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EL ENFOQUE LINGUISTICO
EN LA CLASIFICACION

de los Derechos Subjetivos

Julio Gambal

Resumen: Las clasificaciones de los derechos subjetivos resultan insatis-
factorias. Carecen de una nocion comun, que sea operativa, y preserve los
principales usos del término. Tal inconveniente podria superarse mediante
el enfoque linglistico. Se basa en las funciones que tienen, en el discurso
juridico, los enunciados que expresan los derechos subjetivos. La aplicacion
de este enfoque propone una lectura alterna del ejemplo contenido en el pri-
mer capitulo de Normative Systems, explorando las relaciones de inclusién
entre sistemas prescriptivos e institucionales.

Palabras clave: Derechos prescriptivos. Derechos institucionales. Derechos
configurativos. Derechos constitutivos. Sistemas normativos. Sistemas
institucionales.

The Linguistic Approach in the Classification
of Subjective Rights

Abstract: The classifications of subjective rights are unsatisfactory. They
have not a common understanding that can be operational and preserve the
main uses of the term. This drawback could be overcome by the linguistic

approach. It is based on the functions that statements that express subjective
rights have in legal discourse. The application of this approach proposes
an alternative reading of the example contained in the first chapter of Nor-
mative Systems, exploring the inclusién relations between prescriptive and
institutional systems.

Keywords: Prescriptive rights. Institutional Rights. Configurative Rights.
Rights constituent. Regulatory systems. Institutional systems.

1 Abogado, Universidad Central de Venezuela. Especialista en elaboracién de normas
juridicas, Universidad de Buenos Aires. Cursante de la Maestria en Filosofia del Derecho,
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Julio Gamba

La clasificacion de los derechos subjetivos refleja la influencia de la
codificacion y el desarrollo de la legislacion especial, asi como la espe-
cializacion académica y profesional vinculada a la evoluciéon normativa.
Los derechos subjetivos de los civilistas, los derechos fundamentales de los
constitucionalistas, los derechos laborales, los del consumidor y usuario,
muestran importantes diferencias que dificultan su comprension conjunta.
Los intentos realizados desde la teoria del derecho para lograr una nocion
central, buscan una unidad que no atiende a las particularidades. Aun en el
restringido ambito civil, se carece de una clasificacion de atil aplicacion,
que respete la diversidad de los principales usos de los derechos subjetivos.
El enfoque linguistico podria superar tales inconvenientes.

I. Algunas clasificaciones de los derechos subjetivos

Nifio analiza, desde la iusfilosofia, las distintas nociones que dan cuenta
de los derechos subjetivos, con la intencién de precisar un significado uni-
forme, para evitar que tengan en comudn sélo un uso homénimo y acciden-
tal, lo que dificultaria su fundamentacién2.

El derecho subjetivo como ausencia de prohibicién, llamado por Hoh-
field libertad y por von Wright permision débil, no es un concepto satis-
factorio. La ausencia de prohibicidn es una falta de calificacion normativa.
Resulta una situacion contra intuitiva que el tener derecho a una conducta,
no implique ningdn tipo de regulacion3.

El derecho subjetivo como inmunidad, entendida como la ausencia de
competencia de la autoridad normativa para comprimir la situacion de su
titular, también lleva a la inexistencia de normas prescriptivas. No habria
asi diferencia entre un derecho subjetivo y una situacién no regulada4.

El derecho como simple correlato del deber de otro, implica considerar
al ejecutado por el verdugo como titular de un derecho. Incluir la conside-

2 NINO, Santiago. Etica y Derechos Humanos, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1989.
pp.31-32

3 Ibid, p.26
4 1bid, p.30
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racion de un beneficio tampoco solventa las dificultades, porque los favo-
recidos pueden ser distintos del titular del derecho subjetivo5.

La posibilidad de demandar o reclamar cierto comportamiento, es el
derecho subjetivo en sentido estricto o técnico, segiin Kelsen. Se asemeja a
las elecciones protegidas por el sistema juridico, segun Hart. Sin embargo,
hay derechos irrenunciables. Derechos acerca de conductas que, para su
titular, son también el contenido de deberes, como la educacién y el voto. Y
derechos de cumplimiento inexigible, protegidos por normas penales. Un
occiso no “tiene derecho” a reclamar la vida perdida. Ademas, la exigibili-
dad de un derecho lo presupone y no lo constituye. Aunque demandar pue-
da ser considerado un derecho en si mismo, es un uso parasitario respecto
al derecho principal que se demandaé.

Nifio entiende que los derechos se refieren a la posibilidad de realizar
acciones que involucren un beneficio. Y al goce de un bien o situacion
beneficiosa, 0 a la evitacion de un mal o situacién perniciosa. Cuando el
derecho se refiere a la exclusién de acciones de terceros, se trata de (n uso
derivado de los principales?7.

La virtud de esta concepcion, vincular las distintas acepciones para fa-
cilitar su fundamentacidn, conlleva cierta debilidad. No aclara las diferen-
cias en la presion normativa de los derechos irrenunciables, y los que son
otorgados en beneficio de otros. Considera inadecuadamente a los derechos
personales que implican \a conjuncion de actuaciones reciprocas. Y resulta
dificil traducirla a la doctrina y préactica juridica, que no siempre atiende a
las nociones extra normativas de perjuicio y beneficio.

Los intentos provenientes de la dogmatica civil parten por renunciar
a una nocion comaun, aceptando diferencias insalvables en los usos del
término. «

Segun Gatti, la distincion mas importante para la iusfilosofia se esta-
blece entre derechos subjetivos absolutos y relativos, en atencion a las per-
sonas a los que se oponen. Encuentra deficitario este criterio a pesar de su

5 Ibid, pp.27- 28
6 Ibid, pp.28-29
7 1bid, p.33
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aceptacion generalizada, porque confunde los derechos subjetivos con las
relaciones juridicas que derivan de ellos8.

Ademas, la division entre derechos reales y personales no es concebida
en forma uniforme. En su seno conviven la teoria dualista que separa ambas
categorias; las teorias monistas que excluyen el aspecto personalista o rea-
lista; y la teoria ecléctica que combina ambos tipos de derecho9.

Es ademaés una clasificacion incompleta. Deriva de otra centrada en la esti-
macién de los derechos subjetivos, que distingue entre patrimoniales, confor-
mados por los personales, reales e intelectuales; frente a los extra patrimoniales.

Estos inconvenientes llevan a Gatti a centrarse en la actividad que hace
efectivos los derechos. Propone agruparlos en poderes y facultades,. Los
poderes son sefiorios de la voluntad sobre las personas o cosas que resultan
ejecutables por la autoridad de su titular, en forma auténoma, permitiendo
obtener su fin sin la voluntad contraria. Las facultades no son auténomas,
ni ejecutables por la propia autoridad del titular, porque persiguen obtener
de otro cierto comportamiento.10

Esta propuesta atenta contra la singularidad de los derechos. Los dere-
chos familiares, que Gatti entiende como poderes juridicos, son equipara-
dos con el uso, goce y disposicion de las cosas, que también pertenecen al
sefiorio de la voluntadll La falta de colaboracién de terceros, resulta un
criterio insuficiente para entenderlos.

Otros enfoques, mas minuciosos, no aportan elementos unificadores
operativos y relevantes. Legaz y Lacambria diferencian entre derechos
subjetivos como expresion de atributos de la personalidad, que dividen en
fundamentales, estatutarios y en sentido técnico juridico; y derechos sub-
jetivos segun la estructura interna del derecho, que son la libertad, el poder
juridico y la pretension. Dabin los distingue segun el objeto (de la perso-
nalidad, reales, de crédito e intelectuales); los sujetos (interindividuales y

8 GATTI, Edmundo. Derechos subjetivosy relacionesjuridicas, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2005, p.49

9 Ibid, p.55
10 Ibid, pp.158-59
11 Ibid, p.163
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corporativos); el fin (egoistas y funcionales); y la actividad (estaticos y di-
namicos). Hernandez agrega otro elemento, a partir de la fuente (derechos
naturales y positivos). Reflejan una concepcion heterogénea e irreductible
de los derechos subjetivos12

I1. El enfoque linglistico

La teoria de los enunciados juridicos se ocupa, entre otros temas, del in-
ventario de lo que Atienza y Ruiz Mafiero denominan los elementos, com-
ponentes o piezas basicas del lenguaje del derecho, destacando las funcio-
nes que cumplen en el discurso juridico. Busca facilitar la relacion entre el
contenido de los cuerpos normativos con la actividad de los destinatarios,
autoridades y operadores que los invocan, producen y aplican.

A efectos de elaborar una clasificacidn de los derechos subjetivos, no
interesa dilucidar si las normas son enunciados caso (oraciones); enuncia-
dos tipo (modelos de oraciones); algo equivalente en el discurso directivo
a las proposiciones (el sentido o significado de las oraciones); unainezcla
de los grupos anteriores (un enunciado caso o tipo, mas su significado);
0 si son cuasi proposiciones (el sentido de enunciados que no han sido
efectivamente formulados)13 Cualquiera sea la posicidn, se puede admitir,
conforme a Alchourrén y Bulygin, que las normas son expresablefc a través
de enunciados4

Resulta ventajoso el empleo del término “enunciado”, en sentido am-
plio, porque “norma” se vincula con una concepcion prescriptiva del dis-
cursojuridico, que dificulta apreciar funciones discursivas primarias distin-
tas a las de regular conductas mediante la amenaza de una sancion.

Es un enfoque que no pretende ser una concepcion completa del De-
recho, sino s6lo una herramienta de analisis de su lenguaje, que sélo su-

L2 HERNANDEZ, Héctor. Derecho subjetivo, derechos humanos, Abeledo Perrot Bue-
nos Aires, 2000, pp.51-54

N HERNANDEZ MARIN, Rafael. Introduccion a la teoria de la normajuridica, Mar-
cial Pons, Madrid, 2002, pp.49-58.

14 ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN, Eugenio, Introduccion a la Metodologia de las
Ciencias Sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006 (5ta reimpresion), p.99.
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ministra insumos a ser empleados por la teoria del derechols Un abordaje
parcial del fenémeno juridico, que no considera los aspectos causales (su
relacion con el mundo social), estratégicos (la forma de usar exitosamente
las disposiciones juridicas) y teleoldgicos (los fines del Derecho, entre los
que destaca lajusticia)l6

El Derecho es, al menos en parte, un discurso que expresa una técnica
de regulacion de conductas socialmente relevantes. Resulta incontrover-
tible considerar que una forma de regular la conducta, es mediante pres-
cripciones que establecen su caracter obligatorio, prohibido o permitido,
cuyo cumplimiento se incentiva mediante la amenaza de sancion. Las
prescripciones son el primer grupo de enunciados relevantes del discurso
juridico.

Un anélisis méas detallado capta que se trata de una representacion in-
completa. Las prescripciones sancionatorias pueden suponer, en los orde-
namientos juridicos institucionalizados, la existencia de reglas que esta-
blecen competencias y los procedimientos para producirlas y aplicarlas.
La regulacién de conductas es una actividad que implica la organizacion
del poder, de lo que también se ocupan los enunciados que conforman el
Derecho.

Se podria pretender que no se relaciona directamente con el sujeto de
una relacién normativa o subdito. Sin embargo, considerar su falta de rele-
vancia a nivel primario resultaria inadecuado. Frecuentemente, el Derecho
no se limita a exigir que las personas actlen de un modo determinado,
lo quieran o no. Conforme advirtié6 Hart, también brinda facilidades para
realizar deseos, otorgando potestades para crear, mediante ciertos proce-
dimientos especificos y bajo ciertas condiciones, estructuras de facultades
dentro del cuadro coercitivo del derechol7.

15 ATIENZA, Manuel, y MANERO, Juan Ruiz, Las piezas del Derecho. Teoria de los
enunciadosjuridicos, Ariel, Barcelona, 1996, pp.XI-XII

16 ROBLES, Gregorio. Las reglas del derecho y las reglas de los juegos. Editorial de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mayorca, Palma de Mayorca, 1984,
pp.22-27.

HART, Herbert L. A, El concepto del derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963, p.35
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A pesar de las criticas, es posible considerar valida la distincién que
propone Schauerl8 entre reglas que regulan conductas que se presentan
en forma independiente del contenido de las disposiciones juridicas (tales
como matar, tomar, despojar y entregar, entre otras); y reglas que crean
comportamientos que pueden considerarse inexistentes fuera de su seno
(tales como contratar, testar y demandar). La amenaza persuasiva de una
sancién, constituye el motivo para la accion que lleva al cumplimiento de
las primeras. La validez o invalidez del acto, o mas bien el éxito o el fracaso
en lograr el reconocimiento de los objetivos normativos perseguidos, es un
motivo para la accion distinto del que respalda a las prescripciones. Esto
lleva a la admision de otros enunciados juridicos no prescriptivos a nivel
primario.

Atienza y Ruiz Mafiero proponen cuatro tipos de enunciados no pres-
criptivos, para comprender las otras funciones del discurso juridico. Distin-
guen entre enunciados que denominan anankastico-constitutivos (también
llamados reglas que confieren poder); enunciados técnico-institucionales
(que elabora el operadorjuridico al aplicar las reglas de poder, para obtener
resultados validos); enunciados meramente constitutivos (que relacionan
cambios institucionales o normativos, con meros estados de cosas); y los
enunciados cuya emision representa un acto (que pueden considerarse los
efectos de los enunciados que confieren poder). Ademas, estan tes defini-
ciones, que a diferencia de los anteriores, no relacionan condiciones con
estados de cosas. Solo vinculan palabras con palabrasi9

Robles distingue, por su parte, entre enunciados directos e indirectos de
accion. Los primeros son los procedimientos; las potestades (en sentido am-
plio, como posibilidad de accion derivada de una capacidad o competencia;
y en sentido fuerte como capacidad de accion licita o permision); y los enun-
ciados deonticos (de decision y ejecucion). Los enunciados procedimentales
y potestativos se refieren a acciones. Los enunciados (Jeonticos se ocupan de
conductas. Mientras las acciones son posibles o no posibles, las conductas
son las acciones calificadas dednticamente. Los enunciados indirectos es-
tablecen las condiciones, requisitos o presupuestos de toda accion, estable-

18 SUCAR, German. Concepciones del derecho y de la verdadjuridica, Universidad de
Buenos Aires, Buenos Aires, 2006, (Tesis Doctoral). p.494(Existe edicion impresa de la Edi-
torial Marcial Pons, Madrid, 2008)

19 ATIENZA y RUIZ MARERO, Ob Cit, pp.62-66, p.68
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ciendo los sujetos, sus capacidades o competencias, asi como el espacio y el
tiempo en que la accidn ha de llevarse a cabo20.

Con la finalidad de contar con un criterio operativo relevante para con-
siderar los derechos subjetivos, se puede construir otra clasificacion, a par-
tir de las anteriores. Un modelo o guia Util es partir del tipo canénico de
oracién, que vincula un sujeto con un predicado.

En el funcionamiento del Derecho como discurso, se postula que se
pueden distinguir cuatro tipos de actos. Se relacionan con las capacidades
0 competencias de los sujetos que los llevan a cabo. Se expresan mediante
enunciados organizados en sistemas.

Hay sujetos constitutivos, configuradvos, institucionales y prescripti-
vos. Se vinculan, respectivamente, con la accion libre, potestativa, faculta-
tiva o prescriptiva. Se expresan en sistemas de enunciados que constituyen
indirectamente al sujeto, determinan su aptitud configurativa, detallan sus
posibilidades de actuacidén institucional, o regulan prescriptivamente su
conducta.

Los sujetos de derecho de los enunciados prescriptivos, tienen una con-
formacién estable y tacita. Son el sustrato permanente que soporta la adju-
dicacion de premios y castigos. Los sujetos de derecho de los enunciados
configuradvos son también estables, pero explicitos. Son la subjetivacion
del nucleo de competencias necesarias para adquirir potestativamente las
formas juridicas que el derecho establece. Los sujetos de derecho de los
enunciados institucionales son explicitos e inestables, en tanto aluden a una
institucion o condicién expresamente establecida, que puede alterarse por
la accion voluntaria, la inactividad, o su ejercicio inadecuado. Los sujetos
de derecho constitutivos son, por Gltimo, inestables y tacitos. Representan
supuestos que el derecho implicitamente reconoce o establece, sin llegar
a detallarlos, a fin de fundamentar limitaciones a la competencia de la au-
toridad, los que varian en sus posibilidades de actuacion al resolverse el
conflicto entre dos libertades.

Los sistemas de enunciados juridicos prescriptivos se interesan por de-

terminar el estatus dedntico de una accion, estableciendo si es obligatoria,

®° ROBLES, Gregorio. Teoria del derecho. Fundamentos de la Teoria Comunicacional
del Derecho. Pamplona, Editorial Civitas-Thompson, 2010, pp.218-19, p.222-245
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prohibida o permitida. Los sistemas institucionales distinguen entre acciones
facultativas validas y acciones invalidas. Los sistemas configurativos esta-
blecen el éxito o fracaso al adquirir, 0 mantener, una institucién o condicion.
Los sistemas constitutivos determinan el alcance de una libertad, cuando se
enfrenta como inmunidad al poder, o entra en conflicto con otra libertad.

Los derechos subjetivos prescriptivos son permisiones dependientes
que derogan para su titular una prohibicidn u obligacion; prohibiciones de
no interferencia u obligaciones de colaboracidn, que protegen el ejercicio
de todos los derechos subjetivos; y prestaciones reciprocas que constituyen
las obligaciones de una relacion personal. En esta dimension prescriptiva
funciona la nocién del derecho como correlato del deber, y como exigibi-
lidad. Los derechos subjetivos prescriptivos, como razones para la accién,
operan frente a terceros mediante la presion prudencial orientada a evitar el
riesgo de la sancidn, representada por la aplicacion forzada de la prescrip-
cion incumplida.

Los derechos subjetivos institucionales son facultades o potestades de
actuacién, que se derivan de la posesion de una institucién o condicion
especial, como las posibilidades de uso, goce y disposicion derivados de
la propiedad; o el derecho al sufragio o de reunion, derivados de la na-
cionalidad. Como razones para la accidn, funcionan distinguiendo entre la
conducta reconocida y no reconocida por el derecho.

Los derechos subjetivos configurativos son potestades o capacidades
generales para crear, mediante ciertos procedimientos especificos y bajo
ciertas condiciones, estructuras de facultades y deberes establecidas por el
Derecho. Las razones para la accion para el titular, son el éxito o el fracaso
al adquirir o renunciar a una condicidn, o a la titularidad de una institucion.

Algunos tienen un caracter mixto, en tanto son derechos institucionales
que funcionan con rasgos configurativos. Los derechos de familia, llama-
dos altruistas o funcionales, ejercen presion sobre su titular, mediante la
amenaza de perder una condici6n o institucion por falta de ejercicio, o por
su ejercicio inadecuado. Son el caso de la prescripcion extintiva, que puede
alterar el derecho de propiedad; y de los derechos vinculados al ejercicio
de la patria potestad, cuyo ejercicio indebido puede llevar a su privacion.

Los derechos subjetivos constitutivos son atributos que se desprenden
de una condicién subjetiva reconocida o creada por el derecho. Las razones
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para la accion consisten en la libre manifestacion de la personalidad, limi-
tada por la eventual proteccion de una esfera similar correspondiente a otro
sujeto. También funcionan frecuentemente, en el discurso juridico, como
limites negativos a la competencia de la autoridad normativa.

Se pueden detallar derechos subjetivos constitutivos, llamados frecuen-
temente fundamentales; derechos subjetivos configurativos, entre los que
estan la libertad de contratacion; derechos subjetivos institucionales, como
los de reunion o propiedad; y derechos subjetivos prescriptivos, que se ma-
nifiestan en forma constitutiva como las prestaciones reciprocas de los de-
rechos personales, y en forma protectora de todos los derechos subjetivos,
como la capacidad de exclusién de terceros.

Las dimensiones constitutiva, configurativa, institucional y prescripti-
va pueden presentar relaciones de rivalidad y desplazamiento, que lleven
al ocultamiento y la distorsién. La relevancia practica del esquema clasi-
ficatorio propuesto resalta la importancia de que los derechos subjetivos
sean enfocados en la dimensidn apropiada. La perspectiva prescriptiva, por
influencia de la teoria del derecho predominante, y por las semejanzas en-
tre la accion permitida, facultativa, potestativa y libre, tiende a extenderse
irregularmente sobre los campos institucionales, configurativos y constitu-
tivos, situacion que conviene prevenir.

Los conflictos prescriptivos requieren, eventualmente, la dimension
configurativa para su solucién. Un contrato establece una prescripcion.
Una controversia puede presentarse por su contenido y alcance, o por las
prescripciones contenidas en el sistema que completa y enmarca la volun-
tad de las partes. Pero también puede vincularse con la validez o invalidez
del contrato. A veces es necesario incluso llegar a aclarar los alcances de la
institucion de la que se desprenden acciones facultativas, como paso previo
a establecer los efectos prescriptivos, segun se vera en el caso tratado en el
préximo apartado.

I11. Sistemas prescriptivos e institucionales

Un analisis basado en distincion entre la dimensidn prescriptiva, institu-
cional, configurativa y constitutiva de los derechos subjetivos, cuestiona el
caso de laguna normativa que Alchourron y Bulygin presentan en el primer
capitulo de la Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y

10



El Enfoque Linguistico en la Clasificaciéon de los Derechos Subjetivos

Sociales (en lo sucesivo IMCJS), comparando la accién reivindicatoria de
bienes inmuebles regulada en el Proyecto de Cddigo Civil de Freitas y en
el Cdadigo Civil de Vélez.

Se plantea que los enunciados de base de los “sistemas normativos”
analizados son inadecuados para establecer directamente la calificacion
dedntica de una accién, porque no son prescripciones, sino enunciados re-
lativos al ejercicio de una competencia. Se trata de “sistemas instituciona-
les”, y no de “sistemas normativos”.

El caracter “técnico” de estos sistemas se interesa por aclarar los casos
de ejercicio valido de la reivindicacién de un bien inmueble, como acto fa-
cultativo derivado de la institucidn de la propiedad. Son sistemas cerrados
por cuanto, analiticamente, un sujeto es incompetente para todo aquello que
no es competente. La ausencia de vicios equivalentes a las lagunas normati-
vas, es la principal diferencia entre los sistemas institucionales y los sistemas
prescriptivos. De esta distincion se podria derivar una regla interpretativa que
sugiera la interpretacion analdgica para las prescripciones, y la interpretacion
a contrario para los enunciados institucionales. Esto llevaria a considerar al
derecho penal, como un sistema institucional que no contiene prescripciones.

El caréacter cerrado de los sistemas institucionales no impide la apari-
cién de dificultades por vaguedad y ambigliedad de los términos. Tampo-
co evita que surjan inconvenientes para distinguir su ejercicio exclusivo o
concurrente. O dudas derivadas de las llamadas competencias implicitas,
sea porque se relacionan con otras explicitas, o porque se vinculan con la
satisfaccion de finalidades y requerimientos de la institucion, o condicidn,
de la que se derivan las competencias.

1. Los sistemas prescriptivos

En los sistemas prescriptivos de los que trata la IMCJS, la tarea de un
juez oun operadorjuridico, consiste (al menos a nivel primario) en resolver
un problema normativo, determinando el estatus dedntico de una accion.
Conocer en todos los casos, conformados por la combinacion de las propie-
dades relevantes contenidas en las normas de un sistema, si una conducta se
encuentra prohibida, es obligatoria, o esta permitida.

Se presenta una laguna normativa cuando hay casos que no se correlacio-
nan con una solucién que califique deénticamente una conducta. Una laguna
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normativa es objetiva, en tanto se evidencia en el contenido de los enunciados
de base de un sistema normativo. La laguna axiolégica, en cambio, es valora-
tiva. La produce una interpretacion que introduce una hipotesis de relevancia
que no esta contemplada en el sistema, lo que lleva a su modificacion.

El aborto terapéutico fue una distincién que la dogmatica introdujo en
un tipo penal que originalmente no excluia de su campo de aplicacion la
interrupcién voluntaria del embarazo por causas médicas. Considerar la
preservacién de la salud de la madre no era un elemento de relevancia con-
templado en el sistema. Fue una hipdtesis afiadida por el intérprete que, al
crear una laguna valorativa, condujo a la modificacion del sistema.

Como ejemplo de laguna normativa, Alchourrén y Bulygin comparan
la regulacion de la accion reivindicatoria de bienes inmuebles contenida en
el Proyecto de Cddigo Civil de Freitas y en el Cddigo Civil de Vélez. En
palabras de Alchourrén y Bulygin, el problema surge cuando una persona
que posee un inmueble - cuya propiedad no le pertenece- lo transfiere -a
titulo oneroso o gratuito- a un tercero. La cuestion que se plantea entonces
es: ¢en qué circunstancias el propietario del inmueble puede reivindicarlo
contra el terceroposeedor? O, para plantear lapregunta en otros términos,
¢en qué circunstancias el tercero adquirente estd obligado a restituir el
inmueble de su propietario y cuando le esta permitido retenerlo?2l

Para captar con claridad y precisién una laguna normativa, Alchourrén
y Bulygin disefian la matriz de casos y soluciones, una herramienta que
sirve para la simbolizacién y manejo de los sistemas normativos.

Ambos sistemas normativos, el de Freitas y el de Vélez, contienen los
mismos elementos de relevancia: buena o mala fe del enajenante y del ad-
quirente, y el titulo oneroso o gratuito de la operacion. Estos elementos
se pueden representar mediante sus siglas. Como se trata de parejas de
alternativas exhaustivas y excluyentes, la mala fe y el titulo gratuito pueden
simbolizarse mediante la negacion del elemento contrario.

