originalidad frente a otra, ni que el argumento de Habermas
combina elegantemente el espiritu rousseauniano con la tesis kantiana de
la emancipacion; mas bien solo busco poner el problema en otro plano.
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Habermas mismo colabora en esto cuando, complementariamente
al argumento de la co-originalidad de autonomia privada y publica,
introduce la idea de relacion interna entre derecho y poder politico. Esta
relacion se expresa en que para cada instituto de derecho debe existir un
correlato en la estructura politica. Relacion interna significa entonces que
derecho y politica se complementan, que mientras el derecho condensa
orientaciones juridico-normativas, la politica las apoya con poder
sancionador. En cuanto a los derechos fundamentales, esta relacion interna
se muestra, por ejemplo, en que los derechos de igual libertad presuponen
el poder sancionador de una fuerza legitima; derechos de participacion
tienen lugar en una colectividad de autoridad central que cuida de sus
miembros; derechos de proteccion implican un sistema de tribunales
cuya autoridad descansa en el poder sancionador del estado, y el derecho
a auto-determinacion politica se asienta en un poder ejecutivo capaz de
implementar los programas disefiados. Es decir, si el derecho recibe su
impronta normativa y legitimidad no del contenido moral o la forma
juridica en si, sino del procedimiento legislativo apoyado en el estado,
el estado es imprescindible como fuerza organizadora y sancionadora;
no es externo al derecho sino que —para expresarlo en una férmula
kelseniana— es derecho; esta internamente relacionado con él. En
palabras de Habermas: “El poder politico s6lo puede desplegarse a través
del codigo juridico, y es, en el sentido juridico de la palabra, constituido
en la forma de derechos fundamentales” (Habermas, 1996: 135).

Lo que expresa Habermas es la génesis del estado de derecho
democratico, aquel que nos permite basicamente tres cosas: sabernos
iguales, observar cuando facticamente no lo somos, y demandar legiti-
mamente que la expectativa de igualdad no sea decepcionada. Este es
un logro evolutivo de la modernidad, qué duda cabe. Pero la pregunta
en este punto es si en el trasfondo de la constitucion del estado de dere-
cho y sus derechos fundamentales solo se precisa de una relacion entre
las esferas de la politica y el derecho.

2. La co-originalidad de diferenciacién funcional
y derechos fundamentales

A esta concepcion habermasiana subyace una distincion muy
propia del periodo histérico en que se forma el estado de derecho: la
distincion entre estado y ciudadanos, o entre estado y sociedad civil.
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En la tradicion contractualista liberal, el estado se habia formado como
contrato a partir de una transferencia de poder de hombres preocupados
de la fragilidad de su naturaleza humana —de la vida, la libertad, la
propiedad— que veian amenazada en los constantes conflictos y vio-
lencia de los albores de la modernidad. Entonces el estado, que estaba
sobre ellos y en una posicion de autoridad privilegiada, debia ver de
tal modo limitado su poder, que la seguridad permitiera el despliegue
de esa naturaleza (Hobbes, 2003; Locke, 1969). Contrato es, en este
sentido, la expresion de unos derechos fundamentales naturalizados que
indican a los nacientes ciudadanos que el estado los protegera de otros
iguales, pero que también los protegera de los excesos de ¢l mismo ante
la vulnerable pero inalienable naturaleza humana.

Pero esta linea normativo-naturalista es, por definicion, inmune
a la forma en que el despliegue y evolucion de las estructuras sociales
incide en los modos de accion. Sucede que la emergencia del estado no
solo es paralela a la emergencia del derecho, sino también de la econo-
mia moderna como sistema de intercambio fundado en la propiedad,
el trabajo y el dinero. No por nada la sociedad civil pasa a ser, en un
Hegel (2006) que habia leido a Smith, la esfera de intereses privados, el
sistema de necesidades. Si se trata de derechos fundamentales, la estabi-
lizacion del sistema econdmico tuvo que ser central para la instituciona-
lizacion de la propiedad y el trabajo, asi como la politica lo fue para los
derechos eleccionarios, y el sistema juridico para la dignidad e igualdad
ante la ley. Estabilizacion de estas esferas significa que ellas encuentren
un modo conjunto de coordinacion que es apropiado para cada una, esto
es, que de la interaccion de ellas se deriven consecuencias que refuercen
la manera en que ellas se organizan a si mismas. Es decir, cuando emer-
ge un derecho a la libertad, a la propiedad o al trabajo, se precisa de un
sistema politico capaz de asegurar esos derechos con poder sancionador,
y también de un sistema economico donde aquéllos puedan ser realiza-
dos de manera concreta. No es posible lograr esa estabilizacion donde
tales derechos fundamentales se formulen juridicamente pero el estado
restrinja la libertad de trabajo o la individualidad de la propiedad. Esta-
bilizacion es interdependencia sostenida en el tiempo.

Asimismo, cualquier expresion de derechos fundamentales en la
interseccion de politica y derecho no podia acontecer sin que la religion
pasara a ser una esfera mas dentro de otras y dejase de ser la fuente de
validez que habia sido en el orden estamental de la Cristiandad. El pro-
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pio derecho fundamental de la libertad se estabiliza juridicamente en la
misma medida en que la religiéon abandona la plena ocupaciéon de una
esfera publica que surge de este mismo abandono; Dios se posiciona
en un plano heterdrquico frente a otras esferas, es decir, esta a la altu-
ra de ellas pero no por encima de éstas —sapere aude fue la formula
empleada por Kant (2002) para simbolizar este proceso—; después de
ello a lo mas se podia seguir pensando con Leibniz (1989) que este era
el mejor de los mundos posibles, mientras era facil imaginarse a Dios
jugando a los dados en alguna taberna celestial. Este doble movimiento
de retraccion religiosa y libertad del hombre fue también un punto de
anclaje para la diferenciacion de las relaciones intimas en tanto produc-
cidén de individualidades en un sentido moderno, es decir, individuos
con capacidad de optar y transitar por distintos roles sin dejar de ser
individuos, pues se recreaban a si mismos en las relaciones de intimidad
privadas (Luhmann, 1994). Y si habia que asegurar el espiritu de los
nuevos tiempos, entonces la centralidad de la socializacion por medio
de la educacion asumia un rol primordial. Justamente, la incomodidad
de Rousseau (1979) con la educacion de roles en Emilio (y que lo hacia
distinguir entre educacion, instruccidn e institucion) muestra la crecien-
te diferenciacion que estaba logrando en la época un sistema educativo
diferenciado, y que, segin él, no acertaba a formar para desplegar la
condicion humana de manera integra. En sus agitadas palabras de per-
plejidad ante la diferenciacion de la sociedad, Rousseau indicaba: “Poco
me importa que destinen a mi discipulo para el ejército, para la iglesia o
para el foro; antes de la vocacion de sus padres, le llama la naturaleza a
la vida humana” (Rousseau, 1979: 15-16).

Lo que sostengo es que en el proceso de institucionalizacion de
derechos fundamentales el acoplamiento o relacién interna entre dere-
cho y politica es solo el punto de sutura. Es necesario también que otras
estructuras concurran, y que otras como la religion se descentralicen,
para que las expectativas que los derechos fundamentales prometen
puedan ser realizadas. Sin esa concretizacion de expectativas que las
diversas estructuras sociales comenzaron a posibilitar, ningin derecho
fundamental pudo realmente estabilizarse; para ello le habria faltado
el anclaje en una regularidad de comportamientos individuales, y a los
individuos, el anclaje estructural y motivacional para ejercer distintos
roles en el nuevo orden. Sucede que la condicion de ciudadano no solo
planteaba al individuo su inclusién en una comunidad politica y juridi-
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ca, sino también en una comunidad econdmica, en una educativa y en la
posibilidad de seguir siendo parte o no de la comunicacion religiosa. Se
requiere de distintos individuos con distintas capacidades, disposiciones
y motivaciones para sostener lo que se estaba creando. Estas cualidades
ya no podian ser prescritas desde el orden institucionalizado de privile-
gios de la estructura de rangos, pues de ella derivaban personalidades
uniformes asociadas a las altas prescripciones de los estamentos. Se
requeria mas bien de un derecho a la individualidad (Luhmann, 1999),
de una especie de normalizacion de aquella excentricidad con la que la
tardia edad media y la modernidad temprana habian calificado a las per-
sonalidades singulares que escapaban a la normalidad estamental (ver
Carroll, 2008; Gill, 2009).

Aqui es donde se sustenta la co-originalidad de diferenciacion
funcional y derechos fundamentales. Por un lado, las diversas estruc-
turas sociales requieren de individuos que puedan desempefiarse en
distintos roles, por otro, los individuos requieren asegurar la expectativa
de acceder a esas posiciones. En esa interseccion surgen los derechos
fundamentales como un modo de resguardar politico-juridicamente
una individualidad inquieta que podia aparecer en la discusion politica
tanto como en la plaza del mercado, en roles educativos tanto como en
el servicio religioso, en la milicia asi como en la vida familiar; y todo
ello “sin ser destrozada por obligaciones de conducta contradictorias”
(Luhmann 1999: 48), precisamente porque se trataba de un individuo
con derechos fundamentales. Para decirlo de otro modo, sin el desarro-
llo de estructuras diferenciadas los derechos fundamentales carecen del
espacio para probar y ejercer su eficacia; y una diferenciacion funcional
sin efectividad de los derechos fundamentales no puede sostenerse por
mucho tiempo, pues por un lado derechos tales como la libertad, la
dignidad, la igualdad ante la ley, la propiedad, el trabajo, el derecho a
voto, limitan la tentacion politica de imponer facticamente decisiones
de poder en cada ambito social y, por otro, habilitan a los individuos
para participar en esos ambitos indistintamente, sin que deban ser parte
de una nomenklatura.

Que esta sea la doble funcion de los derechos fundamentales
no implica —y mas bien supone— que las cosas pueden suceder de
otro modo. Su institucionalizacion se sostiene en un doble movimiento
circular: en un sentido gira la concretizacion de tales derechos en la
vinculacion interna de politica y juridicidad, pero en otro gira la contra-
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vencion de ellos, es decir, su valor negativo. Los procedimientos juridi-
cos formales son los que vinculan ambos circulos. De esta manera, cada
quebrantamiento de derechos tiene la posibilidad de ser observado y
corregido procedimentalmente en el circulo positivo interno. Existe, por
tanto, una unidad de contravencién y restitucion. ;Cuando esto no acon-
tece? Cuando en el intersticio de ambas circularidades una intervencion
externa bloquea la autonomia del procedimiento. Concretamente esto es
lo que sucede en casos de corrupcion, extorsion, nepotismo, clientelis-
mo, coercion y violencia, es decir, cuando por medio de lo que quiero
llamar redes de estratificacion y reciprocidad los procedimientos for-
males son intervenidos por intereses particulares que operan por alguno
de los mecanismos mencionados o por una combinacion de ellos. Para
el caso latinoamericano —entre otros— es aqui donde observo quizas
no la tnica, pero si una poderosa fuente de desigualdad en la region.

3. Las redes de la infamia

En sus andlisis sobre la region latinoamericana, el socidlogo
brasilefio Marcelo Neves se ha puesto frente al caso de una diferen-
ciacion sin efectividad de los derechos fundamentales (Neves, 1992,
2006, 2007). Su conclusion general es que en América Latina enfren-
tamos lo que ¢l llama una constitucionalizacion simbdlica, esto es no
solo una desconexion entre las disposiciones constitucionales y los
comportamientos, sino también “una ausencia generalizada de orienta-
cion de expectativas normativas conforme a las determinaciones de los
dispositivos de la constitucion. Al texto constitucional le falta entonces
normatividad” (Neves, 2007: 92). Jos¢ Mauricio Domingues (2008)
lo ve de un modo distinto. Para él América Latina se encuentra en una
tension entre ciudadania en institucionalizacion y ciudadania instituida,
lo que por un lado significa que es posible encontrar en el campo de los
derechos lo que denomina ‘abstracciones reales’, es decir, idealizacio-
nes normativas con capacidad de concretizacion; aunque también se
enfrentan situaciones y procesos sociales distinguibles donde ellos no
logran institucionalizacion. En un sentido similar se ha expresado tam-
bién Manuel Antonio Garreton (2000): reconoce el evidente proceso de
democratizacion en la region latinoamericana en el que, sin embargo,
paralelamente subsisten enclaves autoritarios a nivel institucional (ele-
mentos normativos que limitan el ejercicio ciudadano), ético-simbolico
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(efectos de violaciones de derechos humanos), actoral (actores de hori-
zonte no-democratico) y cultural (hébitos de elites, sectores medios o
populares que conspiran contra la operacion democratica, como corrup-
cion, clientelismo o caudillismo).

De estas tres interpretaciones, la de Neves tiene consecuencias
dificiles de sostener empiricamente. Si hay ausencia generalizada de
orientacion de expectativas normativas a partir de la constitucion, en-
tonces ningun derecho en América Latina podria verse efectivamente
realizado, ninglin restablecimiento de expectativas podria lograrse a
través del derecho, ninguna restitucion de derechos ciudadanos que-
brantados tendria lugar. La imagen apropiada para América Latina seria
la de un far west de pura facticidad, es decir, la tierra prometida de los
proveedores de iniquidades del tipo Monk Eastmann o Vicente Bena-
vides, el lugar donde los derechos fundamentales no tienen posibilidad
alguna de concretizacion y el pistolero mas bravo se lleva el botin a su
guarida. Mi propia interpretacion coincide mas con la de Domingues y
Garreton. Es la siguiente.

En América Latina, el poder goza de una diseminaciéon extrapo-
litica que coopta a otras esferas al expandir su logica hacia ellas. Con
esto la politica interviene la autonomia de esas esferas en base a sus
propios medios. No se trata aqui de una relacion de complementariedad
entre politica y otros espacios, sino mas bien de un ejercicio de subor-
dinacion, que no acontece siempre, pero que acontece, y que cuando lo
hace tiene consecuencias multiples, en especial para la concretizacion
uniforme y neutral de los derechos fundamentales. En otro lugar he
llamado a esto episodios de desdiferenciacion, categoria que intenta
mostrar que las intervenciones, aun cuando reiteradas, no alcanzan a
todos los espacios de la sociedad ni necesariamente se expanden ad
infinitum (Mascarefio, 2010). También —y solo también— las institu-
ciones funcionan, pues en reiteradas ocasiones no lo hacen. Un hecho
historico determina la expansion de medios informales como la corrup-
cion, la coercion, el clientelismo: el surgimiento en el siglo XIX de un
estado oligarquico con modos de integracion precarios que favorecian
(o al menos no limitaban) una alta desigualdad y discriminacién den-
tro de los limites estatales (Germani, 1959, 1962, 1978, 1981, 2010).
A este tipo de medios quiero denominarlos mecanismos informales de
inclusion/exclusion, en tanto permiten a las personas que participan de
ellos acceder a ciertos beneficios, a la vez que tienen un efecto de ex-
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clusion en quienes no forman parte de ellos. Los modos de integracion
precarios del estado conducen a que las expectativas de inclusion de los
publicos no pudieran ser satisfechas por los mecanismos formales de in-
clusidn, y cuando esto sucede, la inclusion puede discurrir especialmen-
te a través de redes de actores que operan sobre la base de los principios
conocidos de estratificacion y reciprocidad. Por estratificacion hay que
entender un posicionamiento jerarquico de los individuos en una deter-
minada estructura social; se trata de una categorizacion de individuos
o grupos en rangos a los cuales se asocian estrechamente determinadas
caracteristicas estructurales (ingreso, educacion, vinculos) y semanticas
(valoraciones, estigmatizaciones, discriminaciones, privilegios). Reci-
procidad implica, en tanto, una relacion de intercambio informalmente
estructurada entre A y B, pero asentada firmemente en la expectativa
de que cuando A aporta algo en favor de B, B debe en el futuro hacer lo
mismo (véase Mauss, 2009). Si en una situacion de interrelacion estos
principios se combinan y se estabilizan, entonces emergen redes de es-
tratificacion y reciprocidad que cumplen la funcion de lograr inclusion
en los rendimientos de instituciones funcionalmente diferenciadas por
medio de mecanismos informales como corrupcion, extorsion, nepotis-
mo, clientelismo, coercion y violencia. Esto se logra generalmente con
la ocupacion de posiciones en la estructura burocratica formal del esta-
do por actores clave de las redes informales. Se alcanza de ese modo un
acceso no democratico al uso de estructuras de poder, de manera tal que
¢l puede fluir hacia cualquier rincon de la sociedad, puede diseminarse
extrapoliticamente y extrajuridicamente, en la medida en que aquello
sea acorde con los objetivos particularistas de la red.

Tal como en el caso de interacciones entre grupos y personas en
procesos de transnacionalizacion, estas redes, que mas bien operan en
niveles locales, se pueden analizar en términos de estructuras de accion,
discursos y actores (Costa 2007: 138ss). En el plano de las estructuras
de accion, las redes tienden a emplear formatos jerarquicos y particu-
laristas, antes que heterarquicos y universalistas. Asi, aun cuando los
derechos fundamentales puedan generar situaciones contradictorias
entre si —por ejemplo entre libertad de opiniéon y dignidad, o entre
igualdad y libertad—, se trata siempre de perspectivas de valor univer-
salistas que se predican para todo miembro del género humano y que se
concretizan en espacios definidos (Chernilo, 2007, 2009). Operan, en
este sentido, como niveles de inviolabilidad con los que cada individuo,
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independiente de su etnia, clase, estatus, género, talento o habilidad,
puede tener la impresion de un sustrato de seguridad, aun cuando en
el acontecer cotidiano los mismos derechos sean incluso regularmente
quebrantados. Cuando en cambio las redes conjugan los principios de
estratificacion y reciprocidad, entonces se producen estructuras pirami-
dales que distribuyen los beneficios de manera particularista, es decir,
los distribuyen con una doble desigualdad: solo para los que pertenecen
a la red y jerarquicamente entre ellos. La reciprocidad en tales casos
funciona como un intercambio temporalmente asimétrico de rendi-
mientos en los que se ofrece inclusion a cambio de compromiso: alter
ofrece dinero o posiciones, ego responde con una promesa de lealtad
futura; alter ofrece apoyo electoral, ego responde con liberacion de tra-
bas burocraticas; alter ofrece proteccion de adversarios, ego responde
con mantenimiento del secreto ante autoridades formales. Precisamente
la asimetria temporal del intercambio es lo que estabiliza la estructura
operativa de la red, pues siempre se espera un contra-rendimiento, y esa
expectativa se renueva cada vez que el contra-rendimiento tiene lugar.
Y si no tiene lugar, siempre esta disponible la extorsion, la coercion o la
violencia fisica para reponerla, lo que a su vez es un contra-rendimiento
de otros miembros de la red que con ello retribuyen su deuda momenta-
nea y quedan a la expectativa de una nueva compensacion.

Paralelamente, en el plano de los discursos, para autolegitimar
la desigualdad que producen hacia el exterior y la jerarquizacion hacia
el interior, las redes desarrollan normas particularistas de justificacion,
como la lealtad a los conocidos, el compromiso de reciprocidad, la
mantencion del secreto, el temor a la violencia fisica o a la exclusion
total. Estos constituyen los niveles de inviolabilidad de la red, son, por
decirlo asi, sus derechos fundamentales, con la diferencia que en este
caso ellos no se sustentan en la relacion interna entre politica y derecho,
sino mas bien en una relacion interna entre interés y facticidad, en la
que la coercion, la corrupcion, la amenaza ilegitima del uso de la vio-
lencia fisica permiten imponer intereses particulares facticamente, y la
facticidad de la operacion abre espacio a que el empleo de esos meca-
nismos quede sin sancion negativa.

Tanto la estructura de asimetria temporal de las redes como su
sustrato normativo particularista les permiten estabilizarse y adquirir
la capacidad para intervenir los procedimientos formales que vinculan
la doble circulacion de los derechos fundamentales (contravencion-
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restitucion), mediante la ocupacion, por parte de actores clave de las
redes informales, de posiciones relevantes en la estructura burocratica
formal del estado o en otros espacios privados. La razén de esto es que
precisamente de la intervencion de esos procedimientos se obtienen los
rendimientos que pueden ser distribuidos en la red y que activan la es-
tructura de su asimetria temporal, produciendo las ganancias y ventajas
particulares para sus miembros. Entonces, si esos procedimientos son
los que a la vez permiten observar los quebrantamientos de derechos y
tomar las medidas necesarias para su reposicion, la doble circulacion se
desacopla y los derechos quebrantados no pueden ser restituidos por la
relacion interna entre politica y derecho. Es decir, la doble dependencia
del poder organizacional de sancidén y el direccionamiento juridico-
normativo de la posible restitucion no logran tener lugar, pues los pro-
cedimientos constitutivos de esa relacion han sido intervenidos, con lo
que su capacidad de observacion y operacion ha sido desviada, limitada
o eliminada.

En sus analisis sobre el modo en que la teoria social ha obser-
vado la idea de estado-nacion, Daniel Chernilo (2007) ha identificado
como una de sus caracteristicas centrales lo que denomina su ambigiie-
dad normativa, esto es, que “la base moral universalista de su legitimi-
dad debe venir, internamente de su organizacion democratica interna, y
externamente de la mantencidon de principios cosmopolitas” (Chernilo,
2007: 61-62). Sobre la base de la relacion interna de derecho y politica,
los derechos fundamentales permiten la conexion de la organizacion
interna (poder sancionador y derecho legitimador) con un entorno de
principios universales, esto es, de principios vdlidos para todos y por
ello también propios. Con ello la ambigiiedad normativa se hace mane-
jable. Sin embargo, ella se torna inmanejable cuando los procedimientos
son capturados por redes de estratificacion y reciprocidad. Si los proce-
dimientos entregan predictibilidad al proceso que vincula poder orga-
nizacional y validez juridica, es decir, si sostienen la cotidiana “batalla
por hacer compatibles las dimensiones organizacionales y normativas
de la vida social moderna” (Chernilo, 2007: 70), entonces su captura
por redes de normas particularistas (lealtad a los conocidos, compromi-
so de reciprocidad, mantencion del secreto) y basadas en mecanismos
operacionales juridicamente ilegitimos (coercion, extorsion, corrupcion,
violencia fisica) solo puede desestabilizar el vinculo interno entre dere-
cho y politica que sostiene los derechos fundamentales al limitar la ca-
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pacidad de los procedimientos para observar las contravenciones a esos
derechos y abrir la posibilidad de su restitucion. Dicho de otro modo:
cada éxito de las redes de estratificacion y reciprocidad es un fracaso en
la concretizacion de los derechos fundamentales; o expresado normati-
vamente: todo logro del particularismo de la red es una denegacion de
la universalidad de esos derechos.

Redes de este tipo son empiricamente identificables en multiples
espacios, como la literatura especializada lo ha mostrado en la ultima
década: en los grupos paramilitares de las favelas en Brasil (Deffner,
2007), en espacios politicos locales en Argentina como fuentes de pro-
teccion y de distribucion de bienes y servicios (Auyero, 2000; Dewey,
2011), en el entorno de las empresas maquiladoras de México (Rami-
rez, 2004), en las redes eleccionarias clientelares en Colombia (Giraldo
et al., 2002) y Venezuela (Gruson et al., 2004); o en Chile, en el inter-
cambio de favores en la clase media (Lomnitz, 1988, 2002; Barozet,
20006), en los contextos de comercio local (Stillerman y Sundt, 2007),
en las redes de poder de los political brokers (Valenzuela, 1978), o en
las disputas de las elites por conduccion social en el campo politico,
econdémico, militar y cultural (Rovira, 2009). Quiero brevemente expo-
ner tres de estos casos para mostrar como ellos se corresponden con el
tipo de redes descrito.

El caso de las grandes favelas brasilefias sea probablemente
un ejemplo extremo en el que las instituciones formales en multiples
sentidos ceden un espacio a redes de estratificacion y reciprocidad que
funcionan especialmente en base al monopolio de la fuerza fisica, y
constituyen con ello un terreno de relaciones sociales en el cual la uni-
versalidad de los derechos fundamentales a la seguridad y libertad se
ve restringida y controlada por tales redes. Se trata —dice V. Deftner
(2007: 215)— “de una violencia distinta a la del estado formal [...]
Ante la ausencia de poder institucional o la incapacidad de la fuerza
publica y del orden publico, el control de las favelas y la seguridad y
cuidado quedan en manos del ‘poder paralelo’, en grupos paramilitares
especialmente en las grandes favelas del pais”. Deffner pone de relieve
una ausencia que esta en el origen del despliegue y estabilizacion de
estas redes: la debilidad del poder institucional para establecer la uni-
versalidad de derechos fundamentales. Toda vez que los mecanismos
formales no logran cumplir las expectativas de inclusion, entonces hay
terreno fértil para el desarrollo de medios alternativos, en este caso in-
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cluso, de un ‘poder paralelo’ que adquiere, para un determinado espacio,
el monopolio del uso de la fuerza fisica, algo que en un contexto demo-
cratico de concretizacion de los derechos fundamentales solo puede co-
rresponder al estado. Deffner argumenta entonces que las vinculaciones
(Verbundbarkeit), es decir las relaciones con aquellos miembros de la
red asentados en el uso de la fuerza, reemplazan el poder formal. En
los términos que lo hemos venido describiendo, esto se puede especifi-
car: mecanismos alternativos como la violencia, corrupcion y coercion
entran en juego cuando los procedimientos formales de un estado de
derecho no son capaces de asegurar las condiciones de inclusion univer-
sales estructuradas en los derechos fundamentales. Tan solo entonces se
le atribuye a la 16gica de “las relaciones sociales y redes correctas, del
clientelismo, de la corrupcion en el sistema juridico, de la proveniencia”
(Deftner 2007: 218), el rol de operar como mecanismo de inclusion de
los miembros de la red y de exclusion de los no pertenecientes.

La investigacion de M. Dewey (2011) acerca de la proteccion po-
licial ilegal a bandas de robo de automoviles en la provincia de Buenos
Aires revela otros aspectos caracteristicos de la operacion de las redes
de estratificacion y reciprocidad. Se trata en este caso del intercambio
de proteccion por servicios y bienes que generan un mercado ilegal y se
transforman en una limitacion de la concretizacion de derechos funda-
mentales. Dewey refiere a tres tipos de proteccion policial: a) el arresto
de personas que han cometido crimenes y de otros criminales conocidos
para recolectar dinero a cambio de su liberacion; b) la liberacion de zo-
nas del control policial para no interferir en el desarrollo de actividades
criminales; y c) la proteccion de informantes por dinero o informacion
(o incluso en funcién del prestigio que adquieren agentes policiales con
informacion valiosa como ‘protectores’ del tipo de sistema que emerge)
con el fin de regular la estabilidad del mercado ilegal que se produce.
En este nivel, el analisis de Dewey se corresponde con la dimension de
reciprocidad de las redes. Sin embargo, Dewey agrega que esta protec-
cién ilegal no puede tener lugar sin un mecanismo de invisibilizacion.
Ello introduce el caracter estratificado de la red, pues este intercambio
de proteccion por dinero, informacion o prestigio solo acontece con la
colaboracion de mecanismos burocratico-administrativos: “En varios
de los documentos accesibles, se puede verificar que la adquisicion de
certificados, autorizaciones, permisos, etc. es algo usual, sin lo cual no
puede prosperar el negocio ilegal. Las investigaciones derivadas del
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asesinato de Maria Victoria Charadia y Héctor Iglesia Braun sugieren
la colaboracion de distintas instancias del sistema juridico, o al menos
omision” (Dewey, 2011: 24). Dewey incluso extiende esta invisibiliza-
cion a lo que denomina “pacto de reciprocidad’ o ‘doble activismo’ entre
politicos y la fuerza policial: los primeros aportan no interferencia en la
institucion policial y “una proteccion selectiva de oficiales policiacos”;
y los segundos aportan “un aceptable control de la criminalidad formal
e informal asi como la provision de ciertos ‘servicios’ durante periodos
eleccionarios” (Dewey, 2011: 13). Esto genera condiciones para que
la fuerza policial pueda desarrollar sus intercambios de proteccion a
criminales a cambio de dinero o informacion con prescindencia de las
condiciones de un estado de derecho. Por ello, uno de los entrevistados
de Dewey —ex General Auditor de Asuntos Internos— indicaba: “la
estacion de policia pierde prestigio con un jefe de policia honesto” (en
Dewey, 2011: 22).

Lo que E. Barozet (2006) denomina ‘intercambio de favores’ y
que la autora identifica como rasgo caracteristico de la clase media chi-
lena, responde también a la logica general de las redes de estratificacion
y reciprocidad. Su funciéon es “obtener no solamente un trabajo, sino
que también un gran niamero de bienes y servicios (permisos, documen-
tos, préstamos, cuidados médicos, revision técnica del auto, inscripcion
de un nifio en un colegio, exencion del servicio militar, por ejemplo)
que no se pueden conseguir por las vias mas formales o mas institu-
cionales a causa de las carencias de los sectores publicos y privados”
(Barozet, 2006: 73). El elemento de la incapacidad institucional formal
de inclusién social es central en el argumento. Barozet analiza esto his-
toricamente. Mientras la clase media tradicional estaba vinculada a pro-
fesiones independientes (artesanos, comercio, pequeflos propietarios), la
‘nueva clase media’ que emerge en los afios sesenta y setenta del siglo
XX habria estado especialmente vinculada al aparato estatal. En este
caso, ante un estado que demora en la entrega formal de servicios, o que
incluso no lo hace, el intercambio de favores entre aquellos que se posi-
cionan en el aparato burocratico y los conocidos permite asenso social y
estabilidad de estatus por medio del acceso a rendimientos que de otro
modo no se habrian obtenido. Esto genera una red de proteccion que se
hace mas necesaria a partir de los afios ochenta con la reestructuracion
estatal y la precarizacion de la clase media, y que incluso se extiende al
sector privado, en el que se pueden obtener rendimientos equivalentes
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por medio de amigos o conocidos. Uno de los entrevistados de la autora
apunta a esto en lenguaje coloquial: “[tener]| un pituto es conocer a al-
guien que trabaje adentro de algo, de una institucion, de una empresa y
que te puede ayudar o que te puede conseguir alguna informacién” (en
Barozet, 2006: 73). Esta estructura de red informal de inclusion/exclu-
sion asume varios rasgos: se invisibiliza a si misma; es transitiva, es
decir, se puede buscar la inclusion por contactos indirectos que amplian
la red; supone una deuda simboélica obligatoria de devolver el favor, lo
que permite una estabilizacion temporal de los vinculos; y sanciona ne-
gativamente el no cumplimiento de la expectativa con la retraccion del
‘culpable’ a la periferia de la red (Barozet, 2006: 85-89).

Todos esos casos muestran que las redes de estratificacion y
reciprocidad no son una supervivencia tradicional de las sociedades
latinoamericanas, o una especie de rasgo cultural vestigial para cuyo fin
habria que emprender una especie de desafio de transformacion cultural
(cfr. PNUD, 2002). Ver las cosas de este modo significa no observar tan-
to los problemas concretos de institucionalizacion de la diferenciacion
funcional en los paises latinoamericanos (y de los derechos fundamen-
tales en ese marco) como las opciones que los individuos buscan para
obtener aquello que requieren para cumplir sus expectativas cuando las
alternativas estructurales formales no dan abasto. Aunque no es posible
desplegar aqui todos los detalles, desde un punto de vista historico-so-
ciologico el problema puede plantearse del modo siguiente: todo el pro-
ceso de concretizacion de la diferenciacion funcional en la region lati-
noamericana y de realizacion de derechos fundamentales se ve cruzado
por la interferencia de las redes de estratificacion y reciprocidad. Una
diferencia puede apreciarse entre aquellos paises que han estabilizado
un sistema democratico representativo y aquellos que mas bien han se-
guido una tendencia populista. Aun cuando en ambos casos estd presen-
te la limitacion de las estructuras formales para absorber las demandas
de inclusion, en los primeros la interferencia de las redes adquiere un
caracter episodico y localizado aunque no por ello poco relevante, espe-
cialmente cuando se evalian sus consecuencias para la concretizacion
de los derechos fundamentales; en los segundos, las redes se despliegan
hasta las mas altas esferas del aparato estatal y pueden formar estructu-
ras que combinan retorica populista, estructuras corporativistas y estilos
decisionales autoritarios. En los primeros puede situarse el caso de Chi-
le o Brasil; en los segundos, el caso venezolano, y en algunos sentidos
el argentino (para mas detalles Mascarefio, 2010).
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Hacia fines de los afios setenta, G. Germani (1978) habia obser-
vado el proceso politico latinoamericano en términos del tipo de inte-
gracion de clases medias y bajas en ¢él. Sintéticamente, su conclusion
fue: una apariencia e ilusion de integracion social en los regimenes na-
cional-populistas, y una asociaciéon de complementariedad entre clases
medias y fuerzas militares que hacia surgir regimenes autoritarios. En
los procesos de democratizacion, especialmente desde los afios noventa
en adelante, este analisis de Germani puede ser complementado con la
observacion de la funcion de las redes de estratificacion y reciprocidad.
Democratizacion significa —normativa y funcionalmente— exigencia
de concretizacion de derechos fundamentales; la densidad y alcance
de estas redes en distintos espacios es, por tanto, un indicador de las
limitaciones de ese proceso: a mayor complejidad y expansion de ellas,
mayor es la debilidad democratica y la incapacidad institucional de ab-
sorber demandas de inclusion. Como lo ha formulado Domingues: “En
ausencia de otros mecanismos de representacion y encauzamiento de
demandas especialmente de la poblacién mas necesitada, se abre un es-
pacio para la actividad de empresarios politicos que se apoyan en clien-
telas para distribuir influencia dentro de las comunidades pobres (a las
que entonces de algin modo han atendido y escuchado) y del sistema
politico” (Domingues 2008: 18). En tal sentido, el acceso de las redes a
posiciones formales, especialmente dentro de la estructura burocratica
sea estatal-nacional o local (y también privada), es central para explicar
la diseminacion extrapolitica y extrajuridica del poder, las desdiferen-
ciaciones que produce en los procedimientos formales y los consecuen-
tes obstaculos en la implementacion de los derechos fundamentales que
resguardan politico-juridicamente la libertad e igualdad de los indivi-
duos. Mas atin, al hacerlo asi, las redes pueden invisibilizarse a si mis-
mas al ocupar posiciones cuya funcion es el control y la accountability,
o pueden también ocultar su informalidad ‘desde dentro’, vistiendo de
procedimentalidad rendimientos que se han obtenido o acordado pre-
viamente por la via de la coercion (favelas), la corrupcion (proteccion
policial) o la influencia (intercambio de favores). En tales casos, el sis-
tema opera en un simulacro procedimental: hace ver legitimo lo que en
realidad sucede en la relacion interna de interés y facticidad. No es di-
ficil concebir que esto pueda ser experimentado por algunos individuos
como infamia.
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4. La sombra de los derechos fundamentales

La relacién interna entre politica y derecho en la que se sustentan
los derechos fundamentales se ve entonces episodicamente interrumpi-
da por la facticidad de la red, y puesto que los derechos fundamentales
son la base institucional en la que se sustentan las expectativas norma-
tivas de los individuos, se abre un campo demasiado amplio, inseguro
e inestable para el desarrollo de los proyectos de vida individuales. Un
proyecto individual implica una priorizacion de intereses en la forma de
un modus vivendi personal “con el cual pensamos que podemos vivir”
(Archer, 2003: 102). No se trata solo de una cuestién cognitiva, sino
también emocional; son las mejores apuestas acerca de lo deseable.
Pueden ser mas o menos exitosas, mas o menos alteradas, mas o menos
diferidas temporalmente de acuerdo a las constricciones (exclusiones,
asimetrias, decepciones) y oportunidades (inclusiones, posibilidades,
logros) que las personas confrontan en su interaccion con otros y con
instituciones. Un modus vivendi individual no es un modelo fijo de ac-
cion. Es, por supuesto, una expectativa normativa, y en tal sentido una
expectativa contrafactica; pero es reflexiva, es decir, si las puertas insti-
tucionales se cierran, se pueden buscar otros caminos.

Recientemente, Jorge Fabrega (2009) ha observado esto ultimo
en sus analisis sobre el tema de la corrupcion. El problema es una cues-
tion de como coordinar la accion entre aquel que ocupa una posicion en
la estructura burocratica y el agente privado. Se dispone de un procedi-
miento formal y de uno informal. Si ambos agentes son desconocidos
entre si, el costo de no seguir el procedimiento formal para concretizar
los intereses principales o secundarios de su modus vivendi particular es
demasiado alto; si son conocidos, este queda captado en la estructura de
asimetria temporal del intercambio y puede momentaneamente reducir-
se a cero, a la espera de un contra-rendimiento futuro. En este sentido,
concluye Féabrega, “usuarios y ciudadanos son victimas de la corrupcion
cuando son ‘no-miembros’, extranjeros, individuos no-conectados,
nuevos migrantes, turistas, en otras palabras, cuando no pueden elegir
entre mecanismos de coordinacioén formales e informales (pues sus me-
canismos informales son débiles)” (Fabrega, 2009: 152). Dicho en otras
palabras: un acoplamiento de politica y derecho que no logre observar y
procesar las invisibilizaciones del quebrantamiento de derechos funda-
mentales producidos por la intervencion de las redes en aquellos proce-



ALDO MASCARENO 67

dimientos formales que hacen posible conectar su quebrantamiento con
oportunidades legitimas de restauracion, favorece a los miembros de la
red y desfavorece a todos los demas individuos. El resultado de esto se
produce a la sombra de los derechos fundamentales: es inclusion parti-
cularista, subinclusion y desigualdad.

Inclusion significa participacion de personas en las operaciones
y rendimientos de los diversos sistemas diferenciados. Si se trata de una
sociedad donde politica y derecho se encuentran en una relacion interna
que promueve derechos fundamentales, se espera una inclusion de tipo
procedimental, es decir, acorde con criterios conocidos y de acceso
universal: las organizaciones en general desarrollan para esto reglas de
membresia e incorporacion, en la economia se evita el monopolio y se
fomenta la informacion, en la ciencia se evita el plagio y se fomenta la
produccion de conocimiento de acuerdo a teorias y métodos, en la edu-
cacion se incentiva la certificacion y la adecuacion a programas de es-
tudio por medio de calificaciones, en la politica se observa la legalidad
de los procedimientos, y en el derecho el debido proceso. Una inclusion
particularista es contraria a cualquiera de estos requisitos; los sobrepasa
por medio de los mecanismos informales mas arriba descritos y con ello
opera en sentido inverso a los derechos fundamentales. Kathya Araujo
(2009) ha formulado esto recientemente para el caso chileno en térmi-
nos de l6gica de privilegios: “La actuacion de esta l6gica es consentida
informalmente, y aiin mas, considerada por los individuos como una 16-
gica de actuacion eficiente aunque se encuentre en completa contradic-
cién con los valores que pueden de otro lado defender” (Araujo, 2009:
158-159). La inclusion se obtiene, pero —para ponerlo en los términos
mas generales— fuera del estado de derecho, aunque a la vez dentro de
las estructuras burocraticas, pues solo ahi es posible acceder a los rendi-
mientos esperados y solo desde ahi es posible mantener el simulacro de
procedimentalidad.

La subinclusion es una limitacion aun mas extrema. Las personas
en situacion de subinclusion “carecen de las condiciones necesarias
para ejercitar sus derechos fundamentales [pero] no estan libres de los
deberes y responsabilidades a las cuales el orden estatal los somete”
(Neves, 2007: 262). Puesto que el modus vivendi se compone de expec-
tativas normativas, el camino mas probable de seguir en condiciones
de subinclusion es la busqueda de posibilidades para realizar el modus
vivendi mas alla de los limites de los mecanismos de compensacion for-
malmente institucionalizados. Entonces se puede optar por las redes de
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estratificacion y reciprocidad. Sin embargo, los intereses particularistas
que guian esas redes ejercen una presion hidraulica sobre el modus vi-
vendi personal, y los intereses individuales tienden a ser absorbidos por
los intereses particularistas de la red y ajustados a sus objetivos.

La subinclusion es un resultado de la incompetencia de las ins-
tituciones compensatorias formales (instituciones de seguridad social,
agencias regulativas, organizaciones publicas de proteccion de derechos
y organizaciones internacionales de cooperacion) para construir barreras
de convertibilidad contra la exclusion (Stichweh, 2005). Ellas constitu-
yen mecanismos de redundancia y complementariedad que hacen posible
que una exclusién eventual en un espacio social determinado no tenga
mayores efectos en otros —seguros de desempleo, alternativas de salud
de bajo costo, politicas de educacion de adultos, entre otros. Las barreras
de convertibilidad, por un lado, limitan el crecimiento exponencial de las
exclusiones que derivan de una exclusion particular, y por otro, abren la
posibilidad de reintroducir a los individuos en los espacios en que se ge-
neran las opciones que el modus vivendi requiere para su reproduccion.

Gracias a la institucionalizacion moderna de los derechos funda-
mentales, el derecho hace exigible y la politica impulsa a los diversos
sistemas a limitar el efecto bola de nieve de la exclusion mediante estas
barreras, y también extrae de ellos cualquier dispositivo discriminatorio
que niegue, por principio, el acceso a bienes y beneficios a grupos hu-
manos especificos (Mascarefio y Chernilo, 2009). Si acontece exclusion
o discriminacion, se tiene el derecho entonces a reclamar restauracion.
Sin embargo, cuando las barreras de convertibilidad y los mecanismos
compensatorios fallan, son ineficientes en su operacion, son interveni-
dos por redes de intereses particulares, o no logran dar abasto ante las
demandas que enfrentan, los individuos pueden optar por realizar los in-
tereses de su modus vivendi con independencia de esta institucionalidad,
se aislan de sus prescripciones y de sus abusos (Martuccelli, 2010), pero
también de las posibilidades de restauracion que ofrecen, y con ello, del
horizonte institucional de realizacion de los derechos fundamentales.

5. El problema de la desigualdad

El resultado que se deriva de estas condiciones de inclusion par-
ticularista y de subinclusion, recién descritas, es desigualdad social. En
esta seccion quiero especificar el tipo de desigualdad que produce la
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accion de las redes de estratificacion y reciprocidad, y por qué ella se
considera una desigualdad ilegitima bajo condiciones modernas. Para
esto observo la forma en que tales redes generan desigualdad en un
nivel social estructural y en un plano normativo, especialmente en la
intervencion que producen en procedimientos institucionales formales.

Es un hecho que la desigualdad es constitutiva de la sociedad
moderna. Pero una afirmacion de ese tipo debe ser especificada, pues
esa misma sociedad ha generado en la formulacion de los derechos
fundamentales un parametro para evaluar la legitimidad de esa des-
igualdad, es decir, para indicar cuando la considera deseable y cuando
se constituye en un lastre que afecta a la misma estabilidad del tipo de
sociedad que los derechos fundamentales protegen.

Si como lo he descrito mas arriba, la funciéon de los derechos
fundamentales consiste en limitar la tentacion politica de imponer su
voluntad en diversos espacios y a distintos individuos sin el contrapeso
estructural y normativo que aporta el derecho, y si a la vez los derechos
fundamentales habilitan e incluso motivan a esos individuos a moverse
entre distintos espacios sociales, entonces los derechos fundamentales
presuponen la operacion de diversas esferas donde esos derechos que
impulsan pueden concretarse, asi como presuponen también la dife-
renciacion y relacion de politica y derecho para estabilizarse. En tal
sentido, la libertad que promueven los derechos fundamentales no es
unicamente un valor abstracto. Se espera que el individuo la ponga en
préctica en términos de un derecho subjetivo en la accion econdmica,
en la accion politica, en la seleccion de alternativas educativas, en la
adscripcion a opciones religiosas. Pero puesto que cada uno de esos
espacios estructurales opera con distintos criterios de funcionamiento,
entonces no se espera un modo de comportamiento individual igual en
todos ellos. No nos parece adecuado o legitimo cuando individuos se
comportan en politica del modo en que se conducen en los negocios,
como tampoco nos parece aceptable que el estado penetre con sus poli-
ticas el espacio de la vida intima o que coopte medios de comunicacion
o limite su libertad de expresion. Los derechos fundamentales protegen
esa diferenciacion, esa desigualdad funcional de la sociedad moderna.
No nos dicen donde trabajar, sino que hay un derecho al trabajo; no
nos indican qué debemos opinar, sino que existe libertad de opinidn; no
nos revelan que somos materialmente iguales, sino que tenemos igual-
dad ante la ley; no nos sefialan por quién debemos votar, sino que nos
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aseguran que podemos hacerlo si esa es nuestra opcion. Es decir, los
derechos fundamentales promueven y legitiman nuestra capacidad para
tener comportamientos desiguales en los distintos espacios en los cuales
nos movemos en nuestras vidas: para optar por un trabajo y no por otro,
por un politico y no por otro, para tener una opiniéon y no otra, o incluso
una y luego otra. Logran esto a tal nivel de generalidad que cada vez
que esa amplitud de movimiento se ve por alguna razon restringida, es
posible observarla como una contravencion del propio derecho funda-
mental a la libertad y dignidad de las personas. Solo de este modo el
principio se puede categorizar en libertad econdmica, politica, educati-
va, religiosa, y hacerse exigible cuando se percibe que esas libertades se
ven limitadas.

Un tipo absolutamente distinto de desigualdad acontece si se
toma en cuenta que la sociedad moderna no es solo diferenciacion de
espacios funcionales, sino que también ella se asocia de modo estrecho
a condiciones de estratificacion, es decir, a una vinculacion de posi-
ciones jerarquicamente distribuidas en términos estructurales (ingreso,
educacioén, roles, vinculos) y semanticos (valoraciones, estigmatiza-
ciones, discriminaciones, privilegios). Este tipo de desigualdad por
estratificacion pierde crecientemente su legitimacion a medida que se
avanza en la universalizacion de los derechos fundamentales. Un logro
altamente relevante de la co-originalidad de derechos fundamentales y
diferenciacion funcional es, precisamente, haber apuntado al corazon
de una institucionalizacion de privilegios que es caracteristica de la
sociedad estratificada europea o de la colonial latinoamericana. De ello
se derivo que la aspiracion normativa de los derechos fundamentales
son la libertad y dignidad de todo individuo, no solo de la nobleza;
que la igualdad ante la ley no solo es para plebeyos, sino también para
aquellos que se sienten sobre o fuera de ella; que la libertad de expre-
sion no cuenta solo para parlamentarios y presidentes, sino para todo
individuo que quiera hacerla notar. La evolucion del estado democratico
de derecho ha seguido esta trayectoria, pero es claro que la eliminacion
de privilegios no es automatica, pues aunque ellos hayan perdido le-
gitimacion, pueden mantenerse invisibilizados por medio de redes de
estratificacion y reciprocidad. Esta desigualdad por estratificacion se
hace mas notable en tanto ventajas o desventajas iniciales en un espacio
funcional se extienden hacia otros dada la interconexion entre ellos. Las
categorias de género, por ejemplo, introducen una desigualdad en el
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acceso a trabajos, en los niveles de remuneracion y en las posibilidades
de retorno al espacio laboral luego de periodos de ausencia (Perticara/
Sanhueza, 2010); algo similar acontece con las categorias basadas en la
etnicidad, o en el estatus de migrante/nacional (Mora 2009). Aun cuan-
do cualquier proceso de categorizacion social produce diferencias, estas
son especialmente generadoras de desigualdades “cuando transacciones
reiteradas a lo largo de los limites [categoriales] (a) proveen regular-
mente de ventajas de red a aquellos situados en un lado, y (b) reprodu-
cen el limite” (Tilly, 2003: 34). Cuando esto sucede, los principios que
los derechos fundamentales aseguran, se acomodan a quienes logran
estructurarlos de acuerdo a los intereses particulares propios. En tales
casos la ausencia de libertad de unos parece necesaria para la libertad
de otros, la seguridad de unos debe ganarse a costa de las garantias
institucionales de otros, la dignidad de unos justifica la restriccion de la
opinidn libre de otros, la inclusion de unos se convierte en justificacion
para la exclusion de otros.

Esta relacion entre unos y otros refleja un juego de suma cero
que se simboliza como necesario para la estabilidad estructural del sis-
tema en general. Entonces se puede afirmar con conviccion cuasi-reli-
giosa que demasiada igualdad de género en cuestiones de remuneracion
desestabilizaria econdmicamente a la empresa, que mucha libertad de
opinidn seria insoportable para la accion politica, que tanto extranjero
debilita la identidad nacional, que mayores regulaciones ambientales
ahuyentarian la inversion extranjera, y, por cierto, que la pobreza es el
costo que hay que pagar por sostener los equilibrios macroecondémicos.
La desigualdad por estratificacion estabiliza simbdlicamente estos jue-
gos de suma cero y los hace esperables tanto para los no directamente
involucrados en la transaccion categorial producida, como también para
las propias instituciones encargadas de la compensacion de ellas, cuya
tarea nunca ha sido corregir la fuente desde la cual emergen, sino tratar
con sus consecuencias. Este problema se hace tanto mds grave ante la
incompetencia de las instituciones compensatorias para compensar las
desigualdades por estratificacion —incompetencia que en reiteradas
ocasiones, como lo he intentado hacer claro en estas paginas, tiene su
origen en la captura de sus rendimientos por redes de estratificacion y
reciprocidad que distribuyen privilegios a los conocidos y excluyen a
los no-miembros. Ciertamente, cualquier tipo de estructura social mues-
tra siempre una doble caracteristica: por un lado plantea constricciones
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a la libertad de accion de los individuos, y por otro ofrece posibilidades
de realizacion de esa libertad (véase Archer, 2009). Sin embargo, cuan-
do las instituciones compensatorias son atrapadas por redes de estra-
tificacion y reciprocidad, las constricciones para unos se amplifican al
tiempo en que se reducen las posibilidades de realizacion de derechos
para los mismos; mientras para otros sucede exactamente lo contrario.
El corolario de esto es una amplificacion de desigualdades, es decir, una
profundizacion de la desigualdad por estratificacion.

Ello, sin embargo, no elimina el horizonte de legitimidad de los
derechos fundamentales. Ellos constituyen expectativas normativas,
es decir, expectativas que se mantienen a pesar de las decepciones
(Luhmann, 1987) y que son condensadas en un nivel alto de generali-
dad con el fin de hacerlas aplicables a distintos espacios y situaciones.
En tal sentido se trata de niveles de inviolabilidad universales, cuya
universalidad no deriva de una potencia mistica extrasocial, tampoco
religiosa o natural, sino del poder sancionador de una fuerza juridi-
camente legitima —esto es, instituida en la aceptacion de los mismos
principios que luego se generalizan— que se sitia, en la sociedad, en
la vinculacion interna de derecho y politica. Es decir, son universales
para todos quienes muestren aceptacion, para todos los que experi-
menten una continuidad entre la vivencia de esos principios y la ac-
cion propia y de otros conforme a ellos. Asimismo, en tanto horizonte
de expectativas normativas, los derechos fundamentales estan siempre
disponibles como instancia de justificacion o como horizonte de re-
posicion cuando la accién conforme a la norma no recibe la atencion
esperada, es decir, cuando hay decepcion de expectativas normativas.

Sobre esta base, los individuos pueden confiar en otros relevan-
tes o en estructuras institucionales para que actien en nombre de ellos:
pueden votar por representantes politicos, depositar su dinero en el ban-
co, entregarse a abogados, llamar a policias en caso de estar en riesgo la
seguridad. Otros relevantes son aquellos situados en posiciones estruc-
turales que tienen la capacidad para implementar sus derechos colecti-
vamente (Coleman, 1994). Sin embargo, cuando esos otros relevantes
han sido cooptados por redes de estratificacion y reciprocidad, las posi-
ciones institucionales que detentan dejan de funcionar con neutralidad y
universalidad de acceso, sino que priman en ellas valores particularistas
como la lealtad a los conocidos, el compromiso de reciprocidad, la man-
tencidn del secreto, o el temor a represalias. Con ello, la continuidad en-
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tre alguien que transfiere sus derechos sobre la base de un presupuesto
universalista y el otro relevante que se espera los realice en ese mismo
horizonte, se quiebra. Los derechos de accion de uno son empleados en
el fortalecimiento de las aspiraciones y objetivos particulares de la red
y, por tanto, son alejados de las expectativas originales situadas en el
horizonte de concretizacion de los derechos fundamentales.

Puesto que la red opera desde el interior de las instituciones en
las cuales se introduce, y puesto que para que logre sus objetivos debe
invisibilizarse, es decir, debe ocultar los privilegios que produce, buena
parte de su supervivencia depende: a) de implementar un simulacro
procedimental que encubra el carécter ilegitimo de sus acciones, y b)
de desplazar el incumplimiento de derechos a la incapacidad de las ins-
tituciones formales para implementarlos. Simulacro procedimental es
realizar arrestos de delincuentes y ocultar su liberacion a cambio de
dinero, como en el caso de la policia en la provincia de Buenos Aires;
es distribuir beneficios a conocidos que en base al ocultamiento de esta
condicion han sido seleccionados para participar de tales beneficios,
como en el caso de las redes de favores. Mediante el simulacro proce-
dimental se gana la apariencia de continuidad de la norma legitima, y
mediante el desplazamiento de los problemas que las redes generan a
las instituciones formales, el simulacro queda consagrado en la esfera
publica como problema de incompetencia, ineficiencia e ineficacia de
una burocracia estatal que no logra concretizar en politicas y progra-
mas el mandato de los derechos fundamentales. Es decir, el conflicto
normativo entre la neutralidad y universalidad de acceso a posiciones y
servicios que promueven los derechos fundamentales y el particularis-
mo con el que operan las redes de estratificacion y reciprocidad queda
invisibilizado. Mientras esta operacion permanezca oculta, el horizonte
normativo de los derechos fundamentales es debilitado desde su propio
interior —desde los propios espacios que se espera los implementen—
mediante una intervencion de los procedimientos encargados de su con-
cretizacion.

La funciéon de todo procedimiento es establecer un puente de ac-
ceso a bienes o servicios institucionalizados por medio de la determina-
cion de los requisitos o pasos necesarios para ello. La tnica condicion
de inclusion que el procedimiento formula es que se cumpla con sus
especificaciones. En tal sentido, opera como un mecanismo de neu-
tralizacion de los privilegios de la desigualdad por estratificacion. Sin
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embargo, en un espacio social donde la concretizacion de derechos se
considere obvia o natural, no habria necesidad de sancionarlos politico-
juridicamente. Contravenciéon de los derechos fundamentales existe,
y son precisamente los procedimientos los que logran vincular tales
contravenciones con posibilidades de restitucion y esto lo hacen ten-
diendo un puente entre la actual contravencion y su futura restitucion,
u otorgando la sensacion de seguridad de que quien se atiene al proce-
dimiento hoy, tendra un tratamiento equitativo durante el proceso y un
resultado justo aunque indeterminado en el futuro.

Para que ello acontezca, no solo es necesaria la sancion politico-
juridica de los procedimientos, sino también la confianza de los indi-
viduos en el funcionamiento de ellos. No se trata en este caso de una
confianza abstracta y generalizada, aunque en nombre de una simplifi-
cacion publica se hable de confianza institucional o de una confianza en
la conduccion politica. Més bien la confianza se entrega en cuotas: “el
proceso se hace digno de confianza cuando acontece en varios pequefios
pasos y es informable en cada nivel, de manera tal que la soberania, aun
cuando el proceso de garantizar la unidad de la decision sea dirigido por
una instancia central, no puede ser ejercida de golpe, es decir arbitra-
riamente” (Luhmann, 2000: 71-72). Con ello, cada ciudadano se puede
comprometer con el procedimiento de una manera no centralizada y
paulatina, y esperar la vinculacion con la restitucion de derechos sobre
una base actual que se recrea (o también se puede poner en duda) con
cada paso del procedimiento.

Cuando las redes intervienen los procedimientos realizan una
doble accion: se apropian de la decision de restitucion del derecho y
con ello toman en sus manos el de los no-miembros —e¢l expediente del
desconocido queda al final de la fila, la licitacion la obtiene la empresa
que extraprocedimentalmente la habia negociado con anterioridad, el
proceso a un sospechoso no se abre invocando falta de méritos. La in-
visibilidad hace posible ocultar la intervencion y el simulacro mantiene
la apariencia de procedimentalidad. Pero quien se ve afectado por esto,
ve como la restitucién de un derecho conculcado se disuelve y cémo el
trato equitativo y un resultado justo pasan de ser expectativas sustenta-
das procedimentalmente a esperanzas privadas sin correlato estructural.
Puesto que cada paso del procedimiento es necesario para tender el
puente de expectativas hacia la restitucion, la intervencion de la red en
cualquiera de estos momentos detiene la doble circulacion de los dere-
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chos fundamentales (contravencion-restitucion), introduce intereses par-
ticulares, disuelve la confianza en la institucionalizacion, y todo ello re-
sulta en una amplificacion de la desigualdad por estratificacion. Siempre
el afectado puede optar entre mantener su confianza en que los procedi-
mientos restituiran su expectativa decepcionada por la intervencion del
procedimiento, o puede cambiar el destinatario de su confianza y entrar
a la red. En el primer caso debe estar atento a que no suceda lo mismo,
pues en cada momento puede tener lugar una nueva intervencion, lo que
es dificil de observar dadas las estrategias de invisibilizacion de la red.
Si en cambio el afectado opta por entrar a la red, se integra a la planta
baja de las redes de estratificacion y reciprocidad.

Una tltima consideracion debe ser hecha a este respecto. Ade-
mas de las inequidades producidas por la desigual distribucion de
rendimientos que impulsa la red, la invisibilizacion del conflicto norma-
tivo entre el particularismo de la red y la universalidad de los derechos
fundamentales no solo evita el cuestionamiento publico de sus métodos,
sino también la confrontacion normativa publica de sus aspiraciones
particularistas. Por ello, cuando una de ellas sale a la luz, el problema
no puede evitar ser tratado como escandalo.

Un aspecto caracteristico del escandalo en general es que con-
traviene una norma moral. En el caso de las redes, generalmente este se
presenta como escandalo politico, que pasa por alto las reglas, conven-
ciones y procedimientos del estado de derecho por medio de lo que John
Thompson (2000) ha denominado ‘poder oculto’. Este puede incorporar
desde “elaboradas redes de poder e influencia que se extienden a lo largo
de diferentes sectores de la vida social y politica [hasta] pequefios gru-
pos de individuos cuyas actividades estan encubiertas y orientadas hacia
objetivos particulares” (Thompson, 2000: 199). Como sefiala el autor, el
escandalo presupone un ocultamiento que ha sido conocido por los no-
participantes en la mantencion del secreto y dramatizado ptblicamente
como revelacion de lo oculto, y paralelamente como desaprobacion
moral: “Para que el escandalo emerja, algunos de los no-participantes
deben sentir, al escuchar o conocer del tema, que la trasgresion es (o
fue) una accion moralmente desacreditable” (Thompson, 2000: 19). Ello
se transforma en un discurso oprobioso que debe ser comunicado a una
pluralidad de otros indeterminados y aceptado como tal. Solo cuando
esto acontece es posible la confrontacion normativa entre el horizonte de
los derechos fundamentales y la particularidad de la red.
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Si las redes operan sobre la base de valores particularistas como
la lealtad a los conocidos, el compromiso de reciprocidad, la manten-
cion del secreto, y si invisibilizan su accién en el marco de instituciones
formales, entonces la funcion del escandalo es reafirmar el caracter
vinculante de una norma universal que ha sido quebrantada, y cuyo
quebrantamiento esta generalmente asociado al empleo de un criterio de
decision externo al espacio social en el cual se esta; por ejemplo, al uso
del dinero para eludir sanciones juridicas (corrupcion), al empleo de in-
formacion comprometedora para obtener beneficios propios (extorsion),
a la seleccion de personal en base a relaciones familiares (nepotismo), a
la amenaza de violencia a cambio de compromiso (coercion), a la soli-
citud de favores a cambio de favores reciprocos futuros (clientelismo).
El escandalo moral permite reconocer que en cada uno de esos casos el
criterio decisional debid ser otro: el del derecho en los casos de infrac-
cion al derecho, el de la transparencia en casos de uso de informacion,
el del mérito en casos de seleccion de personal, el de la autonomia de
la voluntad en casos de compromiso con algiin proyecto, el del fairness
procedimental en el caso de bienes y servicios publicos en vez de una
transaccion basada en favores particularistas. El escandalo moral expo-
ne negativamente la contravencion particularista, y al hacerlo, sostiene
positivamente el horizonte de universalidad de los derechos fundamen-
tales y su co-originalidad con la diferenciacion funcional, pues indica la
ilegitimidad del uso del dinero mas alla de la economia, del poder, y la
violencia fisica mas alld de una politica juridicamente regulada, o de los
vinculos familiares en espacios procedimentales.

Sin embargo, el escandalo moral tiene también una funcion para
las propias redes que se ven afectadas por él, pues el escandalo con-
centra en individuos el menosprecio por la contravencion de la norma;
genera mas presion sobre un individuo o grupo de ellos que sobre la
estructura de estratificacion y reciprocidad de la red. Nunca son institu-
ciones las responsables, sino algunos de sus miembros. Esto permite a
la misma red optar por una exposicion publica clara de quien o quienes
han sido descubiertos, para de ese modo disminuir la presion sobre el
entorno de colaboradores, o sobre el contexto mas general de la red.
Especialmente las semanticas de ‘transparencia total’ son invocadas
en estos casos y la insistencia en ellas de parte de los eventualmente
involucrados abre la posibilidad de su reivindicacion moral a la vez que
desvia la atencidn sobre las especificidades de las irregularidades come-
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tidas. Con ello, por muy relevantes que al interior de la red hayan sido
quienes son objeto del escandalo moral, las vinculaciones no se desin-
tegran por completo y pueden recomponerse cuando el escandalo ceda,
con las mismas u otras finalidades. Esta exposicion abierta de quienes
han sido descubiertos en el escandalo permite abrir espacio al ascenso o
movilidad al interior de las estructuras jerarquicas o de reciprocidad de
las redes. Ellas se renuevan con el escandalo moral: los caidos dejan es-
pacios que otros ocupan y la propia situacion de exposicion las impulsa
a revisar sus métodos de invisibilizacion para que no acontezca nueva-
mente lo mismo en el futuro.

Es decir, el escandalo moral puede reponer la expectativa norma-
tiva universalista que la red contravino con sus acciones particularistas,
puede restituir la confianza en la norma de derecho fundamental que-
brantada, pero a la vez puede indicar un momento de recomposicion de
la estructura interna de estratificacion y reciprocidad de la red —puede
por tanto ser una via de renovacion de la desigualdad por estratificacion.

6. Entre la diferenciacion y los individuos

Buena parte de las situaciones de desigualdad en las sociedades
latinoamericanas contemporaneas tiene su origen en el despliegue de
redes de estratificacion y reciprocidad. Esto también puede acontecer
en otras regiones de la sociedad mundial, pero en ellas se debe intentar
determinar cual es el tipo de interpenetracion entre redes y diferencia-
cion funcional que en cada caso tiene lugar. No en todas partes las cosas
acontecen del mismo modo, aunque en todas partes acontezcan. La inte-
gracion asiatica de redes familiares en empresas transnacionales es por
cierto distinta de las cooptaciones de la mafia en el sur de Italia, y distin-
ta de la combinacion de formalidad e informalidad de las estructuras po-
liticas post-soviéticas. Africa es otro caso. Las estructuras del parentesco
y los conflictos tribales determinan ahi otros tipos de relacion con insti-
tuciones de expectativas modernas. Por las razones historico-evolutivas
abordadas en este texto, América Latina tiene la combinacion que tiene
en esta interrelacion entre diferenciacion institucional y redes de estrati-
ficacion y reciprocidad, y de ella resultan los problemas descritos aqui.

En términos generales, el problema no es especialmente la di-
ferenciacion de espacios funcionales, tampoco la individuacion de los
individuos. La primera se ha puesto a si misma, como centro normativo,
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el resguardo de derechos fundamentales, los ha situado en la relacion
interna de politica y derecho y ha desarrollado diversos mecanismos de
inclusion en espacios diferenciados por medio de los cuales las personas
pueden acceder a sus bienes y servicios y ver satisfecha la expectativa
de sus derechos. La segunda, la individuacion de los individuos, ha sig-
nificado el desarrollo de proyectos individuales acerca de lo deseable,
proyectos cognitiva y emocionalmente construidos en forma de modus
vivendi personales suficientemente flexibles para buscar distintos ca-
minos de realizacion y suficientemente relevantes para continuar con la
blsqueda de su concretizacion a pesar de las decepciones que cotidiana-
mente se puedan enfrentar. El nexo entre ambos se establece a través de
procedimientos democraticamente legitimados que abren la posibilidad
de un acceso universal a recursos relevantes para la realizacion de los
planes de vida.

Todo este esquema, sin embargo, se ve alterado cuando entre
la diferenciacion y los individuos operan redes que se estructuran en
base a modelos de estratificacion y reciprocidad y que normativamente
se sustentan en valores de tipo particularista como sucede en América
Latina. Cuando esto acontece, el horizonte de concretizacion de los de-
rechos fundamentales se ve restringido y la institucionalizacion de los
procedimientos formales de la diferenciacion funcional es intervenida
por mecanismos de inclusion y exclusion informales con los que las re-
des sostienen su operacion. El resultado inmediato de ello es exclusion,
inclusion particularista y subinclusion; el mediato es lo que he denomi-
nado desigualdad por estratificacion. Ciertamente un ordenamiento so-
cial como este puede tener lugar en otras regiones de la sociedad mun-
dial; el interés de este texto ha sido, sin embargo, como esto acontece
en América Latina. El fin de los periodos militares en los afios ochenta
del siglo XX y la recomposicion democratica pudo abrir expectativas
para el desarrollo de procedimientos de inclusion orientados a la con-
cretizacion de derechos fundamentales; sin embargo en muchos casos
las demandas exceden la capacidad institucional de absorcion, y cuando
esto acontece las redes de estratificacion y reciprocidad aparecen como
una opcidn para alcanzar por vias informales lo que por otros medios no
es posible. Y precisamente este entorno favorable al desarrollo de tales
redes puede hacerlas aparecer como necesarias para resolver problemas
de exclusion, sin advertir que con ello la orientacién normativa univer-
salista de los derechos fundamentales y los procedimientos instituciona-
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les por medio de los cuales esa orientacion se concretiza, se ven restrin-
gidos en su alcance y para algunos también en su legitimidad.

Probablemente personajes del tipo Eastman o Benavides aludidos
al inicio de este texto no sean modelos actuales, no obstante el particula-
rismo normativo de la red, las estructuras discriminatorias de inclusion
y exclusion que la sostienen y la accion ilegitima que de ella resulta, si-
guen presentes entre la diferenciacion y los individuos. En tanto ello no
se observe, el crecimiento econdémico y los esfuerzos redistributivos se
veran restringidos en su capacidad de reducir desigualdad, y tanto como
antes, la retorica populista de la inclusion y unidad nacional total podra
plantearse como alternativa la concretizacion de unos derechos funda-
mentales que requieren de diferenciacion y de individuos para sostener
el orden democratico de derecho y controlar, finalmente, la historia lati-
noamericana de la infamia.
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Introduccion

El estudio de las disposiciones psicologicas de los actores
politicos y las implicancias que ellas tienen para la organizacion y el
funcionamiento institucional ha sido ampliamente ilustrado en el pen-
samiento moderno. Asi, Hobbes explicaba el contrato social a partir del
miedo provocado por la agresion mutua; Adam Smith consideraba el
dominio de si mismo como una de las cualidades sociales mas ttiles en
una sociedad libre; Kant detectaba la pereza y la falta de coraje como el
mayor obstaculo para cumplir con el motto de “pensar por uno mismo”
y alcanzar asi la autonomia; Locke advertia que las personas suelen ser
“lentas y perezosas” para cambiar sus inclinaciones y proclives a sopor-
tar una “larga cadena de abusos”, y Tocqueville observaba que, debido a
la moderna division del trabajo, los votantes juzgaban “apresuradamen-
te”, prefiriendo “el mas saliente de los objetos™!.

A partir de sus observaciones, estos autores imaginaron arreglos
institucionales que pudieran atenuar, entre otras cosas, los problemas
asociados con las limitaciones cognitivas y emocionales de los indi-
viduos. Salvo excepciones, sus escritos han sido accesibles al lector

! Hobbes, Leviathan, Cap. XIII; Smith, The Theory of Moral Sentiments,
Parte VI: Conclusion; Kant, “What is Enlightenment?”; Locke, Second
Treatise, Cap. XIX: Sec. 223-225; Tocqueville, La democracia en América,
Vol. II: Cap. 5.
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interesado en comprender los fendmenos sociales y politicos y las com-
plejas motivaciones y tendencias humanas subyacentes a ellos.

De un tiempo a esta parte, los aportes tedricos cobraron un
giro mas técnico y especializado, acompaiado de la multiplicacion y
variedad disciplinaria de textos, lo que dificulta una lectura general
e introductoria sobre el tema. Por ello, este trabajo busca ofrecer una
clasificacion y comparacion general de distintas teorias y disciplinas en
torno a los presupuestos psicoldgicos en politica, incluyendo un esbozo
general de sus implicancias institucionales y de su impacto en las politi-
cas publicas.

Cabe aclarar que la expresion “disposiciones psicologicas” alude
aqui, en un sentido amplio, a dos dimensiones de los procesos mentales
de las personas: la dimension racional o cognitiva (proceso de pensa-
miento logico / uso de las facultades racionales para obtener y procesar
informacidn sobre la realidad / eleccion de los medios para la consecu-
cion optima de un fin?) y la dimensién emocional o sentimental (sen-
saciones y percepciones frente a ciertos estimulos / estados de animo /
motivaciones para obrar en base a sentimientos)’. Ambas dimensiones
son aplicadas al andlisis de las opiniones, decisiones y conductas de
los actores politicos, es decir, de los ciudadanos (en cuanto votantes),
los expertos o técnicos, los funcionarios de gobierno, los dirigentes y
demas impulsores de politicas publicas. Por razones de espacio, deberé
centrar mi trabajo en las teorias sobre las cualidades cognitivas en ma-
yor medida que en los sentimientos, y entre los actores politicos, en los
ciudadanos o votantes en mayor medida que en los expertos o técnicos,
dirigentes y funcionarios.

% Esta breve definicién busca ilustrar las distintas facetas de la racionalidad
que conviven en la mente humana: la instrumental (analizar la utilidad de me-
dios con relacion a fines), la axioldgica y normativa (razonar en base a creen-
cias y valores considerados verdaderos o buenos), y la gnoseoldgica (conocer la
realidad y procesar bien la informacion).

3 Antonio Damasio distingue entre las emociones como respuesta frente a
un estimulo y la percepcion de esa respuesta (2005:270). Andrew Gluck amplia
el concepto para incluir sensaciones y percepciones relativas a particulares es-
tados psiquicos y espirituales —ademas de fisicos—, y a los estados de animo
(feeling-states) (2007:112-113). Por su parte, Robert Frank (1988) y Viktor
Vanberg (2006) defienden la funcion motivadora de las emociones para adoptar
cursos de accion considerados optimos desde un punto de vista evolutivo.
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El analisis de las cualidades y procesos cognitivos ha recibido
intensa y creciente atencioén académica de diversas disciplinas. Entre
los problemas advertidos por quienes plantean la “racionalidad limi-
tada” y las “disonancias cognitivas” de las personas en su calidad de
tomadores de decisiones (calidad medida a partir de observaciones y
estudios experimentales) figuran la tendencia de los votantes a juzgar
intuitivamente (Kahneman, 2002), su dificultad para procesar diferen-
tes piezas de informacion de modo simultaneo (Simon, 1985) o su difi-
cultad para comprender los aspectos ideoldgicos al momento de votar
(Converse, 1964). Por otro lado, entre las falencias cognitivas de los
funcionarios y expertos, se ha sefialado la pretension de conocer aque-
llas circunstancias que s6lo los individuos pueden conocen actuando en
un orden de mercado (Hayek, 1978), la simplificacion que hacen de las
teorias (Rizzo y Whitman, 2008), la predisposicion a la “racionalidad
insincera” de los politicos (Pincione y Teson, 2006), y la preeminencia
de la ideologia o el dogmatismo por sobre la constatacion empirica
(Friedman, 2005), entre otras. Comtn a todos los actores politicos es
la tendencia a ignorar el hecho de que las consecuencias o resultados
suelen no seguirse de las intenciones invocadas o los fines buscados
individual o colectivamente (Friedman, 2005).

Entre las implicancias institucionales de los problemas antes
mencionados se ha sostenido, por ejemplo, que dada la limitada ca-
pacidad cognitiva de los actores politicos la democracia seria una
institucién suboptima respecto de los mercados (Rizzo y Whitman,
2008; Caplan, 2007; Pincione y Teson, 2006; Tebble, 2003). Otros
recalcan la necesidad de reforzar las practicas deliberativas en los es-
pacios publicos para que las personas puedan formar o mejor conocer
sus preferencias (Rawls, 1997; Nino, 1996), y/o defienden medidas
“paternalistas” que guien a las personas a tomar decisiones en la di-
reccion racionalmente Optima respecto de un objetivo dado (Thaler y
Sustein, 2003). Se encuentran también quienes impulsan la necesidad
de “filtros institucionales” para corregir las limitaciones cognitivas de
los votantes (Brennan y Lomasky, 1993; Hardin, 2000), mientras otros
promueven la limitacion del poder politico como una forma de atenuar
las consecuencias de los problemas cognitivos tanto de los votantes
(Somin, 1998; Brennan y Buchanan, 2000) como de los funcionarios y
técnicos (Gaus, 2008; Weyland, 2006).
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Por otro lado, en términos de la influencia de los sentimientos,
algunos autores han analizado el modo en que éstos se manifiestan en la
vida politica. Una preocupacion comin ha sido abordar el problema de
los condicionamientos psicologicos a la libertad individual, asociando-
los por ejemplo con los “miedos y complejos, ignorancia, error, prejui-
cios, ilusiones, fantasias, compulsiones” (Berlin, 1983:306). En lineas
similares, el miedo a la incertidumbre y el sentimiento de inseguridad,
se ha sostenido, impulsarian a las personas a exigir al gobierno una po-
sicién material minima asegurada contra todo riesgo. Esta demanda ha-
bria provocado un Estado sobre-extendido, con problemas de eficiencia,
burocracia y falta de transparencia (Buchanan, 2005; Hayek, 1978).

Dado que la literatura sobre el tema de este trabajo es muy va-
riada, es dificil no incurrir en una seleccion relativamente arbitraria
y simple de los argumentos ofrecidos en este campo. Al respecto he
escogido aquellos que, creo, ilustran debates clasicos tanto como actua-
les, y cuyos presupuestos psicologicos tienen importantes implicancias
institucionales y para las politicas publicas. Por otro lado, cabe aclarar
que en las teorias aqui presentadas conviven los enfoques predictivo,
descriptivo, normativo y evaluativo: el primero busca anticipar ciertos
cursos de accidn y sus consecuencias a partir de presupuestos metodolo-
gicos; el descriptivo caracteriza como la gente de hecho razona o siente;
el normativo se propone indicar una regla, proceso o principio ideal a
alcanzar, y el evaluativo busca determinar en qué medida los conceptos
y conductas concuerdan con esos ideales.

A partir de esta distincion analitica, y a titulo ilustrativo, men-
cionaré que los psicologos cognitivos suelen ofrecer un enfoque
descriptivo que, a partir de estudios experimentales, busca anticipar
ciertas falencias o “disonancias cognitivas” de los actores individuales
(Kahneman y Tversky, 1984). Otros emplean una mirada descriptiva
para cuestionar el alcance de los estudios que miden la racionalidad del
votante en base a complicados cuestionarios elaborados por expertos
(Lupia, 2006). En tanto, las teorias normativas asumen a priori ciertos
presupuestos psicologicos para construir su edificio tedrico y efectuar
recomendaciones, institucionales y otras (Brennan y Hamlin, 2000;
Habermas, 1999, Rawls, 1997). Mientras que la mirada descriptiva
observa conductas y opiniones para indagar cuales son los problemas
cognitivos y cdmo se manifiestan en la realidad bajo estudio, la mirada
normativa se pregunta, por ejemplo, qué instituciones o medidas deben
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adoptarse para asegurar mejor los resultados consistentes con ciertos
valores. Finalmente, la mirada evaluativa se detiene a analizar si de-
terminados presupuestos psicoldgicos posibilitan o no el cumplimiento
de los ideales normativos. Asi, como veremos, Anthony Downs (1957)
elabora el presupuesto de la ignorancia racional y evaltia bajo qué con-
diciones el ideal de la igualdad democratica se ve afectado por ella,
mientras que James Buchanan (2005) examina el sentimiento del miedo
a la incertidumbre para evaluar su impacto respecto del ideal de libertad
individual.

Hechas estas aclaraciones, nuestro recorrido serd el siguiente: en
la seccion 1 se clasifican los argumentos sobre la capacidad cognitiva
de los actores politicos, es decir, el grado en que éstos poseen o pueden
poseer el conocimiento suficiente para tomar decisiones racionales, y se
presentan algunas implicancias institucionales que se derivan de ellos.
En la seccion 2 analizo algunas consecuencias para las politicas publi-
cas a la luz de esos argumentos. La seccidon 3 trata sobre las emociones
en politica y sus implicancias para el disefio y funcionamiento de ciertos
programas e instituciones politicas. Concluyo el trabajo con un resumen
de sus principales ideas.

1. Argumentos sobre la racionalidad en politica

El desafio que presenta el aspecto cognitivo para el disefio y
funcionamiento de las instituciones politicas queda expresado en las si-
guientes preguntas: ;son los votantes racionalmente capaces de adquirir
informacién correcta, y de actuar politicamente en forma coherente y
reflexiva? ;En qué medida poseen falencias cognitivas (;cuales serian?)
que dificultan esa tarea? ;Acaso los gobernantes y los técnicos exhiben
falencias similares o distintas? ;Qué problemas se presentan a partir de
las limitaciones respectivas?

A continuacion distingo cinco grupos de posturas sobre la ra-
cionalidad en politica, bajo los rotulos de: a) ignorancia inducida, b)
eleccion racional, c) racionalidad deliberativa, d) racionalidad limitada,
y e) ignorancia inevitable. Las primeras dos corresponden a teorias que
son en cierto modo fundacionales, ya que a partir de ellas se ha desa-
rrollado una extensa literatura sobre el tema. La primera presenta una
mirada mas descriptiva, y la segunda es mas predictiva. Las otras cuatro
posturas estan ordenadas por el mayor al menor grado de racionalidad
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que reconoce cada una. Mientras ¢) y e) tienden a ser mas normativas,
d) enfatiza los aspectos empiricos.

En base a esta somera distincion, sefialaré las principales con-
tribuciones de estos planteamientos y algunas similitudes y diferencias
entre ellos. Brevemente y en lineas generales, anticiparé que a) y d)
detectan serios problemas cognitivos en los votantes, pero asumen que
los politicos y expertos poseen cualidades cognitivas suficientes para
prevenir o corregir los efectos politicos derivados de esos problemas.
En contraste, b) y ¢) defienden un presupuesto mas exigente de racio-
nalidad, si bien difieren en sus enfoques e implicancias: la “eleccion
racional” asume un célculo individual de costo-beneficio que conduciria
a una débil participacion politica por parte de los votantes, mientras que
los “deliberativos” asumen la capacidad racional de éstos para deliberar
sobre los asuntos publicos. Por ultimo, la “ignorancia inevitable” man-
tiene el supuesto cognitivo mas débil y lo aplica tanto a los votantes
como a los politicos, funcionarios y expertos.

a) Ignorancia inducida

Si bien no lo desarrollé en profundidad, a mediados de los afios
40 Joseph Schumpeter planted argumentos que estan todavia vigentes
sobre la racionalidad del ciudadano promedio, a quien veia guiado por
promesas electorales de corto plazo e inserto en un sistema donde las
responsabilidades inmediatas son difusas. Segun este autor, el votante
escapa a la “influencia racionalizadora de la experiencia y la responsa-
bilidad personal” y se sitia en un plano de “inferioridad mental”. De ahi
su “ignorancia y falta de juicio” en asuntos politicos complejos, incluso
de la gente instruida, pese a la abundancia de informacion. Esto tendria
dos consecuencias negativas: dejarse llevar por asociaciones faciles e
impulsos y prejuicios, y asi favorecer a los grupos que moldean las opi-
niones politicas (Schumpeter, 1947:302-304).