Alchourrén y Bulygin adoptan lo que denominan una interpretacion
amplia de las normas del sistema de Freitas, como paso previo a su sim-
bolizacién. Norma 1. el adquirente tiene la obligacién de restituir (OR), si

21 ALCHOURRON y BULYGIN, Ob Cit, p.32
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hay mala fe del enajenante (NI: OR/-BFE). Norma 2: el adquirente tiene
la obligacion de restituir, si actu6 con mala fe (N2: OR/-BFA). Norma 3: el
adquirente tiene la obligacién de restituir, cuando la adquisicion fue titulo
gratuito (N3: OR/-TO). Norma 4: no hay obligacién de restituir, situacion
que Alchourrén y Bulygin interpretan como “facultativo restituir”, en los
casos en que se presenten conjuntamente la de buena fe del enajenante, la
buena fe del adquirente y el titulo oneroso (N4: FR/BFE.BFA.TO)2

El sistema de Vélez contiene sélo dos normas. En la interpretacion que
hacen Alchourrén y Bulygin, la norma 1 de Vélez restringe el campo de
aplicaciéon de la norma 1 de Freitas. La obligacidn de restituir se presenta
sélo en el caso en que se presenten, conjuntamente, la mala fe del enajenan-
te, buena fe del adquirente y el titulo oneroso (NI: OR/-BFE.BFA.TO). La
norma 2 de Vélez reproduce la redaccién de la norma 3 de Freitas, por lo
gue se mantiene inalterada su representacion (N2: -OR/-TO)23.

La matriz de casos y soluciones de ambos sistemas, interpretados en

forma prescriptiva, es la siguiente: %
0

Casos Soluciones
Sistema de Freitas Sistema de Vélez
NI N2 N3 N4 Ml N2

1.- BFE BFA TO FR
2.- -BFE BFA TO OR OR
3.- BFE -BFA TO OR
4.- -BFE -BFA TO OR OR
5.- BFE BFA -TO OR OR
6.- -BFE BFA -TO OR OR OR
7.- BFE -BFA -TO OR OR OR
8.- -BFE -BFA -TO OR OR OR OR

Resulta evidente que el sistema de Vélez no aclara qué sucede en los
casos 1, 3y 4. La combinacion de sus elementos de relevancia, no se corre-

Los autores representan la norma 4 como “facultativo restituir”, que equivale a no
obligatorio.

23 Los articulos 2777 y 2778 de Vélez tienen una redaccion mas compleja, que no se to-
mara en consideracion para no alterar el ejemplo de Alchourrén y Bulygin.
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laciona con ninguna solucion en esas ocasiones. Son, por tanto, un ejemplo
de laguna normativa.

Para resolver una controversia cuando se presente una laguna normativa y
cuando exista la obligacion de decidir sobre el fondo, aln ante insuficiencia de
la ley, eljuez modifica primero el sistema, integrandolo con una nueva norma
gue soluciona el caso de laguna [normativa], y luego, una vez eliminada la
laguna [normativa] procede conforme a lo que establece el nuevo sistema24

Atria rechaza que el Juez pueda comportarse como legislador. En las
ocasiones en que exista un vacio en el sistema primario, el Juez no lo mo-
difica agregando la prescripcion faltante. Decide conforme al sistema se-
cundario, rechazando la demanda por carecer de fundamento de derechos.

Aqui se propone otra solucion, aplicando la clasificacion de los dere-
chos subjetivos antes esbozada. Esta lectura alterna se fundamenta en una
critica a la lectura que hacen Alchourrén y Bulygin, mediante los argumen-
tos denominados morfoldgicos y sintacticos.

2. El argumento morfoldgico

Para exponer este argumento, conviene comenzar por transcribir el ex-
tracto del Proyecto de Freitas, tal como aparece en el primer capitulo de la
IMCJS. Expresan Alchourron y Bulygin, que los articulos pertinentes del
Cadigo de Freitas son los siguientes:

Art 3877. Inc 2a “Compete la reivindicacion, cuando la cosa deman-
dada fuere inmueble ... contra el actual poseedor, aunque la hubiese de
buenafe por titulo oneroso, si la hubo de enajenante de malafe... ”.

Art 3878: “Compete la reivindicacion, ya esa mueble o inmueble de la
cosa demandada:... ”

Inc. 2a “Contra el actual poseedor, que de malafe la hubo de enaje-
nante obligado a restituirla al reivindicante ”

24 ALCHOURRON, C.y BULYGIN, E, Ob Cit, p.218

25 Para el debate Atria-Bulygin, ver ATRIA, Fernando, “Sobre las lagunas”y BULYGIN,
Eugenio, “Creacion y aplicacion del derecho”, en Lagunas en el derecho. Madrid, Marcial
Pons, 2005.
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Inc. 3a “Contra el actual poseedor, aunque la hubiese de buenafe de
enajenante de buenafe, si la hubo por titulo gratuito... ”

Art. 3882, inc la “Tampoco compete la reivindicacion, ya sea mueble
o inmueble la cosa demandada, contra elposeedor de buenafe que la hubo
por titulo oneroso de enajenante de buenafe... "% [negrillas afiadidas]

Se evidencia que Freitas no emplea un lenguaje prescriptivo. Otro tanto
se puede decir de Vélez, cuyos articulos tal como aparecen en la IMCJS,
cambian so6lo ligeramente la redaccion de Freitas. Las normas detallan los
casos de ejercicio valido (e invalido, en el caso de Freitas), de una compe-
tencia. No determinan dednticamente ninguna conducta, estableciendo si
es obligatoria, prohibida o permitida.

Salvo el caso de los derechos subjetivos funcionales, el ejercicio de una
competencia es una accién facultativa que se deriva de la posesién de una
condicion o institucion. En los sistemas de Freitas y Veélez leidos en forma
institucional, la accidn facultativa consiste en la capacidad de ejercer, siem-
pre a eleccion del interesado, la reivindicacion frente a un tercero pbseedor
de un bien inmueble. Esta posibilidad de actuacion deriva de la determina-
cion configurativa de la condicién de propietario.

Como el tercero poseedor del inmueble puede a su vez teper la apa-
riencia de propietario, por satisfacer prima facie los requisitos para contar
validamente con esa condicidn, el sistema institucional debe remitirse, a su
vez, a la dimensidn configurativa. Siendo la propiedad un atributo que ex-
cluye el uso, goce y disposicién de terceros, un mismo inmueble no puede
pertenecer a dos propietarios distintos. Esto lleva a reconfigurar la institu-
cion de la propiedad, estableciendo en qué ocasiones se mantiene, y en qué
otras se pierde, frente a otro potencial propietario.

La lectura que atiende al aspecto morfologico de los enunciados, re-
vela otros aspectos relevantes. El Unico elemento que se repite en los cua-
tro enunciados del sistema de Freitas, textualmente transcrito, es la buena
0 mala fe del poseedor actual. Eso podria sugerir su importancia central,
como factor que permite relacionar las normas. También indica la conve-
niencia de interpretarlas en forma conjunta.

26 ALCHOURRON y BULYGIN, Ob Cit, p.38

15



Julio Gamba

En el Unico caso del sistema de Freitas en el que la fe del poseedor ac-
tual aparece calificada como mala, el 3878.2, también es la Gnica ocasién
en que aparecen otras discrepancias significativas que se presentan entre
ese enunciado y el resto.

El 3878.2, a diferencia de los otros tres enunciados, ademas de la dife-
rencia ya resaltada (el unico donde se alude a 1.- mala fe del poseedor), es
también el Gnico enunciado que 2.- no menciona si el titulo de la transfe-
rencia es oneroso o gratuito; 3.- tampoco establece si el enajenante proce-
di6 de buena o mala fe; 4.- s6lo alli se encuentra la expresion “obligado a
restituir”; y a diferencia del resto, 5.- aclara que esa obligacién de restituir
no es del actual poseedor o adquirente, sino del enajenante (que ya no tiene
la cosa enajenada).

Se puede pensar que la expresion “enajenante obligado a restituir” es
equivalente a enajenante de mala fe. Pero esto no es necesariamente asi. El
enajenante obligado a restituir pudo adquirir la cosa de buena fe. Luego de
enfrentarse a la accién reivindicatoria, conducente a establecer su obliga-
cién de restituir, intentd evitar sus efectos transmitiéndosela (ahora si de
mala fe) a otro. La mala fe, en todo caso, seria producto de la obligacién de
restitucion, y no su causa.

Ademas, si bien en el 3878.3 se menciona a un enajenante, por lo que se
trata de la transmision de la propiedad, no se menciona si el actual posee-
dor adquirio a titulo oneroso o gratuito. Esa omisién puede indicar que el
poseedor no es necesariamente el adquirente. Pudo recibir la cosa del ena-
jenante o de un tercero, que a su vez la adquiri6 atitulo oneroso o gratuito.
Esas son hip6tesis posibles. En todo caso, parten de elementos existentes
en los enunciados citados textualmente.

El contenido del articulo 3878.2 de Freitas, parece apartarse del resto
de los enunciados de su sistema. Alchourrén y Bulygin no explican por
qué relacionan expresiones que son manifiestamente distintas, pero sélo
en un caso particular. La situacion regulada en el 3878.2 tiene demasiados
elementos de diferencia, y el resto de los enunciados tienen demasiados
elementos de semejanza, para pasar esto por alto.

Tiene cierta plausibilidad afirmar que Vélez estimd que Freitas, en el
3878.2, establecié un sistema diferente, compuesto de una sola norma, que
regula la hipoétesis de un juicio reivindicatorio en que la cosa disputada es
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entregada a un tercero, por quien resultdé en definitiva judicialmente obli-
gado a restituirla. Lo que podria quererse determinar es que. en esos casos,
el propietario original no necesitaria volver a ejercitar otra accién reivin-
dicatoria, sino que podia alcanzar en su ejecucién a una persona distinta
del condenado; o que conserva la competencia para ejercer nuevamente la
reivindicacion frente a otro potencial propietario.

Se pretende que esta es una interpretacion no sélo distinta, sino mejor
de Alchourron y Bulygin, porque explica mas cosas. Atiende a las diferen-
cias que hay entre el 3878.2 y el resto del sistema de Freitas, que Alchou-
rron y Bulygin pasan por alto.

Esta lectura alterna sefiala, indirectamente, la influencia de la “ideolo-
gia prescriptiva” con la que proceden Alchourrén y Bulygin. Partiendo del
postulado que sélo hay controversias dirimibles en tribunales que implican
enunciados prescriptivos susceptibles de cumplimiento forzoso, toman por
obligacion de restituir, lo que son casos de competencia para ][eivindicar.

Si se acepta que el 3878.2 regula otra situacion, quedan dos opciones:
incorporar el elemento de relevancia que contiene (el obligado a restituir,
distinto del eneajenante o adquirente de buena o mala ve), o sacar la norma
(N2) de la matriz de casos, porque pertenece a un sistemaidistinto. Ambas
posibilidades traen inconvenientes para la lectura prescriptiva del sistema
de Freitas.

Vélez considera, segun la lectura que hacen Alchourron y Bulygin, sélo
dos situaciones en forma explicita. En un caso (N1), determina que el pro-
pietario original es competente para reivindicar, presente la buena fe del
adquirente, el titulo oneroso y la mala fe del enajenante. En el otro (N2)
establece que el propietario original es competente para reivindicar, aunque
esté presente la buena fe del adquirente, si la transaccion es atitulo gratuito.

Si se toma en consideracion que, leidos instituciénalmente, se trata de
enunciados de competencia, los que por oposicién definen necesariamen-
te los casos de incompetencia; y se le afiaden los rasgos “morfologicos”
indicados, parece una buena idea tratar de interpretarlos conjuntamente,
organizandolos piramidalmente

En la base de la pirdmide, de cuatro niveles, esté la interpretacion de la
norma 2 (tomada del articulo 2778 del Cddigo de Vélez, aunque de forma
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incompleta), tal como aparece en la IMCJS: Sea la cosa mueble o inmue-
ble, la reivindicacion compete ... contra el actual poseedor, aunque de bue-
nafe, si la hubo por titulo gratuito... EIl propietario original es competente
para reivindicar en los casos de transmisidn gratuita, a pesar de que exista
buena fe del poseedor, equivalente al adquirente (BFA.-TO —CR). Esa nor-
ma, tal como aparece citada parcialmente por Alchourrén y Bulygin, no
aclara qué sucede con la buena o mala fe del enajenante.

El segundo peldafio de la pirdmide estd conformado por la interpreta-
cion a contrario de los aspectos internos de la norma 2. El que el propietario
original sea competente para reivindicar, “aunque” haya buena fe del ad-
quirente, “si” la hubo por titulo gratuito, implica que es igualmente compe-
tente para reivindicar cuando hay mala fe del adquirente y titulo gratuito.
(-BFA «-TO - CR)

El tercer peldafio de la pirdmide consiste en el corolario de los ante-
riores, por trasposicion. Si con independencia de la buena o mala fe del
adquirente hay reivindicacion, si se da el titulo gratuito [(BFA v -BFA) «
-TO - CR]; con independencia de la buena o mala fe del adquirente no hay
reivindicacion, si hay titulo oneroso [-CR “m(BFA v -BFA) «TO]

El cuarto peldafio lo conforma la norma 1, que a su vez confirma la
plausibilidad de las interpretaciones anteriores: el propietario original es
competente en los casos de transmision onerosa y buena fe del adquirente,
gue en principio impiden la reivindicacion, si hay mala fe del enajenante.

En el caso no mencionado directamente, cuando hay transmision one-
rosa, buena fe del adquirente y mala fe del enajenante, no hay competencia
para reivindicar. No hace falta aclararlo porque por interpretacién a contra-
rio, se es incompetente para todo aquello que no se es competente.

No quedan lagunas en el sistema de Vélez, leido en forma institucional
y piramidal, conforme dicho sistema se refleja en la IMCJS. Alchourron y
Bulygin pudieron, inadvertidamente, interpretar los enunciados de manera
similar a la propuesta. Esto se intentara mostrar al respaldar la lectura ins-
titucional de los sistemas de Freitas y Vélez, con el argumento sintactico.

18



El Enfoque Linguistico en la Clasificacién de los Derechos Subjetivos

3. El argumento sintéactico

Alchourrén y Bulygin han aclarado que un cambio de interpretacion
hace variar la base del sistema, y puede que la interpretacién rival plan-
teada no tenga suficiente fuerza para desplazar a la de la IMCJS. Por ello
conviene permanecer en el nivel sintactico de correlacién entre casos y so-
lucionesZ’, aceptando y partiendo provisionalmente de la interpretacién de
la IMCJS, para explorar si se presentan contradicciones que logren refutar
la lectura prescriptiva desde adentro, en base a sus supuestos. Asi, ya no
habria dos lecturas alternas, desechada la contradictoria.

Volvamos a revisar el ejemplo que Alchourrén y Bulygin ponen de un
sistema completo y coherente, el de Freitas, compuesto de cuatro normas
leidas como lo hacen los autores. Conviene, para facilitar el analisis, repetir
la matriz que lo representa:

Casos Soluciones

NI N2 N3

1.- BFE BFA TO

2.- -BFE BFA TO OR

3.- BFE -BFA TO OR

4.- -BFE -BFA TO OR OR

5.- BFE BFA -TO OR

6.- -BFE  BFA -TO OR OR

7.- BFE -BFA -TO OR OR

8.- -BFE -BFA -TO OR OR OR

Pongamos el acento sobre un enunciado en especial, el 3, interpretado
en forma amplia. Si hay transferencia a titulo oneroso, hay obligacién de
restituir. Esto se formaliza asi: -TO-*OR. Pero por trasposicion, se llega a
un curioso resultado: si no hay obligacidn de restituir, no puede haber trans-
ferencia onerosa (-OR -*-TO). Si con independencia de la buena o mala fe
del adquirente, y con independencia de la mala o buena fe del enajenante,
el titulo gratuito obliga a restituir; con independencia de la buena o mala fe
del adquirente, y con independencia de la buena o mala fe del enajenante,

27 ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio, “Dogmética juridica y sistematiza-
cién del Derecho”, en Analisis Logico y Derecho. Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1991, p. 467.
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la restitucion no deberia ser posible cuando hay titulo oneroso, que es la ne-
gacion del titulo gratuito. Pero esta inferencia causa contradicciones entre
lanorma 3y las normas 1y 2, en los casos 2, 3y 4.

Casos Soluciones

NI N2 N3
1- BFE BFA TO FR
2.- -BFE BFA TO r or FR
3.- BFE -BFA TO OR FR
4- -BFE -BFA TO OR OR FR
5.- BFE BFA -TO OR
6.- -BFE BFA -TO OR OR
7.- BFE -BFA -TO OR OR
8.- -BFE -BFA -TO OR OR OR

Hay una alternativa para superar la dificultad. Considerar que N3 tie-
ne un campo de aplicacion mucho mas restringido, simbolizado asi: OR
-*BFA.BFE.-TO. Con la nueva lectura, la norma se aplica sélo en un solo
caso, el 5. Asi, se impide la inferencia por trasposicién a los casos 1lal 4.
Por referirse conjuntamente a los tres supuestos de hecho, no se aplica a
cualquier situacion distinta en que no se presente esta particular combina-
cion. Esta interpretacién de N3 no s6lo elimina las contradicciones creadas
por la trasposicion, sino que también acaba con la redundancia en los casos
6y8.

Casos Soluciones
NI N2 N3 N4
1- BFE BFA TO FR
2.- -BFE BFA TO OR
3.- BFE -BFA TO OR
4.- -BFE -BFA TO OR OR
5.- BFE BFA -TO OR
6.- -BFE BFA -TO OR
7.- BFE -BFA -TO OR
8.- -BFE -BFA -TO OR OR

Ahora el sistema de Freitas es coherente, completo y, ademas, contiene
una sola redundancia. Por tanto, parece una propuesta superior. ;Por qué
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Alchourrén y Bulygin no hacen tal lectura restrictiva? Por las consecuen-
cias sobre las otras normas.

Si se acepta lo anterior, también se tiene que sostener que la norma
1 no expresa NI: OR-*-BFE, sino que su contenido, asumiendo lo que
Alchourrén y Bulygin denominan interpretacion restringida, es sélo NI:
ORMBFATO-BFE. En esta oua version, NI se aplica s6lo al caso 2. Apa-
rece asi un “boquete” en el caso 6, donde antes habia una redundancia.

Casos Soluciones
NI N2 N3 N4

1- BFE BFA TO

2.- -BFE  BFA TO OR

3.- BFE -BFA TO OR

4.- -BFE -BFA TO OR

5.- BFE BFA -TO

6.- -BFE BFA -TO

7.- BFE -BFA -TO OR

8.- -BFE -BFA -TO OR

Hay otra salida, que consiste en desechar el inicio de este desbarajuste.
Alchourrén y Bulygin podrian aducir que dado que las prescripciones no
admiten interpretacion a contrario, por ende, no es vélida la trasposicion de
N3, que termina considerando como positiva o fuerte, una situacién negati-
va o débil, no consagrada explicitamente.

Aunque puede haber dificultades para entender lo que Alchourrén y
Bulygin denominan derivacién de las consecuencias de la base normativa,
para lo que se utilizan las reglas de inferenciaZ (téngase presente que la
trasposicion es una regla de inferencia)2, sin embargo, se puede contra
argumentar que la Idgica dedntica (al menos en ej &mbito prescriptivo, no
en el institucional) es distinta a la preposicional, precisamente, en aspectos
como el rechazo de la trasposicion como inferencia valida. Esto implica la
posibilidad de postular dos Idgicas juridicas distintas.

2* ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccion a la Metodologia.... p.117

29 COPY, Irving. introduccion a la légica. Buenos Aires. EUDEBA, 1978, p.336.

trasposicion aparece numerada como laregla de inferencia 15.
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Sin embargo, rechazada la trasposicion de N3 y aceptada la interpreta-
cién ampliade NI y N3, no terminan las dificultades. Las normas NI y N3,
tomando en consideracidn las expresiones “aunque” y “si” que aparecen en
su contenido, igualmente restringen su campo de aplicacion en relacion a
la lectura que de ellas se hace en la IMCJS. A lo mas que se puede llegar es
a considerarlas como disyunciones: NI:[(BFA.TO) v -(BFA.TO)]. -BFE
-*OR; N3: [(BFA.BFE) v -(BFA.BFE)]-TO --OR.

El contenido de N3, aun interpretado en forma amplia, no puede llegar
a aclarar que sucede con la transferencia a titulo gratuito, cuando se en-
cuentra acompafiada de combinaciones distintas a las que aparecen dicho
enunciado, tales como la buena fe del enajenante y de la mala fe del adqui-
rente, 0 viceversa.

En NI pasa otro tanto. La buena fe del enajenante se encuentra circuns-
crita s6lo a una hipoétesis determinada: establece la obligacion de restituir
cuando se presenta junto con el titulo oneroso y la buena fe del adquirente.
Su campo de aplicacion se puede extender un poco. El uso de la palabra
“aunque” pareceria indicar que la buenafe del adquirente y el titulo one-
roso solo se mencionan a titulo de ejemplo (para indicar un caso limite) y
que la Unica condicion que la norma estipula para la reivindicacion es la
malafe del enajenanted). Hasta aqui es cierto. Asi, la norma puede cubrir
la pareja de supuestos contraria: la mala fe del adquirente y el titulo gra-
tuito, que es el caso 8. Pero no cubre los casos 4 y 6, en los que hay una
combinacion de propiedades de signo distinto a la conjuncidn contenida en
la norma (titulo oneroso y mala fe adquirente, o titulo gratuito y buena fe
adquirente).

En esto concuerdan, en parte, Alchourrén y Bulygin, cuando comen-
tan que: en esta interpretacion amplia, la norma dice que la malafe del
enajenante es condicion suficiente para la obligacion de restituir, cuales
quiera que sean las otras circunstancias: aungue hubiese buena fe en el
adquirente y el titulo fuese oneroso3L Pero no sabemos qué pasa cuando
hay buena fe del adquirente y titulo gratuito, o mala fe del adquirente y
titulo oneroso, que abarcan los casos 4 y 6. Esto no lo sabemos, al menos,

30 ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccién a la Metodologia ...p.39
3l Ibidem
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en un plano sintactico que defiende la independencia légica de los supues-
tos, leidos en forma auténoma, respecto a enunciados juridicos entendidos
como prescripciones.

Asi, NI se aplicaal caso 2 y puede mediante interpretacion amplia abar-
car al caso 8. No se trata de una interpretacion a contrario o trasposicion.
La ampliacién se fundamenta en la presencia de las expresiones “aunque”
y “si”, que permiten construir una disyuncion. Pero para aplicar NI al caso
6, en cambio, se debe producir otra norma. De igual manera, la norma 3
resulta aplicable al caso 5, y por interpretacion amplia al caso 8. Pero para
aplicarla a los casos 6 y 7, debe producirse otra norma. Sin esa creacion, el
caso 6 queda por fuera de la cobertura de las normas 1y 3 de Freitas.

Alchourrén y Bulygin exponen, en la IMCJS, un ejemplo util para el
punto que se desea demostrar, al criticar el uso del argumento a contrario
(que es la trasposicion) en las prescripciones, atendiendo al grado de rele-
vancia de los elementos del sistema. Dado un sistema con dos normas: NI
(si se dan Ay B, debe ser p) y N2 (si se dan no A y no B, debe ser no p),
¢cuadl es el status dedntico en el caso en que se den las circunstancias A 'y no
B, 0 no Ay B?32 No es posible establecerlo con la informacién contenida
en las normas.

El enunciado “si la ceremonia va a comenzar en dos horas*, aunque te
cambies de ropa inmediatamente, y tomes el tren, no podras asistir a la
boda”, no imposibilita que el destinatario del enunciado pueda asistir, si no
se cambia de ropa y toma el tren. La Unica forma de darse cuenta de que
esa alternativa es invélida, es suponiendo el contenido de otro enunciado,
tal como: “sin frac, no podras asistir a la boda”

La norma 1de Freitas establece que aunque BFA y TO estén presentes,
si esta -BFE, debe ser OR, lo que se simboliza [(BFA . TO).-BFE -*OR].
También se simboliza en forma amplia: esté o no la buena fe del adquirente
y sea a titulo oneroso o gratuito, si hay mala fe del enajenante, habra reivin-
dicacion, lo que se simboliza [-(BFA.TO) v (BFA.TO)].-BFE-*,OR. Hasta
aqui se puede llegar. Pero no se puede saber qué sucede si se presenta BFA
y-TO, o si se presenta-BFA y TO.

32 Ibid, p.224
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Los cambios “internos” entre BFA'y TO (BFA.-TO; TO.-BFA) serian,
en la terminologia de Alchourrén y Bulygin, “irrelevantes”, por pertene-
cer a un universo de casos mas fino33, respecto a un universo de casos en
que sblo existen dos elementos de relevancia -BFE, y la conjuncidn de
(BFA.TO).

Si se construye un universo de casos con sélo dos elementos, BFE y
(BFA.TO), éste no se puede combinar, en un mismo sistema, con un uni-
verso de casos de normas que contengan la conjuncién de BFAy aTO. Se
trataria de niveles con distinto grado de fineza. La forma en que estos di-
ferentes niveles de desagregacidn se pueden traducir a un sistema, es orde-
nando previamente dichas normas en forma arborea o piramidal, conforme
se expuso en el caso de Vélez.

Sin estos ajustes interpretativos arbdreos o piramidales, la matriz de
casos del sistema de Freitas, por la independencia parcial y asimétrica
de los elementos de relevancia, no es completa. En sentido estricto, la
matriz de casos que presentan Alchourron y Bulygin carece de los casos
3,6yT7.

1.- BFE BFA TO Caso existente, considerado por Freitas en 3882.1
2- -BFE BFA TO Caso existente, considerado por Freitas en 3877.2
3- BFE -BFA TO Caso inexistente, debe crearse norma

4- -BFE -BFA TO Caso existente, interpretacion amplia del 3882.1
5- BFE BFA -TO Caso existente, considerado por Freitas en 3878.3
6.- -BFE BFA -TO Caso inexistente, debe crearse norma

7- BFE -BFA -TO Caso inexistente, debe crearse norma

8- -BFE -BFA -TO Caso existente, interpretacion amplia del 3878.3

¢No tenia tal vez razén Vélez, tal como su sistema aparece en la IMCJS,
al descartar dos normas de Freitas porque no resultan en definitiva necesa-
rias, y porque podian producir los problemas que efectivamente producen?
El sistema de Freitas, segln se presenta en la cuadricula de la matriz de
casos, 0 se interpreta de una forma que conduce a una contradiccion, o
conduce a varias lagunas, o se ordena piramidalmente para superar las difi-
cultades. Si se hace esto Gltimo, se nota que el sistema de Vélez que aparece
en la IMCJS es mejor, en tanto es mas economico y nitido.

33 lbidpp. 152-53.
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¢Le falta a Vélez determinar qué sucede cuando coinciden la buena fe
del actual poseedor y del enajenante, y el titulo oneroso? Evidentemen-
te que no. (Puede suscitar dudas y controversias esta situacion? Eviden-
temente que si. Y las dos cosas son entendibles, pero no por una laguna
prescriptiva, sino por una eventual laguna configurativa que no aclarase el
caso de dos propietarios distintos, con similares derechos sobre un mismo
inmueble.

Lo que los sistemas de Freitas y Vélez hacen, institucionalmente inter-
pretados, es agregar (0 mas bien crear, puesto que en la hipétesis de los
ejemplos, son las Unicas normas existentes) una causal de extincion de la
propiedad. Estan determinando cuando alguien deja de ser propietario de
un inmueble, y por ende pierde la facultad de reivindicarlo, frente a otro
gue pasa a ser propietario por acto entre vivos, en forma distinta a la venta,
la donacidn o la usucapién. Al hacer esto, reestablecen configurativamente
el alcance o vigencia de la propiedad, para determinar institucionalmente
el &mbito de competencias reivindicatorias del propietario original, frente
a otro sujeto que le disputa la condicion de propietario. Esto, por altimo,
tiene una manifestacion prescriptiva, ya que la titularidad de la propiedad
conlleva el ejercicio facultativo de la competencia reivindicatoria, lo que
eventualmente produce prescripciones que establecen la obligacidn de res-
tituir. Pero este Gltimo asunto no es el centro de interés de los sistemas
considerados, sino una mera consecuencia forzosa.

La controversia que se dirime aplicando los sistemas de Freitas y Vé-
lez no es, como pretenden Alchourrén y Bulygin, determinar a partir de
una prescripcion, el estatus dedntico de una accidn prescriptiva, que para
una parte se denomina reivindicacién, derecho que tiene como correlato el
deber de restitucion en la otra parte. EI conflicto de intereses se presenta a
nivel institucional entre el ejercicio valido de la competencia para reivin-
dicar, y el ejercicio aparentemente valido de la competencia de resistir la
intervencion de terceros (que supone la invalidez de la reivindicacion). El
choque de dos enunciados técnicos, por eventuales problemas en la confi-
guracion institucional, es lo que ha producido los problemas doctrinarios.

IV. Conclusiones

El enfoque linguistico, segln lo planteado, brinda la doble utilidad de
presentar un criterio de clasificacién de los derechos subjetivos que man-
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tiene la unidad y permite la relacion de los diferentes usos del término. Y
contribuye, conforme al ejemplo del sistema de Vélez revisado, segin su
exposicion en la IMCJS, a una aplicacion més adecuada de los enunciados
que contienen derechos subjetivos.

La lectura propuesta podria tener importantes implicaciones teoricas.
La primera consecuencia, ya vista, consiste en debilitar la distincién que
Alchourrén y Bulygin establecen entre lagunas normativas y axiolégicas.
Si toda norma es fruto de la interpretacién de la formulacién normativa, y
si la interpretacion puede estar influida por valores (en forma de una ideo-
logia prescriptiva o de una ideologia institucional), las pretendidas lagunas
normativas también pueden ser introducidas por la vision del operadorju-
ridico, conforme sucede con las axiolégicas.

Otra consecuencia tedrica es que se abre a la exploracion la posibilidad
de que los sistemas institucionales, a diferencia de los prescriptivos, deban
satisfacer un requisito Idgico distinto, pero equivalente, a la completitud.
Esto también implica la posibilidad de concebir dos tipos de ldgicajuridica.

También promete ser un campo fértil para la especulacion estudiar las
relaciones de rivalidad, inclusion y exclusion entre los sistemas prescripti-
VoS e institucionales.

Por ultimo, la mirada propuesta podria ayudar a aclarar el debate en-
tre Atria y Bulygin, respecto a las lagunas normativas. La distincion entre
sistemas institucionales y prescriptivos lleva a postular que cuando se trate
de un sistema de enunciados prescriptivos, el Juez no cuente con normas
contingentes de clausura, y tenga la obligacidn también contingente de de-
cidir sobre el fondo, deberé en el caso de una laguna prescriptiva compor-
tarse como legislador. Cuando el sistema de enunciados sea igualmente
primario, pero institucional, el modelo de Atria parece mas indicado, con
una importante correccién. La decision no se produciria por las normas
secundarias. Se aplicaria un sistema primario o dirigido al subdito que, por
su caracter técnico, comparte igualmente las caracteristicas de plenitud del
sistema secundario que regula los requisitos de una sentencia valida. Tal
correccidn acepta la validez de la critica de Bulygin. Al permitir un despla-
zamiento del sistema primario por el secundario, que lleve a una decision
fundamentada en el Derecho, sin que el Juez se comporte como legisla-
dor, Atria admite tacitamente la presencia de algo equivalente a una norma
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de clausura permisiva, no contingente, al menos desde el punto de vista
practico. Esta podria ser una inconsecuencia de su modelo. Ademas, Atria
también desatiende la obligacion de resolver el fondo de la controversia
aun ante el silencio de la ley, cuando esta se presente en forma contingente.

Una ventaja de la propuesta seria ayudar reducir la discrecionalidad
judicial, lo que también es una meta de los ordenamientos juridicos contin-
gentemente establecida, evitando las lagunas que produce la lectura pres-
criptiva de los sistemas institucionales.
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Derecho,Poder'"y lenguaje:
Haciauna Nueva Topologia
de la uridicidad

Marina Goralil

Resumen: La Botella de Klein es una figura topoldgica no orientable que no
posee exterior ni interior. Es una superficie que implica un autoatravesamiento:
la torsidn que conlleva hace que los giros que la rodean se in-viertan después
de dar la primera vuelta. Su construccion se gesta a partir de dos bandas de
Moebhius de torsidn diferente pegadas en su borde. Como el sin-fin de las mil y
una noches o la escena dentro de la escena, el trazado topoldgico de la Botella
de Klein reabre el enlace de una infinita interrogacion: ¢;Hay un afuera y un
adentro en la interpretacién juridica? Si- como sefiala Carcova- un razonable
equilibrio permite superar la pretension de un.sentido ultimo y definitivo sin
que ello importe decantar en un radical escepticismo, ¢cual es el recorrido de
esta multiplicidad? ¢ Es esta errancia una migracién sin orden, o por el contrario
-como en los cuentos de Kafka- la apuesta por el desplazamiento del sentido
nos habla de la ausencia como posibilidad? El presente trabajo pretende reco-
rrer parte esta huella inscribiéndose en el marco de una profunda conviccion: el
derecho merece la posibilidad de su resignificacion. Nuevas topologias pueden
ciertamente contribuir a este desafio. Desafio que nos interroga como operado-
resjuridicos pero fundamentalmente nos interroga como comunidad.

Palabras clave: Interpretacion Juridica; Sentido; Topologia; Poder; Lenguaje

Law, Power, and Language: Towards a New Topology
of Legality

Abstract: Klein’s Bottle is atopologic figure which cannot be oriented, pos-
sesing neither an outside fior an inside. It is a surface that implies a self-go-

1 Abogada por la Universidad de Buenos Aires - Licenciada en Ciencia Politica por la
Universidad de Buenos Aires - Doctoranda de la Facultad de Derecho (UBA) - Investigadora
tesista Proyecto UBACYT “La deriva del sentido y los limites de la interpretacion judicial”
dirigido por el Dr. Carlos M. Cércova - Docente Filosofia del Derecho, Catedra Carcova, Fa-
cultad de Derecho(UBA). Miembro Asociaciéon Argentina de Filosofia del Derecho.
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through: the torsion it entails make the turnings that surround it get inverted
after the first lap. Its construction stems from two moebius strips of dififering
torsion attached to its border. Like the never-end from the 1001 Arabian
Nights or the scene-within-the-scene, the topological route of Klein’s Bottle
re-opens an infinite interrogation: Is there an outside and an inside in legal
interpretation? If -as Carlos Carcova points out- a reasonable equilibrium
allows for an overcoming of the pretensidon of an ultimate and definitive
meaning without it implying tuming to a radical skepticism, which is the
itinerary of this multiplicity? Is this wandering an orderless migration, or
to the contrary -just like in Kafka’s tales- the bet for a displacement of
meaning speaks of absence as a possibility? This article aims at going over
this path assuming as a profound belief that law deserves to be re-signified.
New topologies can certainly contribute to this challenge. A challenge that
interrogates us as legal actors but most of all as a community.

Keywords: Legal Interpretation; Meaning; Topology; Power; Language

“El verdadero laberinto es la linea recta J.L.Borges

La Botella de Klein es una figura topoldgica2no orientable que no po-
see exterior ni interior. Es una superficie que implica un autoatravesamien-
to: la torsién que conlleva hace que los giros que la rodean se in-viertan
después de dar la primera vuelta. Su construccion se gesta a partir de dos
bandas de Moebius de torsion diferente pegadas en su borde

Como el sin-fin de las mil y una noches o la escena dentro de la escena,
el trazado topoldgico de la Botella de Klein reabre el enlace de una infinita
interrogacion: ¢Hay un afuera y un adentro en la interpretacion juridica? Si
- como sefiala Carcova- un razonable equilibrio permite superar la preten-
sién de un sentido ultimo y definitivo sin que ello importe decantar en un

2 La topologia ha marcado una intensa impronta en las ensefianzas de Jacques Lacan. Figu-
ras como la banda de Moebius, el toro, el cross-cap, la botella de Klein, el nudo borromeo, han
dibujado gran parte del pensar lacaniano. Trayectos que lejos de conformar métaforas, elaboran
la estructura que funda su disposicién espacial. J. A. Miller explica que la topologia de Lacan
esta presente desde el Discurso de Roma (1953) donde al final, al referirse a la funcion primordial
de la muerte, marca su lugar de manera eminente. “Decir que este sentido mortal revela en la pa-
labra un centro exterior al lenguaje es mas que una metéafora y revela una estructura”. Para Miller
todos los problemas de la topologia de Lacan ya estan presentes en esta frase. ¢De qué esta hecha
esta topologia? Primero hay tres objetos, no mas. Esta topologia esta al nivel de la geometria
proyectiva y de tres superficies de esta disciplina que clasicamente se llamaba andlisis situs. Se
trata de la banda de Moebius, de la botella de Klein y del cross-cap, figuraun poco mas compleja
que Lacan introduce en su Seminario sobre la identificacion. Por otro lado, estan los nudos, mas
precisamente el nudo borromeo, introducido en el seminario XX.
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radical escepticismo, ¢;cudl es el recorrido de esta multiplicidad? ¢Es esta
errancia una migracion sin orden, o por el contrario -como en los cuentos
de Kafka- la apuesta por el desplazamiento del sentido nos habla de la au-
sencia como posibilidad? ¢ Es la torsion del espacio discursivo que contiene
lenguaje y ley el lugar que aloja la lectura de una inasible juridicidad ? Y
en tal caso ¢ Cual es la dimensidn politica que habilitaria este anudamiento?

La literatura de Kafka capta el instante mismo de esta torsion: el sentido
no esta alli dado en el texto sino desplazado porque la Gnica manera que
tiene de acontecer es en lo ausente, en lo inacabado. Benjamin decia que las
novelas se bastan a si mismas, mas los libros de Kafka no se bastan nunca,
sino que son narraciones prefiadas de una concreta moraleja, una que, sin
embargo, nunca llega a nacer. 3

La obra de Blanchot se inscribe también en la marca de este cruce: la
reflexidn jamas cierra sobre si misma, sino que desplaza su objeto hasta el
infinito y vive en esa disrupcidn como el lugar de una libertad desconoci-
da. Las referencias recurrentes al “habitar” (habitacidn, estancia, errancia)
vuelven a plantear la cuestion de la «modernidad» del descentradb y dis-
perso sujeto blanchotiano. Imagenes diametralmente opuestas en su desa-
rraigo a los lemas heideggerianos de patria, tierra, casa4.

La radicalizacién del no-lugar vuelve a tomar forma en el cuerpo de los
textos, redescubriendo el estrecho vinculo entre palabra e indecibilidad.
Este trayecto interroga la forma misma del lenguaje pero fundamentalmen-
te el estatuto politico de aquella construccidn.

Identificada con el todo, la razon hegeliana excluye todo rastro polifénico
del discurso. Se trata de un mondlogo que desvasta el espacio interhumano
del didlogo, pues, siendo Unica, no tiene con quién hablar. Tal es el estatuto
del lenguaje como Dicho del que todo rastro del Decir esta ausente. La logica
de la totalidad instala asi un cerco ontolégico concentracionario sin posibi-
lidad del afuera, y en cuyo interior es alojada la integridad de lo existente.5

3 BENJAMIN, W. (1989) “Franz Kafka: construyendo la muralla china”en Walter Ben-
jamin. Obras Libro 11, Vol. 2, Abada Editores, Madrid, 2009

4 Cf. BLANCHOT, Maurice. “Introduccion de Repalda J.” En El paso (no) mas alla.
Paidos, Barcelona, 1994.

5 Cfr. LEVINAS, Emmanuel. Totalidad e Infinito. Ediciones Sigueme. Salamanca, 20086,
SUCASAS, Alberto. Levinas: lectura de un palimpsesto. Ed. Lilmod, Buenos Aires, 2006.
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Frente a ello es preciso oponer la apertura misma de lo infinito y la
desarticulacién de toda comunidad de sustancia. Lejos de asentarse en el
propium, la communitas se constituye como conjunto de personas a quien
une, no una propiedad, sino una falta, una despropiacién que inviste y des-
centra al sujeto, forzandolo a salir de si mismo. A alterarse.6

Para Levinas es posible ubicar la idea de infinito “en” el pensamiento,
pero es un “en” que hace estallar la identidad. EI “en” indica, al mismo
tiempo, la interioridad y la imposibilidad de la interioridad. Este rechazo a
la totalizacion se produce asi como relacion con lo no-englobable, como el
recibimiento de la alteridad.

En “De otro modo que ser o més alla de la esencia”, Levinas distingue
dos tipos de temporalidad retomando las categorias saussurianas de sincro-
niay diacronia. La sincronia es el tiempo en el cual la conciencia rememora
y presentifica las distintas fases temporales del fenomeno y las retne en el
presente de la representacion. La representacion acontece a través de una
designacion que Lévinas denomina lo Dicho. Es también el tiempo de la
autoconstitucion de la conciencia a través de la constitucion de lo Dicho.
La diacronia, por el contrario ya no sera el tiempo de lo Dicho sino el tiem-
po del Decir. Tiempo que se temporaliza cuando las temporalidades del yo
y del otro se encuentran pero sin sintetizarse en una representacion. Es el
tiempo del encuentro, de ser uno con el otro. Pero se trata de una interrela-
cion que no es tematizable, porque el Decir del otro, la interpelacion requi-
riente de su rostro, su modo de exponerse y salirme al encuentro, no puede
ser proyectado ni representado en un Dicho por la conciencia tematizadora.
El Decir del otro es lo inabarcable, lo que no ha formado jamés parte de
la esfera de representacion del Mismo. Asi, manifestandose en su Decir, el
otro expone su tiempo, y la entrada en relacion de su tiempo con mi propio
tiempo se temporaliza como tiempo diacronico.7

6 Cfr. ESPOSITO, Roberto. Communitas. Origeny destino de la comunidad, Amorrortu,
Buenos Aires, 2007.

7 Cfr. GARRIDO MATURANO, Angel. Sincronia, diacronia y tiempo mesianico: gé-
nesis y evolucién de la nocién de tiempo en lafenomenologia de Entmanuel Levinas, Re-
vista Enfoques, vol. XIV, nim. 1, enero-diciembre, 2002, Universidad Adventista del Plata,
pp. 57-71.
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La errancia supone el movimiento mismo del lenguaje, siempre en mar-
cha, en incesante desplazamiento, atestiguando la propia equivocidad. La
palabra ya no habla, circula, dialoga, muestra el destierro, se abisma en la
indecibilidad. Foucault decia “de aqui en adelante, el lenguaje va a crecer
sin punto de partida, sin término y sin promesa”.

Es en esta tension entre la necesidad que el lenguaje tiene de sobrepo-
nerse a su inevitable ambigledad, de nombrar una parte del mundo y la im-
posibilidad de satisfacerla8, el lugar que aloja la lectura, la interpretacion.

Kristeva9 sefialaba que un texto no es la significacién estructurada que
se presenta en un corpus linglistico visto como una estructura plana. Es su
engendramiento: un engendramiento inscripto en ese fenémeno lingtistico,
ese fendmeno que es texto impreso, pero que no es legible méas que cuando
se remonta verticalmente a través de su génesis: 1) de sus categorias lin-
guisticas y 2) de la topologia del acto significativo. Lo que se abre en esa
vertical es la operacion (linguistica) de generacion del feno-texto.10 :

La zona generativa asi abierta ofrece un objeto de conocimiento que
“deroga los principios de la localizacion euclidiana” y no tiene “especifici-
dad sustancial” 11 EI texto sera pues un objeto dinamizado: el discurso que
tratard de él tendra por finalidad detectar los tipos de objetos dinamizados
gue se presentan como significantes.

El Derecho desplegado como relato, como narracion, descubre la estruc-
tura misma de la inasibilidad. Estructura que se desplaza en la doble torsion
que el espacio de Klein anuda, produciendo el incesante baile de la infinitud.

8 v
Cf. YELIN, J. “;De qué esta hablando? Las primeras lecturas de Kafka en el ambito
hispanoamericano”. Ponencia al Il Congreso Internacional de Cuestiones Criticas. Rosario,
2009.

9 KRISTEVA, Julia. “Preliminares al concepto de texto. EI semanalisis”, en Semiotica 2,
Espiral, 1981.

10 Kristeva sefiala: “Denominaremos a esa operacion un geno-texto, desdoblando asi la
nocion de texto en feno-texto y geno-texto (superficie y fondo, estructura significada y produc-
tividad significante)”.

11 BACHELARD, Gaston. Lafilosofia del ho” ensayo de unafilosofia del nuevo espiritu
cientifico, Amorrortu, Buenos Aires, 2003.
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Barthes2 en “La leccion inaugural” cifraba la compleja trama entre
poder, lenguaje e imposibilidad. Alli sostenia que el poder (la libido domi-
nando esta siempre agazapado en todo discurso que se sostenga, asi fuere a
partir de un lugar fuera del poder. Y cuanto mas libre sea la ensefianza, mas
aun resulta necesario preguntarse en qué condiciones y segin qué operacio-
nes puede el discurso desprenderse de todo querer-asir.

“Algunos esperan de nosotros que actuemos en toda ocasién contra el
Poder -escribe Barthes -; pero nuestra verdadera guerra esta en otra parte;
estd contra los poderes, no se trata de un combate facil porque, plural en
el espacio social, el poder es, simétricamente, perpetuo en el tiempo his-
tdrico: expulsado, extenuado aqui, reaparece alla; jamas perece: hecha una
revolucion para destruirlo, prontamente va arevivir y a rebrotar en el nuevo
estado de cosas. La razon de esta resistencia y de esta ubicuidad es que el
poder es el parasito de un organismo transocial, ligado a la entera historia
del hombre, y no solamente a su historia politica, historica. Aquel objeto en
el que se inscribe el poder desde toda la eternidad humana es el lenguaje o,
para ser mas precisos, su expresion obligada: la lengua.”

En este contexto sdlo es posible una eosa, hacerle trampas a la lengua.
A esta fulleria saludable que permite escuchar a la lengua fuera del poder
- en el esplendor de una revolucién permanente del lenguaje- Barthes la
Ilamaba sencillamente: literatura.

La literatura, en su inacabado intento por representar lo “real” (aquello
que se sustrae, que escapa a lo simbolico)13 habla quizéas lo imposible. Es
precisamente a esta imposibilidad topoldgica a la que la literatura no quiere
nunca someterse. Los hombres no se resignan a esa falta de paralelismo
entre lo real y el lenguaje, y es este rechazo, posiblemente tan viejo como el
lenguaje mismo, el que produce, en una agitacién incesante, la literatural4

12 BARTHES, Roland.. Elplacer del texto y Leccion inaugural de la catedra de semiolo-
gia literaria del Collége de France. Buenos Aires, Siglo XXI, 2003.

13 En el sentido de “lo real” en Lacan.

14 Barthes dice: “Podria imaginarse una historia de la literatura o, paradecirlomejor, de
las producciones de lenguaje, que fuera la historia de los expedientes verbales, a menudo muy
locos, que los hombres han utilizado para reducir, domefiar, negar o por el contrario asumir
lo que siempre es un delirio, a saber, la inadecuacidon fundamental del lenguaje y de lo real.”

34



Derecho.Poder y Lenguaje: Hacia una Nueva Topologia de la Juridicidad

A partir de ahi pensariamos en una subjetividad que esta siempre en rela-
cién con aquello que no puede realizarse, con aquello que excede.

Quizés esa sea la brajula que tanto ansiamos encontrar, legado que nues-
tros maestros nos han sabido transmitir: la inmensa fuerza filosofica que el
saber literario nombra cuando se entrecruza con el complejo y paradéjico
recorrido discursivo de la juridicidad. Saber que lejos de suturar, mantiene
abierta la falta, la abertura que ya somos, pasaje que nos referencia y consti-
tuye como inconclusividad.
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EL DERECHO Y ELAUTOR

Jorge Roggero]

Resumen: Basado en la categoria foucaultiana de “funciéfi-autor”, lan
Ward sostiene que es necesario reintroducir la nocién de autor en los estu-
dios Derecho y Literatura con un objetivo educacional de categorizacion.
Este articulo se propone demostrar que el propdésito de Ward se puede lograr
sin reponer la problemética figura del autor.

Palabras clave: Muerte del autor -funcién-autor- Derecho y Literatura

The Law and the Auhor

Abstract: Based on Foucault’s category of author-function, lan Ward ar-
gles that is necessary to reintroduce the notion of author in Law and Lit-
erature studies with an educational categorization goal. This paper aims
to deménstrate that Ward’s purpose can be achieved without replacing the
problematic figure of the author.

Key words: Death of the Author -Author-Function- Law and Literature
L Introduccion
¢Qué es un autor? ¢Para qué sirve? A casi cincuenta afios de su muerte
conviene, sin embargo, recordarlo. (Qué sentido tiene esta desaparicion?

¢Qué consecuencias acarrea para el derecho? ;Qué posicion debe asumir el
movimiento Derecho y Literatura en relacidn a este acontecimiento?

En uno de los capitulos de su ya clasico Law and Literature. Possibi-
lities and Perspectives, lan Ward sostiene la necesidad de reintroducir la

1  Abogadoy Licenciado en Filosofia por la UBA. Profesor Adjunto a cargo de la materia:
“Derecho y Literatura. Elementos para una andlisis semioldgico, critico y deconstructivo del
discursojuridico” de la Facultad de Derecho de la UBA. Director del proyecto de investiga-
cion DeCyT 1233: “Derecho y Literatura. Una articulacion necesaria”, con sede en el Instituto
e Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” de la Facultad de Derecho de la
UBA jorgeroggero@hotmail.com
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nocion de autor en el &mbito de los estudios Derecho y Literatura, “si no
en la empresa interpretativa, al menos en la pragmatica del uso del texto”.2
Segun Ward, es el autor quien controla el uso del texto. En apoyo de su
tesis, el jurista invoca la nocién de “funcidn-autor” propuesta por Michel
Foucault3y la define como una “fuerza restrictiva’, una que ‘impide la
libre circulacion, la libre manipulacién, la libre composicién, descomposi-
cién y recomposicion de la ficcion”’.4Me propongo en este articulo poner
en cuestidn la pertinencia de la reflexion de Ward en un doble sentido. En
primer lugar, considero que existe una cierta ambiguedad en la lectura del
texto foucaultiano propuesta por el jurista. El capitulo de su libro exhibe
ciertas tensiones que demandan una aclaracion. Estratégicamente, Ward
utiliza de modo indistinto la nocién de autor y la categoria de “funcién-
autor” que Foucault claramente diferencia. En segundo lugar, entiendo que
los objetivos del movimiento Derecho y Literatura, enunciados por Ward
-y que comparto-, a saber: intervenir en la educacion y presentar una agen-
da socio-politica,5 pueden alcanzarse de manera mas efectiva si no se in-
tenta reponer la nocidn de autor. lan Ward es, sin lugar a dudas, uno de los
exponentes mas lacidos e influyentes del Law and Literature Movement.
Su trabajo representa un aporte invaluable para la consecucion de los fines
planteados. Particularmente respecto del objetivo educacional, la tarea de
Ward es de una importancia decisiva.6 Sin embargo, entiendo necesario
revisar su propuesta en este capitulo de su Law and Literature..., pues con-
sidero que en la nocion de autor se pone enjuego un supuesto que condi-
ciona nuestra concepcién de la tarea educativa y socio-politica. EI derecho
debe aprender de la teoria literaria la imposibilidad de garantizar el sentido,
debe procurar emancipar sus palabras de todo control disponiéndolas para
una libre apropiacién. No existen sentidos fijos, los significados se consti-
tuyen en el marco de la disputa politica, disputa que consiste precisamente
en un combate por las palabras. Ahora bien, esto no implica afirmar que

WARD, lan, “Text, Author and Literature in Legal Studies”, en Law and Literature.
Possibilities and Perspectives, Cambridge University Press, Cambridge, 1995, p. 28.

3 Cfr. FOUCAULT, Michel, “Qu’est-ce qu’un auteur?”, Littoral, 9, 1983, pp. 3-32.

4 WARD, lan, “Text, Author and...”, op. cit., pp. 30-31.

5 Cfr. ibidem, p. 38.

6 Cfr. en especial el reciente articulo: WARD, lan “Legal Education and the Democratic
Imagination”, Law and Humanities, 3, 1, 2009, pp. 87-112.
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exista una completa indeterminacion. Toda palabra, toda frase, todo texto
se encuentra sujeto a la mediacién interpretativa, pero ésta se da siempre
inscripta en un marco contextual que la restringe y la determina. EIl acto
interpretativo no es ni arbitrario ni individual, sino mas bien el producto
de una articulacién de libertad y restriccidn en base a presupuestos y pre-
comprensiones de caracter colectivo.