La teoria de Schumpeter fue catalogada como una que asume la
“irracionalidad” de los votantes (Prisching, 1995; Wohlgemuth, 2007).
En mi opinidn, si bien el autor usa el término “irracional”, lo aplica
para describir los efectos del sistema institucional sobre la conducta
particular del votante, antes que para describir las cualidades cognitivas
de éste. De hecho, el autor reconoce que “frecuentemente se exagera la
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irracionalidad individual”, porque se confunde la racionalidad de pen-
samiento con la racionalidad de accion, que puede existir sin “ninguna
deliberacion consciente”. Schumpeter cree, ademas, que las personas
suelen reaccionar de forma rapida y racional frente a beneficios pecu-
niarios (pagos directos, tarifas protectoras, etc.), si bien sostiene que es
una racionalidad de corto plazo, que puede equivocarse respecto de esos
beneficios a largo plazo (ibidem, 300,304).

Bajo esta optica, es plausible pensar que en Schumpeter la “ig-
norancia y la falta de juicio” del votante no proceden de anomalias cog-
nitivas propiamente dichas sino de un sistema que exige a los votantes
tomar decisiones sin el correlato de enfrentar la responsabilidad de las
consecuencias por las decisiones tomadas. En un parrafo muy citado, el
autor observa que el ciudadano “emplea un esfuerzo menos disciplinado
para dominar un problema politico que el que emplea en una partida de
bridge” donde las tareas y las reglas son claras y la responsabilidad por
los resultados es atribuida a cada individuo (ibidem, 303). Por lo tanto,
sin el incentivo que procede de enfrentar responsabilidades inmediatas,
el autor concluye que esa ignorancia persistira, a pesar de la disponibi-
lidad de informacion y de la capacidad para interpretarla. Es decir, las
caracteristicas del sistema introducen incentivos para que el votante no
despliegue su capacidad cognitiva potencial para adquirir y evaluar la
informacion politica.

El problema del comportamiento electoral asi entendido estaria
fomentado ademas por la actitud de los politicos que se ven tentados a
manipular la ignorancia con fines politicos. En contraste con el votante
“infantil”, el politico schumpeteriano se presenta como un lider con
capacidad suficiente para moldear la opinién de los votantes, y que
compite con otros para hacerlo. Asi, la democracia seria un proceso
de competencia electoral entre politicos que “crean” las preferencias
del votante, frecuentemente escondiendo informacion o mintiendo a
favor de su propio interés (ibidem, 305-306)*. Sin embargo, los lideres
solo parecieran utilizar estos artilugios principalmente en el momen-
to electoral para acceder al poder, puesto que una vez en el gobierno
Schumpeter cree en la posibilidad de que existan lideres con cualida-

4 En lineas similares véase Russell Hardin (2000:121) para la nocién del
politico schumpeteriano como experto que puede juzgar mejor lo que sirve a
los intereses del electorado.
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des “suficientemente elevadas™ que aseguren el éxito de la democracia
(ibidem, 335-337)°.

Al margen de esas cualidades, las implicancias institucionales
del modelo cognitivo de Schumpeter se traducen en la confianza en que
pueda existir un grupo de funcionarios, esto es, una burocracia fuerte,
eficiente, e independiente del poder politico, con la suficiente capacidad
como para instrumentar un gobierno eficaz (ibidem, Cap. 23).

Una teoria cognitiva similar a la de Schumpeter es la de James
M. Buchanan, para quien la incertidumbre sobre los resultados electo-
rales y la pérdida del sentido de la responsabilidad personal en la toma
de decisiones politicas limitan el presupuesto de racionalidad individual
(Buchanan y Tullock, 1999:37-39). En tanto el presupuesto de raciona-
lidad instrumental basado en el analisis costo-beneficio permite predecir
el comportamiento individual con éxito en el campo econdémico, en
politica los votantes tenderian a guiarse por cuestiones ideoldgicas o
por consideraciones meramente expresivas o simbolicas (Buchanan y
Tullock, 1999:12). Asi, la eleccion del votante seria de tipo “liturgica”
(andloga a la de alentar a un equipo deportivo), por lo que no se puede
esperar que se seleccionen las opciones que reflejen los intereses racio-
nalmente evaluados (Brennan y Buchanan, 2000:160-166).

También como Schumpeter, para Buchanan la limitacion cog-
nitiva de los votantes se deberia al marco institucional, ya que tanto el
homo economicus como el homo politicus responderian a la estructura
de incentivos institucionales en que se insertan: mientras las preferen-
cias del primero tienen correlato directo con los resultados esperados
de su actividad de intercambio, las preferencias del segundo se agregan
mediante reglas de decision mayoritaria que no reflejan esas preferen-
cias en los resultados obtenidos. A ello se suma la complejidad de las
cuestiones econdmicas y politicas, frente a la cual ni siquiera los exper-
tos concuerdan sobre las consecuencias de las medidas de gobierno, y
frecuentemente se equivocan (Buchanan y Wagner (2000): 132-133)°.

3 Schumpeter sefiala la necesidad del autocontrol de los votantes y los par-
lamentarios para resistir los “ofrecimientos de pillos y desequilibrados” y la
“tentacion de derribar u obstaculizar al gobierno cada vez que tienen ocasion
de hacerlo” (ibidem, 340). En ultima instancia, las conductas de votantes y po-
liticos en la democracia son analizadas a la luz de sus cualidades morales.

6 Véase también Douglas North (1990) para la necesidad de insertar el
debate sobre la racionalidad dentro de un marco institucional que disminuya
los costos de transaccion y facilite el manejo de la informacion en la toma de
decisiones politicas.
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A la luz de este diagnostico, y en contraste con el burdcrata efi-
ciente de Schumpeter, desde el punto de vista institucional Buchanan
ha propuesto optar por los mercados y la descentralizacion politica para
proveer los bienes buscados por los ciudadanos, antes que por procesos
electorales mayoritarios a gran escala (Brennan y Buchanan, 2000:168).

b) Eleccion racional

La teoria de la eleccion racional asume los presupuestos de in-
formacion completa y racionalidad instrumental de todos los actores
politicos, quienes usarian un analisis utilitario de costo-beneficio para
evaluar, y consecuentemente elegir, aquella opcién mas beneficiosa o
menos costosa en términos individuales’.

El modelo de la eleccion racional ha sostenido que los votantes
tienden a no informarse adecuadamente sobre los temas o candidatos
politicos, es decir, eligen permanecer “racionalmente ignorantes”. Esta
eleccion obedeceria a los incentivos introducidos por las siguientes ca-
racteristicas del sistema representativo actual: la incertidumbre del resul-
tado electoral, el bajo peso relativo del voto individual en determinar el
resultado de la votacion, el costo de obtener informacion adecuada con la
cual fundamentar el voto, y el cardcter indivisible de los bienes publicos
que imposibilita desagregar las opciones votadas presentandolas en vez
como un bloque. En este contexto de incertidumbre y de altos costos,
que el votante invierta en informacion seria “irracional” (Downs, 1957).

La ignorancia racional se reflejaria por ejemplo en el descono-
cimiento de los votantes de las plataformas partidarias y de las institu-
ciones y funciones basicas del gobierno, asi como en la incapacidad del
votante medio para analizar multiples asuntos mediante un marco anali-
tico integrado (Somin, 1998: 416-418). La situacion se veria exacerbada
por el crecimiento en el tamaiio y el alcance del sector publico, que difi-
culta el conocimiento de los temas y candidatos politicos, asi como por
los incentivos introducidos por un Estado con poderes redistributivos,
que dispersa los costos de la redistribucion y concentra sus beneficios
en algunos sectores (Somin, 1998:433-435).

7 La logica de la eleccion racional aplicada al caso de las decisiones politi-
cas y grupales fue inicialmente analizada in extenso por Anthony Downs (1957)
y Mancur Olson (1971), respectivamente.
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Profundizando el argumento sobre la ignorancia racional, re-
cientemente Guido Pincione y Fernando Teson han sugerido que los
votantes no sélo eligen ignorar datos e informacion politica, sino tam-
bién ignoran las teorias respecto de las politicas publicas que mejor
asegurarian los resultados preferidos por ellos. Asi, los autores hablan
de “fallas del discurso” para aludir a un fenémeno social caracterizado
por la combinacion de tres aspectos mutuamente reforzados: la ignoran-
cia racional de la mayoria de los votantes, el aprovechamiento que los
politicos hacen de ella (posturing), y el moderno Estado redistribuidor
(Pincione y Teson, 2006: 5,16-18). En directa critica a las teorias deli-
berativas que veremos mas adelante, para estos autores en un escenario
asi retratado los incentivos de los actores politicos tenderan a alejarlos
de la “verdad”, al contrario de lo que postulan quienes confian en el de-
bate publico como método racionalmente 6ptimo para llegar a ella.

Una de las implicancias institucionales del modelo de la eleccion
racional es que la disparidad de informacién se traduce en desigualdad
politica, es decir, que las decisiones democraticas no reflejan la igual-
dad de preferencias que alegan representar (Downs, 1957:257). Asi, los
grupos de presion y las minorias organizadas estarian dispuestos a hacer
frente a los costos de obtener informacion para influir en el gobierno, lo
que favoreceria a estos grupos a expensas de la ciudadania en general
(Downs, 1957:254-256). Es decir, una de las peores consecuencias de
este escenario cognitivo seria la “captura” de las politicas ptblicas por
parte de grupos especiales que buscan aumentar sus ingresos o rentas a
través de la accion publica (Pincione y Teson, 2006:5).

Bajo esta luz, se ha recalcado la necesidad de imaginar nuevas
propuestas donde las personas tengan los incentivos adecuados para to-
mar decisiones conducentes a alcanzar sus objetivos (Pincione y Teson,
2006: 228,231-232). Una de las recomendaciones normativas en este
sentido es adoptar un sistema de gobierno con funciones y alcances mas
limitados, que atenuien los problemas cognitivos agudizados en presen-
cia de un poder politico monopdlico y demasiado extendido (Somin,
1998:446).

La literatura sobre el tema de la ignorancia racional es extensa y
no pretendo revisarla exhaustivamente sino sélo para contrastar su idea
principal con las otras posturas aqui analizadas. Al igual que Schumpe-
ter, la escuela de la eleccidn racional reconoce en el votante la existen-
cia de una capacidad cognitiva fuerte, que en el analisis de Schumpeter
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es “bloqueada” por un sistema que no le exige utilizarla, y en el de
Downs es “utilizada” para evadir el elevado esfuerzo de adquirir infor-
macion, ya que ello no le depara beneficios ciertos o directos. En ambos
casos, el votante permanece desinformado, lo que facilitaria a los politi-
cos manipular la (escasa) informacion de modo de maximizar los votos
a obtener y, una vez en sus cargos, intentar maximizar el poder que les
es conferido.

Las criticas a este modelo son numerosas. Brevemente apunta-
remos que la imagen del individuo efectuando un célculo basado en el
supuesto de racionalidad instrumental ha recibido la critica de quienes
sefalan su caracter restringido e incapaz de explicar otros tipos de ra-
cionalidad, tal como la racionalidad axiologica observada por Max We-
ber (Boudon, 2003), o como el compromiso individual para obedecer
reglas morales antes que la persecucion del beneficio material (Vanberg,
2006). También se ha resaltado, con Buchanan, la fuerza del voto “sim-
boélico” guiado por razones no utilitarias y por ideas relacionadas con
la defensa de valores como la igualdad, la justicia y la verdad (Nozick,
1995:49-60). Adicionalmente, se ha sefialado que nadie sabe exacta-
mente qué es lo que tendria que calcular para proceder a invertir en
obtener informacion politica (Wohlgemuth, 2007:11-13), o para evaluar
todos los efectos de una legislacion dada sobre el bienestar individual
(North, 1990:360).

Finalmente, una de las criticas mas difundidas actualmente es la
de Kahneman y Tversky (1984), quienes a partir de observaciones en
el campo econdomico cuestionan el presupuesto de la eleccion racional
y defienden un modelo de racionalidad limitada, basado en la preemi-
nencia de ciertos condicionamientos psicoldgicos (aversion al riesgo,
influencia del encuadre, etc.) por sobre el calculo racional utilitario.
Volveré sobre esta ultima nocién en la proxima seccion.

¢) Racionalidad limitada

Desde una perspectiva descriptiva, algunos tedricos de la racio-
nalidad limitada asocian los problemas cognitivos principalmente con
la conducta y opiniones de los votantes, quienes, en el mejor de los
casos, son racionales respecto de aspectos de la realidad politica muy
reducidos y desconectados (Simon, 1985:302). Para otros, la ignorancia
del votante proviene del presupuesto de que estan “mal equipados para
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aislar la informacion correcta” (Brennan y Lomasky, 1993:209). Bajo
esta Optica, la mayor parte de las personas no estaria capacitada para
procesar informacion politica, deliberar sobre propuestas alternativas
o evaluar las implicancias y resultados de las politicas publicas. Solo
estarian capacitadas para seleccionar candidatos y recibir informacion
de los partidos politicos, los que son faciles de clasificar (Brennan y
Lomasky, 1993:217). En este sentido, las teorias de racionalidad limita-
da se distinguen de las teorias de la ignorancia inducida y de la eleccion
racional en que para las primeras existen anomalias cognitivas propias
de la mayoria de las personas que no pueden revertirse, mientras que
para las segundas son las instituciones las que condicionan la habilidad
cognitiva del individuo promedio e impiden alcanzar los beneficios ge-
nerales que se derivarian del uso de esa habilidad.

Entre otros factores, la racionalidad limitada del votante se re-
flejaria en los problemas de atencion selectiva (Simon 1985:302), la
mutabilidad de las preferencias, la tendencia a tomar decisiones que
privilegian los beneficios de corto plazo (Przeworski et al.,1999:10) y
la prevalencia del juicio intuitivo sobre el razonado (Kahneman, 2002)8.
Por el contrario, algunos asumen, en general implicitamente, que los
funcionarios y expertos poseerian cualidades cognitivas fuertes y que
estarian suficientemente informados y preparados para que sus politicas
sean tan eficaces y consistentes como ellos pretenden. Se asume tam-
bién la transparencia y la disponibilidad de informacion brindada por
los funcionarios y los grupos de interés asociados con éstos (Maravall,
1999:193).

(Cuales serian las implicancias institucionales, de tipo normati-
vo, del diagnostico de la racionalidad limitada? En general, se aduce la
necesidad de introducir o reforzar filtros multiples e independientes para
corregir las decisiones inconsistentes de los votantes. Para algunos, y en
linea con Schumpeter, el filtro puede ser la existencia de una burocracia
independiente con poder discrecional (Brennan y Lomasky, 1993: 214-
217); para otros, los legisladores cumplen el papel correctivo, filtrando
y —cuando el caso lo requiere— incluso ignorando las preferencias
de los votantes para asegurar el buen gobierno (Stokes, 1999:128). En

8 Pero véase Lupia (2006) para una respuesta a los diagnosticos descripti-
vos sobre la incompetencia del votante, medida en encuestas y estudios disena-
dos por elites de expertos en base a presupuestos de un modelo de racionalidad
completa.
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otras palabras, segiin la oOptica de la racionalidad limitada los repre-
sentantes deberian actuar (se asume que desean hacerlo) en el mejor
interés ciudadano. Afirmar lo anterior no excluiria intentar mejorar la
informacion del electorado, pero siempre dentro de un modelo pensado
para que los representantes puedan corregir los problemas cognitivos
subyacentes al voto ciudadano.

A partir del presupuesto de racionalidad limitada algunos autores
se interesan por mantener una vision politica “robusta” (Brennan y
Hamlin, 2000:124-125), es decir, orientada a buscar soluciones dentro
de las instituciones democraticas. Asi, al igual que Buchanan, defienden
la descentralizacion y el federalismo como forma de minimizar los
problemas de informacion para el votante (Brennan y Lomasky,
1993:221), pero a diferencia del economista de Virginia no incluyen en
su consideracidn respuestas extra-politicas —como las provistas por las
instituciones de mercado— para proveer los bienes y servicios publicos
sobre los cuales se toman gran parte de las decisiones politicas.

Cabe senalar, por ultimo, las teorias que llevan el presupuesto
cognitivo bajo analisis a un extremo, y hablan de la “irracionalidad” de
la mayoria de las personas, guiadas por errores sistematicos o por las
emociones. Estas teorias provienen, en general, de los economistas. Por
citar un ejemplo, para el economista Dan Ariely (2008) la irracionalidad
es entendida como un mal calculo, generalmente basado en circunstan-
cias aleatorias, que suele conducir a la eleccion de la alternativa mas
costosa en términos monetarios. El corolario normativo de Ariely es
que para evitar el excesivo costo de estas elecciones —especialmente
en el campo del cuidado de la salud, de la educacion y de los servicios
publicos— el gobierno deberia regular los mercados, dado que los
individuos son irracionales, no aprenden de sus errores, se equivocan
sistematicamente y los mercados s6lo pueden funcionar con personas
racionales (2008:39-48).

Pero el argumento de la irracionalidad también es utilizado en
sentido contrario para criticar las expectativas sobre la eficacia guberna-
mental. Para Bryan Caplan, ésta fallaria en asegurar un gobierno sensato,
pues los politicos suelen atender las demandas de votantes irracionales
y prejuiciosos. Las consecuencias de esta dindmica electoral serian per-
judiciales para la implementacion de politicas publicas eficaces, dada
la tendencia de los votantes a subestimar los beneficios del mercado
(Caplan, 2007:22,30-39). En consecuencia, este autor propone trasladar
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algunas decisiones al ambito privado del mercado, y para las decisiones
colectivas aconseja implementar un sistema de voto calificado segtn el
grado de alfabetizacion economica (Caplan 2007:197).

El argumento de la irracionalidad da por sentado que las falen-
cias cognitivas de los votantes-consumidores son basicamente irreversi-
bles, y que sélo resta mitigar o controlar sus efectos mediante la accion
estatal o mediante restricciones al voto. En el caso de Ariely, el supues-
to es que los funcionarios poseen cualidades cognitivas suficientes para
alcanzar sus propositos correctivos; en el caso de Caplan, el supuesto es
que los economistas se podran poner de acuerdo acerca de qué decisio-
nes tomar, y que las medidas adoptadas por ellos serdn mas sensatas en
términos de la asignacidon de recursos publicos. A modo de critica, en
ambos casos se estarian ignorando las falencias cognitivas alternativas
de los funcionarios y expertos (Gaus, 2008).

d) Racionalidad deliberativa

Para los tedricos de la racionalidad limitada el grado de racio-
nalidad de los votantes se presume o se mide a partir de una decision
individual (elegir un candidato o adoptar una medida). A diferencia de
ellos, los teoricos de la racionalidad deliberativa hacen hincapié¢ en la
superioridad de los mecanismos colectivos de argumentacion y justifi-
cacion para reforzar las cualidades cognitivas en los procesos sociales.
Su mirada es fundamentalmente normativa y evaluativa. Asi, desde
los afios 80 Jurgen Habermas desarrolld una teoria de la “racionalidad
interpersonal”, que es aquella adquirida a través de la practica de la
deliberacion colectiva, mediante la cual se invita a los ciudadanos, le-
gisladores y comunicadores a intercambiar argumentaciones justificadas
sobre temas y medidas considerados relevantes por todos (Habermas,
1999).

Todas las teorias deliberativas sostienen que mediante la deli-
beracion los agentes politicos pueden superar las limitaciones de su
racionalidad individual, y que pueden conocer cudles son sus intereses
y valores. Asi, esas teorias comparten con Schumpeter la idea de que la
politica es un proceso, pero difieren de €l en que la politica no consiste
en competir para ganar votos, sino en transformar las preferencias indi-
viduales mediante la discusion racional (Rawls, 1997). En este sentido,
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la deliberacion es una instancia necesaria para obtener o legitimar cono-
cimientos que no podrian ser obtenidos o legitimados de otra manera:
“la deliberacion amplia nuestro conocimiento, revela defectos en el ra-
zonamiento, y ayuda a satisfacer la exigencia de atencidén imparcial de
los intereses de todos los afectados” (Nino, 1996:113).

Frente a las teorias que enfatizan la racionalidad minima del
votante a partir de datos empiricos, los teoricos de la deliberacion
asumen a priori la potencial igualdad en la capacidad que poseen
electores y representantes, y la necesidad de desarrollar esa capacidad
mediante la justificacion mutua de las opiniones politicas. Asi, afirman
que “...pensamos en las personas como razonables y racionales, como
ciudadanos libres e iguales, con los dos poderes morales [capacidad
para una concepcion de la justicia y capacidad para una concepcion del
bien]...” (Rawls, 1997:800), o sugieren que el ciudadano se contemple
como un “legislador ideal” a la hora de evaluar las leyes y ofrecer una
concepcion razonable de justicia (Gutman y Thompson, 2000:161).

Sin embargo, a pesar del elevado grado de confianza cognitiva,
las prescripciones institucionales de algunos tedricos de la deliberacion
limitan el ejercicio de la racionalidad deliberativa a grupos especificos
como los jueces, los funcionarios publicos (legisladores y ejecutivos)
y los candidatos a cargos politicos; los ciudadanos estan invitados a
deliberar en otros foros publicos, pero no en el foro politico (Rawls,
1997:767). La practica deliberativa es incluso prescindible, pues puede
ser eliminada si interfiere con la busqueda de fines sustanciales. En ul-
tima instancia, la democracia deliberativa s6lo exige que la decision de
omitir la deliberacion sea hecha ptblica y por agentes responsables de
rendir cuentas (Gutman y Thompson, 2000:177). Probablemente esta
conclusion sea inevitable, dadas las premisas cognitivas del modelo
deliberativo, lo que implica que en el caso de que esas exigencias no
sean satisfechas se recurra a instancias no deliberativas o se introduzcan
importantes restricciones al proceso de modo de asegurar el resultado
buscado. También se ha propuesto robustecer el filtro judicial para limi-
tar o minimizar los efectos de una deliberacion equivocada que afecte o
pueda afectar los derechos individuales (Nino, 1996:202, 204, 207).

Puede pensarse que admitir la necesidad de filtros legislativos,
judiciales y deliberativos implica reconocer que el producto de la deli-
beracion pueda no ser el resultado de un mejor conocimiento colectivo.
Ello implicaria desconocer que los mismos representantes y jueces a
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veces se comportan como ‘“‘ignorantes racionales”, evitando obtener
informacién correcta a la hora de evaluar y adoptar medidas, o simpli-
ficando la complejidad de los temas en aras de maximizar sus objetivos
politicos o personales (Rizzo y Whitman, 2008:30-31).

Esta tltima critica contrasta con la idea de que no existiria ningu-
na tension entre los ciudadanos que deliberan para elegir los objetivos
de la asociacion politica, por un lado, y los legisladores que deliberan
para elegir los medios para alcanzar esos objetivos, por el otro (Chris-
tiano, 1996:233). Esta postura se acerca mas a la confianza schumpe-
teriana de que existen lideres con cualidades cognitivas (y morales)
suficientemente elevadas, y comparte la mirada de los tedricos de la
racionalidad limitada respecto de los funcionarios y técnicos, en el su-
puesto de que éstos pueden conocer cuales son los intereses especificos
de los ciudadanos independientemente de las preferencias de ellos.

e) Ignorancia inevitable

A partir del aporte de Hayek, las concepciones enfocadas en el
hecho de la ignorancia han sostenido que todos los individuos son con-
siderablemente ignorantes de los numerosos factores necesarios para
alcanzar sus objetivos. En su opinioén, todos somos ignorantes funda-
mentalmente debido a la complejidad de la realidad social y a la natu-
raleza limitada del conocimiento humano, la mayor parte del cual no es
explicito sino tacito, y se encuentra disperso entre todos los individuos
(Hayek, 1978:29-30).

A diferencia de los otros debates que asumen la racionalidad de
los gobernantes y no la de los votantes, aclara este autor, desde esta
optica el problema de la ignorancia alcanzaria a gobernantes, ciudada-
nos, expertos, intelectuales y cientificos por igual. En otras palabras, la
ignorancia es constitutiva del ser humano; por ende, es inevitable y re-
sistente a nuestros esfuerzos por sortearla. En particular, es futil —peor
aun, puede ser dafiino— el intento de los funcionarios y expertos que,
inspirados por la “pretension del conocimiento”, creen posible poseer el
conocimiento y el poder suficientes para “moldear los procesos socia-
les a nuestro gusto, conocimiento que de hecho no poseemos” (Hayek,
1974). En contraste con esta pretension, Hayek postula una “leccion de
humildad”: aceptar que la civilizacion es producto del esfuerzo libre de
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millones de individuos y no del disefio de una mente (Hayek, 1974). Ese
esfuerzo se inscribe en un proceso evolutivo, a partir del cual se produ-
ce un aprendizaje de las cosas que salieron mal, es decir, un aprendizaje
a partir del fracaso (Hayek, 1978:36).

Las implicancias institucionales de la vision hayekiana son va-
rias. Aceptar la ignorancia inevitable implica, por ejemplo, desplazar
la exigencia de obtener el mejor conocimiento posible hacia la nece-
sidad de adoptar procesos e instituciones adecuadas para poder hacer
un mejor uso del conocimiento escaso y disperso (Hayek, 1978:26-27).
Desde un punto de vista normativo, ello exige adoptar instituciones
que nos permitan aprender a través del ensayo y error y elegir asi los
cursos de accion adecuados, a partir de un “sistema competitivo”, el
unico que nos puede brindar informacidén sobre cdémo coordinar mejor
nuestras acciones (Hayek, 1979:177-178). En el campo politico, una
democracia limitada es el mejor arreglo institucional para hacer frente
a las exigencias cognitivas, ya que la libre competencia entre propues-
tas hace posible la creacion y difusion de nuevo conocimiento (Hayek,
1978:109-110,117).

Siguiendo a Hayek, Viktor Vanberg (2006) sostiene que a partir
del reconocimiento de nuestra ignorancia es que decidimos adoptar
reglas de comportamiento, es decir, reglas morales que el curso de la
evolucion humana nos ha indicado que son racionalmente Optimas en
términos de los beneficios buscados. Desde esta Optica, la conducta guia-
da por el cumplimiento de esas reglas no requiere un analisis racional de
costo-beneficio para coordinar las actividades sociales de modo 6ptimo.
En este sentido, escribe el autor, su teoria del rule-following behavior es
mas apropiada que la teoria de la eleccion racional a la hora de analizar
las conductas humanas.

Cabe efectuar aqui otras comparaciones entre la vision de la
ignorancia inevitable y las demas posturas cognitivas. Al igual que
los tedricos de la deliberacion, los tedricos de la ignorancia inevitable
resaltan la naturaleza intersubjetiva del conocimiento: es en sociedad,
cooperando con los demds, donde podemos conocer mejor. Pero mien-
tras para los primeros el problema cognitivo se resuelve mediante la
argumentacion, para los segundos se resuelve en las interacciones indi-
viduales que incluyen otros mecanismos sociales para articular los dis-
tintos intereses, sentimientos, valores e ideas de las personas. Asi, “los
procesos politicos discursivos pueden de hecho reducir el espectro, la
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calidad y la complejidad de los procesos comunicativos” (Pennington,
2003:728). Desde esta optica, las decisiones basadas exclusivamente en
la argumentacion racional dejan de lado otras habilidades individuales
y pautas culturales dificiles de articular, pero también conducentes a
resultados socialmente eficaces (Tebble, 2003:262).

Por otra parte, los tedricos de la ignorancia inevitable se alejan
de la visién schumpeteriana segun la cual la informacion politica es
abundante y en principio posible de ser adquirida, mientras que los
primeros niegan que esa adquisicion sea abundante y/o disponible. Ade-
mas, mientras Schumpeter confia en burdcratas eficaces, la ignorancia
inevitable desconfia de sus capacidades cognitivas y de sus tendencias
planificadoras, basadas en la pretension de conocer mas de lo que real-
mente pueden. Por ultimo, los tedricos de la ignorancia inevitable se
distinguen de los “irracionalistas” en que aquéllos (eleccion racional y
racionalidad limitada) creen posible encauzar los impulsos y errores de
las personas mediante un proceso de aprendizaje gradual, en pos de un
mejor uso del conocimiento, mientras que €stos (ignorancia inevitable)
parecen resignarse a que exista tal posibilidad.

Por tltimo, y desde un punto de vista descriptivo y evaluativo,
Gerald Gaus advierte que la capacidad cognitiva del publico, de los fun-
cionarios y de los expertos debe analizarse tanto en términos absolutos
como relativos, y respecto de cuestiones especificas. Este autor sostiene
que, comparativamente considerados, los expertos suelen predecir las
consecuencias economicas de las medidas politicas mejor que el pu-
blico, si bien en términos absolutos tampoco lo hacen tan bien. Pero en
materia de racionalidad moral, concluye, no hay “expertos” y la gente
estd capacitada para hacer juicios correctos (Gaus, 2008:17-20).

En la medida en que muchas de las decisiones politicas deben
ser analizadas a la luz de su legitimidad, al igual que Schumpeter y
Vanberg, Gaus también situa el plano cognitivo junto al plano moral a
la hora de evaluar la dindmica de los actores y el funcionamiento de las
instituciones politicas.

2. Consecuencias de las teorias sobre la racionalidad
para las politicas piblicas

De un tiempo a esta parte, las ideas sobre la racionalidad
individual han tenido considerable impacto en el disefio de las
politicas publicas. Para ilustrar mejor esta idea analizo a continuacion
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una postura que presupone una racionalidad limitada en la mayoria
de las personas, y que propone atenuar esas limitaciones mediante
correctivos o seflales emitidas por los funcionarios de gobierno. Tal es
la propuesta de Richard Thaler y Cass Sunstein (2003), quienes hablan
de un “paternalismo liberal” para defender la idea de que el Estado
induzca a los individuos a actuar y tomar decisiones cuyos beneficios
no serian advertidos por ellos mismos. En este sentido, su propuesta se
distinguiria del paternalismo a secas en que éste controla los recursos o
bienes y los asigna o distribuye seglin un unico criterio, sin posibilidad
de opciones por parte del individuo. En cambio el paternalismo liberal
guiaria a las personas a tomar decisiones en la direccion que —el
gobierno estima— es racionalmente Optima respecto de un objetivo
dado. Los ejemplos que mencionan en su propuesta van desde obligar a
las personas a contratar un seguro automotor y a ahorrar para la vejez,
hasta la “invitaciéon” a no fumar y comer comida saludable mediante la
adopcion obligatoria del menti /ight en los restaurantes.

El enfoque cognitivo del “paternalismo liberal” se asienta en dos
argumentos del tipo de racionalidad limitada: a) un presupuesto empiri-
co segun el cual las personas carecen de preferencias definidas, estables
u ordenadas, por lo que sus elecciones dependen del contexto y la pre-
sentacion de las opciones (2003:1161), y b) un presupuesto normativo
que defiende la intervencion estatal minima, es decir, la adopcion de
requisitos y regulaciones que influenciarian la conducta de las personas,
orientandolos “en direcciones sensatas” (2003:1188-1193)°.

El paternalismo liberal ha sido criticado por Mario Rizzo y Do-
nald Whitman, para quienes la nocién ignora los cldsicos problemas
asociados con la regulacion estatal de las actividades privadas y con
la expansion incesante del radio de accion estatal hacia nuevas 6rbi-
tas. En este sentido, el paternalismo tendria el potencial de acarrear
consecuencias no intencionadas que frustren sus objetivos e impliquen

? Thaler y Sunstein alientan a los planificadores estatales a estar mas infor-
mados acerca de como instrumentar sus ideas, llegando a sugerirles la posibili-
dad de efectuar una deduccion estatal automatica para fomentar las donaciones
de caridad (2003:1193 n.132). En este esquema las donaciones se distinguirian
de los impuestos en que permitirian a los individuos “salirse” de esas deduccio-
nes si asi lo indicaran. Para los autores, los esquemas de opt out se basan en la
evidencia de que debido al esfuerzo asociado con la toma de decisiones, los in-
dividuos tienden a demorar esas decisiones, por lo que en el ejemplo planteado,
un sistema de opt out aseguraria mas donaciones que uno de opt in.



ALEJANDRA SALINAS 103

nuevas intervenciones estatales (Rizzo y Whitman, 2008:23,56). Por
otro lado, esgrimen estos autores, las falencias cognitivas atribuidas a
los individuos también se aplican a los planificadores, quienes tienden a
concentrar su mira en el corto plazo (ya que probablemente no estén en
sus cargos a la hora de enfrentar los costos o beneficios de sus decisio-
nes como funcionarios).

En la misma linea argumentativa que enfatiza falencias cogni-
tivas para ciudadanos y expertos por igual, Tasic emplea la expresion
“ilusion de la profundidad explicativa” para aludir a un exceso de con-
fianza en nuestras capacidades cognitivas. Asi —escribe— creemos
que “entendemos las causas, los efectos y el funcionamiento interno
de mecanismos complejos, eventos y procesos mucho mejor de lo que
realmente lo hacemos” (Tasic, 2009:426). De acuerdo con este autor,
basado en un amplio repertorio de descripciones de casos puntuales, en
el complejo campo de la politica los economistas y funcionarios toman
decisiones para regular (u omitir regular) las actividades econdmicas,
sin advertir que existen consecuencias secundarias que pueden frustrar
sus planes. También suelen incurrir en simplificaciones extremas que
luego impiden anticipar la verdadera magnitud de los problemas eco-
némicos y sociales que se derivan de esas medidas. Los agentes regu-
ladores y los expertos no sélo ignoran estos factores, sino que ademas
“ignoran su propia ignorancia” (Tasic, 2009:430).

Las criticas al paternalismo liberal y a la ilusion de la profundi-
dad explicativa se inscriben en lo que aqui denominamos la teoria de la
ignorancia inevitable, segun la cual todos los individuos, incluyendo ex-
pertos y funcionarios, presentan sesgos cognitivos a la hora de recabar
informacién y evaluar las consecuencias de las acciones y regulaciones
adoptadas a partir del uso de ese conocimiento limitado. En el plano
normativo, y en el caso de los funcionarios publicos, entre los instru-
mentos institucionales para contrarrestar los defectos cognitivos se ha
sugerido incluir restricciones procesales y sustantivas a la accion estatal
(Rizzo y Whitman, 2008:43, 59, 60)

3. Algunas consideraciones sobre los sentimientos en politica

En las teorias analizadas en las secciones anteriores, el analisis de
las emociones suele presentarse incorporado o enfrentado a la dindmica
de la racionalidad. Asi, encontramos autores para quienes las emociones
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complementan y ‘abren los ojos’ de la razon (Elster, 2008; Nussbaum,
1996); son el ‘determinante principal’ de muchos juicios y conductas,
de modo que las elecciones de las personas se ven mas influidas por sus
sensaciones e impresiones que por un criterio de utilidad (Kahneman,
2002; Kahneman y Tversky, 1984); pueden dificultar la racionalidad
(Schumpeter, 1947:304); “esclavizan” la mente (Buchanan y Tullock
1999:304), son una “mala influencia” (Brennan y Lomasky, 1993:217),
y corrompen el pensamiento (Caplan, 2007:152), entre otras'?.

Sobre la influencia mutua entre los sentimientos y la racionalidad
hay un debate extenso y especifico del que no me ocuparé en esta sec-
cion. Me interesa, en cambio, examinar otros abordajes tedricos sobre
los sentimientos, en funcion de las consecuencias que éstos pueden aca-
rrear para las instituciones y politicas publicas. En particular, me ocu-
paré de los argumentos sobre el miedo, la solidaridad y la compasion,
tal como son presentados para justificar —o criticar— el rol del Estado
en paliar situaciones que, segun esas visiones, despiertan sentimientos
asistenciales. Por ejemplo, para Isaiah Berlin las emociones habrian
inspirado ciertas perspectivas “terapéuticas” que observan a la gente en
funcion de miedos y ansiedades que el experto piensa puede corregir
a través de la accion estatal (Berlin, 1999:87-88). En este sentido, se
ha sostenido que los sentimientos humanitarios o compasivos serian la
principal inspiracion de quienes defienden un rol estatal activo al servi-
cio del bienestar social (Friedman, 2005).

El argumento del miedo puede rastrearse al influyente psicologo
Eric Fromm, quien en su libro Miedo a la libertad retraté al hombre oc-
cidental moderno como un individuo cuyos sentimientos de inseguridad
y soledad surgen del capitalismo, un sistema donde se vive bajo la falsa
ilusion de libertad (Fromm, 1974:132-138)!!. Fromm proponia rescatar
el esfuerzo creativo individual mediante una economia planificada, en la
que “toda la naciéon domine racionalmente las fuerzas sociales y econdomi-
cas” y que combinara la “planificacion desde arriba” con la “cooperacion
activa” y la fiscalizacion desde abajo (ibid., 299-301). En su propuesta,

10 Se me ha sugerido sumar otros enfoques que aborden los aspectos emo-
cionales y biologicos de la conducta como, por ejemplo, el de Fowler, Baker,
y Dawes (2008) y Lakoft (2008). Como no hay suficiente espacio aqui, deberé
dejar el tratamiento de este aspecto del tema para futuros trabajos.

1'Véase un andlisis similar al de Fromm en los otros autores de la Escuela
de Frankfort como T. W. Adorno, Max Horkheimer y Herbert Marcuse.
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Fromm reconoci6 el caracter problematico (aunque para ¢l no contradic-
torio) de combinar la planificacion estatal con la actividad espontanea
descentralizada, pero supuso que de todos modos era posible conciliarlas.

Curiosamente, el argumento socialista de Fromm hace eco en el
argumento liberal de James Buchanan, quien reconoce en muchos indi-
viduos el miedo a la libertad, entendido como una predisposicion gene-
ralizada que demostraria la aversion a enfrentar las responsabilidades
y desafios individuales, con la consecuente apelacion a la intervencion
estatal para solucionar cuestiones que los individuos consideran dificil
o improbable de resolver por si mismos (Buchanan, 2005). Buchanan
sostiene que en el pasado el miedo era contrarrestado por la vision re-
ligiosa, pero en el mundo secular moderno el Estado ha reemplazado la
funcion consoladora de la religién'?. Pero a diferencia de Fromm, para
quien la inseguridad emocional proviene de una sensacion de impoten-
cia individual frente al sistema capitalista que reduce al individuo a una
dimension laboral-instrumental, para el autor norteamericano el miedo a
la libertad provendria de la incertidumbre que trae aparejada la libertad,
al ampliarse la esfera de oportunidades individuales y consecuentemen-
te multiplicarse la posibilidad de incurrir en decisiones erradas o riesgo-
sas, ocasionando resultados adversos a los fines buscados.

Una preocupacion similar a la de Buchanan late también en el
analisis de Hayek sobre la “seguridad econdmica” y sus implicancias
para la vida institucional y la libertad (Hayek, 1972: IX; 1978:257 ss.).
Esta nocion de seguridad se refiere al deseo de las personas de buscar
refugio en la posesion de recursos materiales para hacer frente a la in-
certidumbre y al riesgo (1978:286). Notese que Hayek no utiliza un len-
guaje juridico —reclamar un derecho a ciertos bienes o exigir el deber
de proveerlos— sino mas bien uno psicologico: satisfacer el sentimien-
to de seguridad. El actor individual que tiene en mente no es un ser ra-
cional que calcula cdmo maximizar su riqueza, sino alguien “perezoso,
imprudente y despilfarrador” (1978:61), que pareciera contentarse con
un minimo de seguridad material.