Con el objetivo de aclarar los extremos de esta hipdtesis, en un primer
apartado examinaré la idea de “la muerte del autor”, deteniéndome par-
ticularmente en el tratamiento que Foucault hace de ella en su “;Qué es
un autor?” y distinguiéndolo de la lectura que hace Ward. En un segundo
apartado analizaré la nocion foucaultiana de “funcién-autor” y la propuesta
de categorizacion de Ward. Finalmente, propondré algunas conclusiones
aplicables al ambito del derecho.

n. La muerte del autor

Hacia 1968, desplegando las consecuencias de la nietzscheana muerte
de Dios,7Roland Barthes proclama la “muerte del autor”: “Darle a un texto
un Autor es imponerle un seguro, proveerlo de un significado dltimo, cerrar
la escritura. Esta concepcion le viene muy bien a la critica, que entonces
pretende dedicarse a la importante tarea de descubrir al Autor (ola sus hi-
péstasis: la sociedad, la historia, la psique, la libertad) bajo la obra: una vez
hallado el Autor, el texto se ‘explica’. [...] [Sin embargo] un texto esta for-

§ Cabe destacar que el dictum nietzscheano no apunta a sefialar la inexistencia de Dios,
sino que se compromete con una afirmacion més amplia que excede el &mbito de la religion.
Nietzsche sostiene la ausencia de todo fundamento que se postule como absoluto y definitivo.
“El hombre frenético salté en medio de ellos y los traspasé con su mirada: ¢A donde ha ido
Dios?', gritd, ‘jyo os lo voy a decir! jNosotros lo hemos matado -vosotros y yo! jTodos nosotros
somos sus asesinos! ¢Pero cdmo hemos hecho esto? (Como fuimcfs capaces de beber el mar?
¢Quién nos dio la esponja para borrar todo el horizonte? ;Qué hicimos cuando desencadena-
rnos esta tierra de su sol? ;Hacia donde se mueve ahora? ¢Hacia dénde nos movemos nosotros?
;Lejos de todos los soles? ;No caemos continuamente? ;Y hacia atras, hacia los lados, hacia
adelante, hacia todos los lados? ;Hay adin un arriba y un abajo? (No erramos como a través de
una nada infinita? (No nos sofoca el espacio vacio? (No se ha vuelto todo mas frio? ;No llega
continuamente la noche y mas noche? {No habran de ser encendidas lamparas a mediodia?
¢No escuchamos aln nada del ruido de los sepultureros que entierran a Dios? ;No olemos aln
nada de la descomposicidn divina? -también los dioses se descomponen. jDios ha muerto!
iDios permanece muerto! Y nosotros lo hemos matado!”. NIETZSCHE, Friedrich, La ciencia
jovial. “La gaya scienza”, trad. José Lara. Monte Avila, Caracas, 1990, p. 117. La muerte de
Dios es la muerte de todo sentido dltimo y definitivo, de todo fundamento, de todo arché.
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mado por escrituras multiples, procedentes de varias culturas y que, unas
con otras, establecen un didlogo, una parodia, una contestacion; pero existe
un lugar en el que se recoge toda esa multiplicidad, y ese lugar no es el au-
tor, como hasta hoy se ha dicho, sino el lector. [...] La unidad del texto no
esta en su origen, sino en su destino. [...] El nacimiento del lector se debe
pagar con la muerte del autor”.8Barthes advierte que la figura del “autor”
es deudora de la idea de “Dios”. Ambos actlan como un sentido Ultimo que
garantiza la univocidad del sentido. Sostener la “muerte de Dios” implica
sostener la “muerte del autor”, lo que equivale a afirmar la irreductible
multiplicidad del texto que s6lo adquiere una configuracién de sentido en
la interpretacion del lector.

Por esos mismos afios, la obra de Jacques Derrida trabaja la misma
cuestién con notable insistencia y radicalidad. La deconstruccién considera
que toda escritura supone la ausencia del autor. Escribir es siempre escribir
para cuando uno no esté. El autor jamas va a poder dar cuenta de lo que
escribio. Una vez escrita, la palabra comete parricidio, se independiza del
querer decir del autor, su sentido comienza arodar, se disemina sin poder
ser reconducida a un significado originario. La escritura es diseminacion
de sentido. Por eso Derrida, ya en 1964, invitaba a emancipar el lenguaje,
laisser la parole, “dejar la palabra [...] dejarla hablar completamente sola,
cosa que s6lo puede hacerse en lo escrito”.9

1, La lectura de Michel Foucault

Este es el marco en el que se inscribe la reflexion foucaultiana sobre el
autor en su Conferencia de 1969, dictada ante la Société Frangaise de Philo-
sophie, titulada “;Qué es un autor?”. La pregunta que va a guiar su analisis
es si estas consideraciones sobre la “muerte del autor” han sido lo suficien-
temente radicales. Foucault se cuestiona si esta constatacion, que goza de un
amplio consenso en la critica contemporanea, no es mas que una mera ex-
presion de deseo: “...no estoy seguro de que se hayan extraido rigurosamen-
te todas las consecuencias exigidas por esa constatacion, ni de que se haya
tomado con exactitud la medida del acontecimiento. M&s precisamente, me

8 BARTHES, Roland, “La mort de P’Auteur”, en Le bruissement de la langue, Editions du
Seuil, Paris, 1984, pp. 68-69.

9 DERRIDA, Jacques, “Edmond Jabés et la question du livre”, en Uécriture et la dijféren-
ce, Editions du Seuil, Paris, 1967. p. 106.
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parece que un cierto numero de nociones que estan hoy destinadas a sustituir
el privilegio del autor, de hecho, lo bloquean, y esquivan lo que deberia ser
despejado”.10Tal el caso de las nociones de obra y de escritura, que -segun
Foucault- obturan la posibilidad de llevar la desaparicién del autor hasta sus
Gltimas consecuencias. La critica cree que puede abocarse al estudio de la
obra y prescindir de la idea de autor, pero no parece advertir el caracter pro-
blematico de la nocion de obra. Existe una dependencia entre la obra y el au-
tor en la que no se ha reparado suficientemente. ¢Se puede hablar de obra sin
autor? Si el marqués de Sade no es considerado un autor, ;se puede hablar de
una obra en referencia a sus papeles? E, inversamente, ;todo lo que escribe
un autor es obra? ;Como se delimita la unidad de la obra? ¢ Todo fragmento
encontrado entre los papeles de Nietzsche forma parte de su obra? ;Aun una
nota de lavanderia o una direccion encontrada en uno de sus cuadernos de
aforismos? Es insuficiente sostener que podemos abocamos al estudio de la
obra prescindiendo del autor, porque la palabra “obra” designa una unidad
igualmente conflictiva que la individualidad del autor.1l

La segunda nocidn que actia como un impedimento para desplegar las
implicancias de la muerte del autor es la nocion de escritura. En este punto,
la critica foucaultiana se dirige a Derrida. Segun Foucault, la nocion derri-
diana de escritura traspone en una suerte de “anonimato trascendental”, los
caracteres empiricos del autor. La propuesta de Derrida parece entronizar a
la escritura en el lugar vacante dejado por el autor, pues ella mantiene “los
privilegios del autor bajo la salvaguarda del a priori\ 22Si el objetivo es
pensar la desaparicion del autor en toda su dimensidn, es necesario levantar
el “blogueo trascendental” que impone la nocion de escritura.

Mas alla de que se acepten 0 no las objeciones a las nociones de obra y
de escritura, la Conferencia deja en claro que Foucault comparte la posicion
de la critica respecto de la desaparicion del autor. Su propuesta no es negar
esta desaparicidn, sino, por el contrario, poner en evidencia que no es posible
afirmar la “muerte del autor” sin problematizar estos conceptos, es decir, su
planteo invita a tomar conciencia de que es necesario pensar este aconteci-

10 FOUCAULT, Michel, “Qu'est-ce qu’un auteur?”, op. cit., pp. 7-8.
1 Cfr. ibidem, pp. 8-9.
Ibidem, p. 9
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miento en toda su radicalidad si nuestro objetivo es afirmar el beckettiano
“qué importa quién habla” como un principio ético de nuestro tiempo.13

2.La lectura de lan Ward

¢lan Ward sostiene la misma postura que Foucault? ; Qué nocién de au-
tor busca reintroducir? El texto de Ward contiene una tension irresuelta res-
pecto de esta cuestion. Por un lado, parece concordar con la imposibilidad
de reponer la figura del autor como el garante del sentido, como la autoridad
del texto.l4Pero, por otro lado, en algunos pasajes, Ward parece afirmar lo
contrario: “Si el autor pudiera ser removido de la ecuacion, entonces, con €l
o con ella, desaparece toda posibilidad de ‘descifrar’ el texto, esto es, deco-
dificar el texto de tal modo que permita encontrar el verdadero sentido”. 5
El autor al que hay que devolverle sus privilegios, ¢es el autor entendido
como custodio del “verdadero sentido”, el autor-garante-del-sentido?

En otro apartado, Ward comenta Contingencia, ironiay solidaridad6y
concluye que, segin Rorty, “no existen verdades ocultas en un texto, pero
si posibilidades, y esas posibilidades son creadas por el autor. Asi, el au-
tor restringe las posibilidades creativas, tanto como lo hacen la condicion
social del lector y, por supuesto, el texto mismo”.17 Haciendo propia esta
idea, Ward se compromete nuevamente con el planteo de que es necesario
recuperar al autor en su rol de control en la interpretacién del texto.18En
diversos pasajes, la argumentacion del texto deviene en un alegato a favor
de la “resurreccion del autor”. Ward cree poder eludir esta posible critica
mediante la invocacién de la nocion foucaultiana de “funcidn-autor”, sin
embargo, en el particular uso que hace de ella no la distingue de la nocion
tradicional de autor-garante-del-sentido.

13 Cfr. ibidem, p. 6 y p. 23.

14 Ward reconoce que es correcta ia apreciacion de Barthes respecto de que es el
lector quién controla la interpretacion del texto. Cfr. WARD, lan, “Text, Author and...”,
op. cit., p. 28.

15 Ibidem, p. 29.

16 RORTY, Richard, Contingencia, ironiay solidaridad, trad. A. E. Sinnot, Paidos, Bar-
celona, 1991.

17 Ibidem, p. 41.

1 , ., Lo,
Volveré sobre esta cuestion en los apartados siguientes.
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I11. La funcién-autor

La estrategia foucaultiana para subsanar la insuficiencia de las lecturas
en torno a la “muerte del autor” se centra en una constatacion atenta del
espacio vacio dejado por el autor. “Lo que habria que hacer es localizar
el espacio dejado vacio por la desaparicion del autor, no perder de vista
el reparto de las lagunas y de las fallas, y acechar los emplazamientos, las
funciones libres que esa desaparicion hace aparecer”.19El primer paso en
la elaboracidn de esta tarea va a estar dado por un analisis de los problemas
que plantea el uso del nombre del autor: ;Qué es un nombre de autor? Y,
principalmente, ;como funciona un nombre de autor?

i. El nombre de autor

El nombre de autor es un nombre propio. En algun sentido plantea los
mismos problemas que un nombre propio. Lo primero que hay que advertir
es que el nombre propio no es meramente una referencia pura y simple, sus
funciones no se limitan a las indicativas. Sin embargo, el nombre de autor
tiene una particularidad que lo distingue del resto de los nombres propios.
El nombre de autor exhibe una “singularidad paradéjica”. No es lo mismo
decir que Juan Pérez no existe que decir que Homero no existi6. En el
primer caso lo que se indica es que no existe una persona con ese nombre,
en el segundo, lo que se sefiala es que varios han sido confundidos bajo un
solo nombre. 2

Pero, ¢qué relacion guarda este nombre de autor con el texto? Foucault
constata que el nombre de autor no es simplemente un elemento mas en un
discurso, sino que cumple un rol especifico en relacion al discurso. En pri-
mer lugar, garantiza una funcidn clasificatoria, permitiendo reagrupar cier-
tos textos y excluir otros. En segundo lugar, establece una relacién entre los
textos entre si. Esta relacion puede constituir un vinculo de homogeneidad,
o de filiacion, o de autentificacion de unos por otros, o>de explicacién reci-
proca, o de utilizacion concomitante. Asimismo, en tercer lugar, el nombre
de autor funciona para caracterizar un cierto modo de ser del discurso: in-

19 FOUCAULT, Michel, “Qu'est-ce qu’un auteur?”, op. cit., p. 10.
20 Cfr. ibidem, pp. 10-11.
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dica que no se esta frente a una palabra cotidiana, efimera, indiferente, sino
que se trata de una palabra que debe ser recibida de un modo especifico.2l

Cabe destacar que esta primera constatacion foucaultiana no implica
un pronunciamiento respecto de un autor-garante-del-sentido y tampoco
constituye la Gltima palabra de Foucault, sino mas bien un primer diagnos-
tico. El diagndstico definitivo va a estar dado por el analisis especifico de
esta funcidn-autor propia del nombre de autor que caracteriza el modo de
existencia, de circulacion y de funcionamiento de ciertos discursos en el
interior de una sociedad.

2. La funcion-autor y sus caracteristicas

Foucault presenta una exégesis detallada de la funcion-autor, estable-
ciendo cuatro caracteristicas principales.

La primera caracteristica sefiala que la funcién-autor esta ligada de ma-
nera particular al sistema juridico e institucional que determina y articula
todos los discursos. Los textos que tienen una funcidn-autor son objetos
de apropiacidn, son objetos de propiedad privada. Pero esta propiedad es
secundaria en relacion a la importancia historica de lo que podria llamarse
la “apropiacion penal”. “Los textos, los libros, los discursos han empezado
realmente a tener autores (distintos de los personajes miticos, distintos de
las grandes figuras sacralizadas y sacralizantes) en la medida en que el au-
tor podia ser castigado, es decir, en la medida en que los discursos podian
ser transgresores”.2Y es, paraddjicamente, este régimen penal de castigo
el que va a consagrar el imperativo de la transgresién como inherente a la
literatura. Esta primera caracteristica se limita a sefialar cierto vinculo his-
tdérico entre el derecho y el autor.

El segundo rasgo de la funcién-autor es el que sefiala que ésta se en-
cuentra s6lo en algunos discursos. Foucault recuerda que hubo un tiempo
en el que los discursos “literarios” circulaban sin autor, su anonimato no
ocasionaba dificultades. Por el contrario, los textos que ahora llamariamos
“cientificos” no siempre fueron aceptados en base a su capacidad demos-
trativa. En La Edad Media, el valor de verdad de un texto que versara sobre

21 Cfr. ibidem, pp. 11-12.
22 Ibidem, p. 12.
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cosmogonia, medicina, ciencias naturales o geografia provenia del hecho
de “estar marcados” con el nombre de su autor. Hacia el siglo XV 11 o XVIII
se produjo una transformacion radical: los discursos cientificos comenza-
ron a ser recibidos por si mismos, por la demostrabilidad de su verdad y
por su pertenencia a un conjunto sisteméatico que los garantizaba, mien-
tras que los discursos “literarios” comenzaron a depender de la existencia
de una funcién-autor. Hoy en dia “el anonimato literario no nos resulta
soportable”.23 Esto pone en evidencia que la funcién-autor no es un com-
plemento necesario para la circulacion de ningln discurso, sino mas bien
un rasgo circunstancial, histérico.

La tercera caracteristica de la funcidn-autor es que ella no se forma
espontdneamente, simplemente por la atribucién de un discurso a un in-
dividuo. La funcion-autor es el resultado de una operacion compleja que
construye un determinado “ser de razon” que llamamos autor. Si bien es
cierto que se trata de dar un “estatuto realista” a la categoria de autor, lo
que en el individuo es designado como autor no es mas que la proyeccion
psicologizante de ciertos rasgos presentes en el texto, que consideramos
pertinentes. Frente a esta constatacion, Foucault denuncia la forma en que
la critica literaria, durante mucho tiempo, defini6 al autor. Para reencon-
trar al autor en la obra, la critica moderna utiliza operaciones similares a
las de la exégesis cristiana en cuanto ésta pretendia probar el valor de un
texto por la santidad del autor. San Jer6nimo, en De viris ilustribus, pro-
pone cuatro criterios para atribuir una obra a un autor. EI primer criterio
prescribe que si en un conjunto de libros, alguno de ellos tiene un valor
inferior, debe ser excluido como parte de la obra de ese autor. Este princi-
pio refiere a un nivel constante de valor. El segundo criterio indica que si
algin texto entra en contradiccion doctrinal con el resto de la obra, debe
ser excluido. Este principio afirma la necesidad de una coherencia concep-
tual para conformar el concepto de autor. El tercer criterio ordena excluir
todo texto que esté escrito con un estilo diferente al del resto de la obra.
Con este principio se consagra la idea de autor como unidad estilistica.
El cuarto criterio establece que debe considerarse como extrapolado todo
texto que se refiera a acontecimientos o a personajes posteriores a la fecha
de la muerte del autor. De esta manera, se afirma la idea de autor como un
momento histérico definido y punto de encuentro de un determinado nu-

23 Ibidem, p. 14.
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mero de acontecimientos. Todos estos principios operan en la forma en que
la critica moderna define al autor y hace actuar la funcién autor. “El autor
es lo que permite explicar tanto la presencia de ciertos acontecimientos
en una obra como sus transformaciones, sus deformaciones, sus diversas
modificaciones (y esto por la biografia del autor, el descubrimiento de su
perspectiva individual, el analisis de su pertenencia social o de su posicion
de clase, la puesta al dia de su proyecto fundamental). EI autor es asimismo
el principio de una determinada unidad de escritura -debiendo al menos
reducirse todas las diferencias mediante los principios de la evolucidn, de
la maduracion o de la influencia. El autor es ademas lo que permite superar
las contradicciones que puedan desplegarse en una serie de textos: debe ha-
ber verdaderamente alli -en un determinado nivel de su pensamiento o de
su deseo, de su conciencia o de su inconsciente- un punto a partir del cual
las contradicciones se resuelvan, los elementos incompatibles finalmente
se encadenen unos con otros o0 se organicen en tomo de una contradiccidn
fundamental u originaria. Por ultimo, el autor es un determinado foco de
expresion que bajo formas mas o menos acabadas se manifiesta igualmente
y con el mismo valor en obras, en borradores, en cartas, en fragmentos,
etc.”.24 Este tercer rasgo es fundamental pues cumple un doble propésito.
En primer lugar, permite exponer las cuatro notas constitutivas de la nocion
de autor-garante-del-sentido sostenida por la critica moderna. La muerte
del autor es la desaparicion del autor como principio explicativo del sentido
del texto, como principio légico y cronoldgico unificador de la escritura,
como principio reductor de contradicciones y como principio unificador
de la expresiéon. En segundo lugar, este tercer rasgo abre la posibilidad de
superar la concepcidn del autor-garante-del-sentido, invitando a pensar al
autor no como creador, sino como creatura. La funcion-autor invierte la
prioridad del autor sobre el texto. El autor deviene una proyeccién, un pro-
ducto del texto.

Finalmente, el cuarto rasgo de la funcién-autor sefialado por Foucault
advierte que ésta no remite pura y simplemente a un individuo real, sino
que puede dar lugar a varios egos. El texto lleva siempre signos (ej. shif-
ters) que remiten al autor. Pero es importante reparar en que estos signos
acttan de un modo particular cuando el texto contiene la funcién-autor. Por
ejemplo, en una novela escrita en primera persona, el pronombre personal

24 Ibidem, p. 15.
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no remite al escritor, ni al momento en que escribe, ni al gesto mismo de la
escritura. No hay que buscar al autor en el escritor real, pero tampoco en el
locutor ficticio: la funcion-autor tiene lugar en el espacio mismo que distin-
gue a ambos.BEsta cuarta caracteristica, como la tercera, también tiende a
desarticular todo intento de reponer la figura del autor-garante-del-sentido.

3. La categorizacion de lan Ward

Sobre el final de su Conferencia, Foucault sostiene que es necesario
establecer una tipologia de los discursos que debe ser llevada a cabo, no a
partir de sus caracteres l6gicos o gramaticales, sino a partir de relaciones
discursivas (que son irreductibles a las leyes de la l6gica y la gramatica).
Una de estas propiedades discursivas seria la relacion o no del discurso
con un autor. Hay que estudiar los discursos, no solamente en su valor
expresivo o formal, sino en lo que hace a sus modalidades de existencia, a
sus modos de circulacién, de valoracién, de atribucion, de apropiacion.
lan Ward entiende que hay que retomar este programa foucaultiano en el
marco de los estudios Derecho y Literatura. En tanto se sostenga un propé-
sito educativo, es decir, un propédsito “funcional”, es necesario recuperar la
tarea de categorizacién de la literatura que comenz6 James Boyd White en
Legal Imagination.2l Ward ofrece una clasificacion de textos literarios con
un posible uso juridico en tres tipos de discursos identificables a partir de
su “funcion-autor”.

La primera categoria la componen textos que pertenecen a una etapa
pre-modemay que, por lo general, no se inscriben dentro de la tradicién oc-
cidental. Estos textos utilizan la literatura para ilustrar la naturaleza del de-
recho. Se trata de textos escritos por juristas, que estan dirigidos, en princi-
pio, a una audienciajuridica, pero que recurren a la narrativa para presentar
sus conceptos. Ejemplos de esta primera categoria son la Sharia islamica o
el Talmud judio, textos que recurren a metaforas y parabolas para explicar
preceptos juridicos. 28

25 Cfr. ibidem. pp. 15-16.
26 Cfr. ibidem, p. 22.

27 Cfr. W.HITE, James Boyd, Legal Imagination, University of Chicago Press, Chicago, 1985.
28 Cfr. WARD, lan, “Text, Author and...”, op. cit., pp. 34-35.
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La segunda categoria es la compuesta por literatura escrita para descri-
biry comentar el derecho y la sociedad. Se trata, en la mayoria de los casos,
de textos escritos con una audiencia y una agenda en mente. Un ejemplo de
este tipo de literatura es Casa desolada de Charles Dickens. Alli Dickens
satiriza al sistema legal inglés y a sus funcionarios. Ward afirma que la po-
litica de la literatura es la politica de los excluidos. Particularmente, existen
dos sectores de excluidos que reciben atencidn por parte de la literatura. El
primero de ellos es el de la mujer. Las novelas de Jane Austen pone de ma-
nifiesto la importancia de la igualdad de derecho hereditario. Jude el oscuro
de Thomas Hardy indica la necesidad de una igualdad de derechos en rela-
cidn al divorcio. La obra de Nathaniel Hawthome, La letra escarlata, expo-
ne la hipocresia de las leyes de adulterio. El segundo sector es el que repara
en las victimas del racismo. Las novelas de Mark Twain,2 Harper Leey
Alice Walker3l ponen en evidencia los prejuicios y la injusticia presente en
el ordenamiento legal en relacién a ciertos sectores de la poblacion.

Respecto de esta segunda categoria, Ward sostiene que “es delibera-
damente obtuso ignorar al autor al usar estos textos”.3 Segun el jurista,
si no se tiene en cuenta al autor no es posible comprender las reivindica-
ciones presentes en estas novelas. ;Pero es esto realmente asi? ;Qué es lo
que hay que tener en cuenta del autor? ¢Su intencién, su posicién politi-
ca? Ward invoca las ideas de Terry Eagleton y Edward Said para destacar
la dimensién politica de la literatura y la importancia de ser conscientes
de la agenda politica tanto del texto como del autor. Ward destaca que
Eagleton muestra cierta simpatia con la nocidén de “posiciones sujeto”.
Segln el critico inglés, si bien es importante entender a la obra litera-
ria como una “pieza de lenguaje desprendida de una relacion ‘vivien-
te’ especifica [de un autor histérico real]”,3 esto no implica que ella no
ofrezca ciertas “posiciones sujeto”. “Homero no previo que yo, personal-
mente, leeria sus poemas, pero su lenguaje, por virtud de las formas en

fiuckleberry Finn.
Matar a un ruisefior.
3L El color purpura.
32 WARD, lan, “Text, Author and...”, op. cit., p. 36.
3B EAGLETON, Terry, Una introduccién a la teoria literaria, trad. J. E. Calderén, Fondo
de Cultura Econdmica, México, 2004, p.146.
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que estd construido, inevitablemente ofrece ciertas ‘posiciones’ para el
lector, ciertos puestos de observacion favorablemente situados desde los
cuales puede ser interpretado. Comprender un poema significa aprender
su lenguaje como ‘orientado’ hacia el lector desde una serie 0 gama de
posiciones: al leer, elaboramos un sentido referente a la clase de efectos
que este lenguaje desea lograr (‘intencion’), sobre los recursos retéricos
que considerd apropiados, sobre las suposiciones que rigen los tipos de
tactica poética que emplea, sobre las actitudes frente a la realidad que
ello implica”.34 Sobre el final de su libro, Eagleton va a proponer una
teoria literaria basada en la retérica que pone al descubierto la dimensién
politica del texto.3% Sin embargo, ;esto equivale a develar las intenciones
politicas del autor? Eagleton es mas que elocuente al respecto: “Nada de
esto tiene que ser idéntico a las intenciones, actitudes y suposiciones de
quien de hecho es autor histérico en el momento de escribir”.3%

Con el mismo proposito, Ward alude a la reflexion de Edward Said en
tomo al “estilo”. En El mundo, el texto y el critico, el critico palestino sos-
tiene que si bien una vez que la obra de un autor esta en el mundo, una vez
que comienza a circular, va mas alla del control autoral, siempre pervive
el signo reconocible del autor en el estilo.37 El estilo es -segln Said- un
fendmeno complejo en el que se articula la repeticién y la recepcion. “Pero
lo que hace que el estilo pueda recibirse como la firma de las maneras de
su autor es una coleccion de rasgos diversamente denominados idiolecto,
voz o individualidad irreductible. La paradoja es que algo tan impersonal
como un texto, o un disco, pueda sin embargo transportar un sello o un
rasgo de algo tan vivo, tan inmediato y tan transitorio como una ‘voz’”.38
Nuevamente, en el estilo Ward cree encontrar una marca de autor que obli-

34 ldem.

35 “Laretdrica, que fue laforma de analisis critico heredada de generacion en generacion
desde la antigliedad hasta el siglo XV 111, estudi6 la forma en que estan construidos los discur-
sos con el fin de lograr ciertos efectos. No le importaba el que los objetos que estudiaba fueran
orales o escritos, poesia o filosofia, novela o historiografia: su horizonte era nada menos que el
campo de las practicas discursivas en el conjunto de la sociedad; le interesaba especialmente
aprehender dichas practicas como formas de poder y ejecucion”. Ibidem, p. 243.

36 Ibidem, pp.146-147.

37 SAID, Edward W., El mundo, el texto y el critico, trad. R. Garcia Perez, Debate, Bue-
nos Aires, 2004, p. 51.

38 Ibidem, pp. 51-52.
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ga arestringir la interpretacion. Sin embargo, ¢puede afirmarse que el estilo
escapa a la mediacion interpretativa?

Un segundo punto que Ward destaca es la denuncia del texto de Said
respecto del rol politico que desempefia la literatura, o el modo en que
ella es tematizada, en la perpetuacion de la cultura eurocéntrica. “Cuando
se ensefla a nuestros estudiantes cosas tales como ‘las humanidades’, casi
siempre se les ensefia que esos textos clasicos encaman, expresan y repre-
sentan lo mejor de nuestra, es decir, de la Unica, tradicion. Ademas se les
ensefia que campos como el de las humanidades, y subcampos como el de
la ‘literatura’ existen en un medio politico relativamente neutral, que deben
ser valorados y venerados, que definen los limites de lo que es aceptable,
apropiado y legitimo en lo que a la cultura se refiere”. P Esta inapelable cri-
tica de Said no implica, no obstante -como pareciera pretender Ward- que
sea posible imputar este propdsito politico a la subjetividad de un autor.40

La tercera categoria presentada por Ward es la que agrupa textos litera-
rios que utilizan al derecho para describir alguna otra cosa. Por ejemplo, las
obras de Fiodor Dostoievki, 4L Albert Camus4&y Franz Kafka43se valen del
derecho para exponer la alienacién de la condicién humana.

4. La categorizacion y el autor

Mas alla de la innegable utilidad de la categorizacién propuesta por
Ward, es importante destacar que ella no depende para su construccion
de la reintroduccidn de la nocion de autor, ni siquiera de la categoria de
“funcién-autor”. La nocién foucaultiana de “funcién-autor” surge con un
doble propésito. En primer lugar, viene a dar cuenta de aquellas funciones
relacionadas con el espacio vacio dejado por el autor-garante-de-sentido
gue contindan operando y tienden a reponerlo en sus funciones. En segun-
do lugar, constituye un primer paso para la superacion de estas operaciones
restauradoras, en tanto invierte la prioridad en la relacién texto-autor. Es el

39 Ibidem, p. 36.

40 Volveré sobre esta cuestion en el apartado siguiente.
41 Crimen y castigo.

42 El extranjero.

43 Elproceso.
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texto el que crea ese “ser de razén” que es el autor mediante un “proyeccion
psicologizante” del algunos de sus rasgos, y no a la inversa. La funcién-
autor constituye, entonces, una constatacion de una situacion dada, y sefiala
un posible camino para una modificacién de esa situacién. Las palabras
finales de la Conferencia reflejan este anhelo, en ellas, el filésofo francés
destaca que la funcidn-autor no es indispensable. “Podemos imaginar una
cultura donde los discursos circularian y serian recibidos sin que la funcién
autor apareciera nunca. Todos los discursos, cualquiera sea su estatuto, su
forma, su valor, y cualquiera sea el tratamiento a que se los someta, se desa-
rrollarian en el anonimato del murmullo”.44 Foucault alberga la esperanza
de una cultura que esté a la altura del principio ético del “qué importa quién
habla” de Beckett, una cultura que esté a la altura de la afirmacién de la
“muerte de la autor”. La “funcidn-autor” no es la propuesta de Foucault,
sino su diagnéstico, esto es lo que parece no querer advertir Ward cuando
celebra la operatividad funcional de la nocién de autor.

IV, Por un derecho sin autor

Sostener la “muerte del autor” es sostener la muerte del autor-garante-
del-sentido. La muerte del autor implica el nacimiento de la interpretacion.
Foucault nos invita a reflexionar si estan dadas las condiciones historicas
para pensar este acontecimiento en toda su dimensién. La funcién-autor
tiene el doble propésito -ya indicado- de diagnosticar y sefialar un posi-
ble enfoque emancipador. Si es el texto el que constituye al autor, si es el
habla la que domina al hablante, ya no puede invocarse a un autor como el
garante del sentido, como el custodio de la univocidad del significado del
texto. ¢Esto nos condena a vagar en el desierto de la indeterminacion y la
indecidibilidad vy, por lo tanto, nos somete a la arbitrariedad?

1. La indeterminacion. Relativismo y solipsismo

La muerte del autor, no sélo no nos entrega a la indeterminacioén, sino
que nos convoca mas bien a advertir su imposibilidad real. Todo texto, toda
frase, toda palabra contiene ya siempre un significado determinado porque
siempre ya esta inscripta en una situacion, en un contexto interpretativo.
En palabras de Stanley Fish: “La comunicacion se produce en situaciones

44 FOUCAULT, Michel, “Qu’est-ce qu’un auteur?”, op. cit., p. 23.
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y encontrarse en una situacién es estar ya en posesion de (o estar poseido
por) una estructura de supuestos, de practicas consideradas pertinentes en
relacion con los propdsitos y objetivos ya vigentes; y sélo desde dentro de
tal supuesto es que se escucha inmediatamente cualquier expresién”.4 En
este sentido, toda interpretacion se da en un marco que combina libertad y
restriccion, y esta dado por las normas institucionales propias del contexto
en la que tiene lugar. Quienes no aceptan este caracter situado de la comu-
nicacion temen a la pluralidad de posibles interpretaciones en relacion a la
multiplicidad de contextos, temen al fantasma de la indeterminacion, pues
presuponen que existen expresiones que puede prescindir de todo contexto
0 que poseen un significado que puede ser entendido de manera univoca en
toda situacion. Pero, ¢es esto realmente posible? ;En qué consistiria una
expresion libre de interpretacion? Por otro lado, este tipo de posiciones
también parece guardar un temor particular respecto del acto interpretativo
porque lo considera subjetivo y arbitrario. Esto es lo que conduce a formu-
lar dos tipos de acusaciones: la de relativismo y la de solipsismo. En “;Hay
algin texto en esta clase?”, Fish sostiene que es posible responder a ambas
objeciones. En primer lugar, el relativismo implica una distancia respecto
de la propia creencia que es inviable. Si bien es cierto que admitir una
pluralidad de normas y criterios, es decir, una multiplicidad de contextos
posibles, es no tener ninguna norma o criterio, esto no es verdad para nadie
en particular. Todos nos encontramos siempre ya inscriptos en contextos y
situaciones determinadas, en presupuestos y pre-comprensiones concretas
gue nos constituyen y respecto de las cuales no es posible establecer dis-
tancia alguna.46 En segundo lugar, no cabe una imputacion de solipsismo,
pues la interpretacion siempre tiene una naturaleza social. Quienes temen
a la arbitrariedad interpretativa no comprenden que ningln presupuesto o
pre-comprensién es individual. El sujeto que interpreta no lo hace desde
opiniones propias, privadas, él no es el origen de sus creencias, sino que
ellas pertenecen a una comunidad institucional, a una comunidad interpre-
tativa.47 Los temores de relativismo y solipsismo son injustificados si se
atiende a la naturaleza de la interpretacion.

45 FISH, Stanley, “¢Hay algun texto en esta clase?” trad. H. Pons, en José Elias Pal-
ti (ed.), Giro linglistico e historia intelectual, Bernal, Universidad Nacional de Quilmes,
1998, pp. 232-233.

46 Cfr. ibidem, pp. 233-234.
47 Cfr. ibidem, pp. 235-236.
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Cuando Ward se refiere a la nocion de “funcién-autor” como una “fuer-
za restrictiva” sostiene que “a pesar de que ésta [la fuerza restrictiva] puede
ser mala, es quizas necesaria. Debe existir una restriccion en algun lugar”.48
En esta frase se condensa la tension del texto en toda su dimensién. Por un
lado, Ward se deja llevar por los dos temores injustificados que sefiala Fish.
Teme al relativismo y al solipsismo que puede producir la indeterminacion,
y por eso se obsesiona con la necesidad de encontrar una restriccion que
no es necesario buscar pues ella ya se encuentra siempre alli, ya dada por
el marco interpretativo. Por otro lado, de alguna manera, Ward también es
consciente de que el camino de vuelta hacia al autor puede ser una “mala”
eleccion. Ward sabe que es el lector quien controla la interpretacion,49bus-
car un control por el lado del autor puede traer consecuencias no deseadas.
Y sin embargo, el jurista cree necesario correr ese riesgo.

2. La intencion del autor

Buscar la restriccion a traves de una reintroduccion del autor conduce
a Ward a confundir la nocion de “funcién-autor” con la de “autor-garante-
del-sentido”. La funcion que Ward asigna al autor en su categorizacion
tiene areponer al autor como el custodio del verdadero sentido del texto en
tanto parece depender de la posibilidad de establecer la “intencién del au-
tor” en términos tradicionales. En “Working on the Chain Gang: Ititerpre-
tation in the Law and in Literary Criticism” -texto escrito como respuesta
critica a “Law as Interpretation” de Dworkin- Stanley Fish vuelve sobre
la cuestion de la “intencion del autor” proponiendo un enfoque que puede
ser de utilidad para pensar la tension presente en el texto de Ward. Fish
sefiala que uno de los errores en los que incurre la argumentacion dwor-
kiniana es, precisamente, su intento de refutar la idea de una “intencién
del autor”. Dworkin sostiene tres argumentos para rechazar la “intencién
del autor” como fuente de autoridad interpretativa. En primer lugar, afirma
que la intencidn del autor es complejay, por lo tanto, dificil de conocer. En
segundo lugar, entiende que la intencién del autor sélo constituye un “dato
psicologico” y, por este motivo, es irrelevante para determinar un significa-
do que tiene carécter institucional. En tercer lugar, el movimiento interno
de la mente que constituye la intencién desconoce el contexto propio de la

48 WARD, lan, “Text, Authorand.op. cit, p. 3L
49 Cfr. ibidem, p. 28.
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interpretacion, que es el de la historia de las practicas y convenciones. Fish
sostiene que estos argumentos presentados por Dworkin tendrian sentido
si la intencion fuese un fendmeno privado, pero la intencién nunca es in-
dividual ni arbitraria. Toda intencién esta “ya estipulada previamente por
la comprension de qué actividades son posibles para alguien que ya esté
trabajando dentro de la empresa”.5EI error de Dworkin es creer que es po-
sible construir el sentido con independencia de la identificacion de posibles
intenciones. Dworkin propone corroborar esta posibilidad por medio del
ejemplo de un autor que reinterpreta su propia obra. Fish responde que, en
rigor, lo que hace este “autor-lector” no es prescindir de la intencién, sino
caracterizarla de otro modo. Fish sostiene que la intencién es un elemento
constitutivo de la interpretacion que debe ser entendida, no como un evento
psicologico que se manifiesta sin antecedentes, sino como formas de un
posible comportamiento convencional. Afirmar una intenciéon no implica
sostener que ésta fija una interpretacion de sentido desde afuera, sino ad-
vertir que “lo crucial es que no podemos leer o releer independientemente
de la intencidn, es decir, independientemente del supuesto de que estamos
tratando con marcas o sonidos producidos por un ser intencional, un ser si-
tuado en alguna empresa con respecto a la cual tiene un propdsito o un pun-
to de vista. Este no es un supuesto que afiadamos a un sentido ya construido
para estabilizarlo, sino un supuesto sin el cual la construccion de sentido no
podria tener lugar”.5LEIl problema principal del planteo de Dworkin es que
supone que interpretar y asignar intenciones son dos actividades diferentes,
sin advertir que la asignacién de una intencion forma parte constitutiva del
acto interpretativo. De esta manera, toda remisidn a un autor cae dentro
del marco de la mediacién interpretativa. Esta es la cuestién que pretende
olvidar Ward y que permite explicar las tensiones presentes en su texto. No
es posible considerar a la intencién como un hecho libre de toda dimensién
interpretativa que actle como un condicionante de la interpretacién. No es
necesario reintroducir al autor para articular una categorizacién de textos
porgue se trata de una instancia siempre supuesta en la tarea interpretativa
y nunca externa a ella. Comprender esto constituye en si mismo un aporte
fundamental a los fines educativos y socio-politicos del movimiento De-
recho y Literatura. Lejos de subestimar el valor de la categorizaciéon pro-

50 FISH, Stanley, “Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary
Criticism”, en Critical jnquiry, Vol. 9, N° 1, 1982, p. 212.

5l Ibidem, p. 213.
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puesta por Ward, considero que su propésito educativo se veria potenciado
si ademas fuera utilizada para sefialar la importancia politica de la “muer-
te del autor”. La categorizacion wardiana -como toda categorizacion- no
responde al descubrimiento del “sentido verdadero” e inmutable del texto,
impuesto por la “intencidn del autor”, sino que se construye en el marco de
una interpretacion que opera con “la intencion del autor” como una de sus
categorias interpretativas y en el marco de las restricciones que la situacion
y la pre-comprension del interprete le imponen.

3. Por un derecho sin autor

Tomar consciencia de la mediacion interpretativa es hacer lugar a la
democracia. Pues la democracia s6lo puede tener lugar donde no exista un
monopolio del sentido, donde no se imponga un sentido Gltimo. La demo-
cracia solo puede darse donde los sentidos se construyan intersubjetiva-
mente, en el marco de una disputa politica que admita el disenso. Democra-
tizar el derecho implica, entonces, emanciparlo del autor, liberarlo de toda
sujecion a un sentido fijo. La democracia demanda un autor sin derécho en
pos de un derecho sin autor. Un derecho sin autor es un derecho que deja de
pertenecer alguien, para ser de todos. Un derecho sin autor es un derecho
gue ya no se piensa como inmutable, sino que se temporaliza, se historiza,
se ajusta al momento justo, al aqui y ahora en el que se demanda justicia.
Un derecho sin autor es un derecho que ya no se piensa como un hecho,
sino como una interpretacidn. Asi, la interpretacidn deviene la tarea politica
por excelencia, la tarea en la que esta enjuego la posibilidad de lajusticia;
tarea por la que todos somos responsables en primera persona y respecto de
la cual no es posible eximirse invocando a ningun autor.
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MODERNIDADE EA EXCLUSAO
INDIGENISTA: IDEOLOGIA EAUTOPOIESE
NO ESTADO NACIONAL

Diogo Bacha e Silval

Resumo: O presente artigo visa investigar como o Estado moderno serviu
para mascarar urna relagao de exclusao e dominado contra o diferente, o
“outro”. O apoio administrativo do Estado serviu para encobrir urna ideologia
de exclusao, com especial destaque para os indios, habitantes originarios da
América Latina, A partir da produ”ao do processo de conhecimento a ideolo-
gia encobriu-se de forma a ter como conseqiiéncia normal do desenvolvimen-
to a dominagéao cultural. Somente o Estado Plurinacional é capaz de romper
com esta l6gica moderna enquanto garantia do direito & diversidade coletivo.

Palabras-chave: Modemidade; Exclusao indigena; Estado Plurinacional.

Modernity and Indigenous Exclusién:
Ideology and Autopoiesis in the National State  *

Abtract: This article aims to investigate how the modem State has served to
mask a ratio of exclusiéon and domination against the diverse, the “otherThe
administrative support of the State served to mask an ideology of exclusion, with
particular attention to the Indians, original inhabitants of Latin America. In the
process of knowledge-production ideology concealed itselfso as to take cultural
domination as a normal consequence of development. Only the Multinational
State is able to break through this modem logic as a guarantee of the right to
collective diversity.

Keywords: Modernity. Indigenous exclusion; Plurinatl’ongl State.
l. Introdujo

O que nos traz & modemidade? Ou, 0 que nos traz a modernidade? A
mudanza de posi®ao de urna erase representa muito mais do que urna ques-
tao gramatical, é a mudanza de perspectiva de um observador.

* Mestrando em Direito Constitucional pela FDSM- Faculdade de Direito do Su! de Mi-
nas. Pés-Graduado em Direito Tributario. Advogado.
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Estas indagares, mais do que um merojogo de palavras, trazem pro-
fundas conseqliéncias na compreensao que temos do mundo e do direito
como um todo. Saber como chegamos & modernidade e qual o projeto
gue animou a construyo de nossa sociedade dita moderna € crucial para
entendermos urna sociedade desigualitaria e excludente, construida ao
longo de séculos. Do mesmo modo, saber o que o projeto da modernidade
nos trouxe é importante para refletirmos acerca do futuro da sociedade
que queremos.

Este trabalho se propoe a refletir sobre a exclusao indigena como causa
ou consequéncia de urna modernidade inventada para assegurar 0s interes-
ses de um Estado Nacional que sempre serviu de apoio ideolégico de uma
maioria.

O nacleo assecuratério dos interesses da minoria dominante na moder-
nidade foi, sem ddvida, a cria<jao de um ente abstrato que serviria para a
consecu8ao dos objetivos eleitos egoisticamente por esse poder.

Neste sentido, o Estado dito moderno surge a pretexto de alcanzar o
bem comum, mas que, ao final, é eleito por uma minoria capaz de influen-
ciar o jogo politico. A margem, entao, do poder politico, ficam as minorias
que nao se enquadram no projeto de apropria8ao, com exclusividade, deste
mesmo poder.

Reconhecer, deste modo, direitos a esta minoria € mais do que neces-
sario, é, outrossim, buscar equilibrar a assimetria de poder criada pela mo-
demidade. Nao basta apenas reconhecer o direito & diferen8a, é preciso,
antes de tudo, permitir, apoiar e incentivar a manifestado desta diferenga.
Ou seja, é preciso efetivar o direito & diversidade enquanto direito coletivo,
seja através de formulas juridicas, seja, ainda, através de praticas sociais
que respeitem o outro tal qual é.

I1. A modernidade e 0 projeto exclusivista: inicio e desenvolvimento
da retdrica européia

A modernidade € um projeto complexo, que tem como termo inicial o
ano de 1492, segundo a tese de Enrique Dussel, e busca encobrir o diferen-
te, ou seja, aquele que nao é europeu. Nao desconhecemos as teorias, tal
como a sustentada por Bobbio, que buscam demarcar o processo da mo-
demidade com a Revolugao Francesa de 1789, onde, a partir de tal marco
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temporal, tem inicio um conjunto de fatores que implicam em mudanzas
no seio social, econémico e cultural. "Entretanto, estas teorias buscam, de
modo consciente ou nao, mascarar urna violencia cultural perpetrada pelo
centro contra a periferia.

Para Dussel,

1492, segun nuestra tesis central, es la fecha del “nacimiento” de la Moderni-
dad; aunque su gestacion -como el feto- lleve un tiempo de crecimiento intrau-
terino. La Modernidad se origin6 en las ciudades europeas medievales, libres,
centros de enorme creatividad. Pero “nacié” cuando Europa pudo confrontarse
con “el Otro” y controlarlo, vencerlo, violentarlo; cuando pudo definirse como
un “ego” des-cubridor, conquistador, colonizador de la Alteridad constitutiva de

la misma Modernidad3

O mito da modernidade, assim, nasce de um complexo processo de
subjugagao e violencia dirigido contra o diferente. O diferente, no caso,
¢ 0 indio. O latino americano, descoberto, vencido e subjugado pelo
eurocentrismo, perde sua subjetividade, entrando no seu lugar o ego
europeu:

ese Otro no fue “des-cubierto” como Otro, sino que fue “en-cubierto” como “lo
Mismo” que Europa ya era desde siempre. De manera que 1492 sera el momen-
to del “naci-miento” de la Modernidad como concepto, el momento concreto
del “origen” de un “mito” de violencia sacrificial muy particular y, al mis mo
tiempo, un proceso de “en-cubrimiento” de lo no-europeo4.

A Espanha que, segundo o filésofo argentino, era a Unica nagao com
potencial para conquistar, constitui o inicio do processo da modernidade.
Apdbs o descobrimento5 de nosso continente, o processo da modernidade
tem inicio como colonizado. E, a referida colonizado, nao importa ape-

2 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco . Dicionario
de Politica. 1laedi$ao. trad. Carmen C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral
Joao Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. Brasilia : EditoraUniversidade de Brasilia, 1998.
p. 768.

3 DUSSEL, Enrique. 1492 EI encubrimiento del Otro. Hacia el origen del “Mito de la
Modernidad”. La paz: plural editores, 1994. pp. 7-8.

4 DUSSEL, Enrique. Ibidem. p. 8.
5 DUSSEL, Enrique. Ibidem. p. 12.
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fias em subjugasao econémica, mas, além disso, importa nacolonizado do
mundo da vida6 (Lebenswelt).

Ou seja, a subjetividade moderna que se cria, parte da identidade indivi-
dual e é, a partir déla, que o eurocentrismo domina a alteridade7dos indios,
habitantes da periferia européia, que somente deviam servir aos interesses
do “centro”.

A partir desta logica filosdfica, a modemidade traz consigo certas am-
biglidades que, na verdade, escondem um mito8. Por detrds da racionali-
dade da modernidade, o mito encobre urna modernidade ambigua e vio-
lentadora do outro, culminando em um processo de dominado cultural.
A dominagao se faz em desfavor do indio varao pelo trabalho de servidao,
pela dominagao sexual da india, e, finalmente, pela dominagao religioso-
-crista9 em tomo dos valores religiosos dantes construidos pelos indios.

O habitante do novo mundo, denominado de indio pelos europeus, per-
dem, assim, sua identidade, passando a serem vistos como partes de um
processo necessario de civilizagdo européia. Ou seja, a Europa “centro”
passa a constituir o ponto de referencia para a Ameérica Latina “periferia

A ambiglidade da modernidade e do projeto eurocéntrico fica latente
no encontro espiritual de dois mundos:

Por tales entendemos el dominio que los europeos ejercieron sobre el “imagi-
nario” (imaginaire diria Sartre) del nativo, conquistado antes por la violencia
de las armas. Es un proceso contradictorio en muchos niveles. Se predica el

6 Segundo a defini®ao de Nicola Abbagnano, em seu Dicionario de Filosofia, mundo da
vida é “ Termo introduzido por Husserl em Krisis, para designar o mundo em que vivemos
intuitivamente, com suas realidades, do modo como se dao, primeiramente na experiéncia
simples e depois também nos modos em que sua validade se toma oscilante”. ABBAGNANO,
Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. 2“ edjsao. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 689.

7 Mais urna vez, utilizamo-nos da ajuda de Nicola Abbagnano para entender melhor o pro-
cesso de dominado que o eurocentrismo imp6s para o diferente. E que alteridade, segundo
0 autor, é “ser outro, colocar-se ou constituir-se como outro. A alteridade é um conceito mais
restrito que a diversidade e mais extenso que diferen*a”XABBAGNANO, Nicola. Ibidem. p. 34).

° Mito & aqui, e também acreditamos, utilizado na obra de Enrique Dussel, como “[..] a
justifica8ao retrospectiva dos elementos fundamentais que constituem a cultura de um povo™(
ABBAGNANO, Nicola. Ibidem. p. 674).

9 DUSSEL, Enrique. Ibidem. pp. 50-53.
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amor de una religion (el cristianismo) en medio de la conquista irracional y
violenta. Se propone de manera ambigua y de dificil interpretacion, por una
parte, al fundador del cristianismo que es un crucificado, una victima ino-cente
en la que se funda la memoria de una comunidad de creyentes la Iglesia; y, por
otra, se muestra a una persona humana moderna con derechos universales. Y es
justamente en nombre de una tal victima y de tales derechos universales que se
victimiza a los indios.

Los indios ven negados sus propios derechos, su propia civilizacion, su cultu-
ra, su mundo... sus dioses en nombre de un “dios extranjero” y de una razén
moderna que ha dado a los conquistadores la legitimidad para conquistar. Es
un proceso de racionalizacién propio de la Moder-nidad: elabora un mito de su
bondad (“mito civilizador") con el quejustifica la violencia y se declara inocen-

te del asesinato del Otro10

A violencia da modernidade produzida pelos povos europeus é sinte-
tizada por José Carlos Moreira da Silva Filho a partir da obra de Dussel:

A grande critica que Dussel faz com relagdo aconcepto da Modernida-
de nao esta em negar aquilo que ele chama de “nucleo libertario” ou “razao
emancipatéria”, mas em desmascarar a existencia de urna outra face desse
processo de modemizagao, relacionada com o exercicio em larga escala de
urna violencia irracional fias colonias, nao apenas fisica, mas cultural, que
simplesmente nega a identidade do “outro”, seja através de urna postura
assimilacionista, seja através da simples exclusao e eliminagéoiTudo isto
esta simbolizado no “mito sacrifical”, isto é, toda a violéncia derramada na
América Latina era, na verdade, um “beneficio” ou, antes, um “sacrificio
necessario”. E diante disso, 0s indios, negros ou mestizos eram duplamente
culpados por “serem inferiores” e por recusarem o “modo civilizado de
vida” ou a “salvado”, enquanto os europeus eram “inocentes”, pois tudo
que fizeram foi visando atingir o melhorll

A modernidade ou o processo de modernizado é um projeto que en-
cobre o diferente, exatamente por considera-lo “inferior”, incivilizado, ou
seja, adominado cultural o faz se tornar igual ao europeu. A padronizagao

10 DUSSEL, Enrique. Ibidem. p. 55-56.

11 MOREIRA DA SILVA FILHO, José Carlos. Da “invasao’da América aos sistemas
penais de hoje.o discurso da “inferioridade"latino-americana. In. Fundamentos de Historia

do Direito. Antonio Carlos Wolkmer (org.). 3aedi*ao. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006.
pp. 227-228.
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dos valores, culturas, tendo como parametro aqueles compartilhados no ve-
Iho continente traz consigo urna forma de violéncia que busca fazer o povo
autoctone perder sua identidade construida desde longos tempos.

Em parte, tal projeto deve-se ao estoicismo, filosofia adotada pelos po-
vos da peninsula-ibérica, onde cada ser basta por si proprio, criando sua
identidade a partir de si mesmo, em um verdadeiro culto egoistico de sua
personalidaden. De outra parte, pode-se justificar a dominagao cultural
como parte de um projeto de expansdo econdmica dos povos europeus,
mais propriamente dos paises colonizadores, em que visou utilizar os in-
dios como méo-de-obra escravall

Exemplo tipico da pemiciosidade da dominado cultural feita pelos eu-
ropeus sobre os indios é a patologia conhecida como banzo, que é urna
espécie de “moléstia mental originada das saudades da pétria, tendo como
sede o cérebro”, segundo celébre definido de Joaquim Manuel de Macedo
em sua monografia sobre a Nostalgia no ano de 184414 tendo sido causa de
varias mortes por suicidio. Ora, como se pode perceber, adominado é tao
nefasta que fez com que 0s povos originarios perdessem sua referencia de
lar. Ou seja, aqueles que por milhares de anos habitaram estas térras ja nao
podiam mais té-las como lar e, desta forma, sofriam de urna patologia que
era conectada com estrangeiros.