Frente a este actor asi retratado, ;cuales politicas publicas reco-
mendar? Hayek distingue dos clases de actitudes por parte de funcio-

12 En este sentido, su opinién sobre el “miedo” prevalente es coherente con
su vision de la conducta “litirgica” de los votantes: ambos estarian facilitados
o inducidos por un marco institucional (la debilidad de las instituciones religio-
sas, acompafiada de una fuerte institucion estatal, en el primer caso, y las insti-
tuciones representativas a gran escala, en el segundo).
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narios y expertos para calmar el sentimiento de inseguridad: la primera
busca asegurar una provision minima de bienes basicos para todos,
mientras que la segunda consiste en determinar resultados finales en
funcion de criterios politicos, controlando o modificando los resultados
obtenidos en el mercado. En su opinién el primer camino no lesiona
libertades, y si bien se presta a distorsiones y abusos, en principio puede
sostenerse, mientras que el segundo camino afecta y restringe las liber-
tades individuales y por ende no es admisible (Hayek, 1972: IX).

La recomendacion de Hayek va dirigida a gobernantes “cortos de
vista, ansiosos o impacientes” que, movidos por esos sentimientos y por
la pretension de conocer, implementan soluciones erradas e inadmisi-
bles (1978:260-266). En este sentido, el autor austriaco parece respaldar
la idea de que la fe en el Estado benefactor y la critica al capitalismo es-
tarian inspiradas tanto en impulsos sentimentales como en pretensiones
planificadoras (pace Friedman, 2005:40).

Una ilustracion reciente de la fuerza de los impulsos sentimen-
tales en politica se encuentra en la teoria de Ernesto Laclau. Siguiendo
los conceptos de Freud y Lacan sobre los lazos libidinales que operan
en los grupos sociales, Laclau centra su analisis en los sentimientos
que subyacen a las formas de la organizacion populista. Segun este au-
tor, la “razon populista” —que él defiende— seria “ininteligible sin el
componente afectivo” (2009:143). Cabe advertir que este componente
es doble, ya que incluye un aspecto vertical —los sentimientos de iden-
tificacion a partir del amor del pueblo por su lider— y un aspecto hori-
zontal: los sentimientos de solidaridad entre las demandas insatisfechas
que se agrupan en el concepto de pueblo (2009:81,153).

A diferencia de las lecturas marxistas que restringen la solidari-
dad a la clase proletaria, para Laclau cualquier demanda democratica
puede erigirse en parte solidaria. El éxito del proyecto populista sera
entonces articular todas esas demandas en un proyecto “hegemonico” y
oponerlas a cualquier “otro antagonico”. Por un lado, entonces, tenemos
lazos afectivos que unen al pueblo, y por el otro, un antagonismo que lo
desune de cualquier fuerza opositora. En ambos planos priman los afec-
tos, y hasta podria inferirse que el amor por el lider se nutre del odio a
la oposicion. Independientemente de las criticas a la “razén populista”!?

13 Para un analisis més detallado del pensamiento de Laclau y algunas criti-
cas véase Salinas (2010).
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he querido senalar con este ejemplo la presencia de los sentimientos en
una teoria politica de gran difusion actual.

Dentro de los otros aportes tedricos en torno a los sentimientos
en politica, la filésofa Martha Nussbaum (2003:401-454) se preocupd
por analizar el sentimiento de la compasion, que nos llevaria a buscar
modos politicos de mejorar la suerte de quienes sufren un dolor inme-
recido o desproporcionado. A diferencia de la lectura psicoanalitica
de Laclau, quien limita la solidaridad so6lo al pueblo, para la filésofa
norteamericana una sociedad compasiva siente la necesidad de ayu-
dar a todos los que estan peor para asi proteger su dignidad humana
(ibidem, 414). Contra la sospecha de que las emociones nublan la
racionalidad, esta sensibilidad compasiva, la capacidad de “sentir
con” los otros, para ella operaria en conjuncion con, y no enfrentada
a la racionalidad instrumental y a la racionalidad deliberativa (ibidem,
441;454).

En su invitacién a ser mas compasivos, Nussbaum sugiere pro-
mover las emociones compasivas, por ejemplo mediante una educacion
publica que cultive las artes y humanidades para formar ciudadanos
sensibles (ibidem, 425-433). Mas importante ain para esta autora es
cultivar la imaginacion literaria y humanista en los lideres y en quienes
toman las decisiones —como es el caso de algunos jueces— para que
puedan discernir mejor las variadas formas de trato desigual a las perso-
nas. Una democracia asentada en una nocion formal de igualdad sin un
sentimiento correlativo, sostiene la autora, es demasiado fragil (ibidem,
442-443).

En un escrito anterior Nussbaum planteaba una forma de comple-
mentar el sentimiento de compasion con un sistema de bienestar solven-
tado con impuestos, si bien presentaba el radio de accion de ese sistema
como una cuestion de eficiencia librada al balance racional de ensayo y
error (1996:51-56). Al margen del juicio sobre las bondades del Estado
de bienestar, en la medida en que Nussbaum defiende un estandar de
eficiencia para el mismo parece logico inferir de sus argumentos que
la ayuda estatal debe ser justificada en funcion de resultados evaluados
racionalmente, y no s6lo porque sentimos que sea buena o apropiada.
(Quizas este corolario pueda servir de inspiracion a los hacedores de
politicas publicas que deseen conciliar eficiencia con compasion?
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Conclusiones

En este trabajo me propuse resumir, clasificar y comparar teorias
de diversos autores y disciplinas sobre las disposiciones psicologicas de
los actores politicos, sus implicancias institucionales y su impacto en
las politicas publicas, con el fin de introducir al lector a las principales
posturas sobre el tema.

En el plano cognitivo, apunté dos nociones “fundacionales”
—ignorancia inducida y eleccion racional— que parten de premisas
opuestas: la primera detecta una incapacidad cognitiva del votante me-
dio en los sistemas representativos, mientras la segunda lo cree racio-
nalmente capaz, pero indiferente a obtener informacion politica. Ambas
se preocupan por los efectos politicos negativos derivados de este pai-
saje cognitivo, al igual que los tedricos de la racionalidad limitada, para
quienes los funcionarios o expertos podrian corregir esos efectos.

En contraste, los “deliberativos” asumen a priori la capacidad
racional de todos los actores para deliberar sobre los asuntos publicos
y proponen un modelo normativo basado en esta capacidad. Por otra
parte, la fe en la deliberacion y en la representacion es cuestionada por
quienes mantienen el supuesto cognitivo mas débil, el de la “ignorancia
inevitable”, y lo aplican a votantes, funcionarios y expertos por igual
para alertarlos, por ejemplo, respecto de las consecuencias no intencio-
nadas de las acciones humanas.

En el plano de los sentimientos, examiné algunos argumentos
presentados para justificar o criticar el rol del Estado en atender aquellas
demandas que, seglin las visiones respectivas, se basan en los sentimien-
tos del miedo, la solidaridad o la compasion, y que buscarian atenuarlos
mediante el asistencialismo, tanto en su version mas clasica del sistema
de bienestar social como en su mas moderna version populista.

Si bien las implicancias institucionales de los presupuestos cog-
nitivos y emocionales aqui mencionados son varias, identifiqué, por
un lado, las que defienden los mercados y la descentralizacion politica
como una forma de minimizar los efectos de los problemas cognitivos
de todos los actores politicos, y por el otro las que confian en la capa-
cidad de los politicos y/o expertos tanto para promover los sentimien-
tos de compasion como para introducir mayor racionalidad mediante
regulaciones a las decisiones individuales. En relacion con este Gltimo
punto, resumi la vision del paternalismo liberal y de sus criticos para
ilustrar algunas de las consecuencias concretas de los presupuestos psi-
coldgicos en el campo de las politicas publicas.
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1. En su redaccion conforme a la modificacion introducida
por la Ley 19.617 (Diario Oficial de 12 de julio de 1999), el Art. 365
del Cédigo Penal dispone:

Art. 365. El que accediere carnalmente a un menor de die-
ciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las circuns-
tancias de los delitos de violacion o estupro, sera penado con
reclusion menor en sus grados minimo a medio.

La interpretacion contextualizada de esta disposicion conduce a
la conclusion de que la norma prohibe la penetracion genital anal de una
persona de género masculino menor de 18 afios pero mayor de 14 afios,
incluso si no se emplea fuerza ni intimidacion; ni se halla la victima
privada de sentido; ni se aprovecha su incapacidad para oponer resisten-
cia; ni se abusa de su enajenacion o trastorno mental; ni se abusa de una
anomalia o perturbacion mental, aun transitoria, de la victima, que por
su menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno; ni se
abusa de una relacion de dependencia de la victima, como en los casos
en que el agresor esta encargado de su custodia, educaciéon o cuidado, o
tiene con ella una relacion laboral; ni se abusa del grave desamparo en
que se encuentra la victima; ni se la engafia abusando de su inexperien-
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cia o ignorancia sexual. En otras palabras, aunque la penetracion genital
no sea abusiva conforme a los criterios con que el Codigo Penal define
los atentados sexuales contra personas mayores de 14 afios, se encuen-
tra prohibida cuando la persona penetrada genitalmente es de género
masculino y no ha cumplido los 18 afios!. Si se trata, en cambio, de una
persona de género femenino, la penetracion genital de su vagina, ano
o boca resta impune, a titulo de atentado sexual, cuando no es abusiva
bajo esos criterios.

2. El 13 de abril de 2010 la Defensoria Penal Publica presento
ante el Tribunal Constitucional un requerimiento para declarar inaplica-
ble por inconstitucional el Art. 365 CP en la causa RIT 1287-2008 segui-
da ante el Juzgado de Garantia de Cafete contra Sepiilveda Alvarez?®. El
requerimiento fue acogido a tramitacion por resolucion del 11 de mayo
de 2010 y declarado admisible por resolucién del 27 de mayo, con voto
en contra del Ministro Francisco Fernandez Fredes, quien estimé que el
requerimiento carecia de fundamento plausible. EI 9 de septiembre de
2010, a las 15.30 horas se procedi6 a la vista de la causa, alegando un
abogado de la Defensoria Penal Publica por el requirente. El pleno del
tribunal acord6 fijar un tiempo para mayor estudio del asunto, suspen-
diendo el debate y el acuerdo. El 14 de octubre de 2010 la Defensora
Nacional present6 ante el tribunal un informe en derecho sosteniendo la
inconstitucionalidad del Art. 365 del Codigo Penal, elaborado por cator-

! Es usual deducir de lo anterior que el Art. 365 CP sanciona la pene-
tracion genital del ano del menor de edad incluso cuando ella es plenamente
consentida por el menor. En sus propios términos, esta deduccion incurre en
una falacia de non sequitur: que la accion sea punible aun cuando no sea abusi-
va en los términos de la regulacion de la violacion y el estupro, no implica que
no haya de ser abusiva bajo otros criterios. Si es correcto asumir que el sentido
literal posible de la disposicion admite la comprension de la norma como una
prohibicion incluso del acceso carnal seria y libremente consentido por el me-
nor. Basta con eso para generar el problema de constitucionalidad que fue obje-
to de discusion en este caso.

2 Con anterioridad a este requerimiento, la disposicién legal habia sido
impugnada ante el tribunal en dos oportunidades, sin resultados: (i) Robert
Pizarro, Rol N° 1334, requerimiento de 19 febrero de 2009, declaracion de in-
admisibilidad de 19 de marzo del mismo afo; (ii) Van den Hove, Rol N° 1482,
requerimiento de 7 de septiembre de 2009, declaracion de inadmisibilidad de
21 octubre del mismo afio.
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ce profesores de derecho penal®. El 19 de octubre de 2010 el pleno del
tribunal adopt6 acuerdo en la causa. El 4 de enero de 2011 el tribunal dio
a conocer su sentencia, en la que rechaza el requerimiento®.

El Tribunal Constitucional adopt6 su acuerdo por mayoria de 6
votos; el voto de mayoria fue redactado por la Ministra Marisol Pefia
Torres y suscrito ademas por el Presidente (S), Raul Bertelsen Repetto,
y los Ministros Mario Ferndndez Baeza, Francisco Fernandez Fredes,
Ivan Arostica Maldonado y Enrique Navarro Beltran, este Gltimo con
un voto de prevencion. El extenso voto disidente fue redactado y sus-
crito por los Ministros Hernan Vodanovic Schnacke, Carlos Carmona
Salgado y José Antonio Viera-Gallo Quesney. En este lugar interesa
comentar el voto de mayoria.

3. El voto de mayoria afirma como principio general una deferen-
cia del tribunal hacia la legitima prerrogativa de decision del legislador
democratico (considerandos 18° a 22°), rechaza que el Art. 365 CP es-
tablezca una discriminacion arbitraria que viole el derecho a la igualdad
ante la ley (considerandos 23° a 34°), rechaza que viole el derecho a la
privacidad (considerandos 35° a 42°) y rechaza que viole el derecho al
libre desarrollo de la personalidad (43° a 52°).

Independientemente de cuestiones relativas a la comprension
que el voto de mayoria tiene de los tres derechos considerados como
parametros de control de constitucionalidad del Art. 365 CP, es comtin

3 Sus autores son los profesores Jaime Couso Salas (Universidad Diego
Portales), Juan Pablo Cox Leixelard (Universidad Adolfo Ibafiez), Felipe De la
Fuente Hulaud (Universidad Adolfo Ibafiez), José¢ Angel Fernandez Cruz (Uni-
versidad Austral), Héctor Hernandez Basualto (Universidad Diego Portales),
Maria Inés Horvitz Lennon (Universidad de Chile), Juan Pablo Mafialich Raffo
(Universidad de Chile), José Luis Guzman Dalbora (Universidad de Valparaiso),
Gonzalo Medina Schulz (Universidad de Chile), Guillermo Oliver Calderon
(Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso), Luis Rodriguez Collao (Ponti-
ficia Universidad Catolica de Valparaiso), Luis Emilio Rojas Aquirre (Universi-
dad Alberto Hurtado), Miguel Soto Pifieiro (Universidad de Chile) y el suscrito.
Este comentario se apoya sustancialmente en el contenido del informe.

4 Las piezas del expediente se encuentran disponibles en linea en el sitio
del tribunal constitucional: http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/rols/
view/542 (Gltima visita: 23 de mayo de 2011).

3> Que son: (i) una insostenible validacion de la comprension jurispru-
dencial chilena del principio de igualdad como una exigencia de tratar igual a
los iguales y desigualmente a los desiguales (cons. 24°); (ii) una insostenible
reduccion del contenido del derecho a la vida privada al manejo de informacion
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a todo su razonamiento sostener que la eventual afectacion del ambito
prima facie protegido por cualquiera de esas normas constitucionales se
encuentra en concreto justificada por el fin perseguido por el legislador
mediante la prohibicion establecida en esa disposicion. Este fin es ca-
racterizado asi:

[E]l fin perseguido por el legislador fue la proteccion de la
integridad fisica y psiquica y la indemnidad sexual de los
menores de edad, entendida como la necesidad de precaver
dafios o perjuicios al desarrollo psicosocial de quien, por las
propias circunstancias de su madurez fisica y emocional, no
esta en plenas condiciones de comprender el alcance de sus
actos, sino hasta llegar a la etapa adulta. De esta forma, por
mucho que la relacion aparezca como consentida [...] el le-
gislador ha entendido que dicho consentimiento prestado por
un menor de 18 y mayor de 14 afios de edad no puede tener
el mismo alcance que el de una persona adulta, pues aquél no
posee conciencia clara de los efectos, incluso fisicos, que su
conducta puede generar®.

Conforme al voto de mayoria, el hecho de que éste sea el fin per-
seguido por el legislador hace que la prohibicion establecida por el Art.
365 CP sea razonable, por lo que no constituye una discriminacion arbi-
traria (cons. 31° y 33°) y representa una limitacion legal justificada tan-
to a la privacidad (cons. 41°) como al libre desarrollo de la personalidad
(cons. 42°). Este es, en lo esencial, el argumento del voto de mayoria.

4. En un sentido minimo, la decision del Tribunal Constitucional
implica un logro desde una perspectiva comprometida con la defensa
de la igual libertad para toda orientacion sexual. El Tribunal no afirma
explicitamente la constitucionalidad de la norma en virtud de su con-
cordancia con alguna comprension heredada de la moral social sexual
que repruebe las orientaciones sexuales diversas de la heterosexualidad.
Para el Tribunal, la legitimidad del Art. 365 CP ante la Constitucion

(cons. 36° a 38°), y (iii) un insostenible desconocimiento del derecho al libre
desarrollo de la personalidad como parte del derecho a la libertad personal
(cons. 44° a 50°). El voto disidente refuta los tres errores del voto de mayoria:
(i) cons. 18°y 36°, (ii) cons. 49° a 52° y (iii) cons. 58° y 59°. El voto de pre-
vencion contribuye a la refutacion de (iii).

¢ Considerando 28°, parrafo primero.
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estaria avalada por la finalidad de prevenir un dafio para el menor. En
qué consista ese dafio, eso no es claro. Pero al menos la sentencia se
compromete con la concepcion del delito en cuestion como un atentado
contra una victima y no como una infraccién que en principio cometen
por igual ambos participes’. Dicho en los términos actuales del epigrafe
del titulo vii del libro segundo del codigo penal chileno, para el Tribu-
nal la legitima finalidad de proteccion perseguida por el Art. 365 no es

la moralidad publica sino la integridad sexual de una persona: de un

hombre mayor de 14 pero menor de 18 afios®.

No obstante, en los términos con que el voto de mayoria preten-
de justificar su decision, el argumento del Tribunal Constitucional es
una burla.

5. Nadie duda que en abstracto la proteccion de la vida, la sa-
lud corporal y la salud mental de los menores de edad sea un fin en si
mismo legitimo. Nadie cuestiona, tampoco, que el desarrollo de la au-
tonomia sexual de los menores de edad pueda requerir una proteccion

7 Bsta comprension —expresada en la redaccion introducida por la Ley
19.617— lo diferencia del delito de sodomia que el codigo penal chileno (1875)
establecia en el inciso tinico de su articulo 365 hasta la Ley 17.927 (1972) y
luego en su inciso primero hasta la reforma introducida por la Ley 19.617.
La regulacion originaria chilena se explica como una pervivencia del derecho
colonial espafiol, que en esta materia se remonta al derecho de los reyes visigo-
dos: Fuero Juzgo, leyes 5 y 6, titulo vi, libro iii; Fuero Real de Alfonso X, ley
12, titulo ix, libro iv; Partida Séptima, titulo 21, ley 1; Novisima Recopilacion,
leyes 1y 2, titulo 30, libro 12 (correspondientes a una instruccion de los Reyes
Catolicos de 1497 y a una pragmatica de Felipe II de 1598). El uso del término
“sodomia” se basa en la interpretacion del pasaje biblico de la destruccion de
las ciudades de Sodoma y Gomorra (Génesis 19) como castigo de la homose-
xualidad de sus habitantes. Esa interpretacion del pecado sodomitico es actual-
mente controvertida, considerandose que en el contexto del Antiguo Testamento
(por ejemplo, Jueces 19, 22-30; Sabiduria 19, 13-14), ratificado por expresiones
atribuidas a Jesus de Galilea en el Nuevo Testamento (Lucas 10,10-12), dicho
pecado corresponde mas bien a la comision de actos violentos de maltrato a los
extranjeros en violacion de los deberes de hospitalidad (John Boswell, Cristia-
nismo, Tolerancia Social y Homosexualidad, 1993, p. 115-131; Mark D. Jor-
dan, The Invention of Sodomy in Christian Theology, 1997, p. 30-37).

8 El Tribunal Constitucional asume ademds que esta concepcion del
delito avala una interpretacion restrictiva de la expresion “accediere carnal-
mente”, reduciéndola a la penetracion genital del ano del menor; es decir,
excluyendo la relevancia juridico-penal de la penetracion genital de su boca
(considerando 16°).
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especial, mas intensa que la dispensada a la autonomia sexual de los
mayores de edad. La cuestion no radica, pues, en si éste es 0 no un fin
en si mismo legitimo, sino en el modo como el Art. 365 CP pretendida-
mente sirve a ese fin como medio. Pues lo hace:

(1) estableciendo un trato diferenciado respecto de toda otra ac-
cion de significacion sexual con una persona menor de 18 y mayor de
14 afos, y

(2) desconociendo al menos en su faz (esto es, conforme a su te-
nor literal) la autonomia del menor.

5.1. El Cédigo Penal protege el desarrollo de la autonomia sexual
de los menores de edad estableciendo dos estdndares especiales, distin-
tos de los criterios de proteccion de la autonomia sexual de los mayores
de edad. Conforme a un estandar, se prohibe prima facie absolutamente
—esto es, sin sujetar la prohibicion a la concurrencia de medios co-
misivos especificados o circunstancias especiales— la realizacion de
acciones sexuales y la interaccion de significacion sexual con menores
impuberes, es decir, personas menores de 14 afios’. Este carcter prima
facie absoluto de la prohibicion se expresa en la descripcion del estado
de cosas que se desea asegurar como la “incolumidad”, “la indemnidad”
o la “intangibilidad sexual” del menor: en principio, lo que la ley pre-
tende es protegerlos de toda accion sexual o interaccion de significacion
sexual'®. Conforme al otro estandar, se prohibe el uso de ciertos medios
o el aprovechamiento de ciertas circunstancias con ocasion de la reali-
zacion de acciones sexuales y la interaccion de significacion sexual con
menores puberes, es decir, personas menores de 18 pero mayores de 14
afos. Se trata de casos de abuso menos grave que los abusos punibles
por regla general, que sélo resultan punibles como abuso sexual cuando
recaen en menores de edad!!.

9 Este estandar se consagra en los Arts. 362, 365 bis N° 3, 366 bis, 366
quater incisos primero y segundo, 366 quinquies del Codigo Penal.

1913 excepcién se encuentra en las acciones de significacion sexual rea-
lizadas con impuberes respecto de los cuales no existe una diferencia de edad
superior a 2 afios (si la accion sexual es el acceso carnal) o a 3 afios (si es otra
accion de significacion sexual). Para estos casos, el Art. 4° de la Ley 20.084 de-
clara no procesable penalmente al joven que realiza la accion de significacion
sexual con el impuber.

11 Este estdndar se consagra en los Arts. 363, 365 bis N° 3, 366 inciso
segundo, 366 quater inciso tercero del Codigo Penal.
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La prohibiciéon del Art. 365 solo es aplicable a mayores de 14
anos. Si son menores de esa edad, el acceso carnal es constitutivo de
violacion conforme al Art. 362. Luego, la proteccion especial al menor
puber requeriria consagrarse conforme al segundo estandar, es decir,
sancionandose el acceso carnal obtenido mediante abuso menos grave.
Pero el Art. 363 (estupro) ya sanciona el acceso carnal al menor de 18
afios en esas circunstancias. El Art. 365 cubre por lo tanto casos de ac-
ceso carnal realizado sin esas modalidades de abuso. En consecuencia,
segun las coordenadas del propio Codigo Penal el acceso carnal descrito
en el Art. 365 no mereceria pena: no se lo realiza con un menor impuber
ni se lo realiza abusivamente'2.

5.2. La diferencia de trato dada al acceso carnal homosexual mas-
culino no solo es relevante respecto del interés de libertad e igualdad de
quien mantiene la relacion sexual con el menor de edad, sino también

12 La Ley 19.927 (Diario Oficial de 14 de enero de 2004) establecid
dos disposiciones legales que también se desentienden de las coordenadas
sistematicas de los atentados sexuales: el Art. 366 quinquies CP, que sanciona
la participacion en la produccién de material pornografico en cuya elaboracion
hubieren sido utilizados menores de edad, y el Art. 367 inciso primero CP, que
sanciona la mera promocion o favorecimiento de la prostitucion de menores,
por oposicion a la promocion o favorecimiento habituales, con abuso de autori-
dad o confianza o con engafio. En el Art. 366 quinquies el legislador confundio
la prohibicion de la interaccion de significacion sexual con un menor de edad
con la prohibicion de la representacion sexualizada de la imagen de un me-
nor de edad. Esa confusion se ha visto intensificada recientemente con la Ley
20.526 (Diario Oficial de 13 de agosto de 2011). Por su parte, el Art. 367 inciso
primero carece de sentido una vez que se sanciona al usuario de la prostitucion
juvenil, como lo hizo la Ley 19.927 mediante la introduccion del Art. 367 ter.
Esta ultima disposicion, que sanciona la obtencion de servicios sexuales de un
menor de 18 pero mayor de 14 afios a cambio de dinero y otras prestaciones de
cualquier naturaleza, persigue en abstracto una finalidad congruente con el sis-
tema de los atentados sexuales, cual es, impedir la explotacion del menor. No
es casual que el voto de mayoria cite estas tres disposiciones como ejemplo de
reglas que otorgan “una proteccion especial en materia de delitos sexuales” a
los menores de edad (cons. 26°). Pero estas reglas no ejemplifican el sistema de
proteccion de las personas frente a delitos de abuso sexual (consagrado por los
Arts. 361 a 363 y 365 bis a 366 quater), sino que constituyen anomalias respec-
to de ese sistema. Ademas, ninguna de esas reglas establece una diferencia por
orientacion sexual, como tampoco lo hace su fuente inspiradora, el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de niflos en la pornografia, de 25
de mayo de 2000.
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respecto del interés de libertad e igualdad del propio menor de edad. El
voto de mayoria describe el fin de esta prohibicion como “proteccion de
la indemnidad sexual” del menor. Esto implica considerar a la persona
mayor de 14 afios como una persona menor de 14 afios respecto de ese
comportamiento. Esta infantilizacion del menor puber es descrita por el
voto de mayoria como el hecho de entender el legislador que el consen-
timiento de un menor de edad es meramente aparente, porque ‘“no puede
tener el mismo alcance que el de una persona adulta™!3.

Pero ;por qué no puede tenerlo? La regulacion de los atentados
sexuales en el Codigo Penal —violacion (Arts. 361, 362), estupro (Art.
363), abusos sexuales simples (Arts. 366, 366 bis) y calificados (Art.
365 bis), interaccion abusiva de significacion sexual (Art. 366 quater)—
reconoce inequivocamente al menor puber un margen de autonomia
dentro del cual su consentimiento tiene exactamente el mismo alcan-
ce que el de una persona adulta: excluye por completo la relevancia
juridico-penal de la accion de significacion sexual realizada por él, con
¢l o ante él. La razon de ello se encuentra en que la ley no asume que
la abstinencia sexual hasta la mayoria de edad sea una condicion nece-
saria para el desarrollo de la autonomia sexual. Por el contrario, la ley
asume que ese desarrollo puede tener lugar mediante la adquisicion de
experiencia sexual antes de la mayoria de edad, con tal de que el menor
no sea objeto de abuso, en un sentido mas amplio que el aplicable a los
mayores de edad: el sentido que corresponde al segundo estandar de
proteccion especial arriba mencionado. La ley reconoce al menor de
edad de género masculino este ambito de autonomia para realizar toda
clase de acciones de significacion sexual con personas de género feme-
nino y para realizar casi toda clase de acciones de significacion sexual

13 Supra, nota 5. Contrariamente a lo que el considerando 14° del voto
de mayoria pretende dar a entender, esta infantilizacion del menor puber no
es avalada por toda la doctrina chilena que en él se cita. La consideracion del
“desarrollo libre de perturbaciones de la autodeterminacion sexual del menor”
como bien juridico protegido —defendida por el suscrito— exige concretar
la perturbacion en un modo abusivo de trato del menor. A su vez, la conside-
racion del delito en cuestion como un delito de corrupcion —defendida en su
momento por Luis Rodriguez Collao— exige constatar que en el caso concreto
el menor esté en situacion de poder ser afectado psiquica o emocionalmente
en un sentido dafiino para el normal desarrollo de su sexualidad. A la luz del
informe en derecho elaborado por los catorce profesores de derecho penal, la
cita de ambos en el considerando 14° representa un malentendido, cuando no
una tergiversacion.
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con personas de género masculino, con tal que no consistan en ser ¢l
objeto de acceso carnal. Sin embargo, segun la interpretacion que el
voto de mayoria hace del Art. 365 CP la ley desconoceria radicalmente
la autonomia del menor puber, rebajandolo a la condicion de impuber,
cuando se trata de realizar una accion sexual especifica, el coito anal en
el rol pasivo.

Tanto el requerimiento como el informe elaborado por los catorce
profesores de derecho penal hacen de este aspecto problematico del Art.
365 la razon central de su impugnacion como un precepto legal incons-
titucional. El voto disidente acoge esta consideracion sosteniendo que la
proteccion de las personas menores de edad debe hacerse respetando su
autonomia (cons. 24° a 28°). La tesis del informe en derecho y el voto
disidente es ademas compartida por el Comité sobre Derechos del Nifio
de Naciones Unidas. En su informe de 2 de febrero de 2007 se expresa:

[P]reocupa al Comité que las relaciones homosexuales, in-
clusive entre personas menores de 18 afios de edad, se sigan
penalizando, lo que supone una discriminacion sobre la base
de la preferencia sexual'#,

El voto de mayoria, sin embargo, es ciego a esta consideracion.
Ni siquiera se plantea la pregunta por la justificacion de la afectacion de
la igualdad y la libertad del menor interesado en participar en una rela-
cion sexual que incluya el coito. So6lo considera la cuestion como una
afectacion de la igualdad y la libertad de la persona que accede carnal-
mente al menor, justificada por la proteccion del menor.

Esta ceguera pretende explicarse como una asuncion del prin-
cipio del interés superior del nifio, consagrado por el Art. 3.1 de la
Convencion de Derechos del Nifio, en calidad de razon suficiente para
justificar un trato paternalista duro!®. Esto constituye un error. Ya sea

14 Comité de Derechos del Nifio, 44° periodo de sesiones, Examen de
los informes presentados por los estados partes con arreglo al Articulo 44 de la
Convencion, Observaciones finales: Chile (CRC/C/CHL/CO/3), parrafo 29. El
informe en derecho (punto 6.3) y el voto disidente (cons. 27°) se hacen cargo
de esta opinion; el voto de mayoria la ignora.

15 La aplicacion de la distincion entre paternalismo duro (hard paterna-
lism) y suave (soft) al trato a menores de edad exige ser contextualizada, pues
en abstracto la justificacion del trato paternalista por consideracion a la minoria
de edad es propia del paternalismo suave (Joel Feinberg, The Moral Limits of
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en virtud de una interpretacion del Art. 3.1 o bien en virtud de su aplica-
cion en conjunto con el Art. 12 de la convencion, es opinién unanime en
la jurisprudencia y doctrina que el derecho internacional de los derechos
humanos exige que el Estado tome en consideracion la voluntad mani-
fiesta de las personas menores de edad y respete el nucleo de autonomia
personal garantizado por sus derechos a la libertad de expresion (Art.
13) y de pensamiento (Art. 14), asi como su derecho a la vida privada
(Art. 16). El paternalismo justificado respecto de los nifios supone la
consideracion de los mismos como sujetos de derecho, en transicion
desde la incapacidad hacia la plena capacidad de ejercicio, en un proce-
so de desarrollo progresivo de su autonomia que por lo mismo debe ser
progresivamente reconocida por el Estado.

No se necesita desplegar un gran aparato bibliografico para de-
mostrar la afirmacion anterior'®. Basta con recurrir a las mismas fuentes
citadas por el voto de mayoria'”.

El voto alude a la sentencia C-318/03 de la Corte Constitucional
de Colombia, de 24 de abril de 2003, cuyo considerando 3.1 ofrece

Criminal Law, Vol. 3: Harm to Self, 1989, p. 12-16). En este contexto, el pa-
ternalismo duro implica considerar absolutamente irrelevante la voluntad del
menor y el paternalismo suave considerarla irrelevante s6lo en circunstancias
de asimetria intensificada, i.e. cuando el menor es impuber, o cuando el menor
puber es objeto de abuso en un sentido especial, distinto de la coercion o apro-
vechamiento de la incapacidad que caracterizan al abuso por regla general.

16 Para un tratamiento ilustrativo, Miguel Cillero Brufiol, “El Interés
Superior del Nifio en el Marco de la Convencion Internacional sobre los De-
rechos del Nifio”, disponible en: http://www.iin.oea.org/iin/cad/sim/pdf/mod1/
Text0%208.pdf (Gltima visita, 28 de mayo de 2011); Jaime Couso Salas, “El
Nifo como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia. Interés Supe-
rior del Niflo, Autonomia Progresiva y Derecho a Ser Oido”, 2006, pp. 145-
166, disponible en: http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/
uploads/2009/08/jaime-couso.pdf (Gltima visita, 28 de mayo de 2011).

17 La excepcién se encuentra en Gloria Baeza Concha, “El Interés
Superior del Nifio: Derecho de Rango Constitucional, su Recepcion en la Le-
gislacion Nacional y Aplicacion en la Jurisprudencia”, 2001, pp. 355-362. Esta
autora, profesora de Derecho de Menores de la Pontificia Universidad Catolica
de Chile, entiende al principio del interés superior como una proyeccion del cri-
terio paternalista tradicional. Con todo, incluso bajo ese error de comprension
la autora cita laudatoriamente una sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, de 18 de marzo de 1989, por haber reconocido como base de una deci-
sion sobre tuicion “la conveniencia y el interés de las menores, en armonia con
los sentimientos y anhelos exteriorizados por ellas, considerando que las nifas
son los sujetos y principales beneficiarios del Derecho de Menores” (p. 361).
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entre otras razones justificatorias de la proteccion que la constitucion
colombiana ordena dispensar a los menores de edad “su indefension o
vulnerabilidad, por causa del proceso de desarrollo de sus facultades
y atributos personales, en su necesaria relaciéon con el entorno, tanto
natural como social”!'®. El voto omite mencionar, sin embargo, que se
trata de una sentencia recaida en un procedimiento de control abstracto
de constitucionalidad de la Ley 765 de 2002, que aprobo el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios
en la pornografia (2000). En su contexto, por lo tanto, la finalidad de
proteccion aludida por la Corte Constitucional de Colombia justifica la
prohibicion de conductas constitutivas de explotacion sexual, secuestro,
venta o trata de menores de edad, que los Arts. 34 y 35 de la Conven-
cion sobre Derechos del Niflo ordenan impedir a los estados parte. En
ningln caso la Corte deduce de ese fin de proteccion la legitimidad de
una prohibicion de acciones sexuales consentidas por un joven mayor
de 14 afios, ambito de accion respecto del cual el coédigo penal de Co-
lombia consagra una de las regulaciones mas liberales —si no la mas
liberal— que ofrece el derecho comparado®.

El voto de mayoria menciona también la opinion consultiva OC-
17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 28 de
agosto de 2002, sobre la condicion juridica y los derechos humanos del
nifio, para afirmar que el interés superior del nifio justifica “la necesi-
dad de que le sea dada una proteccion especial, en vista de su falta de
madurez fisica y mental, debilidad o inexperiencia™?’. Esto no es mas

18 Disponible en http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/
cc_sc_nf/c-318 2003.html. El pasaje se encuentra transcrito en el considerando
30°, parrafo primero del voto de mayoria.

19 Los Arts. 205 a 210 del Codigo Penal de Colombia, segtin Ley 599 de
24 de julio de 2000, distinguen entre victimas menores de 14 afios y victimas
mayores de edad; respecto de estas ultimas, solo se prohibe penalmente las
acciones gravemente abusivas. No existe, por lo tanto, una protecciéon penal
especial para personas menores de 18 pero mayores de 14 afios. Por otra parte,
ninguna de las prohibiciones penales efectia una diferenciacion atendiendo al
género u orientacion sexual de la victima o del autor del delito.

20 Considerando 28°, conteniendo la siguiente referencia “OC-17/02 de
28 de agosto de 2002”. En la opinion de la Corte, el pasaje mas parecido al tex-
to que el voto de mayoria le atribuye se encuentra en su considerando 60, don-
de después de citar el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y el Art. 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, se afirma:
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que el principio general de proteccion de la infancia y la juventud: en
ninguna parte de su opinion la Corte Interamericana afirma un principio
de paternalismo duro. Por el contrario, la Corte advierte que existen
distinciones entre nifios y menores de edad, aunque para los fines perse-
guidos por la opinién no es necesario hacerlas (cons. 40), insiste en que
los nifios, aun los incapaces, deben ser considerados sujetos de derecho
(cons. 41), observa que la proteccion de los nifios en los instrumentos
internacionales tiene como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de
la personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que les han
sido reconocidos (cons. 53) y acepta la legitimidad de la diferencia
de trato entre menores y mayores de edad con tal que ellas sirvan al
proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al
niflo, posean una justificacion objetiva y tengan como objeto unico el
ejercicio de los derechos establecidos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (cons. 55). En este contexto, la Corte entiende al
principio del interés superior del nifio como subordinado a la finalidad
de asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos del nifio, propi-
ciando su desarrollo, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades
(cons. 56y 59).

Esta comprension de la opinidn consultiva de la Corte, junto con
su jurisprudencia, es compartida decididamente por Gonzalo Aguilar
Cavallo, a quien el voto de mayoria también cita en pretendido apoyo
de su paternalismo duro®!. El autor sefiala que de los pronunciamientos
de la Corte Interamericana “se pueden desprender un conjunto de cri-
terios o elementos componentes del principio del interés superior del
nifio en donde resaltan la consideracion de los derechos humanos de los
nifios, la participacién del nifio, nifia o adolescente y la valoracion del
proyecto de vida del nifio??
el principio del interés superior del nifio exige considerar “el derecho

, y concluye afirmando que tomar en serio

“En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene
de la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta
su debilidad, inmadurez o inexperiencia.” Vale la pena notar la diferencia de
redaccion: ya en su tenor literal es manifiesto que la opinion de la Corte no im-
plica —como pretende el voto de mayoria— que todos los menores de 18 afios
sean por definicion débiles, inmaduros o inexpertos, tal que se haga necesario
inhibirlos de realizar su voluntad.

21 Considerando 29°, parrafo tercero.

22 Gonzalo Aguilar Cavallo, “El Principio del Interés Superior del Nifio
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 2008, pp. 223-247, 244.
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del nifo a desarrollarse plenamente en un ambiente que promueva sus
propios derechos y que ampare su propio proyecto de vida, y, sobre
todo, que haga realidad su derecho humano a la participacion en las de-
cisiones que lo afecten™?3.

Finalmente, el voto de mayoria concluye con la siguiente cita en

pretendido apoyo a su tesis:

Conforme sefiala Miguel Viveros Vergara, cuando se trata
del interés superior del niflo, /o prudente y razonable segun
un buen padre de familia o las buenas intenciones no son
suficientes®.

La cita es tendenciosa. No solo porque de esas aseveraciones no
se concluye la procedencia de un paternalismo duro, sino porque su sen-
tido en el contexto de la obra es precisamente el contrario: servir como
razones para impugnar ese paternalismo. Inmediatamente después del
punto seguido con que termina la cita del tribunal, el autor citado sus-
cribe la declaracion més enfatica que existe en nuestro medio en contra
de la concepcién paternalista dura del principio del interés superior del
nifio. En sus propias palabras:

Como ya se ha venido destacando en el medio, “[...] debe
abandonarse cualquier interpretacion paternalista-autoritaria
del interés superior; por el contrario, se debe armonizar la
utilizacion del interés superior del nifio con una concepcion
de los derechos humanos como facultades que permiten opo-
nerse a los abusos del poder y superan el paternalismo que ha
sido tradicional para regular los temas relativos a la infancia

[L..]°%5.