E verdade, portante, dizer que Ginés de Sepulveda foi vencedor em
seu celebre debate com Bartholomé de Las Casas em Valladoid, como a
historia tratou de demonstrarla Seus argumentos escodem um “mito” da
modernidade, denunciado por Dussel, de que el “concepto” [de modernida-
de] muestra el sentido emancipador de la raz6n moderna, con respecto a ci-
vilizaciones con instrumentos, tecnologias, estructuras practicas politicas o
econémicas o al grado del ejercicio de la subjetividad menos desarrolladas.
Pero, al mismo tiempo, oculta el proceso “de dominaciéon” o “violencia”

12 HOLANDA, Sergio Buarque. Raizes do Brasil. 26“ediqao. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 32.

3

14 Disponivel em http://revistapesquisa.fapesp.br, acesso em L2 de Junho de 2011.

15 WALLERSTEIN, Immanuel. O universalismo europea: a retérica do poder. Trad.
Beatriz Medina. Sao Paulo: Boitempo, 2007.
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que ejerce sobre otras culturas. Por ello, todo el sufrimiento producido en
el Otro quedajustificado porque se “salva” a muchos “inocentes”, victimas
de la barbarie de esas culturas,6.

Assim, a pretexto de civilizar o incivilizado, de emancipar aquele que
supostamente seria incapaz e de ensinar o ignorante, a retorica do poder
cometeu violencias dos mais diversos tipos, tal como matar, a pretexto de
salvar, violentar, a pretexto de curar.

O maior problema, entretanto, é que a historia, dominada pelos moder-
nos, passou a ser contada e recontada pelos vencedores, dominadores. A
historia, assim, ¢ a historia dos modernos, e tudo quanto conhecemos nesta
seara, € do olhar europeu. Neste sentido, Immanuel Wallerstein, em tom
critico, com especial referencia ao sistema capitalista:

A histdria do sistema-mundo moderno tem sido, em grande parte, a his-
téria da expansao dos povos e dos Estados europeus pelo resto do mundo.
Essa é a parte essencial da construmao da economia-mundo capitalista. Na
maioria das regioes do mundo, essa expansao envolveu conquista militar,
explorando econémica e injusticias em massa. Os que lideraram e mais lu-
craram com ela justificaram-na a seus olhos e aos do mundo com base no
bem maior que representou para todos os povos. O argumento mais comum
é que tal expansao disseminou algo invarialvelmente chamado de civiliza-
gao, crescimento e desenvolvimento econdmico ou progressol7.

O processo de encobrimento do outro é completo. Primeiro, domina-se
fazendo com que o diferente passe a compartilhar dos mesmos valores, das
mesmas crengas e da mesma cultura que o dominador. Depois, justifica-se
a dominagao sob o argumento de que tal compartilhamento trard progresso
e felicidade para o outro. Somente com este processo de padronizagao é
que a modernidade poderia ter subsistido.

16 DUSSEL, Enrique. Ibidem.p. 72.

17 WALLERSTEIN, Immanuel. O universalismo europeu: a retorica do poder. Trad.
Beatriz Medina. Sao Paulo: Boitempo, 2007. p. 29.
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I11. Legitimado tedrica para o projeto: autopoiese e ideologia no
estado nacional

Para alcanzar o desiderato da modernidade que é encobrir o diferente,
uniformizando os valores, as condutas e a forma de pensar, o projeto con-
tou com a criado de um Estado Nacional e com seu aparato burocratico
criado por tras deste. Instituigoes politicas, administrativas e policiais eram
administradas no sentido de controlar o diferente, de impor as concepgoes
que o0 mito da modernidade trouxe consigo.

Compreende-se como Estado moderno

do ponto de vista objetivo, [...] um poder estatal soberano, tanto interna
quanto externamente; quanto ao espago, refere-se a urna area claramente
delimitada, o territorio do Estado; e socialmente refere-se ao conjunto de
seus integrantes, o povo do Estado. O dominio estatal constitui-se fias for-
mas do direito positivo, e 0 povo de um Estado é portador da ordem juridica
limitada & regiao de validade do territorio desse mesmo Estado18

A nado, entretanto, em tomo da qual a idéia de Estado foi construida,
significa “urna comunidade politica marcada por urna ascendencia comum,
ao menos por urna lingua, cultura e historia em comum™ 19 O éxito do pro-
jeto da modernidade dependia, assim, da construgdo de uma nagao, no sen-
tido de assenhoramento do poder com o intuito de reprimir aquele que nao
fazia parte do projeto.

A construgdo de conceitos como soberania e povo teve o Unico intuito
de retirar do poder agquele que nao comungava das mesmas concepgoes da
modernidade, ou seja, que aceitava as concepgoes de emancipagao e liber-
tagédo do dito incivilizado. A soberania conceito que excluia o exercicio de
outro poder que nao o do Estado,

[...] entendida originariamente como situacién eficiente de uma fuerza
material empefiada em construir y garantizar su supremacia y unicidad en

18 HABERMAS, Jurgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Trad. Paulo
Astor Soethe. Sao Paulo: Edi“des Loyola, 2002. p. 124.

19 HABERMAS, Jurgen. Ibidem. p. 124.
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la esfera politica -se encontraba implicito, in nuce, el principio de exclu-
sion y beligerancia frente a lo ajeno20.

Assim também o conceito de na®ao que, através de sua auto-estilizado
positiva, se defendia de tudo quanto ihe fosse estranho, e servia de meca-
nismo de exclusdo das minorias nacionais2L Serviam, portanto, a soberania
e 0 conceito de nagdo para suprimir a manifestado do pluralismo étnico-
-cultural, impedindo que houvessem, sob aquele territorio juridicamente
delimitado, manifesta95es culturdis e axioldgicas diferentes das produzidas
pela maioria.

O Estado Nacional e seus pressupostos tedricos tiveram como objetivo
encobrir urna ideologia perpetrada, desde o nascimento da modernidade,
de padroniza®ao de comportamento e valores. ldeologia “é o processo pelo
qual as idéias da classe dominante se tornam idéias de todas as classes
sociais, se tornam idéias dominantes” 2 Utilizando-se deste conceito de
ideologia, no sentido negativo-marxista, o préprio agao de conhecimento
da realidade impede que se veja a ideologia que o Estado Nacional, através
da razdo moderna, tenta encobrir.

Conhecer a realidade e, neste ponto, apreender arazao que subjaz & mo-
dernidade, “é urna agao da parte daquele que conhece” .23 A partirla tese
dos bidlogos chilenos Maturana e Varela, de que o processo de conheci-
mento depende sempre do préprio sujeito que conhece, arazao moderna se
entranha no conhecimento da ideologia propugnada pelo Estado Nacional.
Nas palavras dos biélogos:

o fato de o conhecer ser a agao daquele que conhece esta enraizado no
modo mesmo de seu ser vivo, em sua organizando. Sustentamos que as ba-
ses bioldgicas do conhecer nao podem ser entendidas somente pelo exame

20 ZAGREBELSKY, Gustavo. EI derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina
Gascon. 9aEd. Madri: Editorial Trotta. 2009. p.10.

21 HABERMAS, Jurgen. Ibtdem. p. 127.
22 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Sao Paulo: Abril Cultura, 1984. p. 35.

23 MATURANA, Humberto R. e VARELA, Gustavo G. Arvore do Conhecimento: as ba-
ses bioldgicas do conhecimento humano. Trad. Jofias Pereira dos Santos. Sao Paulo: Editorial
PSYII, 1995. p. 76.
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do sistema nervoso. Parece-nos necessario entender como esses processos
estdo enraizados no ser vivo como um todo24

Assim, a compreensao de todo fato social depende da estrutura e orga-
nizado daquele que conhece:

Entende-se por organizando as rela™oes que devem se dar entre 0os com-
ponentes de um sistema para que este seja reconhecido como membro de
urna classe especifica.Entende-se por estrutura os componentes e as rela-
ces que concretamente constituem urna determinada unidade e realizam
sua organizado.

Os bi6logos denominam a organizado dos seres vivos como autopoi-
éticos, ou seja, “0s seres vivos se caracterizam por sua organizado auto-
poiética. Diferenciam-se entre si por terem estruturas diferentes, mas sao
iguais em sua organizado” 26. A nogao de autopoiese para 0s biélogos pres-
supoe, entéo, explicita®ao da autonomia das unidades dos seres vivos, que,
neste sentido, cria suas proprias leis para o que Ihe é proprio2r:

Possuir urna organizado, evidentemente, é préprio nao s6 dos seres
vivos, mas de todas as coisas que podemos analisar como sistemas. No
entanto, o que os distingue é sua organizado ser tal que seu Unico produto
sao eles mesmos, inexistindo separado entre produtor e produto. O ser e
o fazer de uma unidade autopoiética sao inseparaveis, e esse constitui seu
modo especifico de organizado2*,

E partindo de tais conceitos e analises que os bidlogos tentam desmisti-
ficar acognido, partindo sempre de que conhecer é também a”ao.

Portanto, na base de tudo o que diremos esta essa constante consci-
encia de que o fendmeno do conhecer nao pode ser equiparado & exis-
tencia de “fatos” ou objetos la fora, que podemos captar e armazenar na
cabera. A experiencia de qualquer coisa “l4 fora” é validada de modo

24 MATURANA, Humberto R. e VARELA. Gustavo G. Ibidem. p. 76.
25 MATURANA, Humberto R. e VARELA, Gustavo G. Ibidem. p. 76.
26 MATURANA, Humberto R. e VARELA, Gustavo G. Ibidem. p. 87.
27 MATURANA, Humberto R. e VARELA, Gustavo G. Ibidem. p. 88.
28 MATURANA, Humberto R. e VARELA, Gustavo G. Ibidem. p. 89.
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especial pela estrutura humana, que toma possivel uma “coisa” que sur-
ge na descrigao. Tal circularidade, tal encadeamento entre agao e expe-
riencia, tal inseparabilidade entre ser de uma maneira particular e como
0 mundo nos parece ser, indica que todo ato de conhecer produz um
mundo 2,

Se, portanto, criamos um mundo a partir mesmo de nossas experien-
cias e estruturas autopoiéticas proprias, a relagao que se estabelece entre a
ideologia e o processo de percepgao do mundo é mais intensa do que pode
parecer & primeira vista. Cada pessoa cria seu mundo a partir das sensagoes
e percepgoes exteriores que recebe. A ideologia que o Estado Nacional faz
transparecer € de que a razao da modernidade € passo necessario para o
desenvolvimento da humanidade.

Assim, nossa percepgao acerca do mundo acaba por receber essa ideo-
logia e transforma-a em verdade dominante. Recebemos, assim, uma ideo-
logia do Estado Nacional e transformamos estas idéias em verdade, em fato
inconteste, a partir de nossa estrutura autopoietica.

O Estado Nacional utiliza esta ideologia de desenvolvimento e liberta-
gao para encobrir uma violencia e manipulagao cultural, partindo de nossa
prépria estrutura de cognigao. 4

IV. Exclusao indigena e o direito a diversidade: uma apologia ao
Estado Plurinaciénal

Ora, nem € preciso dizer que quem mais sofreu com a violencia e a do-
minagao cultural foram os indios. Aqueles habitantes originarios da Amé-
rica latina que, conforme dissemos foram subjugados e exterminados em
nome de uma ideologia do Estado Nacional. Seu modo de vida, sua cultura,
seus valores foram sufragadas em nome de uma pseudo-libertagdo, com
0 Unico objetivo de padronizar comportamentos, valores, culturas, enfim
formas de vida.

) conflito entre o estranho -do ponto de vista europeu- € o homem
normal ocasiona dissensos profundos em uma sociedade pluralista, sen-
do inclusive incorporado pelo Direito que passa, entdo, a tentar regular

29 MATURANA, Humberto R. e VARELA, Gustavo G. Ibidem. p. 68..
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os conflitos. Para os indios, a situagao nao foi diferente. A partir de sua
dominado cultural, os mesmos, em plena térra natal, deviam se comportar
de acordo com aquelas normas produzidas pelos europeus. Exemplo para-
digmatico de tal situagao é a incapacidade civil que o Codigo Civil de 1916
impunha aos indios em seu art. 60, I11 e paragrafo Unico:

Alt. 60 Sao incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou a
maneira de 0S exercer:

[-]
111 - os silvicolas.

Paragrafo unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, esta-
blecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessard 4 medida que se
forem adaptando & civilizado do Pais.

A forma de tutela juridica dada pelo Cédigo Civil aos indios era de tal
forma assimilacionista da razao moderna que, além de nao oferecer tutela
a identidade indigena, ainda dispunha que ele s6 adquiriria personalidade
apos sua civilizado, ou seja, a partir de que ele compartilhasse dos mesmos
valores, da mesma cultura, da mesma cren<ja e, enfim, da mesma forma de
vida que seu colonizador3o.

A Lei 6.001 denominada de Estatuto do indio, promulgada em 19 de
Setembro de 1973, manteve, a proposito, a considerado da modemidade
de que o diferente deve ser igual, para ser portador dos mesmos direitos,
ao europeu-normal. Basta ver seu art. lopara observar que o indio deve ser
igual ao europeu colonizador:

30 Nao é mera coincidéncia a reda”ao do art. 6odo Cddigo Civil de 1916 com as disposi§ao
da Grundregel n. 24 do Volksgesetzbuch, ou projeto de Cédigo Civil par ao povo alemao do
partido nazista, que dispunha: "O Cddigo do Povo Alemao seré aplicavel a todos os suditos
do Grand-Reich. Para os suditos deste Reich, porém, que nao forem de sangue alemao, nao
vigorarao as disposiijoes que, segundo o seu espirito, s6 devam aplicar-se aos que forem desse
sangue”. Ou seja, aqueles que nao compartilham dos mesmos valores que o povo alemao nao
tinham o direito de praticarqualquer negocio juridico, isto é, nao detinham personalidade juri-
dica. Este é o exemplo mais perfeito de encobrimento do outro. CARVALHO, Orlando. A Teo-
ria Geral da relagéojuridica: seu sentido e limites. 2aedigao. Coimbra: Centelha, 1981. p. 62.
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Art. lo Esta Lei regula a situagao juridica dos indios ou silvicolas e
das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e
integra-los, progressiva e harmoniosamente, 4 comunhao nacional.

Paragrafo unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende
a protegao das leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos
demais brasileiros, resguardados os usos, costumes e tradigdes indigenas,
bem como as condigoes peculiares reconhecidas nesta Lei.

A classificagao que traz o Estatuto de indios demonstra a intengao le-
gislativa de igualar os diferentes, mormente em sua consideragao de inte-
gragao dos indios:

Art 4° Os indios sao considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com ele-
mentos da comunhéo nacional;

Il - Em vias de integragao - Quando, em contato intermitente éu per-
manente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condigoes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existencia comuns aos demais setores da comunhao nacional, da qual vao
necessitando cada vez mais para o proprio sustento; «

Il - Integrados - Quando incorporados & comunhao nacional e reco-
nhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e tradigSes caracteristicos da sua cultura.

Ora, o tratamento legislativo -é de bom alvitre salientar que referida lei
continua em vigor em pleno saculo X XI- dado pela lei esconde, além da
ideologia da modernidade, um paradoxo. Nele,

o0 indio é visto como um “ser inferior” que deVe ser e precisa ser “in-
tegrado a comunhéo nacional”. Completada a integragao, nao serd mais
considerado “inferior”, mas também nao serd mais considerado indio e,
portanto, nao merecera mais qualquer forma de tutela especial3L

3 BARRETO, Helder Girao. Direilo Indigenas: vetares Conslitucionais. Curitiba: Jurua,
2003. p. 34.
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Deste paradoxo resulta que nossa legislado ao invés de tutelar, proteger
as manifestagoes culturais dos indios solapa o direito 4 diversidade enquan-
to direito coletivo dos povos indigenas.

A Constituido de 1988 langa alguma luz no tema ao cuidar de reconhe-
cer aos indios, em seu art. 231, a manifestado de sua cultura, sua forma de
organizado social, costumes, linguas e crengas. Contudo, isso ainda € bem
pouco para abarcar a necessaria protegao para a diversidade de forma de
vida tao complexa como as dos indios.

O direito & diversidade enquanto direito coletivo é mais do que reco-
nhecer a diferenga imamente entre os seres humanos, €, isto sim, tutelar de
forma digna os valores e culturas enquanto manifestado da diferenga.

Por mais que nosso Estado Democréatico de Direito busque reconhecer
o pluralismo, é necessario, antes de tudo, pois

desde una perspectiva pluralista las practicas sociales, incluyendo las epistémi-
cas, se comprenden como insertas y formando parte de un medio, un entorno, y
no ajenas a él. Por eso las practicas sociales (cognitivas, agricolas, econémicas,
educativas, recreativas, religiosas) de las comunidades tradicionales, y en gene-
ral las culturas tradicionales, no deben concebirse como separadas de su entor-
no, de su habitat y del ecosistema del que forman parte. Por esta via, bajo una
concepcidn pluralista, es posible ademas justificar el derecho de los pueblos
indigenas a participar activamente en latoma de decisiones sobre laexplotacion
de los recursos naturales de los territorios que ocupan y sobre la manera de
canalizar esos beneficios, sin que esto obstaculice el desarrollo de un proyecto
nacional comin, donde se respete la identidad colectiva de cada grupo, pero
donde existan y operen efectivamente mecanismos de toma de decision con la

auténtica participacion de todos los involucrados32

Esforgo no sentido de tentar garantir o direito & diversidade indigena
tem sido feito pelos érgaos estatais. Neste sentido, ojulgamento da Petigao
3388 pelo Supremo Tribunal Federal, caso conhecido como Raposa Serra
do Sol, em que ficou reconhecido o direito a demarcagao continua de térras
indigenas, ficando assegurado o direito a posse aos habitantes originarios

K7J OLIVE, Leon, Por una auténtica interculturalidad basada en el reconocimiento de la
pluralidad epistemoldgica. In. Pluralismo Epistemoldgico. Boaventura de Souza Santos (org.
). La Paz: Muela del Diablo editores ,2009. p. 28.
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naquela situa®ao, enquanto pertencentes a um grupo étnico-socia) indigena
distinto33.

O mesmo vale dizer do julgamento do caso Comunidad Mayagua
(Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, julgado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, onde ficou reconhecido que a relagao que 0s povos
autéctones mantém com a térra em que vivem nao pode ser subsumida a
urna mera rela®ao de posse juridico-civil, mas, antes de tudo, mantém urna
rela<;ao espiritual com a mesma que, com sua violasao por parte estatal,
permite exigir reparado por danos espirituais as comunidades indigenas.

Sao, de fato, duas decisées que buscam, na maior medida possivel, re-
conhecer aos indios o direito a mantenga de sua identidade, valores e cultu-
ra enquanto minoria ético-social. Ainda assim, nao é tudo.

33 Convém citar, ao menos um jtem do longo acdrddo elaborado peio Ministro Ayres
Britto: AQAOPOPULAR. DEMARCADO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL.INEXIS-
TENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO- DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS
ARTS. 231 E 232 DACONSTITUIDO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73 E SEUS DECRE-
TOS REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA N*534/2005,
DO MINISTRO DA JUSTINA, ASSIM COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO.
RECONHECIMENTO DA COND1QAO INDIGENA DA AREA DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE.
MODELO CONTINUO DE DEMARCAQAQ. CONSTITUCIONALIDADE. REVELAQAO D> REGIME
CONSTITUCIONAL DE DEMARCAQAO DAS TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUIDO FEDERAL
COMO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCAQAQ DAS TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANZADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. INCLUSAO COMUNI-
TARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS RES-
PECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA SUPERLATIVA
IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE
VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA
DA DECISAO. [..]

9 A Demarcado de Térras indigenas como capitulo avanzado do Constitucionalismo
Fraternal Os 231 e 232 da Constituido Federal sao de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, prépria de urna quadra constitucional que se volta para a efetiva?3o de um novo tipo
de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista**) proto-valor da integrasao
comunitaria. Era constitucional compensatoria de desvantagens histéricamente acumuladas,
a se viabilizar por mecanismos oficidis de ai"oes afirmativas. No caso, os indios a desfrutar
de um espado fundiario que lhes assegure meios dignos de subsistencia econémica para mais
eficazmente poderem preservar sua identidade somatica, linglistica e cultural. Processo de
urna acultura®ao que nao se dilui no convivio com os nao-indios, pois a acultura®ao de que
trata a Constituyo nao é perda de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Urna
soma, e nao urna subtra84o0. Ganho, e nao perda. Relances interétnicas de mutuo proveito, a
caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos. Concretizagao constitucional do
valor da inclusao comunitaria pela via da identidade étnica.( STF, pleno, Pet. 3388, rei. Min.
Ayres Britto, j. 19.03.2009)”
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E preciso que se diminua a assimetria de poder causada pela modemi-
dade. Capaz disso somente o Estado Plurinacional, tal qual adotado pela
Bolivia. O Estado Plurinacional nao é um Estado-nado, vincado na ab-
soluta separado entre Estado e sociedade civil. Também nao é um Estado
com poder centralizado, sendo que prevé autonomias regionais3.

O proprio artigo loda Constituido Boliviana de 2009 trata de explicitar
a opgao por este modelo de estado:

Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, inter-
cultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad
y el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y linglistico, dentro del
proceso integrador del pais.

A colocado, logo no segundo artigo da Constituido Boliviana de reco-
nhecimento de direitos a autodetermina™ao indigena, representa uma preo-
cupado de ordem topografica que orienta toda a axiologia da Constituido.
Assim disp6e o artigo mencionado:

Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza
su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su
derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley.

Nao convém citar todos os artigos da Constituido Boliviana que pro-
move o direito a diversidade, mas é de bom alvitre citar que a referida Carta
Magna reserva aos indios porcentagem em todos os altos cargos dos Pode-
res Publicos, representando uma preocupado constante com a participado
da minoria no poder politico.

Somente um Estado desta forma constituido representa uma verdadeira
tutela ao direito & diversidade enquanto direito coletivo dos indios. A preo-
cupado, entao do jurista alemao Dieter Grimm, acerca de conflitos promo-
vidos em uma sociedade multicultural, sé pode ser resolvida por um Estado
Plurinacional.

K% ALCOREZA, Raul Prada. Umbrales y horizontes de la descolonizacion. In. El Estado.
Campo de lucha. TAPIA, Luis (org.). La Paz: Muela del Diablo editores, 2009. p. 88-89.
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Diz ojurista:

Cuando las migraciones alcanzam a todo el orbe, exige también plantearse el
derecho dei hombre en otro lugar del mundo diferente de aquél del que procede.
Es, pues, la pregunta por su derecho a continuar viviendo alli, como extranjero,
de la misma forma que en su pais de origen resultaba familiar, quiza incluso
sagrada. Pero también se trata, al mismo tiempo, del derecho de los naturales
del pais a que sus formas de vida e sus orientaciones valorativas, junto com las
garantias normativas que unas y otras hayan logrado, sean tenidas en conside-
racion por los extranjeros inmigrados33,

Somente com um Estado em que haja reconheciment6 de todos aqueles
que vivem sob o mesmo territorio e, ainda que nao compartilhem os mes-
mos valores e culturas, sejam garantidos direitos iguais é que o pluralismo
cultural sera garantido e, dessa forma, o direito a diversidade enquanto di-
reito coletivo efetivado.

V. Concluséao

Respondendo & indagagao proposta no introito deste trabalho, podemos
afirmar que a modernidade trouxe um projeto de excluséo do diferente, do ou-
tro, em detrimento do normal, do europeu, do dono da razdo. Da mesma forma,
a modernidade adveio por interesses de uma maioria dominante que, em nome
de uma pseudo-libertagao, trouxe dominagao e violencia, através de lim apara-
to administrativo, guardiao dos interesses desta maioria, denominada Estado.

O direito, enquanto produto deste Estado-nagao, também foi utilizado
como forma de dominagao cultural, econémica e social.

Apenas com a conjugagao de um Estado plurinacional que reconhega e
efetive plenamente o direito & diversidade é capaz de romper com a l6gica
moderna de exclusao e violencia cultural.

Ainda que nossas sociedades ditas democratica” de direito se digam
pluralistas, a incorporagao desta ideologia faz cair por térra qualquer tenta-
tiva de tratamento diverso para seres diversos. A padronizagdo de compor-
tamentos e formas de vida ainda estd emprenhada em nossa cultura e nosso
Estado dito Democréatico de Direito.

K GRIMM, Dieter e DENNINGER, Erhard. Derecho Constitucional para La sociedad
multicultural. Trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madri: Editorial Trotta, 2007. p. 53.
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LA NARRATIVA DE UN SUENO
(O ACERCA DE "EL GRAN DICTADOR™,
DE CHARLES CHAPLIN, Y LAJUSTICIA)

Ricardo Oliveira Rotondanol

Resumen: EIl articulo comienza con una lectura atenta de algunos
pasajes de la pelicula “El gran dictador” de Charles Chaplin: la im-
portancia del principio, la caracterizacion del barbero y el dictador,
la famosa danza del dictador y el ultimo discurso del barbero. En la
segunda parte, el acto de contar un suefio se caracteriza por ser un acto
de habla de acuerdo con la teoria y las consideraciones de John Austin
y John Searle y por las categorias: propoésito, posicién del hablante con
respecto a su auditorio e intencién. Alli, el acto mismo del discurso se
analiza de acuerdo con algunas categorias extraidas de la Retdrica de
Aristoteles obras y Poética, lo que demuestra que este tipo de acto de
habla tiene sus propias peculiaridades. Al final, se compara el acto de
contar un suefio con lo que hace un Profesor que ensefia Derecho y que
busca ensefiar Justicia.

Palabras Clave: Justicia; Ensuefio; Suefio; Acto de habla; Narrativa.

1 Este texto ha sido escrito con el fin de hacer una objecion a una de las clases del curso de
Filosofia del Derecho que ministro el profesor José Reinaldo de Lima Lopes en la Universidad
de Sao Paulo, llive el privilegio de ver y ayudar como tutor para algunos estudiantes de esta
clase en el primer semestre del afio 2012. El tema principal de la clase es la relacién necesaria
entre el “Derecho” y “Justicia”, un tema que no suele ser abordado en la Facultad de Derecho
en Brasil. Cuando se discutia sobre un extracto del libro “La dltima palabra”, de Thomas Na-
gel, le pregunté a! profesor sobre lo que es la accién necesaria o postura que el hombre debe
tomar para hacer un juicio ético. En el debate yo no fui capaz de expresar lo que pienso que es
necesario: que el hombre debe tener un suefio con el fin de expresar algo acerca de la “Justi-
cia" y que la racionalidad no es suficiente si el juicio ético debe ser compartido. Esto es lo que
queria decirle, profesor.



Rjcardo Oliveika Rotondano

The Narrative ofa Dream (or, about “The Great Dictator”,
by Charles Chaplin, and Justice)

Abstract: The article begins with a careful reading of some passages of
the film “The Great Dictator”, by Charles Chaplin: the importance of the
beginning, the characterization of the barber and the dictator, the famous
dance of the dictator and the last speech of the barber. In the second part,
the act of dream-telling is characterized as a speech-act according with John
Austin and John Searle’s theory, along the following lines: purpose, speaker
position with regard to the auditorium, and intention. Then, discourse it-
self is analyzed according with some categories extracted from Aristotle’s
Rhetorics and Poettcs, by which it is shown that this kind of speech-act has
its own peculiarities. Finally, the act of dream-telling is compared with the
doings of a Professor that teaches Law & Justice.

Keywords: Justice; Daydream; Dream; Speech-Act; Narrative.
Todo empieza con una guerra

La pelicula “El gran dictador” de Charles Chaplin, estrenada en 1940,
representa a un soldado que lucha en una guerra y luego pierde la memoria
tras un accidente. El se recupera y vuelve a la ciudad para reabrir su barbe-
ria. El barbero ahora se entera de que su pais esta siendo gobernado por un
dictador y la sociedad se convirtio en intolerante, especialmente contra la
poblacidn judia, que son los que mas sufren con la violencia en los guetos.

Chaplin interpreta el papel del barbero, que no tiene nombre, asi como
el papel del dictador Adenoid Hynkel. En el momento en que se hizo la
pelicula, al principio del siglo XX, habia dictaduras en Europa y en otros
paises, pero, naturalmente, teniendo en cuenta el contexto y la descripcion
hecha en la pelicula, lo mas probable es que la parodia haya sido hecha
para representar a Adolf Hitler. Durante toda la historia hay violencia y
comedia. Pero, al final, un cambio debido a la casualidad ocurre y el bar-
bero toma el lugar de Hynkel, después de la invasion de un pais vecino, y
pronuncia un discurso de esperanza y libertad. Jaques en la obra “As you
like it”, de Shakespeare, dice: “Todo el mundo es un escenario /Y todos los
hombres y mujeres meros actores”.

El hecho de que el barbero y Hynkel sean interpretados por el mismo
actor, Chaplin, se puede interpretar como una coincidencia, como se dijo iré-
nicamente en los créditos de la pelicula, pero también puede ser interpretado
como una declaracion acerca de la humanidad, la naturaleza humana o la
condicién humana. El hecho de que ambos papeles hayan sido interpretados
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por Chaplin fue una forma de mostrar que Adenoid y el barbero son seres hu-
manos. Adolf Hitler era un veterano de guerra antes de convertirse en un dic-
tador, después de haber luchado en la Primera Guerra Mundial. La distincion
entre la historia y la pelicula, en este caso, es que el barbero judio es aquel
que luchaen la guerra. Es posible proponer que el barbero, que no se nombra
en la pelicula, representa al dictador como una persona sin memoria de la
guerray el terror, como un papel que evoca un estado natural del hombre.

Adenoid es un dictador. Su nombre es Adenoid Hynkel. Un hombre
dispuesto a sacudir un poco el mundo hecho fragil por su poder. Su papel
es el de comandante de un ejército, del pais. El controla. El es el maestro de
muchas vidas. Hay algo digno de mencion sobre el lenguaje del dictador.
La pelicula trata de imitar la incomprensibilidad del aleman para el hablan-
te nativo inglés. Adenoid Hynkel habla un galimatias. Esta tonteria, aunque
comica, también es una forma de representar al barbaro, al otro, al hombre
gue se reduce a un idioma no de la humanidad, sino de la violencia.

El barbero es otro papel. El representa al hombre comun, el trabajador, el
ciudadano de Alemania y otros paises europeos que sélo queria vivir tranqui-
lamente. Ni siquiera era consciente de la guerra hasta que la violencia llegd
a los guetos. El barbero es un hombre amable, dispuesto a luchar contra la
injusticia, pero también que tiene miedo de la muerte. EI quiere vivir, no s6lo
para él, sino para ayudar a otros y amar a la mujer que se separa de él debido
a la persecucion y laviolencia. El barbero también representa lo que la socie-
dad podria haber sido si la Segunda Guerra Mundial no hubiera pasado. Las
guerras pueden terminar, pero las cicatrices duran en los cuerpos individuales
y lamemoria se conserva colectivamente a través de la recreacion simbdlica.
Este es un punto tan fuerte de la pelicula que lo Unico capaz de dar marcha
atras al soldado en un barbero es la pérdida de memoria.

También estan los pobladores que representan la resistencia de la gente.
Ahi estan los soldados que representan la violencia institucional perpetrada
en el periodo. Esta el amor del barbero. Y, naturalmente, hay docenas de
otros rolesjugados en la pelicula, cada uno con una funcion distintiva o una
parte de la narracién. La importante declaracidn hecha por la pelicula es
que los roles, como el del dictador y el de los soldados que supuestamente
se convirtieron en magquinas, no pueden reducir o eliminar lo que es bueno
en los hombres, al menos no de forma permanente. Todavia hay esperanza,
tal vez sé6lo una, y debido a la esperanza el discurso se entrega.

79



Ricardo Oliveira Rotondano

Entonces, hay la danza

Primero viene el asombro. “Mi mundo” (“My world”). El globo al que
se acerca delicadamente el dictador que estd solo en la habitacion, casi
con miedo o ansiedad de un nifio que recibe un regalo. jQué pequefio es
el mundo en el marco, especialmente en comparacion con el dictador que
envuelve sus manos alrededor de él y parece apoderarse de él cuando se
mueve desde el titular que mantuvo en 6rbita! Cuando el mundo se levanta
para que empiece la danza, una sorpresa de horror capta a los espectadores.
El mundo es ligero y esta en las manos del dictador. Risotadas suceden al
éxito. La cancion es suave y tranquila. La banalidad. La danza comienza
muy elegante, completamente coreografiada, no un resbalén o la caida que
espera por el espectador. No hay comedia. Los espectadores contienen la
respiracion cada vez, con la esperanza de que el mundo, como una burbuja,
no se rompa. La elegancia de la danza imita la elegancia del progreso. Su
danza representa los logros alcanzados durante este tiempo, durante las
guerras, las muchas innovaciones tecnoldgicas. Poco a poco el dictador
comienza ajugar mas y mas, pateando y lanzando el mundo casi com pro-
bando los limites de su control. Hay una pausa simbolica y una sonrisa al
mirar a través de Africa. Qué facil es jugar con el mundo cuando un hombre
controla ejércitos que pueden destruir todo lo que se conoce por el hombre.
Las personas son rehenes de los dictadores. Al final, el mundo estalla y el
dictador llora como un nifio egoista que no puede continuar jugando.

El termina con un discurso

“El mundo espera su palabra.” (“The world awaits your word”). El
barbero se despoja de su chaqueta y se sube a la escalera que tiene “liber-
tad” grabado para hablar a la multitud que le espera. Sefior Basura (Herr
Garbage) precede al barbero con su propaganda. “La democracia, la li-
bertad y la igualdad son palabras para engafiar a la gente”. (“Democracy,
liberty and equality are words to fool the people”.) Durante el discurso
del oficial con un mensaje de odio contra los Judios el barbero levanta la
cabeza. A continuacion, se anuncia el barbero, pero vacila al principio.
“Usted habla” (“You speak”). Hay soldados, oficiales y escucha el mundo
entero. ;Como puede un hombre ser mas poderoso que todo eso? ;Cdmo
puede un hombre saber qué decir? “No puedo” ("I can't”). EIl hecho es
que la preparacién es imposible para estos momentos. ;Como puede una
persona prepararse para una experiencia que requiere el sacrificio total,
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que cambia la base de la propia existencia y, por lo tanto, que cambia las
condiciones en que alguien piensa? El hecho es que no es posible para un
hombre superar todos estos factores. La verdadera tarea es la que no se
puede ganar. No por un solo hombre. Me imagino al barbero con el temor
de la muerte y la tortura que vendria después del discurso. ¢Entonces por
qué? ;Duda? “Debes hacerlo. Es nuestra Unica esperanza” (“You must.
It's our only hope”). ¢Por qué alguien se sacrifica a si mismo si el final
es tan inevitable o igual? Todo sacrificio y todo acto de avanzar en estas
situaciones se realiza por el bien de los demas. Mucho se pregunta con
un pronombre, “nuestra”. EIl general le pide al barbero para que se vea
en peligro junto al resto de la humanidad no apelar a su sentido de auto-
preservacion, sino para que él entienda que es lo mismo que todos los
demas. El se levanta. Lo que debemos entender es que él tiene la oportu-
nidad de hacer una diferencia. Tiene que arriesgar su vida y todo lo que
tiene y tuvo para esto. La casi certeza del fracaso para si mismo se pone
en contraste con la inevitabilidad del fracaso a todos los demés de no in-
tentarlo. Esta es la esencia del mensaje, este es el acto de contar un suefio.
“Esperanza” (“Hope”). Simplemente un suspiro, pero lo suficientemente
fuerte como para que dé su discurso. “Lo siento” (T m sorry”). Con una
mirada distante el barbero se disculpa por no ser el dictador, por no ser
el hombre destinado a dar el discurso. Chaplin se disculpa por no ser lo
que se esperaba en ese momento, otro hombre dispuesto a llévar a los
hombres a la batalla por el poder y por conquistas. Lentamente, levanta
la cabeza y mira al pablico, al igual que los personajes de “Las Meninas”
miran a sus observadores, la incorporacion de la poblacién real de perso-
nas en todo el mundo a la realidad creada por la pelicula. El habla de una
serie de paradojas para tratar de representar el estado de confusion de la
época. Se dirige a los soldados, les recuerda, “ustedes no son maquinas,
son hombres” (“you are not machines, you are men”). Al final se dirige de
nuevo “ustedes, el pueblo” (“you the people”), como él mira directamente
al observador, proclamando las ultimas palabras efe su discurso. Un gran
aplauso sigue al discurso del futuro que podria haber sido, como los que
siguieron al discurso de los dictadores en el pasado que fue.

El acto de contar un suefio

La expresion “contar” es un verbo, que se utiliza en este texto para
representar un tipo especifico de interaccién entre personas en la que se
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transmite un mensaje personalmente o por lo menos en la que la persona
que envia el mensaje esta identificada y su presencia se hace sentir de al-
guna manera. El acto de contar un suefio se analizard de acuerdo con dos
tradiciones filosoficas diferentes. Existen consideraciones acerca de la “na-
rracién de un suefio” como un “acto de habla” con el fin de subrayar el pun-
to sobre la fuerza ilocucionaria de este acto, entendido como su finalidad,
de acuerdo con los trabajos de John Austin2, John Searle3y Paul Ricoeur.
Otras consideraciones sobre el mensaje se hacen teniendo en cuenta las
obras de Aristoteles, a saber, Retorica y Poética.

El acto de contar un suefio no describe un suefio, pero es un acto de
habla. Su significado es una interpretacion de la accion de contarlo. Una
accion solo puede ser comprendida por referencia a la intencionalidad del
agente y al fin de la accion4.

Los aspectos de este acto de habla que son analizados son: el propd-
sito del agente, la posicidn del hablante con respecto a su auditorio y su
intencion.

Acerca del propdsito del acto de habla, los suefios son mensajes que
presentan una realidad alternativa en la que la comunidad politica podria
vivir Unicamente si se toman ciertas medidas. En este sentido, un suefio es
un mensaje que tiene como objetivo presentar una reflexién.

Por otra parte, los suefios son historias que deben encantar una vez que
se cuentan. Para que un suefio sea reconocido la persona que expresa el
mensaje debe vivir de acuerdo con las virtudes que busca transmitir. El
suefio y la persona que lo dice deben inspirar, porque, si no, el mensaje sera
considerado como un engafio y descartado.

Un hecho importante es la posicién especial que €l o ella mantiene en
relacion con el publico. La persona que dice el suefio tiene que cautivar la
confianza. El sofiador debe ser tomado en serio. El publico, con el fin de
considerar la revision de sus actos y luchar por la proposicién del sofiador

0
AUSTIN, John L. How to do things with words. Oxford: Clarendon Press, 1962.
1
SEARLE, John. Speech acts. Cambridge: Cambridge University Press, 1969.
4 Esta discusidn es exposta en: RICOEUR, Paul. El discurso de la accion. Traduccién por
Pilar Calvo. Madrid: Catedra, 1988.
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debe confiar en que el suefio es posible. Pero también es necesario confiar
en el sofiador. El relato de un suefio es un acto de habla siempre en cir-
cunstancias que se presentan al sofiador con una amenaza. La persona que
cuenta el suefio tiene algo que perder y tiene que estar dispuesto a perderlo
de una manera que la gente pueda creer que el sacrificio y la supuesta lucha
valen la pena.

Como toda accion libre, el acto de contar un suefio tiene motivos. La
palabra “movil” y no la palabra “causa” es utilizada en un intento de ex-
presar que una accién sélo puede considerarse tal si deriva de la libertad de
eleccion. Hay causas fisicas del movimiento, por ejemplo, pero las perso-
nas acttian debido a sus motivosb.

Solo las acciones de “contar un suefio” inspiradas por las ideas que se
convierten en motivos o fines, de promocion del bien para la humanidad o
para alguna comunidad se deben considerar los suefios. Los tipos de actos
de habla analizados en este texto son los que tienen como motivos la pro-
mocidn del bien comin para alguna comunidad politica.

Ademas, si el acto de contar el suefio también implica enfrentarse a
la adversidad o a los poderes que se benefician del statu quo, entonces es
posible que la persona que cuenta sufra represalias a menudo, por lo que el
acto debe tener como motivo la aceptacidn del sacrificio por otros.

Un suefio tiene que ser contado de tal manera que el evento pueda ser
recordado vy, si hay éxito en la difusién del mensaje, de manera colectiva
celebrada. La gente debe ser capaz de decir el suefio y, al hacerlo, transmitir
el mensaje o impugnarlo. Tiene que convertirse en tema de conversacion
publica, por lo que el suefio puede extenderse. A veces, el acto de la narra-
cion de un suefio es ritualista o sucede en un contexto ritual. Esto se repre-
senta en la pelicula por el hecho de que el suefio de esperanza de Chaplin
es escuchado por un publico en todo el mundo en los cines y en la pelicula
debido al hecho de que el discurso del barbero es'escuchado por “todo el
mundo” a través de la radio.

5 Las cuestiones de “Treatise on the last end” de Tomas de Aquino presenta esta idea.
AQUINAS, Thomas. The summa theologica. Translated by Father Laurence Shapcote. Vol.
I. Chicago and others: Encyclopaedia Britannica, Inc, 2003. Ver también el capitulo de “El
concepto de motivacion: causas y motivos” en RICOEUR, Paul. El discurso de la accion. Tra-
duccion por Pilar Calvo. Madrid: Catedra, 1988.
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Esta caracteristica separa a este uso de la palabra “suefio” del uso de la
psicologia. Un “suefio” para esta ciencia se explica como una manifesta-
cion de los deseos inconscientes, o tiene otros significados, pero el aspecto
importante es que los suefios para los psic6logos son siempre manifesta-
ciones individuales, incluso si las consideran manifestaciones de temas ge-
nerales, como serian supuestamente los arquetipos. Incluso cuando estos
suefios pueden ser analizados por comparacion o por un estudio arquetipi-
co, los suefios de las personas todavia tienen sentido y son interpretados de
acuerdo con las referencias individuales del paciente.

Se puede decir que ambos “suefios” vienen del mismo lugar: la imagi-
nacion individual. Eso es s6lo parcialmente cierto. Al analizar un suefio de
un individuo dado el psicoldgo profesional se informara acerca de las expe-
riencias individuales, la historia, los miedos actuales y pasados, las ansie-
dades, las razones de la alegria y de la tristeza y muchos otros factores por
los cuales el suefio podria ser interpretado por y para el mismo individuo.
Este suefio individual sigue teniendo como referencia fija la experiencia de
la persona o la historia. Un suefio colectivo, s6lo para establecer aqui una
variacion gque permita una mejor comunicacion, en cambio, s6lo puede ser
entendido por los analisis de muchas experiencias, del pasado, presente y
futuro de una sociedad o de un grupo de personas que por alguna razon
interactdan.

Por otra parte, un suefio de un individuo no tiene que ser informado de
existir. EI fendémeno de “sofiar” es independiente de cualquier considera-
cion adicional. Uno puede tener un suefio y ni siquiera recordarlo correc-
tamente o no hablar de ello y el suefio igualmente ha existido. Los suefios
colectivos, o sélo suefios en el sentido utilizado en este texto, no pueden
existir a menos que alguien los comunique a otras personas mediante actos
de habla.

Voy a presentar en la siguiente parte de este texto consideraciones sobre
el acto de contar un suefio que tienen como referencia para las categorias
utilizadas la obras de Aristoteles, Retorica y en el arte de la poesia.

El suefio es un mensaje que, como ya se ha dicho, lleva la intencién del
mensajero de persuadir a los miembros de una comunidad para que actlen
0 se comporten de cierta manera que es diferente de la situacién actual, con
el fin de lograr un estado u organizacién diferente. Hay una eleccién de lo
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que se hard. Este problema es central para Aristoteles, cuando él afirma que
s6lo se puede elegir lo que puede ser objeto de eleccioné.

Segun Aristételes, hay tres medios de persuasion retorica7: La primera
depende del carécter personal del que habla, la segunda de poner a la au-
diencia en un cierto estado de animo, y la tercera en la prueba, o la prueba
evidente, siempre por las palabras del propio discurso.

Sobre la presencia de la mente del orador y la audiencia, Aristoteles
postula que el orador debe demonstrar que su discurso es digno de fe y que
él es digno de confianza8. El que cuenta el suefio debe tener las cualidades
virtuosas que propone o hacer los sacrificios con el fin de mostrar que estas
virtudes se pueden y se deben obtener para que su mensaje sea exitoso.
Incluso mas que virtuoso, la persona debe estar dispuesta a sacrificarse
por los demas en el intento de seguir el camino virtuoso. El sofiador debe
buscar la perfeccion.

En lo que respecta a la estructura mental en que el orador pone al espec-
tador, el primer objetivo es obtener su confianza. La persona que cuenta el
suefio tiene que ser considerada como calificada o capaz de ver realmente
una realidad alternativa o una solucion para los problemas de la comunidad

que nunca son simples.
«
Si los suefios requieren accidn colectiva, es importante que la gente ac-

tle de la misma manera o de una manera coordinada. Para que esto suceda
pueden ser obligados a ello por el Estado u organizaciones, o pueden optar
por hacerlo. Pero, ;como pueden saber cuando hay que empezar a actuar
de esta manera? El acto de contar el suefio es la posibilidad de que las per-
sonas elijan, de forma colectiva y organizada, y al mismo tiempo, empezar
a actuar de otra manera. Y, como los suefios requieren una accion colectiva,

6 “Clearly counsel can only be given on matters about which people deliberate; matters,
namely, that ultimately depend on ourselves, and which we have it in our power to set going” -
ARISTOTLE, Rhetoric, traducido por W. Rhys Roberts, Internet Classics Archive: MIT. p. 9.

7 El origina] es “The first kind depends on the personal character of the speaker; the se-
cond on putting the audience into a certain frame of mind; the third on the proof, or apparent
proof, provided by the words of the speech itself’- ARISTOTLE, Rhetoric, traducido por W.
Rhys Roberts, Internet Classics Archive: MIT. p. 4.

8 ARISTOTLE, Rhetoric, traducido por W. Rhys Roberts, Internet Classics Archive:
MIT. p. 40.
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el objetivo final del sofiador es inculcar a las personas con confianza en si
mismos.

El problema de la verdad en cualquier dialogo es que, a fin de que la
gente sea capaz de comunicarse e interactuar se tiene que presuponer que
puedan entenderse entre siy, en algun nivel, que dicen la verdad. En este
sentido, es necesario que el mensajero diga la verdad. Sin embargo, el ob-
jeto de un discurso en un suefio no es su verdad. Un suefio es una realidad
contingente que no es, sin embargo, alin verdad.

A pesar de que el acto de contar el suefio es un acto de habla, en virtud
de la muestra y el objeto de inspiracion de este texto también se analiza
como una forma de manifestacion artistica.

El final de la pelicula muestra a un barbero en el lugar del dictador para
pronunciar un discurso de esperanza y bondad a los soldados y al resto del
mundo, a diferencia de cualquier discurso que cualquier dictador haya dado
nunca. Este discurso no es una representacion perfecta de un acontecimien-
to histdrico de la época, a pesar de que el discurso esta relacionado con su
tiempo y es una parodia de otros discursos dados.

No es posible estudiar “un suefio”, teniendo como referencia la realidad
0 con pretensiones de andlisis histérico. La relacion entre la historia y el
arte como narrativas fue planteada por Aristoteles en Poética. Para Aristo-
teles, la diferencia entre el trabajo del historiador y el del poeta esta en su
contenido, ya que uno de ellos escribe o habla sobre lo que pasé y el otro
acerca de lo que podia, debido a la probabilidad, o debia, por necesidad,
ocurrir9,

Este es un buen comienzo, pero estas historias no son “suefios” tal com
se enteinde el término en este texto. Se reconoce que “El gran dictador” no
es una representacion biografica de Adolf Hitler. Por otra parte, la pelicula
es un género de representacion, como la poesia y otros. Y finalmente, la
pelicula trata de una posibilidad, sobre lo posible, por lo que podria haber
sucedido.

9 “From what we have said it will be seen that the poet's function is to describe, not the
thing that has happened, but a kind of thing that might happen, i.e. what is possible as being
probable or necessary” - ARISTOTLE, On the art of poetry, traducido por Ingram Bywater,
Oxford: Clarendon Press, 1923. p. 43.
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Sin embargo, esta pelicula no trata de un caso probable. La situacion
comica de la conmutacidn entre dictador y barbero es mas que improbable,
debido a la estricta seguridad que rodeaba a los dictadores en el momento.
Ademas, dados los acontecimientos historicos que condujeron a la guerra,
la “solucién final” perpetrada por el gobierno nazi y muchos otros factores,
es absolutamente seguro sostener que no se habria esperado que este tipo
de discurso hubiera sido dado por Adolf Hitler en ese momento, en cual-
quier contexto ni que este mensaje hubiera sido transmitido por cualquiera
de los lideres mundiales.

Esta pelicula tampoco trata de algo que debe suceder. No se conoce
causa alguna que podria haber afectado a Hitler o a cualquier otro dicta-
dor para impulsarlo a ofrecer un discurso como este en aquel momento o
para determinar que los hombres empiecen a comportarse como lo des-
cribe Chaplin. De hecho, hay un gran nimero de razones en relacién a las
expectativas sociales, asuntos militares, la economia y otros factores, tales
como proyectos de poder alimentados con discursos de odio, que llevaran
la continuidad de la guerra. La alternativa presentada por la realidad o por
un suefio puede ser poco probable, aunque posible. A lo largo de la historia
los hombres han hecho cosas malas, hasta el punto en que el mal se con-
virtié en una banalidad, segin la expresién de Hannah Arendt. Los suefios
existen porque los hombres son débiles, pero pueden ser fuertes.

Los suefios no pueden explicar la realidad social. No se pretende que lo
hagan. El relato de un suefio es un acto que tiene intencién. El acto se rela-
ciona con el futuro de la audiencia, con el futuro del futuro de toda la co-
munidad. Los suefios son proposiciones contingentes de lo que podria ser.
Esto implicaria que el oyente del suefio tiene que evaluar la situacion actual
y compararla con el escenario del suefio. A través de esta comparacion seria
posible descubrir los cambios necesarios que tendrian que ser logrados y
planificar por lo tanto el futuro. La palabra “plan” se utiliza para enfatizar
el control necesario u objetivo, un bien para la comunidad, que debe existir.
Un sofiador debe buscar el bien comun de la comunidad.

La posibilidad de que exista un pardmetro racional para determinar lo
que es bueno se discute en la obra de Nagel, La ultima palabra, en el sexto
capitulo, donde se aborda la ética.
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Hay una cuestion planteada en este librol0que es especialmente impor-
tante para el argumento presentado aqui: el libre albedrio. Las personas son
capaces de tomar decisiones libres y morales. Esto es importante porque,
si no fuera por la libertad, los suefios serian ilusiones o imposibilidades. Si
no fuera por la moral, seria imposible hablar de suefios o bien de alguna
comunidad o sociedad.

Sin embargo, incluso con la demostracién de que el juicio objetivo ra-
cional y moral es posible, no creo que el reconocimiento del hecho de que
el hombre es racional y tiene “razones neutrales” 1L es suficiente para ense-
fiar algo sobre lajusticia.

El hallazgo mas sorprendente para el abogado al estudiar el texto de Na-
gel es la observacion de lo poco que recurre a la categoria “hombre” en su
razonamiento juridico. Es evidente que los “humanos” aparecieron en los
ejemplos reciidos en la universidad, pero nunca fueron realmente el foco de
atencion. En Brasil, los estudiantes de derecho son criados en una tradicion
que, por la falta de consideracion por el problema de la justicia en sus cla-
ses, realmente no strata de seres humanos, sino de cuél es lanorma correcta
a aplicar en algin caso o situacién. ¢Pero qué sucede cuando uno comienza
a llevar sus preguntas mas allad del mero anélisis de las normas y trata de
explicarse los problemas tomando en consideracion las “personas”?

Es posible explicar cudl es la razon o la Idgica para una persona, pero
ser realmente racional en la bdsqueda de una decisionjusta es algo mas que
el mero razonamiento. La capacidad de seguir la propia razon y la existen-
cia del libre albedrio no son garantias de la opcién por un camino justo. Por
supuesto, ese no es el foco de atencidn del texto de Nagel, pero es necesario
que sea el foco de atencién en la ensefianza del derecho, la ética y la justi-
cia. “Los suefios” dan sentido a la accién, dando a la gente la fuerza para
hacer lo que es correcto, incluso cuando seguir la razén implica que debe
hacerse un sacrificio por los demas.