Esta concepcion del menor de edad como un sujeto dotado de una
autonomia progresiva que debe ser también progresivamente reconocida
por el Estado se contrapone diametralmente a la descripcion del menor
como victima necesitada de proteccion con que el voto de mayoria enca-
beza su analisis del fin de proteccion que perseguiria el Art 365 CP:

23 Ibidem, p. 245.

24 Considerando 29°, pérrafo cuarto (las cursivas son de la sentencia).

25 Miguel Viveros Vergara, “La Legislaciéon y el Interés Superior del
Nifo”, 1999, pp. 54-58, 55. El pasaje entrecomillado por Vergara proviene del
articulo de Miguel Cillero citado en la nota 16.
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[D]esde la doctrina especializada se ha sostenido que “el ado-
lescente es, a su propia manera, inocente e inexperto, a pesar
de la madurez de sus capacidades y apetitos. Su curiosidad
sobre el sexo es avasalladora, pero atin no estan claros sobre
los significados sexuales y los codigos de propiedad sexual.
Tienen menos control de sus impulsos y también se encuen-
tran menos claros sobre sus orientaciones sexuales, ademas
de ser vagos en cuanto a su responsabilidad sexual [...] El
compaiiero adolescente es, en algunos sentidos, ¢l mismo un
nifio [...]"%°.

La cita no es honesta. La “doctrina especializada” a la que alude
el voto de mayoria no es doctrina del derecho internacional de los dere-
chos humanos ni del derecho penal, ni siquiera es doctrina juridica, sino
un estudio socioldgico de una muestra de estudiantes universitarios in-
gleses que se refieren a sus experiencias sexuales infantiles y juveniles,
publicado en 1979%’. En ninguna parte de ese estudio se sostiene que
los menores de 18 afios deban ser considerados como incompetentes
para consentir actos homosexuales. Es mds, la tesis central del libro, ba-
sada en los resultados que arrojo el estudio de la muestra, es que el fac-
tor mas importante asociado al trauma del menor es el uso de la fuerza
en su contra’®. O sea, precisamente el factor que el legislador no toma
en cuenta al describir el delito en el Art. 365. La tergiversacion del texto
es tal, que el pasaje transcrito ni siquiera describe al adolescente que es
victima de un abuso sexual. Como se expresa al final del pasaje, se trata
de una descripcion del “compaiiero adolescente”, es decir, del adoles-
cente que es autor del delito®.

26 Considerando 28°, parrafo tercero.

27 David Finkelhor, Sexually Victimized Children, 1979. La cita es a la
edicion en castellano: El Abuso Sexual al Menor. Causas, Consecuencias y Tra-
tamiento Psicosocial, 1980. El fallo cita la pagina 114 del libro, pero el pasaje
transcrito se encuentra en su pagina 116.

28 Ibidem, p. 202-203.

29 El pasaje se encuentra dentro del capitulo 5 del texto, dedicado a los
“Companeros de mayor edad”, que refuta la imagen tradicional del abusador
como “un hombre viejo frustrado sexualmente que rondaba por los parques pui-
blicos o los patios escolares buscando atraer algun jovencito inocente” (p. 106).
El resultado de la muestra confirma otros estudios, en el sentido de que en la
mayoria de los casos el abusador es una persona conocida del menor y, ademas,
joven. El capitulo compara primero al abusador masculino (claramente predo-
minante) con la abusadora femenina, y luego al abusador adolescente con el
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6. La pretension de justificar un paternalismo duro en el princi-
pio del interés superior del nifio es una parte del argumento del Tribunal
Constitucional. La otra parte se refiere al dafio respecto del cual se lo
pretende proteger contra su voluntad. ;En qué consisten esos “efectos,
incluso fisicos” que irrogan “dafios o perjuicios al desarrollo psicoso-
cial” a los que alude el voto de mayoria?

La sentencia nunca responde derechamente esa cuestion, sino
que se refiere al punto incidentalmente en tres considerandos:

(1) describe el acto como una conducta que deja al menor “en una
posicion desmedrada”, por lo que constituye un “episodio [...] que lo de-
termina o condiciona, de alguna manera relevante, al momento de tener
que definir, con plena libertad, su propia identidad sexual” (cons. 28°);

(i1) afirma que el hecho de que el menor juegue un papel pasivo
constituye “un tipo de relacion lesiva de su dignidad como persona, afin-
cada en la inmadurez de su desarrollo psiquico y sexual” (cons. 31°);

(iii) sostiene que la penetracion anal produce un “impacto [...] en
el desarrollo psicosocial del menor varon [...] que no podria predicarse,
en los mismos términos, de una relacién entre mujeres en las mismas
condiciones” (cons. 33°).

Como se puede ver, el voto de mayoria oscila entre considerar a
la penetracion anal como un acto intrinsecamente degradante para quien
recibe la penetracion y considerarlo como un acto inherentemente da-
fiino (o peligroso) para el desarrollo psiquico de la persona que recibe
la penetracion, cuando esa persona es menor de 18 afios. La primera
consideraciéon obviamente hace suya una representacion cultural arrai-
gada desde la antigiiedad, conforme a la cual el rol pasivo en el coito es
incompatible con la masculinidad’. Considerar sin embargo que en este
contexto ésa es una razon valida para que la ley lo prohiba es algo muy
distinto. Implica subordinar el reconocimiento de la dignidad humana a

abusador adulto. A este segundo contexto pertenece el pasaje citado, en el cual
se aduce razones que hacen discutible la equiparacion del abusador adolescente
al abusador adulto y por ello justifican su estudio diferenciado en la muestra.
Lo mas interesante se encuentra en el resultado, que arroja una diferencia entre
nifios y nifias. Para éstas, la experiencia con el compaiiero adolescente resulta
por lo general tan traumatica como la experiencia con el compafiero adulto.
Para los niflos, en cambio, la experiencia con el compaiiero adolescente —por
lo tanto, experiencia homosexual— es marcadamente distinta, y muchas veces
incluso es evaluada positivamente (p. 118).

30 Para un vistazo documentado, A. Williams Craig, Roman Homose-
xuality, 1999, especialmente pp. 17 s., 125 s.
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la conformidad con un estereotipo. Si eso no es discriminacion, enton-
ces nada lo es. Puede que los suscriptores del voto de mayoria compar-
tan sinceramente ese prejuicio, pero su decision debe basarse en razones
constitucionales y no en la expresion de sus estados mentales.

La segunda consideracion es un enunciado de hecho, cuya verosi-
militud debe ser acreditada. El voto de mayoria ni siquiera se preocupa
en aducir algln tipo de evidencia, bastdndoles a quienes lo suscriben su
certeza doméstica. Eso, en circunstancias que la “doctrina especializada”
sobre los abusos sexuales contra menores que ellos dicen seguir des-
miente esa afirmacion. Segtn los resultados de ese estudio, el tipo de ac-
cion sexual realizada con el menor de edad no tiene una relacion directa
con la magnitud del trauma experimentado’'.

Lo mas notable del voto de mayoria, sin embargo, se encuentra en
la indefinicion del resultado perjudicial para el menor. ;Cudl es ese dafio?
El intérprete de la sentencia tiene dos opciones: concluir que el dafo es
la misma homosexualidad o constatar que no hay descripcion alguna del
dafio cuya evitacion justificaria la prohibicion. O sea, o bien el Tribunal
Constitucional incurre en discriminacion por razon de orientacion sexual,
o0 bien valida una prohibicion penal que carece de fin de proteccion.

7. Nada de esto es nuevo en el derecho comparado, ni la decision
del legislador chileno en 1999 ni su falaz validacién por el Tribunal
Constitucional. En los paises europeos que durante el siglo xix conser-
varon la prohibicion general de la homosexualidad recibida del derecho
canonico y medieval, como el Reino Unido, Alemania y Austria, dicha
prohibicion fue sustituida durante la segunda mitad del siglo xx por una
prohibicién de contacto homosexual con jovenes®2. Eso fue lo que hizo

31 “Los nifios que han estado involucrados en un coito no parecen sentir
una mayor negatividad hacia su experiencia que aquellos que solamente fueron
tocados en sus genitales. El coito ciertamente no destacaba como un factor
particularmente negativo en la experiencia, tanto para los nifilos como para las
nifias, y el simple frotamiento de los genitales era tan negativo como cualquier
otro tipo de contacto fisico real” (Finkelhor, 1979, p. 148). Recuérdese que se-
gun el estudio, la variable mas importante como causa del trauma es la fuerza
ejercida sobre el menor (supra, nota 29).

32 En el Reino Unido la seccion 61 de la Ley de Ofensas contra la Per-
sona de 1861 fue sustituida por la Ley de Ofensas Sexuales de 1967. En Ale-
mania, el § 175 del codigo penal aleman de 1870 fue sustituido por una nueva
disposicion en el mismo paragrafo en 1969. En Austria, el § 129 del codigo
penal de 1853 fue sustituido por una nueva disposicion en el mismo paragrafo
en 1971, correspondiendo la disposicion al § 209 entre 1975 y 2002.



130 ESTUDIOS PUBLICOS

en Chile la Ley 19.617, con 30 afios de retraso respecto de Europa. La
facilidad con que se aceptd en ese entonces que la proteccion de la ju-
ventud brindaba justificacion suficiente para mantener ese residuo de la
prohibicion demostraba naturalmente la fuerza de la moral social sexual
heredada: la ley penal podia tolerar divergencias por parte de adultos
pero afirmaba esa moral sexual respecto de los menores de edad. El
transito desde un reclamo de libertad y privacidad hacia un reclamo de
reconocimiento igualitario que caracteriza la evolucion del discurso le-
gitimatorio de la diversidad sexual en occidente trajo consigo el descré-
dito de esa justificacion como una consideracion discriminatoria®3.

En el caso de Alemania, el trato discriminatorio de la homo-
sexualidad juvenil respecto de la heterosexualidad fue eliminado a
iniciativa del propio legislador, en el contexto de los cambios legales
requeridos por la reunificacion. La 29* ley de modificacion del derecho
penal, de 31 de mayo de 1994, suprimi6 el § 175 del codigo penal ale-
man, referido desde 1969 a la prohibicion de la homosexualidad juve-
nil, y modifico su § 182, hasta entonces referido a la seduccion de una
muchacha. En su lugar, establecio un delito de abuso sexual de jovenes
—mayores de 14 pero menores de 16 afios—, mediante aprovechamien-
to de una situacion de necesidad, mediante contraprestacion de dinero o
mediante aprovechamiento de la falta de capacidad de autodetermina-
cion sexual. Desde 1994 el codigo penal aleman no establece distincio-
nes atendiendo al caracter heterosexual u homosexual de las acciones
realizadas con mayores o menores de edad’.

En el caso de Inglaterra y Austria, las modificaciones legales
fueron exigidas por decisiones judiciales que revisaron decisiones pre-
vias, inicialmente validatorias de la prohibicion de la homosexualidad

33 Para un examen ilustrativo de ese transito, concretado en la oposicion
entre privacidad (libertad) y publicidad (reconocimiento), Kenji Yoshino, “El
Derecho a la Publicidad”, 1998, pp. 43-55; también, Antonio Bascufnan, “La
Afirmacion de la Diversidad”, 2007, pp. 63-70. En el derecho penal, junto al
tratamiento de la iniciacion sexual, el aspecto mas sensible a la discriminacion
por razén de orientacion sexual una vez derogada la prohibicion general de la
homosexualidad es la expresion publica de la sexualidad. La tolerancia que el
sistema punitivo demuestra frente a la divergencia privada respecto de la moral
social sexual no se extiende a su expresion en los espacios publicos; la califi-
cacion de lo ofensivo —la obscenidad, el escandalo—, siempre depende de la
expectativa cultural dominante.

34 Maurach, Reinhardt, Friedrich-Christian Schroeder y Manfred
Maiwald, Strafrecht — Besonderer Teil, 2003, Tomo I, p. 212 s.
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juvenil. En Dudgeon v. The United Kingdom* la Corte Europea de De-
rechos Humanos, al mismo tiempo que declaré a la prohibicion general
de la homosexualidad —a ese entonces todavia vigente en Irlanda del
Norte— como incompatible con el derecho a la vida privada, reconocid
a los Estados legitima competencia para establecer una regla especial
relativa al consentimiento en actos homosexuales, mas exigente que la
regla relativa al consentimiento en actos heterosexuales®. Ese criterio
ya habia sido aplicado por la Comision Europea de Derechos Humanos
para validar la prohibicién inglesa de la homosexualidad juvenil*’ y vol-
vio a serlo en relacion con la misma prohibicion contemplada en el co-
digo penal austriaco de 197538, Sin embargo, en su informe recaido en
el caso Sutherland v. The United Kingdom®®, la Comision considerd que
las razones ofrecidas por el gobierno britanico como fundamento de la
prohibicion de realizar acciones homosexuales con menores de 18 afios
no ofrecian una justificacion razonable y objetiva. Esas razones eran (i)
que algunos hombres cuya edad oscila entre los 16 y los 18 afios no tie-
nen definida su orientacion sexual, por lo que son vulnerables a accio-
nes que pueden posteriormente perjudicarlos, y (ii) que la sociedad esta
legitimada para expresar su desaprobacion de la conducta homosexual y
su preferencia de que los nifios sigan un modo de vida heterosexual. En
opinién de la Comision:

[...] ninguno de los argumentos ofrece una justificacion ra-
zonable y objetiva para mantener una edad diferente para el
consentimiento de actos homosexuales y heterosexuales o
que mantener esa diferenciacion de edad sea proporcionada
a algun proposito legitimo al cual sirva. En lo que respecta al
primer argumento, se concedio en los debates parlamentarios
que la actual opiniéon médica considera que la orientacion
sexual se encuentra fijada en ambos sexos ya a la edad de
16 afos y que los hombres de edad entre 16 y 21 afios no se
encuentran en una especial necesidad de proteccion frente al
riesgo de ser “reclutados” en la homosexualidad. [...].

En lo que se refiere al fundamento de la segunda razon
—Ila alegada facultad de la sociedad para indicar desapro-

35 Sentencia de 22 de octubre de 1981 (N° 7525/76).

36 Considerandos 61 y 62.

37 X v. the United Kingdom (N° 7215/75).

3 W Z v, Austria (N°. 17279/90); H.E. v Austria (N° 22646/93).
39 Dictamen de 1 de julio de 1997 (N° 25186/94).
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bacion de la conducta homosexual y su preferencia por
un estilo de vida heterosexual—, la Comision no puede
aceptar que esto pudiera en caso alguno constituir una
justificacion objetiva o razonable para la falta de igualdad
del tratamiento bajo la ley penal. Como la Corte observo
en su sentencia Dudgeon en el contexto del Articulo 8 (art.
8) de la Convencion: “Desincriminacién” no implica apro-
bacion, y el temor de que ciertos sectores de la poblacion
puedan inferir de la reforma de la legislacion conclusiones
equivocadas a este respecto no brinda una buena razon
parta mantenerla en vigencia con todas sus injustificables

caracteristicas*’.

El caso Sutherland no fue resuelto por la Corte, en atencion a que
el Parlamento inglés redujo la edad requerida para el consentimiento del
menor a los 16 afios mediante una reforma legal que entr en vigor el 8
de enero de 2001%!. La reforma legal de 2001 quedd consolidada en el
Reino Unido con la entrada en vigencia de la Ley de Ofensas Sexuales
de 2003, uno de cuyos principios fundamentales es la ausencia de toda
diferenciacion basada en consideraciones de género, sexo u orientacion
sexual®?,

En que respecta a Austria, en 1989 el Tribunal Constitucional
Austriaco declard que el § 209 del codigo penal austriaco de 1974, que
penalizaba la relacion sexual entre un hombre mayor de 19 afos y un
hombre menor de 18 pero mayor de 14 afios, no era inconstitucional®3.
En 2002, sin embargo, el mismo tribunal declar6 inconstitucional dicha
disposicion, atendiendo a las diferencias injustificables en razon de edad

40 Sutherland v. The United Kingdom (N° 25186/94), considerandos 64-65.

41 Sutherland v. The United Kingdom (N° 25186/94), sentencia de 27
de marzo de 2001. No obstante, respecto de otro caso de aplicacion de la ley
inglesa previa a la reforma de 2001 la Corte considero el afio 2004, tal como
lo hiciera la Comision en el caso Sutherland, que la diferencia de edad para
el consentimiento de actos homosexuales y heterosexuales constituia una
violacion del articulo 14 en conexion con el articulo 8, ambos del Convenio
Europeo, y orden6 al Reino Unido pagar costas procesales e indemnizacion de
perjuicios al recurrente (B.B. v The United Kingdom, N° 53769/00, sentencia de
10 de febrero/7 de julio de 2004).

42 Al respecto, Raimond Card, Sexual Offences: The New Law, 2004,
especialmente p. 63 s.

43 Sentencia de 3 de octubre de 1989 (G227/88, G2/89).
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que resultaban del hecho de exigir la ley no menos del9 afios de edad
en el autor**,

Por razones distintas, siguiendo Sutherland v. The United King-
dom la Corte Europea de Derechos Humanos también impugno la legi-
timidad del § 209 del Cddigo Penal austriaco, sosteniendo que violaba
el derecho a la igualdad tomado en conjunto con el derecho a la vida
privada, en los siguientes términos:

Lo que es decisivo es si habia una justificacion razonable
para que hombres jovenes en el margen de edad de 14 a 18
aflos necesitaran proteccion frente a relaciones sexuales con
hombres adultos, mientras que las mujeres jovenes del mis-
mo margen de edad no necesitaban tal proteccion frente a
hombres o mujeres adultas. En conexion con esto, la Corte
reitera que el ambito del margen de apreciacion dejado al
estado contratante variara conforme a las circunstancias, la
materia y el trasfondo; a este respecto, uno de los factores
relevantes puede ser la existencia o no existencia de una base
comun entre las leyes de los estados contratantes |[...].

El Gobierno descans6 en la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 3 de octubre de 1989, la que consideré que el
articulo 209 del Codigo Penal era necesario para evitar “una
peligrosa presion [...] puesta por experiencias homosexuales
sobre el desarrollo sexual de hombres jovenes”. No obstan-
te, este punto de vista ha quedado superado por el debate
parlamentario en 1995 sobre una posible derogacion de la
disposicion. Tal como fue correctamente destacado por los
reclamantes, la vasta mayoria de los expertos que ofrecieron
evidencia en el Parlamento claramente se pronunciaron a
favor de una misma edad de consentimiento, encontrando en
particular que la orientacion sexual se encuentra en la mayor
parte de los casos establecida antes de la edad de la pubertad
y que la teoria de que los adolescentes masculinos son “re-
clutados” en la homosexualidad ha quedado por lo tanto des-

4 Sentencia de 21 de junio de 2002 (G6/02). Tal como lo sostiene el in-
forme en derecho de los catorce profesores de derecho penal en su punto 4, esta
consideracion del Tribunal Constitucional austriaco es enteramente aplicable
al derecho chileno, se estima aplicable al delito del Art. 365 del Codigo Penal
en atencion a lo dispuesto por el Art. 4 de la Ley 20.084, sobre responsabilidad
de los adolescentes por infracciones a la ley penal, que declara no procesables
a los autores menores de 18 afios que tienen menos de 2 o 3 afios de diferencia
con su compafiero sexual de menor edad. La consideracion no era sin embargo
pertinente para el caso concreto (infira, nota 48).
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aprobada. A pesar de su conocimiento de estos cambios en
la perspectiva cientifica al asunto, el Parlamento decidi6 en
noviembre de 1996, esto es, brevemente antes de las conde-
nas de los reclamantes en enero y febrero de 1997, mantener
el articulo 209 en el texto legal.

En la medida en que el articulo 209 del Cédigo Penal consa-
gr6 un prejuicio predispuesto por parte de la mayoria hetero-
sexual contra la minoria homosexual, estas actitudes negati-
vas no pueden por si mismas ser consideradas por la Corte
como justificacion suficiente para el tratamiento diferenciado,
no mas que actitudes negativas similares respecto de aquellos
que pertenecen a una diferente raza, origen o color [...]%.

El 13 de agosto de 2002, el legislador austriaco introdujo en re-
emplazo de la disposicion invalidada por el Tribunal Constitucional un
nuevo § 207b en el Codigo Penal, relativo al abuso sexual de menores
de edad. Este nuevo articulo consta de tres incisos, en los cuales la ley
configura atentados constitutivos de abuso del menor en virtud de las
circunstancias que concurren (aprovechamiento de la falta de madurez
del menor, superioridad en razéon de una mayor edad, aprovechamiento
de la situacion de necesidad del menor, contraprestacion economica). El
nuevo precepto no establece diferencias entre las acciones de significa-
cion sexual heterosexuales y homosexuales*®.

Todos estos antecedentes fueron puestos en conocimiento del Tribu-
nal Constitucional chileno. El informe de los catorce profesores de derecho
penal los hizo valer y el voto de minoria los reconocid. Pese a ello, el Tri-
bunal decidio reproducir las consideraciones que hoy en dia se encuentran
obsoletas en Europa. En esto quizas radique su novedad: en la impudicia
con que se desentiende de la evolucion del derecho comparado. Con autén-
tica vocacion de localismo cisandino, el voto de mayoria asume que puede
mantener como consideracion no problematica un punto de vista descartado
hace diez afios por la jurisprudencia de derechos humanos en Europa.

S L. and V. v. Austria, 9 de enero de 2003 (N° 39392/98 y 39829/98),
49, 51, 65-66; seguido en Wolfmeyer v. Austria, 26 de mayo de 2005 (N°
5263/03).

46 La aplicacion del § 207b por los 6rganos de prosecucion penal si ha
mantenido, sin embargo, un sesgo discriminatorio de la homosexualidad mas-
culina. Esa practica discriminatoria ha sido observada por el Parlamento Eu-
ropeo, que ha exhortado a Austria a una aplicacion libre de discriminacion del
precepto legal (Resolucion acerca de la situacion de los derechos fundamenta-
les en la Unidén Europea, de 4 de septiembre de 2003, parrafo 79).
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8. El poco tiempo que lleva ejerciendo las atribuciones que le fueran
conferidas por la Ley de reforma constitucional 20.050 (Diario Oficial de
26 de agosto de 2005) ha bastado al Tribunal Constitucional para demostrar
su particular ineptitud en el tratamiento de los principios constitucionales
que definen y limitan el ejercicio de la potestad punitiva del Estado*’. Con
esta sentencia el tribunal se ha superado a si mismo. Si hubiera que juzgarlo
a la luz de la tergiversacion que el voto de mayoria hace de sus pretendidas
fuentes de apoyo doctrinario, de la displicencia con que elude la cuestion
constitucional central planteada por el requerimiento y de la frivolidad con
que afirma enunciados que tanto sus fuentes como la jurisprudencia com-
parada considera refutados, habria que concluir que ya no se trata de una
institucion inepta sino francamente irrisoria.

En lo que respecta a la discusion acerca de la legitimidad de la re-
presion penal de la homosexualidad juvenil masculina puede sacarse dos
conclusiones.

La primera, que queda abierta la interrogante de si un caso futuro en
el que sea evidente el interés del propio joven homosexual en realizar el coi-

to anal en un rol pasivo pueda problematizar la regla ante el tribunal como lo

que es: una limitacion inconstitucional de la autonomia sexual del menor®.

47 El Tribunal Constitucional ha pretendido que la infraccién de una ga-
rantia del principio de legalidad puede compensarse con la satisfaccion de otra
(Rol N° 486-06, 559-06, 1191-08), ha sostenido que el empleador que no paga
las cotizaciones previsionales no es un deudor de una obligacion de dinero sino
un detentador de cosa de propiedad ajena (Rol N° 519-06, 576-06), ha acudido
a una definicion de Wikipedia para afirmar que un concepto legal no es inde-
terminado (Rol N° 549-06), ha sostenido que una presuncion legal no altera la
carga de la prueba del hecho punible (Rol N° 739-07), ha exigido respecto de
un delito una prueba de peligrosidad concreta sin indicar qué hecho distinto de
la accion tipica corresponderia a esa prueba (Rol N° 739-07), ha confundido la
proporcionalidad prospectiva (preventiva) con la proporcionalidad retrospectiva
(proporcionalidad de culpabilidad) (Rol N° 825-07, 829-07), ha estimado que
un acto legislativo inconstitucional por infraccion a reglas de competencia pue-
de ser convalidado si su contenido es equivalente al de una disposicion previa a
la entrada en vigencia de la Constitucion (Rol N° 1191-08) y ha confundido la
satisfaccion de las reglas legales de imputacion subjetiva con el contenido del
principio constitucional de culpabilidad (Rol N° 1584-09).

48 En este caso se acusaba a una persona que al momento de los hechos
tenia 33 aflos de haber accedido carnalmente a una persona que a ese momento
tenia 14 afios recién cumplidos. La acusacion del Ministerio Publico incluia al
menor como su primer testigo de cargo y el requerimiento presentado por la
Defensoria Penal Publica no adujo la existencia de relacion afectiva alguna en-
tre el acusado y el menor. El caso no parecia implicar, en consecuencia, un inte-
rés sexual del menor que hubiera sido afectado por la prohibicion del Art. 365 y
su aplicacion en una investigacion y juicio penales. Este es un dato importante
para distinguir este caso de eventuales casos futuros.
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Como segunda conclusion esta el hecho de que ni siquiera la faccion
mas conservadora de la cultura juridica chilena, atrincherada en el Tribu-
nal Constitucional, se considera habilitada para apelar abiertamente a un
discurso condenatorio de la homosexualidad. Es cierto que ese discurso do-
mina la decision de la mayoria del tribunal, apenas encubierto por conside-
raciones pseudo-naturalistas. Pero el mismo hecho de ese encubrimiento es
significativo. Los tiempos han cambiado. Ya no es el amor sino el prejuicio
el que no se atreve a decir su nombre.
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Es erroneo concebir la educacion como un medio para mejo-
rar la productividad y contribuir al crecimiento econémico. Una socie-
dad con muchos enfermos es menos productiva que una con su pobla-
cién sana. Sin embargo, la salud es un fin en si misma, aunque también
sea valiosa por su aporte a la productividad. Algo andlogo ocurre con la
educacion. Los constructores de la biblioteca de Alejandria, los monjes
medievales que conservaron los folios de los clasicos, los humanistas
que leyeron esos textos y con ello, de algin modo, pusieron en marcha
el mundo moderno no lo hicieron para lograr un beneficio ajeno al bien
que por si mismo representaba el saber y entender.
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(Qué movidé a Darwin a plantearse sus reflexiones observando
la fauna de las Islas Galapagos? ;Por qué nos atrae seguir su modo de
razonar? Simplemente porque nuestra natural curiosidad, que ha sido
el gran motor del desarrollo de la especie, adquiere en la ciencia por
si misma una justificacion. Por cierto que la educacion tiene como un
efecto colateral la mejoria de la productividad, pero esa no es su fi-
nalidad. La educacion nos importa porque en ella se pone en juego la
humanidad de lo humano. Cuando un nifio pregunta de donde nacen las
estrellas es movido por el asombro que, dice Aristdteles, estd en el ori-
gen del conocimiento. El estado debe apostar a 1o que nos hace mejores
seres humanos, porque es a partir de alli que cobran sentido nuestra
ciudadania democratica y contenido las oportunidades que ofrece el
progreso material.

La universidad es el lugar de ese asombro primordial, sin el cual
no hay amor al conocimiento. La creacién y transmisién del conoci-
miento en su mas alto nivel da sentido a la comunidad universitaria. Por
eso, el cultivo de las matematicas, las ciencias, las humanidades deben
estar en el centro de su actividad. Es el estudio de esas disciplinas ma-
trices lo que luego permite, por ejemplo, tener profesores de calidad en
los liceos y colegios, es decir, profesores capaces de inquietar, de abrir
mentes y orientar personas. Por cierto que esta tarea es cumplida con
éxito si el propio profesor ha llegado a entender los limites de su cien-
cia y esta en cierto sentido maravillado por su entendimiento. En ultima
instancia, el nivel de los departamentos de matematicas de la universi-
dad, que no persiguen en si mismos fin instrumental alguno, determina
el nivel de los profesores de matematicas de la media y la basica; y, en
cascada, el de gran parte de nuestros profesionales.

Un profesor ensefa porque intuye que entender, por ejemplo
las leyes de la optica, es una experiencia fascinante en si misma, como
contemplar un paisaje de singular belleza o ver un gran partido de tenis
o escuchar una sonata de Mozart. Lo atractivo de ser profesor es ayu-
dar a entender. Eso hacemos los profesores en las clases. Esto no es un
suefio romantico, como le dijo a uno de nosotros hace unas semanas un
experto, quien, por cierto, no hace clases. Es lo que nos ocurre a diario.
Que ello cause sorpresa y escepticismo en el experto indica hasta qué
punto es incomprendida hoy en Chile la profesion docente. El principio
es el mismo en las ciencias tedricas que en los saberes practicos. Porque
entiende coémo funciona el motor, el buen mecénico es capaz de pillar la
pana y repararla. Gracias a que entiende las coordenadas de su discipli-
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na, el buen profesional es capaz de ganarse la vida prestando servicios
en eso que llegd a entender. Y, claro, alguien lo hizo posible. Alguien
lo condujo de entendimiento en entendimiento hasta que lleg6 a ser un
“entendido”.

No es cierto que los beneficios de la universidad se agoten en los
que asisten y se graduan en ella. La educacion tiene un efecto expansivo
que alcanza a todos y, en especial, a los que vienen de hogares de esca-
sa tradicion cultural y encuentran en la escuela la mejor oportunidad
de dar un salto cualitativo respecto de la anterior generacion. El interés
por conocer se contagia desde la universidad y desde alli por mil vasos
comunicantes —la prensa entre ellos— se reparte por el cuerpo social.
A su vez, la cultura que nace fuera de la universidad fluye en ella (como
se muestra en los cambios de intereses de cada generacion de estudian-
tes). Los conflictos universitarios graves llegan a La Moneda porque,
consciente o inconscientemente, partimos de la base de que lo que ocu-
rre en la universidad, tarde o temprano, nos atafie a todos.

Quizas haya que aceptar que so6lo algunas universidades chilenas
estan en condiciones, por ahora, de cumplir cabalmente esa mision. Eso
obliga a reconocer, entonces, que nuestra investigacion y ensefianza de-
penden de las pocas universidades que por su tradicion o universalidad,
por su vocacion académica y de excelencia, se acercan a la mision de un
gran centro de estudios superiores. Esas universidades son el pulmén que
oxigena todo el sistema. Esas universidades deben atraer a las mejores
cabezas que tengan vocacion por el estudio y comprometerlas en una vida
dedicada al conocimiento y al desarrollo de las sensibilidades superiores
que caracterizan a una persona cultivada. Chile necesita que los jovenes
mas dotados e inclinados a investigar y enseflar puedan consagrarse a esa
tarea con entusiasmo y sin zozobras. Para ello, se debe asegurar un finan-
ciamiento estable que lo haga posible. De lo contrario, miles de jovenes
graduados en grandes universidades extranjeras, gracias al programa Be-
cas Chile, terminaran trabajando en universidades fuera de Chile o iran al
mercado profesional, a pesar de sus vocaciones académicas.

Universidades con fines de lucro y conflictos de interés

Las que reconocemos como las mejores universidades se finan-
cian fundamentalmente con aportes del Estado o una combinacion del
Estado mas cuantiosos fondos obtenidos de donaciones privadas. El
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aporte que hacen las familias, via matricula diferenciada, alcanza en
una universidad como Harvard, solo al 19 por ciento de su presupuesto
anual, seglin datos del afio pasado. En cambio, los intereses de su fondo
de inversiones representan un 35 por ciento. Otras donaciones aportan
un 7 por ciento adicional. El Estado aporta un 17 por ciento. Harvard
—como tantas de las mejores universidades del mundo— es una corpo-
racion privada sin fines de lucro y el grueso de su presupuesto proviene
de donaciones. Por eso, es dificil que un joven verdaderamente excep-
cional quede fuera de las mas grandes universidades porque carece de
recursos.

Pareciera que en Chile estan en deuda tanto el Estado como
la empresa. Pareciera que el paro prolongado, ha logrado un grado de
coincidencia en esto. El Estado ha fallado porque su aporte es bajo y
su sistema de créditos requiere cirugia mayor. Y las universidades con
lucro encubierto han sembrado la duda y la desconfianza. A su vez,
ese smog que se ha levantado en torno a la educacidn superior privada
también oscurece el creciente aporte que estan realizando universidades
privadas sin fines de lucro que progresan y mejoran dia a dia.

La ley obliga a las universidades a constituirse como corporacio-
nes o fundaciones, esto es, como entidades sin fines de lucro. La norma
quiere evitar el conflicto de interés entre el cumplimiento de metas
estrictamente académicas y las tipicas de una empresa comercial; por
ejemplo, entre la conveniencia de construir un laboratorio de fisica o de
idiomas y la expectativa de los duefios de una empresa de servicios de
extraer las utilidades que deja la operacion. Los caminos indirectos para
obtener las rentas por otros caminos son igualmente ajenos al fin de esa
norma. Por eso, si quienes gobiernan la universidad retiran dividendos
vinculados a su gestion, tal conflicto reapareceria y la norma que prohibe
el lucro careceria de razon de ser. La norma, que es preventiva y pruden-
cial, quedaria en tal caso sin efecto gracias a una martingala.

Los conflictos potenciales son diversos. El mas evidente apunta
al nimero de alumnos. La calidad de la ensefianza muchas veces mejora
con cursos mas bien pequefios. Pero si la universidad es un negocio,
por obvias economias de escala convendra hacer lo contrario, es decir,
aumentar al maximo el nimero de alumnos por profesor. Tampoco
convendra tener profesores a dedicados al estudio e investigacion y
con tiempo para corregir con esmero y formar a sus alumnos. Y para
ensefiar no se optara por expertos excepcionales, que tienen alternati-
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vas promisorias en su vida académica o profesional, sino mas bien por
secundones que se pasean repitiendo una letania de aula en aula. La
universidad se llenard de instructores mediocres (que seran llamados
profesores) que hacen clases como podrian hacer cualquiera otra tarea.

La investigacion en ciencias bésicas rara vez es un negocio para
un inversionista, aunque indirectamente produzca beneficios econdomi-
cos a la sociedad. En Estados Unidos el empresariado apostd temprana-
mente a la libertad de la cultura y al valor de las ciencias. Las generosas
donaciones que hacen las empresas sostienen un sistema universitario
mixto, estatal y privado, sin fines de lucro, que se sitia hoy en la van-
guardia del conocimiento en muchisimos campos. Esta es una importan-
tisima fuente de legitimacion del capitalismo. En Chile, por el contrario,
las martingalas contribuyen a deslegitimarlo.

Ya Tocqueville observo la significacion que tenian las asocia-
ciones voluntarias sin fines de lucro en los Estados Unidos. La National
Gallery, por ejemplo, es una donacion de la familia Mellon; y la Uni-
versidad de Chicago fue creada por los Rockefeller. Con los afios, ese
rasgo cultural no ha hecho mas que crecer y multiplicarse. La cohesion
social y la confianza en la libertad de las personas se fortalecen con
la iniciativa y la capacidad para asociarse en tareas de interés general.
En Chile carecemos de esta fuerte tradicion de que fines publicos sean
asumidos desde dentro de la sociedad civil. Asi y todo, las donaciones
a las universidades han ido aumentando. Eso es muy esperanzador. Sin
embargo, los montos que se donan no guardan relacion directa con la
calidad académica de la institucion. Asi, la Universidad de Chile, pese
a tener el mayor numero de publicaciones en revistas especializadas in-
ternacionales, no es la que recibe mas donaciones. Una vocacion por la
excelencia es parte de un cambio cultural més profundo, que vea en el
desarrollo de la universidad al mas alto nivel un camino para hacer mas
inteligente, culto y fuerte a nuestro pais.

El dificil tema de las mediciones de calidad

Un estudiante, por serlo, es un evaluador sumamente imperfecto
de la calidad de la docencia que recibe en su universidad. (;Cuéntos se-
mestres de céalculo necesita un administrador de empresas? ;Dos, uno,
ninguno?) Cuando el joven entra a trabajar y cae en la cuenta de sus
falencias, ya es tarde (y muy caro) para empezar a estudiar de nuevo.
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No ocurre lo mismo en el mercado de las camisas o de las corbatas. El
problema con los argumentos por analogia es saber hasta donde llevar
la similitud y donde marcar la diferencia. Si se parte por las semejanzas,
es evidente que el mercado universitario chileno no pasa la prueba del
consentimiento informado, que trata de cautelar el derecho en los con-
tratos con consumidores. Muchos de los jovenes mas desventajados (y
sus familias) toman decisiones cruciales respecto de su educacion tras
el velo mas denso de desinformacion.

Nuestro sistema universitario no asegura que los licenciados de
las universidades mas mediocres tengan las habilidades y conocimien-
tos suficientes para desempefiarse en sus profesiones. Sin embargo, esos
grados les permiten obtener sin mas la calificacion profesional. El resul-
tado es que se ve comprometida la confianza publica en las capacidades
asociadas a las profesiones. De hecho, a pesar de sus limitaciones, es
probable que se requiera un sistema publico de controles externos para
comprobar que los egresados de las universidades tengan las aptitudes
para desempefiarse como abogados, arquitectos, constructores o inge-
nieros (los médicos ya han avanzado en esta direccion gracias a regula-
ciones que rigen el acceso a las especialidades).

En verdad, resulta mas facil medir destrezas profesionales que la
calidad de la educacion. De hecho, las mejores universidades no persi-
guen solo desarrollar destrezas profesionales concretas. Los indicadores
y las acreditaciones ayudan y son muy utiles, pero deben administrarse
con sentido de sus limitaciones. No son la panacea que solucionara
todas las fallas de la educacion basica, media y superior como a veces
pareciera creerse. Por la compleja y sutil multidimensionalidad de los
procesos educativos, las mediciones son siempre parciales. A menudo
las evaluaciones pueden ser sorteadas y desvirtuadas desnaturalizando
la docencia hasta hacer de ella un mero adiestramiento para rendir una
prueba. Es decir, la medicion puede alterar lo que se busca medir.

Ademas, hay fuertes indicios de que, por ejemplo, la empleabili-
dad y el nivel de ingreso de un graduado chileno tiene mas que ver con
su medio social que con sus notas. En consecuencia, es probable ese
indicador premie a las universidades que capturen a jovenes de mejor
situacion econdémica y buenas redes.

Por otro lado, existen grandes diferencias entre los escasos
recursos asignados a difundir informacion objetiva y las millonarias
campafias publicitarias de ciertas universidades. Tampoco estan claras
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la naturaleza y calidad de la informacioén requerida. Los costos de infor-
marse bien son elevados para un joven dieciocho afios. Y si se atiende a
que usualmente quienes disfrutan de menor capital cultural tienen pro-
porcionalmente menos probabilidades de acceso a las universidades re-
conocidas como las mejores, la decision de invertir parte del patrimonio
familiar para que el hijo sea universitario se suele tomar a tientas.

En esta cuestion tan delicada, como es qué estudiar y donde
hacerlo, nada hay mas ciego a la realidad que suponer una racionalidad
econdmica perfecta. Ese es un supuesto utopico. Es cierto que, con
ciertas distorsiones, en general la experiencia muestra cuales son las
mejores universidades, publicas y privadas. Pero no hay informacion
homologable que permita saber cudles simplemente no dan la marca.
En definitiva, aunque es obvio que resulta mas compleja la decision por
una carrera y una universidad que la de comprar unas zapatillas, se pro-
tege mejor como consumidor al que compra un par de zapatillas; poco
se ha hecho por afios para proteger al estudiante y a su familia cuando
se toma una decision tanto mas relevante.

Mas importante: aspectos importantisimos de la educacion
—quizas los mas importantes para la formacion de un joven— no admi-
ten mediciones cuantitativas. El ano pasado en el CEP, James Heckman,
Premio Nobel de economia, expuso un trabajo que indica que las habi-
lidades que mas remunera el mercado del trabajo son las “habilidades
blandas”, las vinculadas al caracter, y no los conocimientos duros, como
por ejemplo las matematicas (ver www.cepchile.cl video y l[dminas “Ja-
mes Heckman en el CEP”). El énfasis excesivo en lo medible pone el
foco de la educacién en eso, en lo medido, en desmedro, muchas veces,
de actividades mas valiosas y que no se miden.

Quienes favorecen la creacion de universidades con fines de
lucro responden al argumento del conflicto de interés apelando a la in-
formacion y las mediciones que deberia llevar a cabo el Estado. Ahora
bien, si la institucion bajo evaluacion tiene fines de lucro, los incentivos
para eludirla o tergiversarla serdn mayores. Toda una alambicada para-
fernalia de controles y evaluaciones de cientos de carreras pasaria a ser
responsabilidad del Estado y, en la practica, de funcionarios publicos
que actian en una estructura que no tiene fines de lucro. Los defensores
a ultranza de las empresas comerciales de educacion superior, al revés
de lo que dicen, terminan depositando enorme confianza en el Estado,
en sus regulaciones y funcionarios. Si son sinceros.
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Esto no impide, a nuestro juicio, que en el futuro pudieran per-
mitirse universidades organizadas como empresas de servicios, que
deberian pagar impuestos como cualquier empresa y no podrian recibir,
claro, donaciones con los beneficios tributarios de las que persiguen
fines propiamente universitarios. Por prudencia, dichas universidades
tampoco deberian recibir aportes del Estado. Los conflictos de interés
ya mencionados aconsejan extrema cautela. En Estados Unidos estas
universidades existen y hasta ahora se han orientado a una formacion
puramente instrumental, incluso en disciplinas que tienen una tradicion
intelectual o cientifica fuerte, como el derecho y las ingenierias. En
Brasil llenan un vacio que en paises con un capitalismo mas maduro
llenan el Estado e instituciones educacionales sin fines de lucro. Estas
universidades con fines de lucro, con todos los resguardos de informa-
cion, pueden ser efectivas como instancias educativas de formacion
técnica mas que universitaria. Es un dicho conocido en Estados Unidos
que estas universidades forman profesionales de ‘Main Street’ (el nom-
bre que suele tener la calle que atraviesa los pueblos pequefios), esto
es, profesionales habilitados para solucionar problemas cotidianos del
vecindario. Pero, asi y todo, ninguno de los licenciados puede llamarse
abogado si antes no ha pasado un examen general de habilidades profe-
sionales basicas.

El Presidente es el patrono de la Universidad de Chile

Las concordancias preliminares a que se ha llegado durante el
conflicto que estamos viviendo indican que el gobierno reconoce que el
aporte del Estado a la educacion es insuficiente en nuestro actual grado
de desarrollo. Hay aqui una oportunidad para que también la empresa
privada, dado este diagndstico comun, refuerce sus donaciones a enti-
dades propiamente universitarias, impulsando a nuestras universidades
de mayor excelencia académica, que hoy representan menos del 2% del
presupuesto fiscal (El Mercurio, 17 de julio 2011, B 4). La manera de
responder al descrédito del negocio de educacion superior es mostrar un
empresariado generoso y con fe en las de la libertad de la cultura.

Una de las palancas del crecimiento econémico de la India es
el desarrollo de la informdtica que se concentra en Bangalore, el Sili-
con Valley de la India. Ese fendmeno se explica, en parte, como una
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consecuencia indirecta, y en su momento no pensada, de los institutos
tecnologicos de alto nivel, los Indian Institutes of Technology (IIT), uni-
versidades estilo MIT, que se crearon en tiempos de Nehru. La apertura
de la economia y los nuevos desarrollos de la ciencia de la computacion
han valorado ese esfuerzo. Son universidades estatales muy selectivas.
Aceptan solo al 2 por ciento de los que postulan (Harvard acepta al 10
por ciento) Una de las empresas mas exitosas en el rubro de la informa-
tica es Infosys. Su fundador y CEO hasta el 2001, Narayan Murthy, uno
de los empresarios mas famosos de la India, es uno de los principales
donantes de IIT, donde obtuvo su master (pese a ello su hijo, por no al-
canzar los puntajes requeridos, no fue aceptado por ningin IIT y estudid
en la Universidad de Cornell). Desde su retiro, asumié la presidencia
del directorio del Indian Institute of Information Technology de Ban-
galore. “El poder del dinero es el poder de dar”, ha dicho Murthy. Ese
es el tipo de relacion que se establece en las economias modernas entre
empresa y universidad.

El Presidente de Chile es el patrono de la Universidad de Chi-
le. A veces, como profesor, uno no siente ese afecto en las palabras y
gestos del Presidente; ese cuidado de la institucion que es propio de
un patrono. Tampoco lo sentimos, la verdad, en los presidentes ante-
riores. Es cierto que reciprocamente la Universidad de Chile tiene la
responsabilidad de darse un buen gobierno, tarea que es dificultada por
una burocracia y por un corporativismo que la asfixian, porque la mera
concurrencia de intereses particulares hace que en su gobierno a me-
nudo se oscurezca el horizonte de la excelencia académica, que al final
de cuentas es su Unica meta legitima. Pero, aun con sus dificultades, la
Universidad de Chile es un faro de la cultura chilena, porque en ella
late, al menos por aqui y por alld, el espiritu libre y sensible que respira
una universidad de excelencia.

La universidad aspira a que en nuestros estudiantes se encarne
una tradicion cultural, que ha de entenderse como una larga conversa-
cion entre una muy larga secuencia de generaciones. Como toda buena
conversacion hay en ella momentos mejores que otros, mutaciones y
contradicciones. Pero es siempre al interior de esa conversacion abierta
que surge y fluye el tu, el yo, el nosotros. Esa conversacion que nos
constituye como seres humanos, lo sepamos o no, adquiere una par-
ticular densidad en la vida al interior de la universidad. No podemos
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examinar nuestra cultura desde un punto de vista enteramente exterior
a ella. En el curso de ese rio descubrimos la amistad, las fallas morales
y las virtudes, el abuso y la justicia, nuestros miedos e incertidumbres,
la belleza del conocimiento, y hasta las formas del amor y el sentido del
humor. Y presentimos el tamafio de nuestra ignorancia. ]
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I

El Informe Educacion Superior en Iberoamérica 2011 es una
obra colectiva: se halla respaldada por cuatro prestigiosas instituciones;
fue producida por 47 autores de 22 paises que cubren practicamente la
totalidad del espacio iberoamericano, y en €l convergen diversos enfo-
ques disciplinarios y se expresan también diferentes visiones sobre la
evolucion de nuestros sistemas de educacion superior o terciaria.

Desde el punto de vista cuantitativo es una obra, sin duda, volu-
minosa: 431 paginas que contienen 63 graficos, 33 tablas, referencias
a mas de un centenar de fuentes y menciones a varias decenas de or-
ganismos y entidades publicas, privadas e internacionales relacionadas
con este sector en los paises de idiomas luso e hispanico. Los informes
nacionales, que acompaian digitalmente a cada volumen en un CD, su-
man adicionalmente mil doscientas paginas.

Desde el punto de vista de los contenidos, constituye un
esfuerzo de colaboracion en que los autores o equipos nacionales
dan cuenta de las transformaciones experimentadas por los sistemas
de educacion superior de sus respectivos paises durante los tltimos
cinco afos. El foco es eminentemente comparativo a nivel de la region
iberoamericana y se acompafia de una referencia externa, consistente
en un grupo seleccionado de paises de la OCDE —Australia, Canada,
Estonia, Gran Bretana y Republica de Corea— que debe servir para
efectos de benchmarking.
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A partir de estos analisis, los editores hemos organizado el Infor-
me en torno de siete dimensiones claves de esos sistemas: su estructura
institucional; acceso y composicion del cuerpo estudiantil; resultados
formativos en términos de capital humano profesional y técnico; perso-
nal académico; financiamiento de los sistemas; regimenes de gobernan-
za a nivel nacional y de instituciones, y mecanismos de aseguramiento
de la calidad.

Hasta aqui las breves noticias sobre las condiciones de produc-
cion del Informe. ;Qué puede decirse, en tanto, de los resultados de la
investigacion sobre los cuales aquél se construye?

11

Si se atiene uno a la evidencia recolectada localmente en los pai-
ses, me parece a mi que el fendomeno mas llamativo del ultimo tiempo
en este ambito es la fuerza irresistible de la masificacion y universaliza-
cion, particularmente en la region latinoamericana. Dicho en otras pala-
bras, el transito de sistemas de elite a sistemas masivos y, ahora tltimo,
a sistemas universales, segun la clasica triparticion de fases o estadios
de la educacion terciaria enunciada por primera vez a comienzos de los
afios 70 del siglo pasado por Martin Trow! (Tabla N° 1).

Efectivamente, durante las ultimas cuatro décadas (apenas un
instante en comparaciéon con nueve siglos de historia de las univer-
sidades), la matricula terciaria aumentd en esta parte del mundo de
manera dramatica: de apenas 1,9 millones de estudiantes en 1970 a 8,4
millones en 1990 y a alrededor de 25 millones en 20112 (Grafico N° 1).
De acuerdo a la ultima estadistica disponible (2008), el estudiantado
iberoamericano representa el 13% de la matricula mundial, tres puntos
porcentuales mas que el peso relativo de la poblacion iberoamericana a
nivel global.

Durante el mismo periodo, la tasa bruta de participacion —es
decir, el nimero de matriculados, independiente de su edad, expresado
como porcentaje de la cohorte en edad de cursar estudios superiores—
escald de 6% en 1970 a mas de 40% el afio 2009 (Grafico N° 2).

! Para una completa seleccion de textos sobre este topico véase Michael
Burrage (ed.), Martin Trow: Twentieth-Century Higher Education (Elite to
Mass to Universal), 2010, especialmente capitulos 2, 16y 17.

2 Cifra estimada.
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TABLAN® I: SISTEMAS NACIONALES CLASIFICADOS POR TAMANO Y NIVEL DE
MASIFICACION/ UNIVERSALIZACION, ANO 2009*

Alto Estonia Uruguay Chile Espana Argentina
g (55% o mas) Portugal Cuba Australia Venezuela
g Puerto Rico Canada Gran Bretana
% Corea del Sur
g Medio-alto
E (46 a 55%)
2
:§ Medio Panama Bolivia Ecuador | Colombia
S | (36a45%) Paraguay
.“(%
g | Medio-bajo Pera Brasil
B | (26 a35%) México
z
Z | Bajo Costa Rica

(25% o menos) | El Salvador | Guatemala

Honduras

Pequeiio Medio-pequeiio | Medio Medio-grande | Grande
(Oa (150 a (500 mila|(1a2 (Mas de
150 mil) 500 mil) 1 millén) | millones) 2 millones)

Tamafio del sistema

* Tamafio de los sistemas medido por matricula terciaria total el afio 2009 y nivel
de masificacion medido por la tasa bruta de matricula en el mismo afio. En algunos
casos, cifras corresponden a 2008.

Sin informacién para Nicaragua y Reptblica Dominicana.

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de Unesco Institute for Statistics, Global
Education Digest 2011, y J. J. Brunner (ed. y coord.) y R. Ferrada (ed. adjunta),
Educacion Superior en Iberoamérica: Informe 2011, C.1.5.

De hecho, la educacion terciaria iberoamericana mantuvo un
estricto caracter elitista hasta comienzos de los afios 80, con una tasa
promedio de participacion inferior a 15%. Luego entrd en una fase de
rapida masificacion, logrando una cobertura bruta de un tercio de la co-
horte alrededor de 2005, para proyectarse actualmente hacia el umbral
de la universalizacion, que Trow sitia en el punto donde una mitad de
la cohorte se halla representada en el nivel superior.
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GRAFICO N° 1: EVOLUCION DE LA MATRICULA DE EDUCACION SUPERIOR EN EL
ESPACIO IBEROAMERICANO, 1970-2009
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Fuente: Sobre la base de Unesco Institute for Statistics, Compendio Mundial de
Educacion 2009 y Compendio Mundial de Educacion 2011.

I

Si se considera las cifras desagregadamente, varios paises supe-
raron dicho umbral hace ya varios afios. En esta situacion se hallan Es-
pana, Portugal, Cuba, Venezuela, Argentina, Uruguay y Chile, con tasas
de participacion superiores a 50%. Otros dos paises —Panama y Ecua-
dor— es probable alcancen tasas similares de participacion a finales de
la presente década (Tabla N° 2). Permitanme anotar con fines compa-
rativos que tasas ubicadas en la franja de 50% a 60% son hoy propias
de paises desarrollados, encontrandose alli Irlanda, Austria, Francia y
Reino Unido, mientras Suiza esta a punto de sumarse.

Me interesan estos procesos no soélo porque emergen con nitidez
del Informe que comentamos sino porque tienen alcance mundial y re-
presentan un verdadero cambio de marea en la historia de la educacion
superior a nivel mundial. Segiin Schofer y Meyer, dos investigadores de
los Estados Unidos que han dedicado afios al estudio de estos fendme-
nos, ellos corresponderian al surgimiento de un nuevo tipo de sociedad



156 ESTUDIOS PUBLICOS

GRAFICO N° 2: TASA BRUTA DE PARTICIPACION EN EDUCACION TERCIARIA POR
PAIS: EVOLUCION ANOS 1970-2009 (en porcentaje)
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Fuente: Sobre la base de Unesco Institute for Statistics, Compendio Mundial
de Educacion 2010y Compendio Mundial de la Educacion 2011.

y se vincularian a un conjunto de transformaciones sociopoliticas, cul-

turales e institucionales®:

(i)  La democratizacion politica y la difusion de los derechos huma-
nos, incluyendo la idea de que el progreso se basa en la educa-
cion y que el acceso a ésta, en todos sus niveles, es un derecho
universal;

(i)  La cientificacion y tecnificacion de las sociedades, que desem-
bocan en la nocion de una sociedad global del conocimiento y
la informacion, donde el capital cientifico, profesional y técnico
juega un rol estratégico;

3 Véase Evan Schofer y John W. Meyer, “The World-Wide Expansion of
Higher Education”, 2005.
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TABLA N° 2: MATRICULA DE EDUCACION SUPERIOR: FEMENINA, PRIVADA'Y
TASA BRUTA DE PARTICIPACION, 2008 (en porcentaje)
Educacion terciaria, cine 5y 6, 2008

Matricula % % matricula Tasa bruta de matricula

total (000) mujeres privada 2008 % mujeres
Argentina 2.288! 60! 271 69! 84!
Bolivia 3532 452 20%2 382 35%2
Brasil 6.115 57 74 3471 39!
Chile 805°! 50! 781 5571 56!
Colombia 1.570 51 44 37 38
Costa Rica
Cuba 971 61 na 118 149
Ecuador 53571 537! 3571 4271 4571
El Salvador 1391 5571 667 2571 267!
Guatemala 23472 512 492 182 182
Honduras 148%1 60*! 33%1 29%1 22%1
México 2.705 50 33 28 28
Nicaragua
Panama 13471 60! 31! 45°1 5571
Paraguay 236 58 67 37 43
Pert 952-3** 51**-3 54**-3 34-3** 36**"3
Puerto Rico 2281 60! 781 95-1
Repub. Dominicana
Uruguay 163! 63! 12! 657! 83!
Venezuela 2.123 62! 29 78 991
Espaifia 1.801 54 12 73 82
Portugal 373 53 24 61 67
Australia 1.200 56 6 82 94
Canada
Corea del Sur 3.219 39 80 100 82
Estonia 681 627! 841 6471 80!
Gran Bretafia 2.415 57 100 59 69
ALC 19.658%* 55%* 37%* 41%*
MND 164.582%* 51%%* 27%* 28%*

n+/-: Los datos se refieren al afio escolar o fiscal (financiero) n, afios o periodos des-

pués/antes del afio o periodo de referencia.

* Estimacion Nacional.
** Estimacion de la UIS.
na: No aplica.

...: Sin informacion.

Fuente: Sobre la base de Unesco Institute for Statistics, Compendio Mundial de la

Educacion 2011.
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(iii)) La emergencia de logicas de planeamiento nacional, cambio
organizacional y transformacioén personal frente a un horizonte
de crecimiento sin limite que sitiia al cambio —y no a la estabili-
dad— en el centro de las politicas sociales, y

(iv)  La aparicion, en la arena internacional, de organismos e institu-
ciones que promueven una agenda y discursos pro-educacionales,
diseminando la idea de que el progreso de los pueblos, la compe-
titividad de las economias, la movilidad y cohesion sociales y la
suerte individual de las personas estdn indisolublemente ligadas
a procesos de escolarizacion cada vez mas prolongados y sofisti-
cados.

Sin duda, varios de estos elementos estan presentes en el debate
sobre la educacion superior que se halla en plena ebulliciéon en la socie-
dad chilena.

v

Por mi lado, quiero reflexionar sobre una consecuencia (jy causa
también!) de estos fenomenos de masificacion y universalizacion cuya
importancia me parece central para el futuro de los sistemas de educa-
cion terciaria.

Segun ilustra bien nuestro /nforme, tiende a producirse en estas
circunstancias un espectacular crecimiento e intensa diferenciacion
—tanto horizontal como vertical— de la plataforma institucional que
provee la educacion superior masiva en fase de universalizacion.

A la luz de los datos proporcionados por los estudios nacionales,
en Iberoamérica existirian hoy cuatro mil universidades (jsi, cuatro
mil!) y, adicionalmente, cerca de doce mil instituciones no universita-
rias de educacion superior (Tabla N° 3). Sin entrar en detalles respecto
de su distribucién por paises*, estas cifras contrastan incluso con las de
los Estados Unidos, pais que posee la ensefianza terciaria mas descen-
tralizada y mejor dotada de recursos, con una matricula aproximada a la
iberoamericana: hay alla, en efecto, 20,5 millones estudiantes repartidos

4 Véase José Joaquin Brunner (ed. y coord.) y Rocio Ferrada Hurtado
(ed. adjunta), Educacion Superior en Iberoamérica: Informe 2011, 2011, capi-
tulo B, pp. 111-152.
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TABLA N° 3: INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR POR SECTORES
PUBLICO Y PRIVADO Y SEGUN NIVEL UNIVERSITARIO Y NO
UNIVERSITARIO, ANO 2010

Universitario No universitario
Publico Privado Publico Privado

Argentina 55 60 917 1.175
Bolivia 17 68 313

Brasil* 100 86 2.128

Chile 16 44 117

Colombia* 81 201 93

Costa Rica 5 51 6 18
Cuba 67 na . na
Guatemala 1 12

Honduras 6 14 .

México* 872 1.701 19

Nicaragua 6 48 ..

Panama 1 10 39

Paraguay 15 72 48 118
Perg® 35 65 924 196
Puerto Rico® 6 43 2 335
Republica Dominicana 2 31 6 7
Uruguay* 1 14 11 2
Venezuela 33 25 42 70
Espafia* 50 26 5.241

Portugal® 59 87

Datos del aiio 2009.

na: No aplica.

...: Sin informacién.

2 Distribucion aproximada de las instituciones no universitarias segun financiamien-
to publico o privado.

®Segtin distincion publica/privada se declara 46 y 100 instituciones respectivamente.

Fuente: Sobre la base de J. J. Brunner (ed. y coord.) y R. Ferrada (ed. adjunta) Edu-

cacion Superior en Iberoamérica: Informe 2011, Informes Nacionales 2011.

en alrededor de 4.500 instituciones, de las cuales 2.800 son universida-
des y 1.700 son colleges que imparten programas de dos afios de du-
racion’. Podemos usar un ejemplo adicional de comparacion: en la RP
China habia 23 millones de estudiantes terciarios en 2005, distribuidos

5 Para datos de los Estados Unidos véase Institute of Education
Statistics, “Tables and Figures 20107, Table 244 (Number of degree-granting
institutions and enrollment in these institutions, by size, type, and control of
institution: Fall 2009).
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en alrededor de 2.400 instituciones, de las cuales 1.650 eran institucio-
nes regulares, equivalentes a nuestras variopintas universidades®.

Si recordamos ademas que Iberoamérica tenia apenas 105 uni-
versidades en 1950 —y que la Asociacion Europea de Universidades,
con participacion de 47 paises, cuenta en la actualidad con sélo 850
universidades miembros’—, entonces nuestras abultadas cifras resultan,
sin lugar a dudas, pasmosas. Parecen arrancadas de algunas paginas
del realismo magico; son dificiles de asimilar, por cierto, e introducen
una suerte de ruptura radical con el concepto tradicional de universidad
como institucion selectiva, centro de excelencia, hogar de la alta cultura
y sede de la intelligentsia académica, un grupo siempre minoritario y
excelso segun se percibe a si mismo.

(Acaso tales imagenes —que subentienden la formacion superior
como una actividad publica altamente concentrada del espiritt— son
compatibles con la proliferacion de centenares y miles de organizacio-
nes que, en la actualidad, cumplen esencialmente funciones de entrena-
miento técnico y profesional?

\%

Efectivamente, el panorama que surge del Informe poco tiene que
ver con aquel mundo mas bien recoleto y colegial donde se desenvolvia
la educacion superior de elite, con sus pocas pero consistentes institu-
ciones, su encumbrado valor social y sus ritmos lentos de maduracion.
En cambio, las universidades contemporaneas, como ha dicho alguien,
han dejado de ser lugares tranquilos para ensefiar, realizar trabajo aca-

6 «;Qué tipos de instituciones de educacion superior (IES) estan pro-

porcionando educacion a estos 23 millones de estudiantes? En general, las IES
son tan diversas como en la mayoria de los paises europeos y norteamericanos.
Universidades regulares, universidades técnicas, IES especializadas en agri-
cultura, lenguas extranjeras o medicina, colleges vocacionales —por ejemplo,
para la formacion de profesores— y colleges especializados: toda la gama esta
representada, aunque de acuerdo con el informe de la Netherlands Education
Support Office, Beijing, podrian identificarse tres grupos: 1.650 instituciones
regulares de educacion superior, 528 instituciones para adultos y 214 institu-
ciones privadas de educacion superior [Netherlands Education Support Office,
Beijing, 2005, p. 8] (Uwe Brandenburg y Jiani Zhu, “Higher Education in
China in the Light of Massification and Demographic Change: Lessons to Be
Learned for Germany”, 2007).
7Véase European University Association, 2011.



JOSE JOAQUIN BRUNNER 161

démico a un ritmo pausado y contemplar el universo como ocurria en
siglos pasados®.

En Iberoamérica, por ejemplo, predominan ahora —en niimero,
al menos— las instituciones privadas, tanto en la categoria de univer-
sidades como, especialmente, entre las instituciones no universitarias
de educacion superior. La matricula publica, en tanto, supera marginal-
mente a la privada, aunque en América Latina se reparte por mitades.
Lo cual significa que en varios paises —entre los cuales se cuentan
Chile, Brasil, El Salvador, Paraguay y Perit— la masificacion ha tenido
lugar principalmente por accioén del sector privado. En otros casos, la
expansion se ha producido béasicamente en virtud del esfuerzo de los
gobiernos y las instituciones estatales, como ocurre en Cuba, Bolivia,
Uruguay y Argentina. Por ultimo, en algunos paises el impulso ha sido
combinado, estatal y privado, segiin puede observarse en Guatemala,
Colombia, Ecuador, Honduras, México, Panama y Venezuela®.

Como resultado de estas dindmicas de privatismo'® y del creci-
miento de la matricula estatal con reducido gasto publico, se multipli-
can sin contrapeso las instituciones puramente docentes en América
Latina. Sin embargo éstas —a diferencia del ideal proclamado por el
cardenal Newman, el de preparar a una clase dirigente consciente de su
propio carisma social y cultural— actian mds bien como agencias de
socializacion, instruccion y certificacion, produciendo personal técnico-
profesional de manera crecientemente estandarizada y conforme a una
secuencia bien organizada de actividades y entrenamientos.

En casi todos los paises del area iberoamericana predomina este
tipo de instituciones y no el modelo humboldtiano de universidad del
saber, si bien este ultimo comanda mayor prestigio y actiia como ideal
para la fraccion mas consolidada de la profesion académica.

Un simple ejercicio, basado directamente en el Informe'!l, per-
mite apreciar que entre las casi cuatro mil universidades iberoamerica-

8 Skilbeck, 2001. Citado en José Joaquin Brunner, Educacién Superior
en Chile: Instituciones, mercados y politicas gubernamentales 1967-2007,
2008, p. 39.

9 Los datos de base se encuentran en la Tabla N° 2.

10 Véase José Joaquin Brunner, Educacion Superior en Chile, 2008,
capitulo 6.

11'véase José Joaquin Brunner (ed. y coord.) y Rocio Ferrada (edta. ad-
junta) Educacion Superior en Iberoamérica: Informe 2011, 2011.
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nas (3.999), sélo 62 (menos de 2%) se aproximan a la nocion de una
research university por el volumen de su produccion cientifica medida
bibliométricamente; un segundo grupo, de tamafio similar (69 univer-
sidades), puede calificarse como compuesto por universidades con in-
vestigacion; luego hay un tercer grupo, de 133 universidades (3,3% del
total) que, con benevolencia, puede decirse se halla integrado por “uni-
versidades emergentes” a la investigacion, las cuales publican cada una
en promedio, durante un periodo de cinco anos, entre 50 y 200 articulos
anuales. En consecuencia, 93% de nuestras cuatro mil universidades
debe clasificarse como instituciones puramente docentes, incluyendo en-
tre ellas a un grupo de algo mas de 1.100 universidades (28%) que tienen
una actividad artesanal de investigacion, publicando en promedio entre 1
y hasta 49,8 articulos anualmente durante el Gltimo lustro (Grafico N° 3).

GRAFICO N° 3: NUMERO DE UNIVERSIDADES IBEROAMERICANAS Y PORCENTAIJE
POR CATEGORIA SEGUN SU PRODUCCION CIENTIFICA
(ARTICULOS REGISTRADOS) DURANTE EL QUINQUENIO 2005-2009

1.000 a 2.999: 69 (1,7%)
Mas de 3.000: 62 (1,6%)

250 2999: 133 (3,3%)

Sin produccion: 2.630 (65,8%)

Fuente: Sobre la base de Tabla N° 3 y de SCImago Institutions Rankings, Ranking
Iberoamericano SIR 2011. Este incluye 1.369 instituciones iberoamericanas de en-
seflanza superior, correspondiente a aquellas que han producido alguna comunica-
cion cientifica durante el periodo 2005-2009, indexada en la base de datos Scopus.



JOSE JOAQUIN BRUNNER 163

Ahora bien, el hecho que en la época de la educacion superior
masiva y en vias de universalizarse la mayoria de estudiantes curse sus
estudios superiores en institutos no universitarios y en universidades
puramente docentes—publicas o privadas, da igual— no puede sor-
prender. Pues son estas instituciones —menos selectivas y, por ende, de
menor prestigio académico y social y con un menor costo unitario por
alumno— las Unicas que estan en condiciones de garantizar un acceso
masivo, y eventualmente universal, para estudiantes provenientes de ho-
gares con menor capital econdmico, social y cultural. A ellas debemos
que se hayan abierto las puertas hasta ayer cerradas hacia la educacion
terciaria, permitiendo el ingreso de un contingente cada vez mas grande
de jovenes y adultos al dominio del conocimiento profesional y técnico
hasta ayer controlado por una minoria.

En breve, el panorama institucional de la educacion superior esta
siendo transformado en profundidad y en variados aspectos por estos
fenomenos de expansion y diferenciacion.

Lo que molesta y alborota a veces a quienes se identifican con
los ideales y valores de la universidad Aumboldtiana —aquella que
se precia de ser la expresion ética e intelectual de un Estado cultural
(Kulturstaat) por medio del libre cultivo de la formacion (Bildung) y la
investigacion— es la pérdida del aura que roded a la educacion supe-
rior al comienzo de los tiempos modernos. Igual como otras cosas hasta
entonces consideradas solidas y consagradas, también las universidades
han visto esfumarse su prestigio tradicional bajo la marea de la masi-
ficacion y con su progresiva desvinculacion de las redes del poder, la
riqueza y la influencia.

V1

Naturalmente, hubo quienes tempranamente reaccionaron frente
a esta transformacion, percibiéndola como una amenaza para el caracter
desinteresado de la universidad o bien para las jerarquias sociales y el
orden cultural.

Por ejemplo, Thorstein Veblen, uno de los padres de la sociolo-
gia critica, produjo en un famoso opusculo de 1918, el primer ataque
—Iluacido e irdbnico— contra lo que hoy algunos denominan “capitalismo
académico”; esto es, la comercializacion y burocratizacion de la educa-



164 ESTUDIOS PUBLICOS

cion superior, con su secuela de rasgos mundanos, publicidad mercantil,
predominio del pragmatismo, animo empresarial y afan de medir el tra-
bajo académico reduciéndolo, decia €, “a una consistencia mecanicista,
estadistica, con patrones y unidades numéricas, lo que genera en todo
momento un trabajo superficial y mediocre”!2.

Por su lado, el humanista aleman Ernst Robert Curtius proponia
derechamente en esos mismos afios que “la mas apremiante reforma
universitaria” debia consistir en volver a cerrar las puertas abiertas a las
masas “y en dificultar el paso hacia la universidad”!.

Luego vendria Abraham Flexner, quien en los afios 30 del siglo
pasado reclamaba que las universidades modernas se estaban convir-
tiendo en muchas cosas a la vez: en escuelas secundarias, institutos vo-
cacionales, facultades pedagodgicas, centros de investigacion, agencias
de capacitacion; “esto y mucho mas, simultineamente”, se quejaba.
Las veia envueltas en “cosas absurdas” e inconducentes. Sin necesidad,
decia, “se abaratan, vulgarizan y vuelven mecanicas”, perdiendo su an-
tiguo “caracter organico”. Lo mas grave de todo —diria Flexner— es
que estaban llegando a ser una suerte de “estaciones de servicio para el
publico en general”!4.

También en nuestro idioma castellano aparecian en esa época
criticas a las insuficiencias de la universidad debidas, se esgrimia, a la
precariedad del entorno cultural en que ellas se desenvolvian. Dos aca-
démicos chilenos, Yolando Pino y Roberto Munizaga, sugerian que el
deterioro de la vida universitaria se debia en Chile a una “cierta actitud

12 Thorstein Veblen, The Higher Learning in America: A Memorandum
on the Conduct of Universities by Business Men, 1918, cap. VIII. Merece
leerse el parrafo entero de donde proviene esta cita: “The underlying business-
like presumption accordingly appears to be that learning is a merchantable
commodity, to be produced on a piece-rate plan, rated, bought and sold by
standard units, measured, counted and reduced to staple equivalence by
impersonal, mechanical tests. In all its bearings the work is hereby reduced to a
mechanistic, statistical consistency, with numerical standards and units; which
conduces to perfunctory and mediocre work throughout, and acts to deter both
students and teachers from a free pursuit of knowledge, as contrasted with the
pursuit of academic credits. So far as this mechanistic system goes freely into
effect it leads to a substitution of salesman like proficiency —a balancing of
bargains in staple credits— in the place of scientific capacity and addiction to
study”. Disponible en: http://www.ditext.com/veblen/veb8.html. Visitado el dia
22 de diciembre de 2011

13 Ernst Robert Curtius, “La crisis universitaria”, 1933, p. 26.

14 Abraham Flexner, Universities: American, English German, 1930.
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de vulgaridad espiritual que, ascendiendo desde los sectores sociales
ordinarios, se refleja en la cultura de las clases dirigentes del pais”. Es-
tos grupos, con un concepto demasiado tosco de lo util y un dinamismo
sin consistencia, decian ellos, crean un ambiente hostil para el cultivo
de las ciencias y para los cientificos, los que empezaban a ser mirados
—lamentan ellos— con una “mezcla de incomprension, superioridad,
conmiseracion e ironia”!3. Tal era la tension que comenzaba a generarse
en Chile, en las primeras décadas del siglo pasado, entre la reptblica de
la letras y la burguesia comercial.

VII

Es cierto: hubo también quienes, en los mismos afios o mas ade-
lante, reaccionaron en sentido contrario, celebrando por ejemplo a la
universidad docente y el potencial, incluso comercial, de la universidad
multiuso y de la educacion superior masiva.

Ortega y Gasset, sin ir mas lejos, daba por mision central a la
universidad no la investigacion sino asegurar la ensefianza superior,
profesional, del hombre medio y situarlo culturalmente a la altura de los
tiempos. Resumia su propuesta asi: “Hay que hacer del hombre medio
un buen profesional. Junto al aprendizaje de la cultura, la universidad le
ensefiara, por los procedimientos intelectualmente mas sobrios, inme-
diatos y eficaces, a ser un buen médico, un buen juez, un buen profesor
de matematicas o de historia”. En breve: la universidad debia ser, ante
todo , “una institucion docente”!©.

Por su lado, Clark Kerr, en su libro sobre los usos de la universi-
dad de 1963, publicado Iuego de haberse desempefiado ¢l como rector de
la Universidad de California, Berkeley, muestra que aun las mejores uni-
versidades publicas de investigacion de los Estados Unidos estaban con-
virtiéndose en lo que denomina multiversidades. Es decir, esa suerte de
“estaciones de servicio para todo publico” que Flexner habia denunciado
treinta afos antes. Seglin Kerr, empezaba a crearse un nuevo tipo de insti-
tucion: “ni realmente privada ni publica en realidad”, escribia; “ni entera-
mente del mundo ni completamente aparte de ¢l. Unica, en verdad”.

15 Yolando Pino Saavedra y Roberto Munizaga, “En torno al problema
universitario chileno”, 1933, pp. 122-123.

16 José Ortega y Gasset, Mision de la Universidad, [1930] 2007,
pp- 53-56.
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Describia a esta institucién unica como inconsistente, formada
por multiples comunidades, con fronteras borrosas y permeables, dis-
puesta a servir a la sociedad de manera casi servil al mismo tiempo que
la critica a veces sin piedad; dedicada a la igualdad de oportunidades
aunque internamente organizada como una estructura de clases; con
intereses internos dispersos, incluso contradictorios; sin un alma sino
con varias (no sabiendo a veces cual salvar). Compuesta por numerosas
partes y piezas que podian substraerse o adicionarse con escaso impac-
to sobre el todo, la multiversidad se asemejaria mas a un mecanismo
“unido por reglas administrativas y alimentado con dinero” que a una

unidad orgénica'’.

VIII

También en América Latina el panorama de la educacion su-
perior y sus instituciones que muestra el /nforme se asemeja hoy mas
a aquellas ciudades aluvionales que de pronto aparecen en la region
—improvisadas, irregulares, ruidosas, heterogéneas, inmaduras, donde
conviven opulencia y pobreza, edificios de Iujo junto a favelas, espiritu
comercial y utopias anacrdnicas, corrupcion y burocratismo— que a
una bien organizada republica de las letras o a cualquiera otra entidad
organica, rodeada de aura tradicional.

Es ahi, en medio de esas contradicciones, a partir de sistemas
todavia no bien articulados, que florece una educacion superior a ratos
cadtica, mas proxima a los mercados que al templo, de espaldas a las
tradiciones dentro de las cuales se genero la idea de la universidad mo-
derna y el concepto de educacion superior como vértice y culminacion
de los procesos formativos de las elites.

IX

En este contexto emerge ultimamente una nueva metéafora: la
de una universidad posmoderna, nocion que convendria aplicar, mas
bien, a la educacion superior en su conjunto. Frente a los sistemas
universitarios modernos —con su triple origen britanico, napoleonico
y humboldtiano, los cuales encarnan simultaneamente una vision del
Estado y una idea de la universidad expresadas por medio de una gran

17 Clark Kerr, The Uses of the University, [1963] 2001, pp. 1-14.
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narrativa— aparece ahora la universidad posmoderna, institucion mul-
tifacética cuya identidad se reduce, sin mas, al nombre que encubre su
vertiginosa diversidad. Y que, por lo mismo, no se halla sostenida ya
por una idea, supuesto que Jaspers proclamo alguna vez como condi-
cion de posibilidad de la universidad alemana, al escribir: “So6lo quien
porta la idea de la universidad en si (an sich), puede pensar y actuar
para ella”'8.

Es justamente este supuesto —que existiria algo asi como una
esencia de la universidad en si— el que naufragé en medio de la com-
plejidad social, la diferenciacion interna de las organizaciones universi-
tarias y la diferenciacion externa de los sistemas de educacion terciaria
producidos por su masificacion y universalizacion'®.

La institucion universitaria ha perdido su centro —primero la
facultad de teologia, luego la de filosofia, después las de ciencias na-
turales— y debe responder ahora, mas bien, a una variedad de partes
interesadas (stakeholders), dentro y fuera de la institucién. Produce ma-
sivamente personal certificado, con contenidos y métodos relativamente
estandarizados. No controla ya la produccion del conocimiento avanzado
a la manera de un monopolio ilustrado. En su interior las especializacio-
nes disciplinarias se conjugan con iniciativas inter y transdisciplinarias,
dando lugar a una organizacion que ya en nada se asemeja a la agrupa-
cion de facultades de Kant. La investigacion corre por canales separados
de la ensefianza de pregrado, aunque la retérica de la administracion aca-
démica sostenga otra cosa. En suma, por todas partes reinan la novedad
y la confusion y los propios académicos se preguntan sobre el destino de
su institucion.

En cambio, la universidad posmoderna no seria mas que una
coleccion de diferencias, sin caracteristicas esenciales propias ni unidad
interna, segiin postula un autor?’. El caracter comunitario de la institu-

18 Karl Jaspers, K. Rossmann, “Die Idee der Universitit”, p. 36. Citado
en Jirgen Habermas, “La idea de la universidad: Procesos de aprendizaje”,
1987.

19 Sobre esto, véase Jiirgen Habermas, “La idea de la universidad: Pro-
cesos de aprendizaje”, 1987.

20 Véase Frank Webster, “The Postmodern University, Research and
Media Studies”, 2010. Asimismo, véase Anthony Smith y Frank Webster (eds.),
The Postmodern University? Contested Visiones of Higher Education in So-
ciety, 1997, especialmente los articulos de Zygmunt Bauman, Peter Scott y la
conclusion de los editores.
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cion, su gobierno colegial, la integracion de los saberes, la interaccion
de docencia e investigacion, todo esto estaria en vias de desaparecer
o subsistiria exclusivamente en un pequefio nimero de instituciones.
En su reemplazo aparecerian en el horizonte sistemas caracterizados
por: una rapida masificacién con costos unitarios relativamente bajos o
decrecientes; una alta diferenciacion y proliferacion institucionales; un
peso significativo y, en ocasiones, predominio cuantitativo de institucio-
nes, matriculas y recursos privados; una mayoria de instituciones pura-
mente docentes, y por el desvanecimiento de cualquiera idea (esencial)
de universidad y de las (meta) narrativas que las acompafian. Restaria
nada mas que el nombre formal/legal de la institucion, desprovisto de
legitimidad tradicional y carismatica.

Por el contrario, la universidad posmoderna seria tipicamente
heterogénea y los sistemas que la albergan una “coleccion de diferen-
cias”, donde coexisten lado a lado multi, macro y microuniversidades;
instituciones venerables por su antigiiedad junto a otras advenedizas;
universidades elitistas y masivas, cada una asumiendo una variedad
de formas y funciones: presenciales, a distancia, remediales, de nicho,
terapéuticas, confesionales, militantes, burocraticas, empresariales,
alternativas, burguesas, multiculturales, regionales, metropolitanas...?!.
En el caso de Iberoamérica, la mayoria son de alcance local, algunas de
caracter nacional, unas pocas poseen proyeccion a nivel regional, esca-
samente alguna podria llamarse propiamente internacional y ninguna es
de clase mundial *.

X

El Informe que presentamos proporciona, creo yo, fundamento
empirico y una serie de valiosos andlisis nacionales que llevan a con-
cluir que este tipo de sistemas estaria en pleno desarrollo dentro de la
region; sobre todo a este lado del Atlantico. Da luces, ademas, sobre las

21 A propésito de estas cambiantes denominaciones, Watson dice: “Pien-
so que la ausencia de cualquiera idea clara de lo que hoy constituye una univer-
sidad se evidencia con la promiscuidad de invocaciones respecto de lo que las
universidades son”. Frank Webster, “The Postmodern University, Research and
Media Studies”, 2010, p. 10.

22 Véase José Joaquin Brunner, “Educacion superior: Global y periféri-
ca”, 2012 (en prensa).



JOSE JOAQUIN BRUNNER 169

dindmicas que favorecen la aparicion de estos sistemas y las politicas
—activas o por omision— que los impulsan o inhiben su desenvolvi-
miento.

A partir de aqui podemos indagar cudl es la mejor forma de go-
bernar y coordinar estos sistemas hibridos, impuros y diversos; como
disefiar politicas que den cuenta de esta coleccion de diferencias ins-
titucionales sin favorecer un solo modelo Unico de universidad; qué
conceptos, criterios e instrumentos emplear para el aseguramiento de la
calidad frente a tal heterogeneidad institucional, y cuales modalidades
de financiamiento utilizar para garantizar la sustentabilidad —a me-
diano plazo— de estos sistemas que hace rato dejaron atras el patron
elitista, incluso la fase masiva, para dirigirse atropelladamente hacia su
universalizacion.

En fin, los datos ofrecidos por el Informe, asi como las opiniones
vertidas por los expertos nacionales, entregan valiosos antecedentes
para profundizar esta exploracion y renovar asi la reflexién sobre como
se organizaran —y qué papel desempefiaran en la sociedad y la cultu-
ra— las instituciones de educacion superior durante el siglo XXI.
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diferentes instrumentos en funcion de ello. En este marco,
se plantea la cuestion de la razon de ser de la Universidad
de Chile. Los autores afirman que esta universidad, desde su
origen, se dedica a la investigacion y la docencia de exce-
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lencia y no estd comprometida con una determinada manera
de entender el bien en la vida humana. Por cierto que hay
universidades privadas inspiradas en este mismo principio
de pluralismo, pero podrian cambiar mafiana su naturaleza
u orientacion. No asi la Universidad de Chile. Por otra parte
—sostienen los autores— la Universidad de Chile debe revi-
sar su sistema de gobierno y redefinir asi, como universidad
estatal, su vinculacion con la sociedad y el sistema politico.

Palabras clave: educacion chilena, diversidad, integracion,
pluralismo, financiamiento compartido, universidad, Univer-
sidad de Chile, gobierno universitario.
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THE UNIVERSITY OF CHILE

Abstract: In a democratic country the educational system
seeks a variety of ends which cannot always be easily
conciliated and reduced to a single one, such as coverage,
academic excellence, equitableness, diversity and integration.
This essay refers to the tensions among those ends within
the Chilean educational system, the difficulties of striking a
balance among them, and it deals about the need to assess the
different instruments to achieve them. Within this framework,
the question about the raison d’ étre of the University of Chile
is addressed. The authors contend that since its inception
this university has been a research and teaching institution,
and it is not committed to a particular form of the good in
human life. Of course there are private universities which
are inspired by the same principle of pluralism, but they
may change tomorrow their nature and orientation. This
is not the case of the University of Chile. On the other side
—the authors say— the University of Chile must re-examine
its system of government and, as a State university, it must
redefine its bonds to the society and to the political system.
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El sistema educacional, en un pais libre y democratico, ha de
perseguir una pluralidad de fines: cobertura, calidad, equidad, diversi-
dad, integracion, entre otros. Puede haber tensiones entre estos fines o
bienes. Buena parte de los didlogos de sordos en materia de educacion
se explican por ignorar que no todo se puede lograr a la vez y en el mis-
mo lugar.

La cobertura universitaria es un bien muy aplaudido. Pero la
palabra “universitaria” se ha estirado para aprovechar su prestigio. Por
eso, es tan equivoco hablar sin calificaciones de una expansion de la
educacion universitaria. Se estd hablando de realidades muy distintas.
No es necesario ser romanticos para saber, bajo cualquier parametro,
qué es una buena universidad. Es la que se dedica en un cierto nivel de
excelencia a la investigacion y a la docencia en una pluralidad de disci-
plinas cientificas, humanistas y profesionales.

La gratuidad espiritual y la excelencia académica
en la universidad

La calidad en la educacion tiene dos dimensiones: la calidad
académica; y la formacion de habitos y la educacion del caracter. La
calidad académica importa, porque contribuye a que haya focos que
potencien nuestra sensibilidad, inteligencia y conocimiento. Como pais,
nos debe importar que haya instituciones que iluminen el camino. La
universidad en su sentido clasico es una institucion de excelencia que
esta en las fronteras del conocimiento y de las humanidades. Y es bueno
para la sociedad —no so6lo para ellos mismos— que haya buenos médi-
cos 0 matematicos.

Los requisitos que exigen las mejores universidades, en todo el
mundo, para seleccionar a sus alumnos no deben ser interpretados solo
como un premio al mérito individual. Ser admitido en la Catolica o en
la de Chile, por ejemplo, depende de notas escolares y del rendimiento
en pruebas de admision, que mucho deben al talento innato, a la cultura
del hogar, a los habitos de conducta y de pensamiento que haya entrega-
do la escuela.

En nuestra mirada a veces puramente cuantitativa de la educa-
cion superior, se suele ignorar que la dedicacion a la ciencia esta carac-
terizada por una cierta gratuidad. La ciencia no persigue otro fin prima-
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rio que comprender el mundo en que nacimos y moriremos, desentrafiar
sus relaciones.

“Maravillarse ante lo desconocido, y no la expectativa de be-
neficio que se pueda lograr gracias a los descubrimientos, es el primer
principio que lleva a la humanidad al estudio de la filosofia, de esa cien-
cia que pretende revelar las ocultas conexiones que unen las diferentes
apariencias de la naturaleza”.

El improbable autor de estas ideas es Adam Smith, el gran pen-
sador de una economia movilizada por los intercambios en un mercado
abierto y sin posiciones de poder. Aunque dedico parte de su vida a en-
tender como operaban los intercambios econémicos, le resultaba natural
que la ciencia no fuera concebida como una mercancia. Smith llegod
hasta los limites de su disciplina porque tenia claro que sus descubri-
mientos no perseguian otro fin que descubrir las complejas imbricacio-
nes de la sociedad en que vivimos. Y por cierto que no podia prever las
profundas consecuencias que produciria su forma de pensar (incluso en
la biologia).

Ningun pais que se piense a si mismo en serio puede renunciar a
universidades de primer nivel, capaces de pensar nuevas rutas.

Los fines del sistema educativo son diversos y concurrentes

La equidad puede concebirse de diversas maneras. Un buen pun-
to de partida es propender a que la calidad sea menos dependiente de
la cuna. Si el talento natural se distribuye de manera semejante en los
diversos estratos socioecondomicos, es injusto que quienes no tienen la
suerte de tener padres educados o con dinero —y ambas cosas suelen
ir juntas— no puedan ir progresivamente acortando las desventajas de
origen.

A la equidad se opone una desigual calidad de la educacion, que
simplemente refleje y perpetuie las diferencias culturales de los hogares.
Alguien podria querer incluso prohibir las escuelas y universidades
privadas en aras del igualitarismo, por ejemplo. Pero este propdsito es a
costa de la diversidad y también de la calidad.

La diversidad, a su vez, reconoce en el plano institucional el plu-
ralismo en lo religioso, filoséfico, politico o estético. De hecho, muchas
de las mejores universidades privadas estan orientadas por conceptos
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fuertes en algunos de esos sentidos. Lo mismo ocurre, y de manera mas
acentuada, en la educacion escolar. En términos kantianos, las distintas
instituciones promueven diversas doctrinas del bien o de la felicidad, en
la medida que “la moral no es una doctrina que nos ensefia coémo hacer-
nos felices, sino como hacernos dignos de la felicidad”. A la diversidad
se opone la uniformidad educacional.

Si prima la tolerancia, el encuentro e interaccion de personas he-
terogéneas, en la universidad o en la vida laboral, la experiencia de vida
es mas positiva, iluminadora y fértil. La integracion apunta a que se
eduquen juntos en el mismo establecimiento jovenes de diversos estra-
tos sociales y de distintas pertenencias culturales, religiosas y politicas.
A la integracion se opone la segregacion.

El sistema escolar y el universitario pueden lograr estos bienes
de manera mas o menos equilibrada. Por ejemplo, en Chile parece ha-
ber bastante diversidad, pero mucha desigualdad en calidad; bastante
cobertura, pero mucha segregacion.

Un sistema puede ser muy desigual en resultados académicos vy,
ademas, segregado. Es lo que ocurre en el sistema escolar chileno. En
buena medida, porque la sociedad es muy desigual y la ciudad misma
estd muy segregada. Pero también puede suceder que el sistema sea
bastante integrado socialmente y, sin embargo, desigual. Esto parece
ocurrir en Francia, por ejemplo, donde en promedio los resultados esco-
lares dependen atin mas del hogar que en Chile (PISA, 2009). Sistemas
estatales y gratuitos no aseguran per se la integracion ni la equidad.

El financiamiento compartido, por ejemplo, introducido como
opcion en el sistema escolar en 1993, siendo Ministro de Educacion
don Jorge Arrate, apunta a mejorar la calidad con aportes de los padres.
También contribuye a la diversidad de proyectos educacionales. Cumple
fines valiosos, aunque no esté dirigido a aumentar la integracion.

Algunos incentivos pueden promover la integracion. Por ejem-
plo, premiar econémicamente a las universidades y a los colegios que
acepten alumnos vulnerables. La subvencion preferencial podria em-
pujar las cosas en esa direccion (siempre que los padres sepan cuando
la tienen). Sin embargo, si ese premio pasa de cierto umbral, resulta
perjudicada la calidad.

Algunas criticas a nuestro sistema educacional —al financia-
miento compartido y a la segregacion— estan en la linea de Bruce
Ackerman (Social Justice in a Liberal State). Ackerman ve una fuerte
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tension entre el interés de los padres por que la educacion externa re-
fuerce la educacion de la familia, y el de la sociedad por que los jovenes
definan sus propios ideales, reconociendo su libertad moral. Los padres,
por asi decirlo, quieren formar herederos y el estado, ciudadanos.

El supuesto es que soélo se puede educar ciudadanos con la ac-
titud critica caracteristica de una sociedad democratica si los jovenes
conviven desde temprano con otros de distintas proveniencias sociales
y econdmicas, con diversas visiones de mundo. Ello supondria prohibir
tanto la educacion particular pagada, como la particular subvencionada.
Siguiendo la misma logica no debiera haber universidades privadas. Se
trata de una tesis que da importancia superior a la integraciéon como fin
del sistema educacional. Aunque ello signifique sacrificar otros bienes
valiosos.

No ha sido el enfoque que ha predominado histéricamente en
Chile. El estado empez6 a financiar escuelas y universidades privadas
mucho antes de que hubiera nacido Milton Friedman, el gran promotor
de los vouchers (J. L. Ossa, Estudios Publicos 106, 2007). Las subven-
ciones fueron introducidas para multiplicar los recursos en educacion,
pero también para dar cuenta del pluralismo, de la contienda entre ca-
tolicos y laicos. Y para apoyar los esfuerzos educacionales de los fran-
ciscanos en la Araucania, y de los alemanes en el Sur; y también para
consolidar la educacién femenina, por ejemplo.

La cuestion no es simple, porque no es obvia la eleccion entre
diversidad e integracion; ni entre calidad y cobertura. Acostumbramos
poner acento en los instrumentos, pero quizas atendemos poco acerca a
qué bienes o fines queremos conseguir y de qué manera un bien valioso
puede resultar ignorado si la discusion se ideologiza. La regulacion y
orientacion del sistema educacional debe hacerse cargo de una plurali-
dad de fines, buscando un balance adecuado.

Por ejemplo, todo indica que la explosiva expansion de la ma-
tricula universitaria es un juego de mascaras, en que los mas despro-
tegidos hacen como que estudian lo que no estdn en condiciones de
aprender y algunas instituciones hacen como si fueran universidades de
verdad. Atendidas las limitaciones de capital cultural de muchas fami-
lias chilenas y los actuales estandares de la ensefanza escolar, lo mas
razonable para dar un salto cualitativo, evitando esa ficcion, es una edu-
cacion técnica de calidad; no una educacion que se dice universitaria,
pero que terminara produciendo frustraciones.
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La legislacion de 1981 promovid que toda carrera se convirtiera
en licenciatura; de cinco afos, ademas. En razon de incentivos erréneos,
recién ahora se estan igualando los estudiantes de profesiones técnicas
con la matricula universitaria. Y universidades privadas de calidad, que
persiguen fines no lucrativos, consistentes con la mision de una genuina
universidad, son metidas en el mismo cambucho que las que ofrecen
falsas ilusiones.

Por qué la Universidad de Chile?

Dado este marco, ;por qué es necesaria la Universidad de Chile?
Cuando el Estado la fund6 a comienzos de la Republica, quiso asegurar
la existencia de al menos una universidad nacional de excelencia, con-
sagrada a la investigacion y docencia. El Estado inspirado “por las mas
sanas y liberales ideas, ha encargado a la universidad, no sélo la ense-
flanza, sino el cultivo de la literatura y las ciencias...; que contribuyese
al aumento y desarrollo de los conocimientos cientificos, que no fuese
solo un instrumento pasivo, destinado exclusivamente a la transmision
de los conocimientos ya adquiridos...” (Andrés Bello, Discurso en el
aniversario de la Universidad de Chile, 1848).

A diferencia de otras instituciones de la ensefianza superior
que solo se dedican a la docencia, la Universidad de Chile, desde su
fundacion, ha aspirado a ser una institucion selectiva, consagrada a la
ensefianza que se sustenta en la investigacion. Eso supone hoy equipos
académicos estables de alto nivel, escogidos por su mérito.

La experiencia internacional muestra que instituciones de esta
naturaleza, si son privadas, no tienen fines de lucro y cuentan con un
patrimonio que les ha sido donado por particulares; y si son institucio-
nes estatales, su financiamiento proviene principalmente (pero no exclu-
sivamente) del Estado. A unas y otras, el Estado hace aportes via becas
y recursos para la investigacion.

Al destinar recursos a esos departamentos académicos, el pais
no soélo fortalece la investigacion cientifica y humanistica y, en general,
las profesiones que se nutren de tales disciplinas matrices. Muy espe-
cialmente, éstas contribuyen a mejorar la educacion en el pais, porque
solo los profesores que aman y dominan su disciplina pueden ensefarla
fructiferamente. Por eso, el desarrollo de las disciplinas basicas a nivel
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universitario es el mejor camino para generalizar el expandir la calidad
de la educacion escolar y combatir la desigualdad.

La Universidad de Chile no esta comprometida con una determi-
nada manera de entender el bien en la vida humana. Por cierto que hay
universidades privadas inspiradas en el mismo principio, pero podrian
cambiar mafana su naturaleza u orientacion. No asi la Universidad de
Chile. El Estado y la sociedad chilena tienen el deber de sustentar este
proyecto universitario nacional.

Se trata de un espacio donde se puedan analizar y poner en cues-
tion las mas diversas formas de vida; donde la diversidad no so6lo es
teoria, sino presencia real. En la Universidad de Chile el pluralismo se
vive cotidianamente con toda naturalidad. Un profesor de la universidad
puede tener las convicciones mas diversas y, sin embargo, las transmite
con completa libertad. La interaccion intelectual y humana que eso per-
mite es una oportunidad muy valiosa para sus estudiantes y profesores.
En especial para sus muchos alumnos que estudiaron en colegios homo-
géneos. La Universidad de Chile representa los ideales de meritocracia
y diversidad, que dan forma a una experiencia formativa que abre hori-
zontes y amplia la vision de la vida; y ello es muy valioso en una socie-
dad tan segmentada como la chilena.

Pero para que haya integracion no basta la mera yuxtaposicion
de estudiantes de diversos estratos socioecondémicos, y vertientes cul-
turales, politicas y religiosas. Se requiere que en su interior primen
practicas enraizadas de comunicacion mutua, de respeto por el otro, de
analisis racional, de discusion informada y de espiritu de unidad en la
pluralidad.

Muchos pueden temer que la Universidad de Chile tome el cami-
no decadente de algunas universidades publicas hispanoamericanas. Por
eso, la universidad debe cuidar que desde ella misma surjan propuestas
de buen gobierno, que la acerquen a las mejores universidades publicas.
El corporativismo, que subyace a su actual forma de gobierno, favorece
la composicion de los intereses particulares en un archipiélago de fa-
cultades e institutos (en incluso dentro de éstos). Ademas, dificulta las
conexiones vitales de la universidad con la sociedad en que interactia.
Las universidades publicas mas exitosas se han alejado de ese modelo,
que ha resultado ruinoso en tantos lugares de nuestro continente. Que la
Universidad de Chile sea publica exige una mayor participacion de toda
la sociedad chilena en el cuidado y cumplimiento de sus fines.
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La educacion escolar tiene en Chile mas de socializacion que de
autocreacion. En la Universidad de Chile el énfasis debe estar puesto
un poco mas en el examen y en la creacion del yo. Para ello es necesa-
rio un contacto habitual con el pensamiento teorico, las obras de arte y
las tradiciones intelectuales que impregnan la manera como sentimos,
imaginamos y pensamos. Como contrapartida, se requiere un ambiente
de trabajo estimulante y una adecuada retribucion para sus académicos.
Todo ello supone revisar su régimen de gobierno y, mas profundamente,
sus relaciones con la sociedad chilena.

Un estudio comparado realizado por uno de nosotros muestra
que las més exitosas universidades publicas en tres continentes son go-
bernadas por un consejo directivo compuesto por académicos y por per-
sonalidades externas a la universidad, que tienen experiencia en gestion
publica o empresarial. A ese 6rgano de composicion plural corresponde
definir la estrategia, para que la universidad cumpla su mision académi-
ca de excelencia, y designar y remover al rector. El gobierno universita-
rio simplemente debe facilitar que esa peculiar forma de vida —la uni-
versitaria— florezca en un ambiente de creciente excelencia y libertad.

Las buenas universidades son comunidades de estudiantes y
profesores dedicadas a la preparacion profesional, pero también a la
conversacion intelectual libre, rigurosa e indagatoria. Son comunidades
dedicadas a la exploracion por la belleza y asombro de la exploracion
misma. En esas conversaciones, estudios y exploraciones se teje parte
importante del futuro de nuestro pais; como el de toda sociedad que
quiera ser mejor. ]
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TO GIVE ONE’S WORD OR THE INSOLVENCY OF
THE SELF

Abstract: Every real communication happens as a way of
linking a subject to another(s). We call ‘testimonial subject’
to that one who proposes the link. And though in most cases
this subject is not explicit, it is precisely the meaning of his/
her action what is communicated and whereby the acting
subjects converge to some reference.

We take as examples the communicative actions of promising
and giving the word, both with explicit testimonial subjects.

Keywords: communication, testimonial subject, action,
meaning, convergence, reference.
Received: June 2011, accepted: September 2011.

1. Comunicar es una accion

(4 CL
a filosofia es una de las formas mas excelsas y dificiles de
la comunicacion; al menos por esto: porque toda cuestion filosofica esta
saturada, por decirlo asi, de la omnipresencia de la palabra”! o, dicho
de otro modo, porque solo con la palabra el ser humano puede tocar los
grandes abismos en que parece sostenerse el ser del Universo, la vida y
el mundo de la humanidad.

Hay, pues, una deuda de la filosofia con su propia sustancia
expansiva: la comunicacion; una deuda de reconocimiento, de revalo-
racion. Lo que queremos decir como punto clave de este estudio, es que
la comunicacion no se identifica con una estructura semantico-sintactica
que pueda estudiarse en su ser propio en el ambito cerrado de una cien-
cia: la lingiiistica, por ejemplo. ;Por qué? Porque no es estructura ni
mera referencia; porque esencialmente es actividad, accion. Y una
accion connatural a la vida humana: aquella por la que el ser humano
fue definido en el pasado no sélo como zoon logon echon o animal que
posee la palabra; sino también como ‘animal histdrico-social’ y, por lo
que a nosotros concierne ahora, sobre todo, como ‘sujeto moral’.

Nuestra tarea primera tendra que ser, entonces, delinear los ca-
racteres propios de una accion en general, a fin de distinguirla, por una
parte, de lo que se entiende hoy como ‘movimiento’ en el &mbito de la

! Humberto Giannini (1984).
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vida mental, es decir como acto intencional, y por otra parte, para dis-
tinguirla también tanto de los movimientos reflejos de los seres anima-
dos que estudia la biologia como de los movimientos mecanicos de los
cuerpos inanimados.

Luego, cuando tratemos de la accion en su especificidad comu-
nicativa, centraremos nuestra atencion en el campo de lo que llamamos
la ‘corp-oralidad? del lenguaje’. Hay una razon fundamental para hacer
esta distincion, pues, aun cuando es cierto que sentarse a escribir y po-
nerse a escribir son genéricamente acciones, es evidente que desde el
punto de vista especifico de la comunicacion son solo potencialmente
acciones comunicativas. Y que no lo son realmente mientras no llegan,
si es que llegan, al lector determinado o andénimo al que el escrito va
dirigido o quien por azar lo recibe’.

El supuesto que nosotros manejamos es que el lenguaje corp-oral
existe como fundamento de la vida asociada*; que su actualidad solo
ocurre y circula en la interaccion directa entre los seres humanos. Lo
que significa con evidencia que en el escenario civil, en cada accion
comunicativa real, in actu®, concurren un agente que pro-pone y un des-
tinatario que responde, y que ambos se correlacionan en virtud de la ac-
cion que los vincula®. Es, pues, esta vinculacion con el otro lo propio de
la “accion comunicativa’. Y llamaremos ‘referencia’ al objeto implicado
en virtud de tal accion transitiva’.

Para no perder de vista la extension y limites de nuestro proposito,
debemos habituarnos a desustantivar mentalmente el término ‘comuni-

2 0, mejor, del lenguaje como ‘corp-oral’. Usamos esta expresion sim-
plemente como apoyo para recordar que se trata de una accion en la que partici-
pan tanto el cuerpo significante como la ‘boca parlante (orans)’.

3 Por ejemplo: las obras del *Aristoteles perdido’ fueron en parte descu-
biertas varios siglos mas tarde. Es posible imaginar que jamas hubiesen llegado
a ser conocidas y que asi nunca pudieran haber sido comunicadas ni difundidas.

4 De la interaccion oral como fundamento de la vida cotidiana nos ha
hablado Platén en la antigiiedad, Condillac en el siglo XVIIL, cfi., Essai sur
l’origine des connaissances humaines (citado por Derrida, 1990), y Lévinas
(1987) en el siglo XX.

5 In actu: actual, que significa aqui también actuante.

6 Plat6n en la antigiiedad hizo la primera defensa filoséfica de la palabra
hablada y del dialogo como formas esenciales de la actividad filosofica. En
nuestros tiempos, Lévinas ha declarado que ‘el discurso es la plenitud de todo
discurso’ (1987).

7 En términos gramaticales: al objeto (complemento) directo.
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cacién’ y apuntar sin tramite a la accién de comunicar®; determinacion
que nos arrancara de antemano del plano de las estructuras abstractas, sin
sujeto, volantes, como a las que se han adscrito con variado énfasis las
diversas formulaciones del estructuralismo. Comunicar es una accion.

Este intento para mostrarlo arrastra, ademas, algunas implicacio-
nes epistemoldgicas y éticas. La mas importante: espanta el fantasma
del solipsismo que ha estado rondando a la filosofia moderna (desde
Descartes a Husserl). Aleja, por otra parte, del sensualismo logico
(Wittgenstein) que blindaba la experiencia contra realidades epistemo-
logicas y éticas innegables.

El precio que se paga por esta liberacion es admitir una situacion
paraddjica inseparable de la accion comunicativa. Y la paradoja consiste
en que este hecho de comunicar no puede limitarse, por principio a ser
solo una accion. O mas explicitamente: para ser una accion realizada
—actual, entonces— debe ser interaccion.

Si alguien decide en su fuero interno vender su casa, esta deci-
sion no es todavia una accion sino un proyecto. Deciamos: ‘solo un acto
intencional’. Pero, desde el momento en que ofrece en venta su propie-
dad, esta realizando una accidn comunicativa, esto es, una interaccion
con otro sujeto.

Volviendo a lo nuestro, la accion actual de comunicar ocurre solo
cuando existe otro sujeto que entiende el significado de mi propuesta
o proposicién, y responde a ella, incluso con el silencio. Asi, la accion
comunicativa instala un principio de dualidad: debemos contar con el
otro. Volveremos sobre esto. Por ahora intentemos separar la accion
comunicativa, por una parte, de la accion en general y, por otra parte,
tanto de los actos psiquicos (intencionales) como de los movimientos
fisicos, que no son propiamente acciones.

2. Del acto a la accion

Para empezar nuestra tarea de deslinde entre ‘acto de conciencia’
(intencional) y ‘accion’, examinemos el vinculo intimo, por cierto, entre
un acto psiquico cualquiera —digamos, el deseo de algo— y una ac-

8 Con “desustantivar’ queremos dar a entender la disposicion a devolver
a la comunicacion su funcion verbal, esto es, queremos invitar al lector a pen-
sarla como accion (y no como una representacion sustantivada de una accion),
que solo cabe cumplir en primera persona singular (un yo) en el tiempo que le
es presente (un ahora). Solo asi es una accién comunicativa y no una represen-
tacion de ella por un yo que se la esta representando.
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cion, no necesariamente comunicativa, que se ejecuta con el proposito
de real-izar tal deseo. El acto denota un dirigir de cierta manera ‘la mi-
rada interior’ a algo real, imaginario o meramente posible. Por ejemplo,
a alguien a quien deseamos ver. Es evidente que este mero apuntar no
cubre en absoluto la distancia real que me separa de la cosa deseada.
Y esta es una de las razones por las que se le ha llamado ‘acto inten-
cional’. Es decir, por el hecho de que a la cosa real deseada, en cuanto
es solo mentalmente deseada, no le afecta en absoluto en su ser que un
sujeto en su fuero interno la desee, la recuerde, la haya olvidado’, etc. Y
definitivamente, no tendria por qué afectarla si ese deseo no intentara!?,
cuando se ha vuelto, llamémosle asi, deseo-dolor!!, liberarse de si mis-
mo; es decir, si no clamara otro tipo de proximidad a las cosas a las que
la conciencia, en sus actos intencionales, meramente apunta. Podria de-
cirse incluso que este deseo es una suerte de clamor por la cosa misma.
Ast, atravesar el Amazonas para llegar hasta el ser deseado!” no es ya
un acto de conciencia sino una iniciativa que va apaciguando o absol-
viéndome de ese ‘deseo-dolor’ que tengo, en este caso, de llegar a ver a
alguien. Detengamonos aqui.

(Qué pasa cuando se pasa del acto a la accion? ;Y como pasa?
No es siempre tan facil determinar el punto preciso del ‘salto’!3. Sin
embargo, es esencial determinar este ‘salto’, puesto que en ¢l se nos
revela el poder de iniciar algo desde si, propio de la accion de un agente
practico.

Se suelen proponer diversas secuencias de aproximacion para
hacer reconocible, puntualmente identificable, el momento del transito
desde el acto subjetivo de querer algo, a la accion por la que el ‘de-

? No es tan claro que el acto no afecte al ‘objeto’ percibido cuando ‘lo
percibido’ es otro sujeto: un sujeto que a su vez nos percibe.

10 E] deseo de algo es, como deciamos, un acto intencional entre otros.
Sin embargo, constituye uno de ‘los motivos’ mas fuertes de ‘la salida hacia el
mundo’ de la subjetividad (es lo apetecible lo que mueve el apetito, como de-
cian en el Medioevo).

I Llamamos deseo-dolor a esa clase de deseo que urge por su satisfac-
cién al punto de hacerse insoportable.

12°0 una secuencia de acciones. Atravesadas por un mismo propdsito,
esto es, todas ellas guiadas por un solo proyecto, por un solo final, v.gr. volver
a ver a quien estoy deseando reencontrar.

13 La expresion ‘salto’ es de Kierkegaard (1956), p. 104.
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seo’ —hecho interior— rompe el misterioso cerco de la subjetividad e
‘irrumpe’ en pos de aquello que quiere, como el Segismundo de Cal-
deron (Calderdn de la Barca, La vida es suerio, jornada I1I, escena II,
1950).

En este intento de aprehension tedrica del ‘fendmeno’, la psico-
logia o la filosofia tradicionales suelen llegar, por un recorrido subte-
rraneo hasta algun ‘movimiento’ interior considerado como limite de-
finitivo de esa mocion, por ejemplo: el de la resolucion, ultima parada
interior, al parecer, antes del ‘salto’ resolutivo.

Sabemos, sin embargo, que una resolucion ya tomada puede afe-
rrarse todavia al tiempo interior de la conciencia; que es una ‘estacion’
en la que siempre cabe quedarse y esperar todavia otro tren, una reso-
lucion que suele debilitarse o venirsenos por tierra justamente cuando
estdbamos a punto de atravesar el abismo'4.

Al parecer, en este transito, que a veces se asemeja a un parto,
consiste la acciébn humana: en trascender, en hacer real el querer, el
proyecto, articulandolo definitivamente a las vicisitudes del mundo.
Paul Ricoeur ha abordado con sumo rigor el estado actual del problema
(Ricoeur, 1986).

3. El ‘desde si’

En nuestros tiempos, Arendt (2003) lo ha subrayado con energia:
la accion es un verdadero inicio. Y lo es en cuanto inaugura no solo una
nueva serie de secuencias causales!’, sino también una nueva serie de
contingencias y por ultimo una nueva serie de casualidades. Lo que im-
porta destacar ahora es que con la accion se inicia siempre algo nuevo
en el mundo humano. Es en virtud de la accién que a su agente lo lla-
mamos ‘sujeto humano’. Aquel ente que se mueve desde si.

Pero, (qué significa ‘desde si’? ;Significard, acaso, una fuerza
que se dispara, sin otra condicion que la de no ser consecuencia y efecto
de una fuerza externa/anterior? El agente que se mueve desde si, ;es,
entonces, agente ciego, sin rumbo en su movimiento, sin sentido? ;Uno
que cuando se mueve no se dirige a mover o remover nada?

14 ‘Del dicho al hecho hay mucho trecho’, suele recordarnos la sabiduria
popular.
15 Cfi. Humberto Giannini (2007), cap. XIII.
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Una respuesta afirmativa resulta totalmente insatisfactoria apenas
la examinamos desde el ambito de la accion comunicativa, pero, sobre
todo, desde la experiencia moral.

La espontaneidad del desde si no es arbitraria, ‘voluntariosa’, ni
gratuita. El desde si es el origen de un movimiento que ya se experi-
menta y se proyecta al mundo como deseo de lo otro, de lo deseable.

En caso de que no supiera hacia qué ni hacia donde se mueve,
(como podria ser desde si? Y como podria ser este un sujeto suscepti-
ble de determinaciones éticas?

Volvamos ahora a lo que veiamos hace un momento: es posible
que por el mero acto de desear ni siquiera se tome la resolucion de al-
canzar aquello que se desea. Recién empieza a configurarse como pro-
yecto cuando ese acto en cierto modo trasmite su urgencia a la sensibi-
lidad del cuerpo y la despierta para el mundo. Es a partir de esta suerte
de ‘contagio’ que el ser apetente rompe el cerco, por asi decirlo, de la
subjetividad y, como nauta inexperto, empieza a tantear la espacialidad
del mundo y a actuar sobre lo que este mundo le presenta ‘a distancia’.
A nuestro parecer, no era impropia la concepcion aristotélica de causa
final en contraposicion a la causalidad mecanica. El desde si es sujeto
porque al moverse ya es proyecto de ser, es direccion a lo otro, apetito
de lo otro. En definitiva: es a este ‘movil” que pretendié hacer eso que
ahora esta haciendo, esto es, ir desde si hacia algo diverso de si; es a tal
ente que llamamos un movil que actiia, un sujeto.

Podemos decir finalmente que es por este acto unitario que sabe
y propende hacia eso que ahora estd haciendo en el mundo, que el
sujeto actuante se experimenta como fuente y pro-yeccion de si y del
movimiento que lleva a cabo; que se experimenta como unidad de ser.
Eticamente, como responsable.

Este es el supuesto de la vida comunitaria en cuanto tal. Supuesto
ontoldgico, pero ético a la vez, que permite tratarnos unos a otros como
sujetos y aquilatar en cada situacion el valor de nuestras acciones!'®.

Para comprender a fondo este supuesto, la concepcion pragma-
tica del lenguaje ha sido sustancial. Y en este sentido, ha representado
una de las grandes innovaciones del pensamiento contemporaneo, que
inicia Reinach —y por otras vias, Austin y Searle—. Esta concepcion

16 Segiin este supuesto lo bueno y lo malo son categorias de la accion y
solo analdgicamente de las operaciones de los instrumentos y enseres.
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pragmatica del lenguaje establece que el decir es actuar. Y que esta ac-
cidn involucra necesariamente una relacion al otro. Permitid, ademas, a
partir de la segunda mitad del siglo pasado, el reencuentro entre posi-
ciones filosoficas tradicionalmente contrapuestas: la fenomenologia y el
pragmatismo anglosajon (D’ Agostini, 2000).

Pero ha faltado, sin embargo, un impulso sostenido que radica-
lice las consecuencias que cabe derivar de esta nueva concepcion del
lenguaje, sobre todo, en el plano de la reflexion ética.

4. La comunicacion es accion vinculante
de un desde si a otro desde si

El lenguaje corp-oral es accion. Este es el ntcleo de nuestro

punto de partida. Ahora, en cuanto accion comunicativa —nuestro tema
especifico—, no habra que perder de vista su rasgo diferencial: ser la
iniciativa por la cual un sujeto actual —el que habla ahora'’— se vin-
cula, mediante la palabra, a otro sujeto, a fin de converger hacia alguna
cosa del mundo comun.
Bien puede haber accion'® sin experiencia del otro, pero no
puede haber accidn comunicativa sin experiencia del otro. Ahora bien,
tampoco puede haber experiencia del otro sin que esta sea bajo la forma
de una interaccion comunicativa. Es solo en este sentido que tenemos
derecho a hablar de ‘una experiencia real del otro’. La que no cabe ex-
plicar por medio de conceptos u operaciones intelectuales: al otro lo ex-
perimento directamente como otro ‘desde si’, en el instante en que nos
encontramos en la mirada mutua'®. La experiencia del otro propia de
la comunicacién es, como lo hemos sostenido en otro lugar (Giannini,
2007), sui generis, inconmensurable con aquella por la que llegamos a
conocer los objetos.

17 Sobre el término ‘actual’ hay que insistir en que se trata siempre del
sujeto (ontoldgico) que en ‘este momento mismo’ se esta expresando.

8 Quiza esta accién meramente individual sea mejor nombrada bajo el
concepto de ‘conducta’.

19°“Gj a tu ojo le dijeras como si se tratara de un ser humano: ‘mirate a
ti mismo’. ;Qué crees ti que se le estaria aconsejando? ;No se le aconsejaria
acaso mirar hacia eso mismo en que, al mirarlo, el ojo logra verse a si mismo?
Evidentemente, contesta el joven—. Es solo mirando otros ojos y lo que hay de
mas excelente en ellos —la pupila en que se ven a si mismos—, entonces, que
podran conocerse a si mismos” (Platon, Alcibiades, p. 16). Una de las tantas
imagenes platonicas acerca del conocimiento de si a través del otro.
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Dicho del modo circular en el que inicamente puede decirse: en
la experiencia que se tiene del otro, quien estd ante mi es, por lo mismo,
aquel ante quien yo estoy como ante otro que me esta percibiendo cuan-
do lo percibo. Percibir al otro es ya comunicarse con él en una relacion
de absoluta reciprocidad y actualidad.

Es en virtud de esta experiencia de reciprocidad ontologica, ante-
rior tal vez a la experiencia de los objetos y fenémenos del mundo, que
entramos en el territorio de la interaccion comunicativa y también en el
territorio de la experiencia moral

Hay que decir por tltimo que la tarea de destacar la importancia
de la accion comunicativa, en cuanto accion, es algo sumamente difi-
cultoso, puesto que es aquello que, en general, se omite en el concreto
trato comunicativo. Hay varios motivos que explican este silencio, pero
ninguno nos parece suficiente para silenciar una reflexion filosofica so-
bre ellos.

Los motivos. El primero: ante un imprevisto, ante un peligro
inminente, las miradas suelen volverse sobre los objetos, las cosas, los
fendmenos que se nos vienen encima, y no sobre el vinculo que un suje-
to cualquiera entabla con nosotros para advertirnos (jfuego!). Es obvio
que lo que se quiere hacer es poner en guardia contra el peligro y que es
en virtud de esa intencion que atendemos solo a la urgencia ‘objetiva’,
de ‘lo que se dice’, esto es, directamente a la eventualidad que estd en
juego cada vez.

Un segundo motivo: hay situaciones (descritas por los enun-
ciados) que no parecen tener necesidad de que alguien ‘sostenga’ la
actualidad de su verdad. Por ejemplo: lo que se sabe de la regularidad
fisica del mundo, de la necesidad de los principios, lo que se dice de la
obligatoriedad moral, que parece justificarse por su propio sentido ético,
‘universalmente valido’. Lo con-sabido, lo rutinario®’.

Solo parece salvarse de la obviedad de ser siempre asi, lo contin-
gente, lo que estamos llamados a negar o a afirmar desde nuestra propia
contingencia y desde una temporalidad que estamos obligados a decla-
rar y a asumir como testimonios.

En otros escritos hemos examinado diversos aspectos de la ac-
tualidad comunicativa. Ahora nos interesa destacar el hecho de que sea

20 Lo que segin Heidegger repetimos, y volvemos a repetir, simplemen-
te porque ‘se dice’.



190 ESTUDIOS PUBLICOS

en esta actividad cotidiana donde el ser humano alcanza también la ex-
periencia originaria de su dignidad.

Es en el mundo donde nos encontramos con los otros. No existe
otro lugar de encuentro. Pero, a su vez, este mundo comun —de los
encuentros y desencuentros cotidianos— tiene actualidad y presencia
solo en virtud de la accion comunicativa. Dirigirse con la palabra a otro
ser humano es, también y necesariamente, abrir o rescatar una relacion
con el mundo en el instante mismo en que se habla; rescatar algo del
ser, algo sumergido por horas o por siglos en el olvido. En virtud de la
comunicacion, no somos en el mundo sino que nos citamos en ¢él.

5. Dar la palabra

Importa, ahora de un modo decisivo, recordar lo que deciamos
antes: que cuando hablamos de acciones como ‘prometer’, ‘prohibir’,
‘ordenar’, el sujeto actuante, por el hecho de declararlo, hace lo que
esta diciendo; esto es, al decir ‘te prometo’, ya ha prometido; al decir
‘te prohibo’ ya ha prohibido algo. Tal es su accion. Y a la cual responde
con alguna accién correlativa el sujeto al que fue dirigida la promesa o
la prohibicion?!.

No cabe afirmar, entonces, que son ‘meras palabras’ aquellas por
las que un sujeto queda vinculado a otro. O mejor, hay que afirmar que
son meras palabras solo para quien las ha expresado sin el proposito de
cumplir lo que ha prometido, o sin querer entregar en el futuro aquello
sobre lo cual ha dado ‘su palabra’.

Es decir, salvo que lo que proponga un sujeto sean para él meras
palabras, en eso que propone, al decirlo con integridad, se declara por-
tavoz de si mismo respecto de la vinculacion que propone al otro sujeto.

Queremos llegar a este punto: afirmar que en cada accion comu-
nicativa el sujeto que tiene ahora la palabra, al hablar y por el hecho
de hablar, no solo se declara portador de alguna verdad —pequefia o
grande— que ahora descubre, rescata y expone (por ejemplo, cuan-
do enuncia cualquier cosa), sino que —y es lo que ahora nos importa
destacar— en todas sus expresiones, en cualquiera de ellas, se declara
portavoz de si mismo, portavoz de lo que realmente estd siendo y pre-
tendiendo hacer en la actual vinculacién que ahora abre hacia otro suje-

21 Bajo el supuesto que haya percibido la accion a él dirigida.
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to. En otros términos: que la suya es una suerte de presentacion de si y
no una re-presentacion descomprometida o distractora que exhibe para
ocultarse.

Es licito afirmar, entonces, que quien habla se vuelve testimonio
de si. Y que, por lo mismo, y en todo momento, este acontecimiento de
ex-ponerse en la palabra, es también inmediata ocasion de que cada cual
use su condicion testimonial para sus propios fines, y pueda convertirse
también, entonces, en un falso testimonio. Por eso, el cuidado de no fal-
sificar la propia presencia en el encuentro con el prdjimo resulta ser un
principio inseparable de la autenticidad y de la dignidad humanas. Por
otra parte, el falso testimonio que da un sujeto de si deja al otro ‘fuera’
de una comunidad de la que se creia participe. Y en esto consiste el sen-
timiento de la dignidad lesionada, propio de la ofensa. Ambas experien-
cias —la de la dignidad y la de la ofensa— estdn a la base del encuentro
con el otro, esto es, de la experiencia moral.

6. Dar la palabra, prometer y jurar: Ser testimonio

Hemos llamado al sujeto ontolégico de toda comunicacion ‘testi-
monio de si’, esto es, garante del vinculo que propone a otro sujeto.

Ahora bien, respecto de lo que se dice, ;qué fuerza de conviccion
diversa de la palabra que se da o de la promesa que se hace, agrega el
juramento?

A causa de la paulatina secularizacion del lenguaje, el juramento
ha llegado a ser como la estatua de algin dios antiguo, ‘un monumento’
severamente trunco y dafiado por el tiempo. Sin embargo, en nuestro
uso banalizado de la palabra, fuera del énfasis que se puede poner al
pronunciar el juramento, no parece diferir de los pocos modos de dar
explicita y manifiestamente testimonio de lo que decimos.

Ciertamente, el juramento dijo mas y fue mas en el pasado que
todas nuestras expresiones actuales. Por ello Emile Benveniste (1983,
p. 304) lo presenta como una ordalia, esto es, un rito en el que le iba la
vida al sujeto juramentado.

Sabemos que se llamaba ‘testigo’ (martyr, en griego), a quien,
habiendo presenciado algo, no puede ya negarlo sin negarse a si mismo.
De esta manera el testigo se hace rehén de la verdad que ha experimen-
tado, hasta el punto de inmolar la vida por ello?.

22 Sobre el martirio, E. Castelli, “Introduzione”, 1972, pp. 23-30.
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Pero nosotros ahora queremos referirnos no al testimonio de lo
que se ve o se escucha en el mundo, sino al testimonio de lo que somos
verdaderamente en nuestra vinculacion con los otros, al testimonio de
nuestra propia veracidad.

Adelantemos un tropiezo no menor: una cosa es ser veraz, y otra
mas dificil de justificar es la de ser nosotros mismos garantia de esa ve-
racidad. El medioevo sospechaba también de esta total autonomia ética
del sujeto profundo (Diabolus intus agit).

Examinado en su perspectiva historica, el jurar fue una accion
comunicativa que, al menos en su origen cristiano, tuvo el caracter de
una ceremonia ritual. Y suponia tres actores: El primero es quien de-
cia ‘juro’ y, al hacerlo, por esta accion de jurar invocaba la presencia
de Dios, ¢l mismo testigo interior del testimonio que da de si un ser
humano mediante el juramento. La otra presencia entonces era la de
Dios, que ademas, era el Juez ejecutor del castigo en el caso de un falso
testimonio. El tercer participante era, se comprende, el destinatario del
juramento.

Pero en nuestros dias, no es grande la diferencia que guarda el
juramento con expresiones tales como ‘dar la palabra’ y ‘prometer’. A
estas ultimas dedicaremos ahora nuestra atencion.

Volvamos, por un momento, al punto de partida:

Toda accidén comunicativa es un vinculo pro-puesto por el sujeto
que ‘tiene la palabra’, al sujeto a quien va dirigida. Es a este primer
sujeto que ‘tiene la palabra’ al que llamamos ‘sujeto testimonial” para
diferenciarlo del sujeto gramatical interno a la referencia®.

(Qué accion cumple quien ‘da su palabra’ a proposito de algo
que ha dicho??’ Ante todo, ¢se puede ‘dar algo’ que por principio se

23 Independiente del sentido solemne que tiene en instituciones como el
Ejército o la masoneria, en la cultura popular sobrevive la costumbre de enlazar
el indice con el pulgar de la mano derecha, formando una especie de cruz que
el sujeto que jura besa en sefial de estarlo haciendo ante el testimonio de Dios.

24 En una estructura gramatical puede faltar el sujeto (en los verbos
impersonales, por ejemplo); pero jamds, explicita o implicitamente, el sujeto
testimonial. Asi, el enunciado ‘Esta lloviendo’—que no parece tener sujeto gra-
matical— descansa también en un sujeto testimonial que lo enuncia.

25 “Dar’, ‘ceder la palabra’, es un precepto basico de la reciprocidad en
el trato entre iguales. Nosotros no nos referiremos aqui a tal precepto, sino al
hecho de que el mismo sujeto que tiene la palabra suele ‘darla’ a otro, en garan-
tia de lo que dice.
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vuela de los labios, ‘se esfuma’ y no permanece para nadie? (Ricoeur,
1986).

Habria que detenerse en esta caracterizacion de la palabra oral
como volatil. Digamos por el momento que parece legitimo el asignarle
tal condicion solo en cuanto fendmeno acustico. En cambio, ¢l verbo, la
palabra, que preside cualquier comunicacion oral, no es un fenémeno, ni
menos, representacion o idea de un fendémeno; es la accion de un sujeto
singular, y como tal se prolonga narrativamente mediante el vinculo que
crea®®. Pero, es claro, ella no afecta directamente a cosa alguna del mun-
do. Su sentido?” es pro-poner a otro sujeto un modo de converger una-
nime hacia algo. Es, por tanto, un envio vinculante de un ‘desde si’ ante
otro ‘desde si’. De esta manera, lo propio de la accion comunicativa es la
correlacion y no la fugacidad. Porque no hay ningiin modo de ser ‘pre-
sente’ ante otro sujeto que no sea en virtud de la palabra actuando®® como
verbo; concretamente, como la accién de un sujeto ante otro sujeto.

Es a la integridad de la entrega de si en la vinculacion que se
propone al otro, es a la fiabilidad en ‘la palabra que se da’, a la que
suele asignarsele el nombre de ‘veracidad’: ‘Veraz’ es quien es tal como
se ex-pone en lo que expone. Y este es el punto dificil de verificar inter-
subjetivamente.

Como lo han reconocido muchos filosofos, con este término se
delimita una categoria exclusivamente ética®. Quisiéramos adherir a
este criterio, pero no para reducir su importancia a una consideracion
parcial y subjetiva —la de la veracidad de cada cual en cada caso—,
sino precisamente para transformarlo en un criterio general de la inter-
comunicacion: la veracidad es una categoria de la comunicacion. Y es
alli y solo alli donde se deja percibir. Por esta misma razon, el tema de la
veracidad ha sido un problema insoluble para el subjetivismo moderno.

El razonamiento modelo del subjetivismo moderno —el carte-
siano— parte con el intento de desplegar una duda radical’’: Duda de la

26 Narrativamente, no por relacion causal; también la accion se antecede
a si misma, pero no causalmente.

27 Es lo que llamaremos su ‘intencion abierta, declarada’: su sentido
comun.

28 U otro significante corp-oral: un gesto, una mirada, etc.

2'Y no epistemoldgica (Hume, Leibniz, y en tiempos mas recientes,
Jaspers).

30 Asi lo muestra con nitidez y patetismo la primera de las Meditaciones
metafisicas de Descartes.
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existencia de las cosas, del projimo, de Dios, de si mismo. Como sabe-
mos, tal radicalidad se revela impracticable: no puedo dudar del hecho
de que mientras estoy ejerciendo la duda, pienso; y entonces tampoco
dudar de que, al menos mientras pienso, soy un ser pensante (res cogi-
tans). A partir de esta certeza, y en contraste con ella, las cosas del mun-
do, el projimo, Dios, se vuelven fantasmas meramente pensados por mi.
Este es, en sintesis, el argumento. Como lo ha dramatizado Castelli, el
problema es “que una vez que se entra en el laberinto de la conciencia,
ya no es posible salir de é1” (Enrico Castelli, 1956): el solipsismo como
tragico destino del pensamiento subjetivista.

(Como saber con evidencia cartesiana que a mis percepciones,
a mis recuerdos, a mis deseos, corresponden entidades independientes
de mi pensamiento? ;Como saber con evidencia cartesiana que existen
los otros? El filosofo francés se ve obligado a una suerte de malabaris-
mo teoldgico en el intento de reponer la realidad del mundo de la res
extensa. Pero la comunicacion del pensamiento de un sujeto cogitante
a otro®! sigue resultando un problema tedricamente insoluble porque no
hay duda de que quien piensa y comunica algo a otro ser humano debe
tener por evidente que existe aquel que lo escucha y tener por cierto,
ademas, que su interlocutor es capaz de comprender en su propia inti-
midad, in auditu cordis, la palabra que el sujeto hablante le dice.

Tal es el supuesto irreductible por el que es ‘alimentada’ la co-
municacion, y es en tal convencimiento que me propongo comunicarle
a otro lo que estoy diciendo, y por ello soy éticamente responsable de lo
que digo. En pocas palabras, la confiabilidad del vinculo que establece
un ser humano con otros, queda entregada a la palabra que se da y a la
palabra que se recibe.

Por este motivo preferimos llamar sujeto testimonial al sujeto
hablante, en el sentido de que es por medio de su accion comunicativa,
cuando se hace explicita, que el sujeto testimonial quiere ex-ponerse en
su verdadero ser ante el otro. O como diria el medioevo: por cuanto el
verbum exterius que pronuncia el sujeto testimonia el verbum cordis o
verbum interius que lo sostiene y fundamenta.

Para concluir este punto, ‘veracidad’ remite a una cualidad del
sujeto veraz. ‘Testimonio’, en cambio, mueve a completar su sentido:
se es testimonio ante otro sujeto, y de algo que ‘actualmente’ parece ser
accesible a quien lo dice y no a quien lo escucha.

31 De Descartes a sus lectores, por ejemplo.
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Pero tal vez esto no baste para asegurar al otro sujeto que las co-
sas son verdaderamente asi: que el verbo exterior por el que nos presen-
tamos exprese el verbum cordis que somos, que sea portavoz y expre-
sion integra de él. Y eso es lo que pretende garantizar un sujeto cuando
da explicitamente su palabra: que su palabra ‘dada’ tiene un valor de
garantia en el tiempo, que no es un fenomeno fugaz, volatil, como el
flatus vocis de los nominalistas.

7. Promesa y testimonio

En nuestros dias, es la promesa el término mas socorrido para ga-
rantizar de alguna manera una vinculacion firme o, al menos, confiable
entre los sujetos.

(Qué es la promesa? Seglin su estructura prometer pertenece al
grupo de las acciones que estamos examinando: aquellas cuyo cumpli-
miento como accion vinculante ocurre en el mismo momento en que el
sujeto dice lo que dice, en este caso, ‘te prometo’32.,

Como ya tuvimos ocasion de precisar antes, el rasgo mas propio
de estas acciones comunicativas es, primero, su doble actualidad: tem-
poral y performativa; luego, su caracter testimonial, y finalmente, su
fuerza vinculante, rasgos que siempre se dan simultaneamente.

Pero otra cosa es el cumplimiento objetivo de lo ya prometido, la
consumacion en el mundo de lo que se debiera cumplir. Tal realizacion
factica ocurre, siempre que ocurra, en un tiempo futuro convenido o
meramente prudencial. Cabe insistir aqui que la accidon comunicativa
por su naturaleza de ‘estar ocurriendo’, de ser un presente —en el senti-
do mas puntual posible—, desplaza toda referencia a una temporalidad
hacia atrds o hacia delante de la accidén. En otros términos: la accion
comunicativa se da siempre en el tiempo presente del sujeto que habla.
Esta diferencia entre lo estructural y lo factico, que no siempre se tiene
en cuenta, es esencial para ratificar el caracter propio y universal de las
acciones comunicativas.

En el prometer, se comprende, no puede haber testimonio simul-
taneo al cumplimiento factico de lo que se promete, puesto que el testi-

32 ‘Prometer’ pertenece a una familia de acciones comunicativas cuyo
cumplimiento factual se fija en el futuro. A esta familia pertenecen también ac-
ciones como advertir, amenazar, vaticinar, etc.
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monio consiste en remitir a una experiencia actual®?, y el cumplimien-
to factico de la promesa es, por el contrario, una aventurada apuesta
respecto del futuro, contra las contingencias del mundo humano y del
mundo natural, que pueden desbaratar lo prometido. Habra que insistir
en ello.

(Qué puede testimoniarse de si mismo?

Sin entrar en el tema escabroso del autoengaiio, hemos dicho que
para el sujeto de una accidn comunicativa veraz, el verbum exterius que
emite es portavoz y expresion integra de su verbum interius.

Con todo, suele ocurrir que el sujeto que habla en principio no
explicite su accion testimonial, pero que luego considere oportuno de-
tenerse en ella, declarandola, esto es, asumiendo el refuerzo testimonial
de lo que ha dicho, prometiendo cuando se trata de una accion futura o
‘dando su palabra’ en otras referencias temporales de la vinculacion®.
Es decir, que confirme en primera persona la vinculaciéon que pretende
establecer con el otro sujeto al decirle lo que le dice.

La promesa, como declaracion de lo que en un futuro se hard en
pro del sujeto interactuante, es el caso mas frecuente del re-forzamien-
to> que se da a una accién comunicativa real.

Pero hemos visto que ni en esta ni en ninguna acciéon comunica-
tiva puede darse testimonio de lo que todavia no es3%; en este caso, del
cumplimiento factico de la promesa. De tal manera que por el verbum
exterius ‘te prometo’ solo se esta testimoniando el propdsito actual de
realizar en el futuro una accion en pro del otro sujeto.

33 Todo testimoniar implica necesariamente el tener akora una experien-
cia nitida e indubitable de eso que se testimonia.

34 Ejemplos: ‘Vendré’ (promesa implicita); ‘Te prometo que vendré’
(explicita); ‘Yo estuve alli’ (justificacion implicita); ‘Te doy mi palabra de que
estuve alli’ (justificacion explicita).

35 A proposito de este reforzamiento testimonial —que evoca en un sen-
tido nuevo la fuerza ilocucionaria de Austin— parece discutible que la comuni-
cacion no asumida testimonialmente (el ‘se dice’ heideggeriano) sea la princi-
pal caracteristica de la intercomunicacion cotidiana. Frente a ‘las contingencias
de la vida’, es al menos dudoso que el ser humano no deba asumir, incluso
dramaticamente a veces, su condicion de sujeto testimonial. Ante la posible ob-
servacion de que prometer ante el juez no es algo que se hace en beneficio del
juez, cabe responder que cuando se promete ante el juez no se le promete algo
al juez sino al otro, ante el juez como testimonio legal.

36 Bl testimonio es de lo que ya se ha visto, oido o experimentado con la
fuerza de una realidad indesmentible.
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Y aunque de hecho ocurre, no es licito poner en duda gratui-
tamente’” la disposicion que, actualmente, puede tener el sujeto que
habla, a cumplir lo que estd prometiendo. No obstante, es siempre licito
dudar de las posibilidades que tiene quien promete de cumplir eso que
promete, ya sea a causa de las contingencias del mundo o de la vida hu-
mana’®, en particular, la de la muerte.

En otros términos, una promesa, explicitamente formulada,
pretende enfatizar la seriedad y firmeza de animo con la que ahora el
sujeto que tiene la palabra propone a otro una determinada ‘cita en el
mundo’. Sin embargo, el testimonio explicito de tal firmeza de animo,
la palabra dada y el juramento, pueden ofrecerlo no solo respecto del
futuro sino respecto de cualquier tiempo propio de la experiencia del
sujeto que tiene la palabra.

En conclusion: la promesa, en cuanto ambigua apropiacion de lo
posible, tiene solo una fuerza testimonial limitada en comparacion con
la palabra que se da y con el juramento, con la diferencia de que en la
primera no se especifica algo que es esencial en las otras: ‘la prenda’
que deja el sujeto al acreedor en resguardo del eventual incumplimiento
de lo que est4 diciendo: su propia palabra®®. Pero alli radica precisamen-
te su valia. En su orfandad, sin nada que dar en prenda, y a contrapelo
del mundo, la promesa se sobrevive a si misma, en cuanto puro conato
de ser, como el mas heroico testimonio de si.

En la convivencia humana los vinculos que se crean entre los
individuos requieren en la mayoria de los casos de evidencias®’ y de
garantias inmediatas. En ‘la palabra que se da’ —y esto es esencial para
un punto de vista ético— lo que ofrece el sujeto que tiene la palabra*!
es entregar esa palabra en prenda como garantia del vinculo que ofre-
ce y del crédito que obtiene. ;Qué significa, entonces, esta entrega en

37 No parece licito enjuiciar la intimidad ajena y menos atn sin razén
(véase Giannini, 2000).

38 Aristoteles disculpa a quienes no cumplen su promesa cuando apare-
ce alguna circunstancia que no esta en el conocimiento actual de quien ha
prometido. Pero pone una condicion: que el agente de la promesa experimente
pesar por lo ocurrido (Aristoteles, Eth. 111, 2, 1110b20).

3 La antigiiedad y popularidad de ‘dar prenda’ llegd desde el pasado
hasta el juego de los nifos.

40 Para la convivencia cotidiana, es evidente ‘lo sensible inmediato’,
esto es, lo que se ve con ‘nuestros propios 0jos’ y se toca con ‘nuestras propias
manos’.

41 El sujeto ontologico.
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garantia de ‘un fenémeno’ que, en la expresion de Ricoeur, ‘se esfuma,
desaparece’?

Si es cierto que la palabra por la que un sujeto pro-pone un
vinculo a otro sujeto, es expresion del testimonio que tal sujeto ofrece
de si mismo, entonces, dar esa palabra en garantia es jugarnos nuestra
condicion de sujetos testimoniales; esto es, lo que se juega es el derecho
a volver a tener la palabra. Lo que se arriesga es quedar como un indivi-
duo ‘sin palabra’, ante aquellos a quienes se ha defraudado.

Un estigma terrible que nos cuesta vislumbrar en estos dias en
que nos parece que ‘el habla habla’#?; en una época en la que el discur-
so de la publicidad, de lo que ‘se dice’, tiene el favor en el oido de la
mayoria. Un tiempo en el que el testimonio de si —si es que se piensa
en ello— recaeria solo sobre las cosas que elegimos en el mundo, so-
bre lo que amamos o sobre lo que nos gusta, y no acerca del lazo que
por la palabra vinculante mantenemos directamente con otros seres
humanos, nexo en virtud del cual el ser externo aparece y ‘funciona’
como mundo.

Hay un ambito de la realidad al que podemos referirnos y que
otros sujetos siempre pueden mas tarde verificar. Es el ambito de la
realidad fisica, de sus regularidades y de su efectivo acontecer. ‘Verifi-
car’ aqui es comprobar intersubjetivamente la existencia del fenomeno
enunciado o la reiteraciéon de hechos especificamente similares en su
estructura.

Incluso en el caso de la promesa de hacer algo, la verificacion del
cumplimiento factico es, ciertamente, algo que se puede comprobar y
cuyo cumplimiento ademas se puede asegurar, como lo hace cotidiana-
mente el comercio por ejemplo tomando una ‘prenda’, mueble o inmue-
ble, en garantia.

Pero, ;qué pasa en el campo de las intenciones, sentimientos,
recuerdos, etc., que testificamos con la palabra pero que los fenomenos
jamas podrian confirmar ni invalidar definitivamente a quien ha escu-
chado palabras como ‘te quiero’, ‘te perdono’, ‘jamas busqué recom-
pensa ni honores...”, ‘no fueron esas mis intenciones...’? ;Qué garantia
es capaz de saciar una necesidad de verificacion infinitamente mas pro-
funda que la cientifica o la comercial?

4 Conocida expresion heideggeriana retomada también, como se sabe,
por Lacan.
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El campo de las intenciones, de los sentimientos, de lo que pasa
en la conciencia de cada cual, eso, es un ambito inverificable, en el sen-
tido de una verificacion intersubjetiva.

Es por esta razén que en la comunicacion cotidiana respecto de
lo que a cada uno le pasa, de lo que cada cual desea, siente o piensa, los
otros no tienen como garantia sino la palabra que cada cual quiere dar.

En conclusion: estamos necesariamente entregados a la palabra
que de si mismo da el otro.

Nuestra cultura actual, en la que se ha desvanecido el valor de la
palabra testimonial, ha dejado escapar, por esto mismo, la certeza ética
de que una palabra no solo dice algo del ser de las cosas del mundo,
sino que esencialmente nos dice y nos expone a los otros.
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IN MEMORIAM

ALFONSO GOMEZ-LOBO
(1940-2011)

Nos conocimos en nuestra juventud; el tendria unos dieciséis
afios y yo unos diez afios mas. Habiamos iniciado una pequefia comu-
nidad informal; queriamos unir el cristianismo con un conocimiento
real de la cultura. Con Alfonso y sus amigos compartiamos la inmediata
cercania de la congregacion de los Sagrados Corazones y su colegio en
Vifia del Mar. Los mayores nos hicimos cargo de los cursos superiores
de un antiguo colegio britanico, del que nacid casi inmediatamente un
colegio nuestro al que llamamos Patmos, porque simbolizaba el encuen-
tro de la tradicion judio-cristiana con la griega y era el nombre de uno de
los grandes poemas de Hdolderlin. Alfonso particip6é inmediatamente en
este impulso inicial. Compartiamos, sin decirlo, un sentido aristocratico,
sencillo y jovial de la existencia. Y esa amistad nos ha mantenido unidos
hasta hoy. Fernando Rosas ya dirigia coros... Jorge Rivera ya unia su pa-
sion religiosa con la también apasionada lectura de Heidegger...

En las tardes, me juntaba con Alfonso y su amigo mas cercano,
Jaime Yver, a leer Dante y Holderlin en alguna residencial alemana o
austriaca. Terminé casdndome con la hermana de Jaime. Alfonso ha
dicho que ese fue el inicio de su vocacion, a la que nunca hubiera lla-
mado proyecto; fue simple y determinadamente el seguir un camino que
encontrd en la lectura de los clésicos, y que después de un paso por la
logica moderna, retomd hasta el final de sus dias.

Estudios Publicos, 124 (primavera 2011).
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Los dolores y contradicciones de la vida lo tocaron ciertamente,
pero mas alla, su aire y presencia eran apolincos. Convertir el caos en
forma, darle forma a la vida; eso lo logré y pudo trasmitirlo. No creia
en la arbitrariedad del pensamiento ni que el conflicto vital fuera el pun-
to central del pensamiento.

Hace unos afios, dio en el CEP una conferencia sobre los Juegos
Olimpicos en la antigua Grecia. Al oir podiamos ver a los atletas, los
jardines; caminabamos por la academia de Platon... Se conocia todos
los caminos, bahias y montes de la Hélade.

Gozaba, con fruicion, leyendo los textos griegos, con breves y
precisas inflexiones. Leia con gran serenidad. Levantaba los ojos son-
rientes que nos decian jqué maravilla! Afortunadamente algunas lectu-
ras estan disponibles en la pagina web del CEP. (http://www.youtube.
com/playlist?1ist=PLOA6B79AFE3E6C734)

Y no era s6lo un “scholar”, aunque tenia todo el aire de serlo y
uno se lo imaginaba perfectamente en el paisaje de Oxford y Cambridge.
Fue miembro de casi secretas sociedades aristotélicas que deben ser tan
contenidas como exclusivas. Ahora se van a publicar sus “papers” y con-
ferencias. Pero eso no disminuy6 su temple moral, porque encarnaba en
su figura el eros platonico y la ética aristotélica. Por eso tuvo opinion de
todas las circunstancias en nuestro pais y en la opiniones del mundo. Sin
estridencias, no acept6 la dictadura chilena. Conoci6 de primera mano el
estado actual de la genética y desde ahi mostr6 una clara opcion por pro-
teger la vida humana desde su comienzo. Para incomodidad de muchos
catdlicos afirmd, con Aristoteles, que el alma era inseparable de la muerte
del cuerpo y no habia en consecuencia un alma inmortal; y luego, como
quien vivia su fe cristiana, afirmé que nuestro cuerpo resucitaria después,
con una forma mas noble y pura. No rehuy6 el conflicto, lo asumio.

Otro rasgo que lo definia era el cultivo de la amistad. Keats dijo
que el primer deber politico de un hombre era la felicidad de sus ami-
gos. Alfonso cuid6 a sus primeras amistades, ayudd generosamente a
sus amigos infelices y supo crear nuevas amistades hasta sus ultimos
dias.

Conocié muy muy joven a Ximena y vivieron siempre juntos; ¢l
tranquilo y sosegado, ella apasionada y asertiva. Respetaron a sus hijos,
y cada uno pudo seguir su propio camino. Creia en la verdad, pero re-
chazo toda forma de autoritarismo, entre ellos, el paternalismo familiar
y el eclesiastico.
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Unos meses antes de su partida, nos juntamos una mafiana en
un café de Las Condes para lo que sabiamos podria ser nuestra ultima
conversacion. Pero como en la peliculas, aparecié un amigo a quien yo
no veia desde hacia tiempo y que resultd estar emparentado con Alfon-
s0. Con su prodigiosa buena educacion siguié conversando con él hasta
que el amigo se despidio; entonces, ya cansado, antes de levantarse, me
dijo: en mi vida todo ha resultado como me lo imaginaba desde mi pri-
mera juventud.

Ahora lo veo entrar a un recinto donde hay otras personas. Tam-
bién su figura era apolinea. Impecable y sobriamente vestido con un
blazer azul marino o una chaqueta de tweed y siempre una corbata de
seda tejida de un color burdeos. Y su radiante sonrisa. La sonrisa es
la huella de Dios en la tierra. Siempre benevolente, escuchaba con la
mayor atencion y era capaz de darle un impulso a la conversacion agre-
gando un matiz, una precision, una pregunta, y le brillaban los ojos de
alegria.

Ahora guardamos su vivida imagen y el recuerdo de su amistad,
de su cuidado, de su ultima elegancia, de su sosegada pasion por la ver-
dad, y por sobre todo, de su bondad natural y esencial. Confi6 su vida a
la busqueda del bien. Disfrut6 del saber de las tGltimas esencias. Su vida
fue una gigantomagquia peri tes ousias.

Ahora que el tiempo nos ha cambiado, yo quisiera ser su buen
alumno, seguiria sus pasos y como el Virgilio, me podria mostrar los
recintos celestiales.

Ernesto Rodriguez Serra
Centro de Estudios Publicos
3 de enero de 2012.

En la mafana del 31 de diciembre de 2011 falleci6 el Profe-
sor Alfonso Gémez-Lobo, victima de un cancer que enfrentd con una
enorme valentia y una admirable serenidad. Habia nacido en Vifa del
Mar en 1940; hizo sus estudios de pregrado en la Universidad Catolica
de Valparaiso pero pronto se march¢ al extranjero a seguir sus estudios
de posgrado. Estudio en la Universidad de Atenas (Grecia) y en tres
Universidades alemanas (Tiibingen, Heidelberg y Miinchen; en esta
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ultima y con poco menos de 30 afios de edad obtuvo su doctorado en
filosofia, clasicas e historia antigua). Su carrera profesional lo llevo
a Puerto Rico y luego a Estados Unidos, donde ensefid primero en la
Universidad de Pennsylvania y luego en la Universidad de Georgetown,
institucion en la que trabajé como profesor e investigador desde 1977
hasta su muerte. Durante su larga y fecunda carrera académica reci-
bi6 varios premios, honores académicos y becas de estudio (Servicio
Aleman de Intercambio, DAAD, Fundacion Alexander von Humboldt,
Fundacion John Simon Guggenheim, Fulbright-Hays Travel Award for
University Lecturing in USA, Interdisciplinary Program Pennsylvania
State University, Prize for Contributions to Greek Culture, Embassy
of Greece). En la Universidad de Georgetown llegd a ser Ryan Family
Professor of Metaphysics and Moral Philosophy; entre 1982 y 1997 di-
rigi6 el Georgetown’s Greece Program: cada afio partia a Grecia con un
grupo de estudiantes a leer Platon (en el mismo sitio en que se encon-
traba la Academia en el s. IV a.C.) y los tragicos (en algin teatro griego
de la época clasica). Entre sus actividades profesionales como filésofo
también debe mencionarse su participacion como The White House
Member, President’s Council on Bioethics. Entre 1990 y 2009 Gomez-
Lobo publicoé al menos quince ensayos o estudios en Estudios Publicos
(CEP, del cual fue miembro de su Consejo Directivo); también fue un
activo colaborador (como autor y como miembro del comité consultivo)
de la Revista Latinoamericana de Filosofia y de Méthexis, dos revistas
especializadas en filosofia, nacidas en Latinoamérica y de trascendencia
internacional.

Conoci a Alfonso a comienzos de la década del 90 cuando visit6 la
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires, donde
dictd una conferencia memorable (para mi) sobre la Etica nicomaquea
de Aristoteles. Al poco tiempo tuve la fortuna de poder hacer una
pasantia de investigacién de un afio en la Universidad de Georgetown.
Como otros amigos y colegas, fui especialmente privilegiado en conocer
no solo al estudioso y al filésofo (experto en filosofia e historia griega,
en G. Frege, en temas de ética contemporanea, de ética de la ley natural
y en bioética), sino también a la persona. Alfonso reunia un conjunto
notable de cualidades (intelectuales y humanas en el mas estricto
sentido de la palabra) y al momento de su muerte se encontraba en
el punto mds alto de su actividad intelectual; consciente como estaba
de la gravedad de su enfermedad y del poco tiempo de que disponia,
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no dejo, no obstante, de hacer proyectos y de seguir trabajando hasta
el ultimo momento. En abril de 2011 tuvo lugar en el CEP la primera
sesion de lo que seria un grupo de lectura del Sofista de Platon en griego.
Alfonso sabia que se estaba despidiendo de Chile; al presentar el texto
hizo referencia al cambio de enfoque que se habia producido en el siglo
XX en la interpretacion de ese didlogo gracias a los esfuerzos de los
especialistas. Lo que omitio decir, por el pudor y la modestia que lo
caracterizaban, fue que ¢l habia sido uno de esos estudiosos gracias a los
cuales podemos hoy leer con mayor claridad ese crucial y dificil texto
platonico. Sus articulos sobre el Sofista de Platon y sobre los Segundos
analiticos de Aristoteles fueron citados y discutidos por algunos de los
filésofos y estudiosos de la antigiiedad clasica mas eminentes del siglo
XX (entre ellos H-G. Gadamer y J. Barnes). En el tltimo encuentro
personal que tuve con €l en su casa en Santiago de Chile le dije que su
actitud ante el proceso que estaba atravesando me recordaba mucho la
escena final del Fedon y que yo, como otros, me identificaba con Critén
(que se pone de pie y se retira porque no puede contener las lagrimas)
o con Apolodoro (que no habia dejado de llorar en ningin momento):
Alfonso era quien estaba sufriendo, pero la tragedia no era de €I, sino de
sus familiares y amigos, que lloraban al advertir la clase de persona de
la que quedarian privados. Mi comentario le causo un poco de gracia y
dijo: “pues seamos como Socrates”.

Quienes conocimos a Goémez-Lobo, ya sea personalmente o a
través de sus escritos, siempre recordaremos su claridad expositiva, su
elegancia y penetracion filosoficas, pero también su simplicidad vy, al
mismo tiempo, agudeza en la formulacion de las tesis y los argumentos.
Durante dos afios fui parte de dos grupos de lectura de textos griegos
dirigidos por Alfonso en Georgetown (en uno leimos el extracto de éti-
ca estoica transmitido por Estobeo, y en el otro el libro II de la Retorica
de Aristoteles). Las observaciones del profesor Goémez-Lobo siempre
eran estimulantes e iluminadoras, y revelaban no s6lo un conocimiento
enciclopédico de los textos (que lo tenia), sino también una reflexion cui-
dadosamente meditada de los mismos. En muchas oportunidades me hizo
notar mis errores y, en mas de una ocasion, acepté mis puntos de vista y
los de otros, después de examinarlos y convencerse de que eran correctos.
Esto, sumado a su fino conocimiento de la filosofia griega y de la antigiie-
dad clasica en general, ha sido para mi un ejemplo de sabiduria, humildad
y honestidad intelectual. El encuentro inicial con Gémez-Lobo siempre
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podia ser un poco intimidante para alguien que comenzaba a incursionar
en el pensamiento antiguo, pues al entrar en contacto con ¢l uno no podia
sino advertir de inmediato que las propias creencias respecto de lo que
creia saber eran falsas o infundadas, que lo que uno sabia era muy poco
0 que, sencillamente, debia revisar los propios presupuestos o repensar
todo por completo. Gémez-Lobo sin duda, a mi juicio, habia incorpora-
do el método socratico-platoénico del examen de las creencias ajenas y
propias. Pero esa autoridad que proporciona el saber nunca se convertia
en autoritarismo en Alfonso y siempre se daba acompanada de su natural
bonhomia. Sin perder el rigor intelectual y argumentativo que siempre
exige un texto dificil, era capaz de divertirse, tanto con los argumentos de
los filésofos que leia y discutia, como con sus propias interpretaciones,
que revisaba permanentemente. Hay otro aspecto de su personalidad y de
sus talentos que merece mencionarse: Alfonso era un esteta. El rigor de la
argumentacion siempre era crucial, pero también la manera de presentar
dicha argumentacion: con elegancia y claridad. Se puede ser preciso y de-
cir algo importante sin ser farragoso. Sus traducciones de Platon (Criton,
Eutifron y Menon) son una prueba de lo que acabo de decir: son precisas
en el examen del texto y de los argumentos y, al mismo tiempo, apresan
la insuperable belleza del griego de Platon.

En la ultima carta que varios de sus colegas, amigos y discipulos
recibimos pocos dias antes de su muerte, Gomez-Lobo escribio: “a tra-
vés de mi vida he querido ser un instrumento. Una vida dedicada al es-
tudio es una vida en la que uno se convierte en un instrumento, de modo
que otros puedan entender textos filosoficos, filologicos y teoldgicos
dificiles [...] Que los bienes humanos y la felicidad estén con ustedes el
resto de sus vidas”. Es un mensaje impactante y fuerte, que describe del
modo mas nitido y simple al Profesor Goémez-Lobo. Su partida deja un
vacio muy importante no so6lo en el plano personal de todos aquellos que
lo conocieron y compartieron con €l algo de sus vidas, sino también en el
de los estudios de filosofia griega y de ética. He aqui una seleccion de sus
principales publicaciones:

Articulos en revistas

“Sobre sentido y denotacion por G. Frege (traduccion)”. Didlogos 22 (1972):
147-170.

“La digresion filosofica de la Carta VII de Platon (traduccion)”. Didlogos 26
(1974): 119-129.

“Platon, Sofista 244b 6 - d 13”. Didlogos 26 (1974): 131-137.
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“Platon, El Sofista. Una seleccion bibliografica”. Didlogos 28 (1975): 141-151.

“Sobre ‘lo que es en cuanto es’ en Aristoteles”. Revista Latinoamericana de
Filosofia 2 (1976): 19-26.

“Plato’s Description of Dialectic in the Sophist 253d”. Phronesis 22 (1977):

29-47.
“Las vias de Parménides”. Revista Latinoamericana de Filosofia 3 (1977):
269-281.

“Aristotle’s Hypotheses and the Euclidean Postulates”. Review of
Metaphysics 30 (1977): 430-439.

“Parménides: Las puertas del dia y de la noche”. Revista Latinoamericana de
Filosofia 3 (1977): 185-188.

“Aristotle’s First Philosophy and the Principles of Particular Disciplines”.
Zeitschrift fiir philosophische Forschung 32 (1978): 183-194.

“Platon, Sofista 256e 5 - 6”. Critica 11 (1979): 3-13.

“The So-Called Questions of Existence in Aristotle, Posterior Analytics 11.
1-2”. Review of Metaphysics 34 (1980): 71-89.

“Dialectic in the Sophist: A Reply to Waletzki”. Phronesis 26 (1981): 80-83.

“Aristotle, Metaphysics H.2”. Dialogos 38 (1981): 7-12.

“Retractacion sobre el proemio de Parménides”. Revista Latinoamericana de
Filosofia 7 (1981): 253-260.

“Natural Law and Naturalism”. Proceedings of the American Catholic
Philosophical Association 56 (1984): 232-249.

“Anotaciones criticas a la Apologia y Criton de la Biblioteca Clasica Gredos”.
Methexis 1 (1988): 89-95.

“The Ergon Inference”. Phronesis 34 (1989): 170-184.

“El didlogo de Melos y la vision historica de Tucidides”. Nova Tellus 7 (1989):
9-31 (reed. en Estudios Publicos 44, 1991, 247-273).

“Los axiomas de la ética socratica”. Méthexis 3 (1990): 1-13 (reed. en Estudios
Publicos 34 [1990], 1-14).

“La fundamentacion de la ética aristotélica”. Didnoia 37 (1991): 1-15.

“Ironia socratica”. Revista Latinoamericana de Filosofia 19 (1993): 189-202.

“Socrates: (Filosofo en el limite?” Revista Latinoamericana de Filosofia 21
(1995): 159-165.

“Aristoteles y una disputa de bioética”. Estudios Publicos 102, (2006), 27-42.

“Inmortalidad y resurreccion: Problemas filosoficos y respuestas actuales”.

Estudios Publicos 112 (2008), 267-284.

“Identidad personal y criterios de muerte”. Estudios Publicos 114 (2009),
35-51.

Articulos en libros

“Definitions in Aristotle’s Posterior Analytics”. En Dominic O’Meara (ed.),
Studies in Aristotle. Washington: 1981, 25-46.

“Autopredicacion”. En C. Eggers Lan (ed.), Platon: Los Didlogos Tardios
(Actas del Symposium Platonicum de 1986). México: UNAM, 1987.

“Aristotle’s Ethics. En R. Cavalier, J. Guinlock & J. Sterba (eds.), Ethics in the
History of Western Philosophy. London: Macmillan, 1989, 32-59.
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“Philosophical Remarks on Thucydides’ Melian Dialogue”. En J. J. Cleary
(ed.), Proceedings of the Boston Area Colloquium in Ancient Greek
Philosophy, Vol. V Lanham, 1991, 181-203.

“Zur Logik und Ethik der Folter”. En F. Inciarte & B. Wald (ed.),
Menschenrechte und Entwicklung. Im Dialog mit Lateinamerika. Ed.
Frankfurt/Main, 1992, 49-59.

“Aristotle’s Right Reason”. En R. Bosley, R. Shiner, J. Sisson (ed.), Aristotle,
Virtue and the Mean: Edmonston, 1995, 15-34.

“El bien y lo recto en Aristoteles”. En Carlos Garcia Gual (ed.), Historia de la
filosofia antigua. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones, 1997.

“Aristoteles y el aristotelismo antiguo”. En Jorge Gracia (ed.), Concepciones
de la metafisica. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones, 1998.

Libros

El poema de Parménides (texto griego, traduccion y notas). Buenos Aires: Ed.
Charcas 1985 (reedicion corregida y actualizada, Editorial Universitaria,
Santiago, 1999).

La ética de Socrates. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1989.

The Foundations of Socratic Ethics. Indianapolis/Cambridge: Hackett, 1994
(trad. francesa Villeneuve-d’Ascq, Presses universitaires du Septentrion
1996; trad. espafiola Editorial Andrés Bello, Santiago, 1998).

Platon, Eutifron (trad. del griego, introduccion y notas). Santiago: Editorial
Universitaria, 1996.

Platon, Criton (trad. del griego, introduccion y notas). Santiago: Editorial
Universitaria, 1998.

Morality and the Human Goods. Washington: Georgetown University Press,
2002.

Platon, Menon (trad. del griego, introduccion y notas). Santiago: Editorial
Universitaria, 2004.

Marcelo D. Boeri
Universidad Alberto Hurtado (Chile)
2 de enero de 2012.
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