Yo no creo que sea suficiente con ensefiar que la relacion entre lajusti-
cia y el derecho es una necesidad, y no algo contingente. Creo que un Pro-
fesor debe ir mas alla de este punto. Creo que un Profesor debe demostrar

10 NAGEL, Thomas. The last word. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 115.
11 NAGEL, Thomas. The last word. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 120.
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que, a pesar de que para que un razonamiento tenga sentido tiene que ser
racional, para que el derecho tenga sentido tiene que considerar los para-
metros del suefio de lajusticia. Esta es una decisidén que se puede y se debe
hacer. Y una historia que, si es posible, debe decirse a otros.
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RESPONSABILIDAD ATRIBUTIVA

y Sustantiva en la funcién pablica

Adriana L. Vercellonely Cristian A, Fatauros2

Resumen: En este trabajo se describe una teoria de responsabilidad perso-
nal adecuada para evaluar la conducta de los funcionarios publicos de una
sociedad democrética. Para esto, se introducen las distinciones realizadas
por el filosofo Thomas Scanlon y se exploran los defectos de la concepcion
de responsabilidad personal propuesta por Dennis Thompson que trabaja
sobre un modelo tradicional de responsabilidad. El objetivo de este trabajo
es mostrar las implicancias que tendria para el &mbito de la administracién
publica el esquema de responsabilidad disefiado por Scanlon. En particular,
intentaremos evaluar el aporte que su teoria podria realizar al modelo tra-
dicional personal de atribucion de responsabilidad defendido por Thomp-
son. Para ello, en primer lugar, describiremos brevemente su concepcion de
responsabilidad personal. En segundo lugar, reconstruiremos la concepcion
contractualista de responsabilidad moral sustantiva. Finalmente, evaluare-
mos su posible aplicacién en el terreno de la responsabilidad de los funcio-
narios de la administracién publica.

Palabras clave: Responsabilidad Moral, Funcionarios Publicos, Democra-
cia Deliberativa.

Atributive and Substantive Liability in Public Service

Abstract: This paper describes a theory of personal responsibility appro-
priate to evaliate the conduct of public officials in a democratic society.
Distinctions made by the philosopher Thomas Scanlon are introduced and
the shortcomings of the design of personal responsibility given by Dennis
Thompson, who works on a traditional model of responsibility, are explored.
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The aim of this paper is to show the implications that the scheme designed
by Scanlon would have for the field of public liability. In particular, we will
attempt to assess the contribution that this theory could make to the tradi-
tional model of accountability defended by Thompson. To do this, first, we
will briefly describe his conception of personal responsibility. Secondly, we
will reconstruct the contractarian conception of substantivé moral responsi-
bility. Finally, we will evallate its possible applications iri the field of public
officials’ liability.

Keywords: Moral Responsability, Public Officers, Deliberative Democracy.

l. Introduccién

Los funcionarios publicos son responsables por los actos de su gestion
publica frente a sus representados. Si bien es claro que ésta es una de las
principales exigencias de un modelo democratico de gobierno, no es claro
cudles son las condiciones por las cuales atribuimos responsabilidad moral
a los funcionarios de la administracion publica. Nuestro trabajo se inserta
en la discusion sobre las condiciones correctas para responsabilizar a los
funcionarios de una democracia constitucional.

En este debate, uno de los autores mas importantes es Dennis Thomp-
son. Su principal aporte ha sido revitalizar la concepcion tradicional de
responsabilidad personal. Aplicada a la funcion publica esta teoria sostie-
ne que los funcionarios deben ser responsabilizados individualmente por
las acciones que hayan cometido. Especificamente, su conducta debe ser
evaluada moralmente por las consecuencias de sus acciones libres y volun-
tarias.3 Esta concepcidn, sin embargo, debe enfrentar el desafio que pro-
viene de una teoria contractualista de responsabilidad moral, la cual tiene
su maximo exponente en la figura del fildsofo Thomas Scanlon. En nuestra
opinidn, su contribucién podria ser Gtil para complementar la propuesta de
Thompson.

La concepcién contractualista de Scanlon subraya la distincion entre
dos ideas de responsabilidad moral; por un lado, la responsabilidad como
base para realizar juicios de reproche o elogio, y la responsabilidad sustan-
tiva (también llamada responsabilidad consecuencial) que determina quién

3 Otras teorias que compiten en la atribucion de responsabilidad a los funcionarios son la
teoria colectiva y la teoria jerdrquica. Véase FEINBERG, J. “Collective Responsibility” Jour-
nal of Philosophy, 1968, FRENCH, P. A. Collective and corporate responsibility, Columbia
University Press New York, 1984, y WEBER, M., {Qué es la burocracia? Ed. Tauro, 2005.
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debe cargar con los costos que surgen como consecuencia del acto, ya sea
porque tenia el deber de evitarlo o porque tenia el deber de producirlo. 4

, El propdsito de este trabajo es mostrar las implicancias que tendria para
el ambito de la administracion pablica la distincion subrayada por el es-
guema de responsabilidad de Scanlon. Nuestro principal objetivo, es eva-
luar el aporte que su teoria podria realizar al modelo tradicional personal
de atribucién de responsabilidad defendido por Thompson. Para ello, en
primer lugar, describiremos brevemente la concepcién tradicional de res-
ponsabilidad personal que defiende Dennis Thompson. En segundo lugar,
reconstruiremos la concepcién contractualista de responsabilidad moral,
distinguiendo entre responsabilidad atributiva y sustantiva. Finalmente,
evaluaremos su posible aplicacion en el terreno de la responsabilidad de
los funcionarios de la administracién publica.

I1. La concepcién personal de atribucién de responsabilidad

Frente a las criticas dirigidas en contra de las teorias de responsabilidad
jerérquica y colectiva, modelos tradicionalmente utilizados para atribuir
responsabilidad en el ambito publico, 5 Thompson argumenta en favor de
una concepcion de responsabilidad moral personal. Desde esta perspectiva,
se afirma que los funcionarios publicos son responsables por los resultados

4 Alguien podria decir que el reproche también proviene de ja violacion de un deber. Sin
embargo, esto no nos ayudaria a comprender la distincidn entre el reproche por haber actuado
“mal” en violacién de algin deber, y la responsabilidad de cargar con los costos, porque existe
un deber de soportar dichos costos. En el primer caso, hablamos de responsabilidad como
criterio de imputacién, y en el segundo de responsabilidad como criterio de distribucién de
cargas o beneficios. Agradecemos a José M. Peralta por hacernos notar este punto.

5 Se ha criticado que la teoria jerarquica encubre a los funcionarios de rango inferior,
que muchas veces son quienes verdaderamente toman las decisiones al tener poder discre-
cional de decidir en situaciones determinadas; separa la responsabilidad moral (de cada
individuo) de la responsabilidad politica (de la autoridad) quitando fuerza moral a losjui-
cios de responsabilidad; y elimina las investigaciones que seria bueno se realicen dentro
de la administracion publica. Al modelo de responsabilidad colectivo se ha sefialado que.
al atribuir responsabilidad a cualquier individuo asociado a la colectividad, no da cuenta
de los diferentes grados de participacién y por lo tanto de responsabilidad frente a un acto
y sus consecuencias. Asimismo, que tampoco distingue las acciones de quienes mantie-
nen las estructuras de las acciones de quienes intentan modificarlas, y que no deberian
ser igualmente responsables que los primeros. (THOMPSON, D. F, La ética politica y el
ejercicio de cargos publicos. Barcelona, Gedisa, 1999)
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de los actos que han realizado u omitido realizar, siempre que se satisfagan
ciertas condiciones vinculadas con la causalidad y con la voluntad

El elemento causal vincula un resultado con la accion de un agente.
Para Thompson, decir que un agente es causa de un resultado o efecto, es
afirmar que su accion esta conectada en alguna medida con él, ain cuando
podrian concurrir otras acciones u otros factores causales. Por otro lado, el
elemento volitivo exige que para justificar un juicio de responsabilidad es
necesario que el individuo haya podido actuar de otro modo, y que haya
podido elegir de manera libre y autbnoma entre diferentes alternativas de
accion.6

De esta manera, la concepcion de responsabilidad personal que Thomp-
son defiende para el ambito pablico afirma que un funcionario es respon-
sable personalmente cuando su accién u omision voluntaria guarda alguna
relacion causal con un resultado.7Sin embargo, un analisis detallado de los
argumentos ofrecidos por el autor permite mostrar que este principio gene-
ral se debilita al considerar otras circunstancias del contexto politico, por
ejemplo, cuando una decision ha sido adoptada por un asesor de gobierno
y autorizada por otro funcionario, es dificil mostrar el nexo causal entre la
accion de cada uno de ellos y los efectos.

Al referir a la relacién de causalidad, el autor precisa que es un criterio
necesario pero no suficiente para que una accion pueda ser utilizada como
base para criticar o elogiar la conducta de un funcionario. Esta condicion
debe ser complementada ya que: “(...) si se desea seleccionar a un indi-
viduo de entre los restantes factores causales en la cadena de causacion,
serd preciso invocar otras consideraciones morales y politicas, incluyendo
el criterio volitivo 8

Ademas, en los casos de sobredeterminacion el criterio se extiende has-
ta aquellos casos en que “un resultado se produce al margen de lo que hizo

6 THOMPSON, D. F., La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, p. 80

7 THOMPSON, D. F, La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, pp. 67-73 y
THOMPSON, D. F. Restoring responsibility: Ethics in Government, Business, and Health-
care. New York, Cambridge University Press, 2005, pp. 18-19.

8 THOMPSON, D. F., La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, p. 74.

94



responsabilidad Atrihutivav Sustantiva en la Funcién Publica

0 dejo de hacer un individuo”.9 Es decir que, ante la dificultad de identi-
ficar a un individuo cuya accion sea causa de un efecto, o aun pudiendo
reconocer un conjunto de factores causales diferentes, es relevante la con-
sideracion de otros factores “morales y politicos” para hacer responsable
a un funcionario. Un ejemplo al que recurre Thompson para mostrar este
problema es el del asesor de gobierno, antes mencionado, ya que para de-
terminar si ha sido su asesoramiento la causa de una accién, deberan consi-
derarse también la influencia que podia tener en las decisiones de gobierno,
si sus consejos son simples anélisis técnicos o informes disefiados para per-
suadir a otros funcionarios, y otros factores relacionados con su funcién.1

Del mismo modo, el elemento volitivo en algunos casos no es necesa-
rio ni suficiente. En la concepcion tradicional de responsabilidad moral,
se excluye la voluntad por desconocimiento de los hechos, y esto es un
impedimento para la atribucién de responsabilidad. 1L Sin embargo, para
Thompson, en la funcién puablica, el desconocimiento no negligente de los
hechos no basta para evadir la responsabilidad.

En general, cuando se sostiene que la ignorancia es negligente, i. e., se
afirma que el agente tenia el deber de conocer lo que no conocia, y por lo
tanto, la accién u omision negligente todavia puede ser una base para la
evaluacion moral de su comportamiento. Sin embargo, Thompson agrega
que en la funcidn publica el andlisis de los estdndares para determinar casos
de negligencia y responsabilidad depende “(...) de consideraciones mora-
les y politicas, tales como una evaluacion de los resultados en cuestion y
de la naturaleza del rol delfuncionario” 12 Es decir, que para Thompson el
criterio volitivo no es suficiente para atribuir responsabilidad porque puede
ser que incluso cuando actuase voluntariamente y no haya sido coacciona-
do, no juzgaremos como responsable a un funcionario si las otras opciones
de accion disponibles también causaban perjuicio (esto puede suceder, por
ejemplo, cuando las otras alternativas disponibles de accion implican el

9 THOMPSON, D. F, La ética politica y el ejercicio de cargos publicos.
10 THOMPSON, D. F., La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, p. 80.

11 Esta concepcion establece como uno de los requisitos para considerar que una accion es
voluntaria, que el agente tenga conocimiento de lo que hace, el medio que emplea y el fin que
se propone. Véase (Aristoteles, Etica Nicomaquea. 2003, p. 189)

12 THOMPSON, D. F,, La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, p. 75.
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despido de un gran nimero de empleados en un contexto de crisis eco-
némica). Las razones se fundan en que segun Thompson “los deberes del
funcionario se unen a lasfuerzas de la naturaleza y de ese modo plantean
una eleccion entre alternativas desagradables™.

Del mismo modo, el elemento volitivo no es necesario porque un fun-
cionario que no tuvo intenciones de generar un dafio, porque desconoce
que pueda producirse, puede ser responsabilizado bajo el argumento que
debia denunciar o contribuir a modificar la practica que ha causado el
dafio. Por ejemplo, un funcionario que forma parte de una organizacién
burocrética en la que se desarrolla una practica que genera dafios, puede
ser responsabilizado porque no ha denunciado a otros funcionarios que
llevan a cabo dicha préctica o no ha hecho lo posible por modificarla. En
Gltima instancia, la responsabilidad de este funcionario podra ser gradua-
da pero no evadida.

Como hemos comentado, en la concepcién tradicional, la responsa-
bilidad moral exige nexo causal y voluntad. Pero para Thompson ambos
elementos deben ser evaluados a la luz de otras consideraciones politicas
y morales. No esta claro cuales son estas consideraciones y por lo tanto,
no esta claro cuales son las condiciones que justifican realizar un juicio de
responsabilidad moral politica. Sin embargo, debemos admitir que su su
teoria tiene multiples consecuencias positivas.

Por un lado, a diferencia de la teoria de la responsabilidad jerarquica,
permite vincular la responsabilidad politica con la responsabilidad moral.
Esto brinda mayor solidez y justificacién a los juicios de responsabilidad
politica. Por otro lado, a diferencia de la teoria de la responsabilidad co-
lectiva, permite identificar a cada uno de los individuos que participan en
la toma de decisiones dentro de la administracién publica. Esto contribuye
a distribuir correctamente los reproches y elogios y la carga por las conse-
cuencias. Finalmente, nos permite calificar los diferentes grados de respon-
sabilidad segln cual haya sido la participacién, competencia, resultados de
las acciones y deberes de cada uno de estos individuos. Su principal atrac-
tivo reside en la idea de que los ciudadanos tengan un mayor conocimiento
de las actividades que realizan quienes actian en su nombre, y la posibili-
dad de, cuando lo crean apropiado, solicitar una rendicion de cuentas que
justifique esas actividades.
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I11. Dos tipos de responsabilidad moral en la teoria de Thomas Scanlon

Segln Thomas Scanlon, existen dos sentidos en los que podemos inqui-
rir si un individuo es moralmente responsable.l3En un primer sentido, po-
demos preguntarnos ¢Quién es el autor del acto jc? Esta pregunta tiene lugar
cada vez que queremos reprochar o elogiar moralmente a un individuo. En
un segundo sentido, podemos preguntarnos ¢quién estd moralmente obliga-
do a responder por las consecuencias del acto x| Esta pregunta tiene lugar
cuando queremos determinar sobre quién se generan obligaciones por las
consecuencias de un acto que debia evitarse o debia realizarse.

Asi, por ejemplo, decir que un funcionario publico es moralmente res-
ponsable en el primer sentido, por firmar una ordenanza habilitando una
construccion que obstruye el transito vehicular, equivale a decir que es co-
rrecto tomar esta accion como base para evaluar moralmente la conducta
del funcionario y reprocharlo o elogiarlo segln sea el caso. El segundo
sentido de responsabilidad moral sostiene que la accién de firmar una or-
denanza habilitando una la construccion de la fuente en cuestion era una
accion que el funcionario publico debia realizar o debia omitir realizar; o
que las consecuencias que resultan de esa accidn, el funcionario tenia el
deber de producir o el deber de evitar.

En la mayoria de los casos, una vez que determinamos a quien se atribu-
ye un cierto acto, i.e., quien es el autor, laconcepcion tradicional de respon-
sabilidad afirma que este sujeto también es el obligado a responder por las
consecuencias. Asi, se sostiene que el individuo al que se atribuye el acto
necesariamente debe hacerse cargo de las obligaciones que surgen de las
consecuencias generadas. El primer sentido, la atribucion del acto, funcio-
na como una condicién suficiente para el segundo sentido, la determinacion
de que debe responder por las consecuencias del acto atribuido. Por ejem-
plo, si un funcionario determina que el proyecto de un edificio cumple con
las medidas de seguridad exigidas para habilitar su*construccién, entonces,
se afirma que necesariamente es su deber responder normativamente por

I\Thomas Scanlon, en su trabajo “The significatice ofchoice” Scanlon, T. M. (1988).
“The significance of choice.” The Tanner Lectures on Human Valles 8 149-216, posteri-
ormente incluido en Scanlon, T. M. (1998). What we owe to each other. Cambridge, MA,,
Belknap Press., donde desarrolla las similitudes y diferencias de estos dos sentidos de respon-
sabilidad moral mostrando que son independientes el uno del otro. Véase también Dworkin,
R. (2011). Justicefor Hedgehogs. Cambridge, Mass - London, Engl., Harvard University Press.
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las consecuencias que esto genera, como por ejemplo, entorpecer el transi-
to vehicular, generar disturbios y contaminacién sonora.

También se suele afirmar que un individuo no es el obligado a respon-
der por las consecuencias de un acto, a menos que sea responsable en el
primer sentido, es decir, que sea su autor. El primer sentido de responsabi-
lidad, esto es, la atribucion del acto, funciona entonces como condicién ne-
cesaria del segundo sentido. Nadie debe responder normativamente por las
consecuencias gque se generan, a menos que el acto le pueda ser atribuido.4

Sin embargo, cada uno de estos sentidos de responsabilidad exige con-
diciones de aplicacion distintas y representan diferentes aspectos de la
practica moral. De modo que puede afirmarse que una respuesta positiva en
un sentido no implica una respuesta positiva en el otro sentido. La autoria
de una accién y distribucion de responsabilidad sustantiva pueden recaer
sobre diferentes sujetos. Una cierta accion puede ser de un funcionario y el
deber de cargar con los costos puede ser del conjunto de la sociedad, el or-
ganismo del que surge la decision o el jefe jerarquico. EIl punto destacable
es que cada una de estas preguntas normativas sobre la responsabilidad, son
conceptualmente independientes.

¢A cudl de estos sentidos hace referencia Thompson para aplicar en el
ambito de la funcion puablica? ;Trata de determinar las condiciones en que
un funcionario puede ser correctamente elogiado o reprochado moralmen-
te? ¢Intenta determinar las condiciones en que un funcionario debe res-
ponder por las consecuencias de una cierta accion? A continuacion, mos-
traremos como Thompson no distingue, y por lo tanto, confunde estos dos
sentidos de responsabilidad. Esta confusion se evidencia en su afirmacion
de que una accion se atribuye a un cierto individuo y por ello puede ser re-
prochado moralmente por el resultado de la misma y sufrir sanciones como
..la critica puablica, remocion del cargo o inhabilitacién para ejercer car-
gos publicos en elfuturo™.

14 Aiin en los casos de la “responsabilidad por el hecho ajeno” o la Ilamada "responsabi-
lidad indirecta” (esto es, en la obligacion de una persona de responder por los hechos de sus
dependientes o de los padres por los hechos de los hijos), se sostiene que las acciones por las
que debe responder pueden serle atribuidas por faltar a un deber de vigilancia, de educacién, o
por el riesgo creado. Agradecemos a Guillermo Lariguet por hacernos notar este punto.

98



Responsabilidad Atributivay Sustantiva en la Funcién Publica

Thompson concibe la responsabilidad politica de los funcionarios del
mismo modo que en general las teorias morales conciben la responsabili-
dad personal por un acto. Pero el sentido en el que hablamos de responsa-
bilidad moral de un individuo por un cierto acto es diferente cuando nos
referimos a la responsabilidad como atribucion que cuando nos referimos a
la responsabilidad sustantiva. A continuacién analizaremos estos dos senti-
dos en el &mbito de la funcidn puablica.

1. La responsabilidad moral como atribucién de un acto
a un funcionario

Thomas Scanlon entiende que la evaluacién moral de una accién es
un juicio sobre la conformidad del comportamiento de un individuo con
principios de moralidad politica. En lo que a la funcidn publica concierne,
la evaluacion moral de los actos de un funcionario es una valoracion de la
correspondencia entre los actbs de un funcionario y principios de morali-

dad especificos para la funcion publica.’5 A

Las excusas que, segun Thompson, permiten a un funcionario eludir
el juicio de responsabilidad, no funcionan para negar la autoria del acto en
cuestion, sino que sirven para eludir el reproche. Algunos de los casos que
analiza recurren a principios como “no estoy obligado a hacer unttrabajo
gue no es de mi competencia” (principio de division del trabajo), o “si no
tiene ninguna influencia en el uso posterior de su descubrimiento, un cien-
tifico no tiene responsabilidad politica por el uso indebido que el gobier-
no hace de sus descubrimientos cientificos” (principio de especialidad).16
Ambos son ejemplos de principios que serian considerados adecuados para
determinar los deberes apropiados para la funcion publica. Al ser un tipo de
principios que ningun funcionario podria razonablemente rechazar, puede
caracterizarse como principios de responsabilidad sustantiva, y no de res-
ponsabilidad atributiva.

La concepcion de responsabilidad de Scanlon sostiene que la evalua-
cion moral politica de las acciones de los funcionarios es un proceso de
deliberacion sobre los principios que justifican las acciones y dan funda-

15 SCANLON, T. M. What we owe to each other. Cambridge, MA., Belknap Press, 1998.
16 THOMPSON, D. F., La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, 83-84.
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mento6 a los juicios de responsabilidad politica. Asi, si un funcionario pu-
blico es considerado el responsable politico por una accion dafiina, lo que
se esta haciendo es afirmar que su accién deberia ser contrastada a la luz de
principios de moralidad politica especificos. Para poder reprochar o elogiar
al individuo, es exigido que haya tenido la posibilidad de expresar su des-
acuerdo respecto del principio que determina sus deberes. En este sentido,
el funcionario es considerado un participante en una practica deliberativa
acerca de cudles son los principios morales politicos correctos que se debe-
rian aplicar en la evaluacion de las acciones en la funcién publica.

La condicién de ser considerado un participante de la discusién politica
no se satisface cuando el individuo desconoce los motivos de su accion y
por lo tanto no puede justificarla.17 Pueden mencionarse como ejemplos la
manipulacién neuronal, sonambulismo e hipnosis, los casos de ignorancia
o error, la coercion y violencia fisica, y finalmente casos en que la persona
no es considerada un sujeto moral. Estas categorias de casos ilustran las
condiciones en que se elimina la responsabilidad personal moral por una
accion: porque el funcionario, por razones que él no ha generado, no tiene
conciencia de la decision que toma, o porque errGneamente cree que la
decision que toma es permitida, o porque es incapaz de tomar una decision
basada en consideraciones politicas de moral publica.18

Como hemos destacado, en la concepcién de Thompson aun ante la au-
sencia de alguna de las condiciones para atribuir responsabilidad moral, la
atribucion de responsabilidad personal a un funcionario esta justificada. El
ejemplo paradigmatico es el caso en que una accidén no esta conectada cau-
salmente con los efectos politicamente dafiosos. Aun configurandose ausen-
cia de nexo causal, la accion del funcionario deberia interpretarse a la luz de
otras consideraciones politicas y morales. ¢Cuales son estas consideraciones?

La respuesta a la que recurre Thompson supone que los factores de atri-
bucion de la teoria moral tradicional operen de modo diferente. Thompson

17 SCANLON, T. M. What we owe to each other. Cambridge, MA., Belknap Press, 1998.

18 Un individuo puede ser considerado moralmente responsable en este sentido, sélo si
actlia en base a sus propias razones. Y esto es independiente de que existiera 0 no un curso de
accion alternativo disponible para el agente. Al respecto, véase el trabajo de Harry Frankfurt:
Frankfurt, H. “Alternate possibilities and moral responsibility.” The Journal of Philosophy,
1969, pp. 829-839., posteriormente impreso en Frankfurt, H. The Importance ofWhat We Care
About. New York, Cambridge University Press, 1988.
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concibe a la oportunidad de actuar como la base sobre la que se estructura
la concepcidn de responsabilidad, pero no ya en el sentido de autoria, sino
mas bien, en el sentido de responsabilidad sustantiva. La ausencia de nexo
de causalidad y el error o la ignorancia no negligente no obstan a que el
funcionario deba responder politicamente.

En otras palabras, ante la ausencia de los factores que justifican la res-
ponsabilidad atributiva, si apelase a la distincion propuesta por Scanlon
entre responsabilidad atributiva y responsabilidad sustantiva, Thompson
podria justificar la responsabilidad moral. Es decir, podria justificar que un
individuo tenga obligacion de responder por las consecuencias que genera
un cierto acto. Esto es asi porque lo relevante para la determinacion de la
responsabilidad son los principios de moralidad politica, principios que no
podrian ser razonablemente rechazados.

2. La responsabilidad sustantiva de un funcionario

Para afirmar que un funcionario debe responder por las consecuencias
politicas de una cierta accion, en la concepcion de Scanlon, no es necesario
afirmar que existe relacion causal ni que el individuo actu6 negligentemente.
Tampoco que, voluntariamente eligié tomar cierto curso de accién a pesar
de estar advertido de los riesgos y peligros que éste involucraba, fio que im-
porta en esta concepcion de la responsabilidad moral sustantiva es, en primer
lugar, que las consecuencias por las que el funcionario deba responder estén
vinculadas a la oportunidad de decidir. En segundo lugar, con el hecho de que
se respetaron los valores por los que una persona considera importante que
aquello por lo que va a ser responsable, estén vinculadas a su decision.

Para ilustrar esto, podriamos decir que un funcionario debe cargar con
los costos politicos de cierta accion, y esperar un reproche negativo si tuvo
las oportunidades para decidir actuar de manera correcta. Es decir que, en
primer lugar debe juzgarse valioso que hacerse cargo de ciertas consecuen-
cias esté vinculado con una decision que tuvo la oportunidad de realizar.
En segundo lugar, las razones por las que el funcionario juzga apropiado
vincular las consecuencias con su decision deben haber sido respetadas.

Asi, cuando se afirma justificadamente que cierto funcionario es res-
ponsable politicamente por las consecuencias de cierta accion, por ejemplo
firmar una ordenanza que habilita una construccion que perjudica el va-
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lor arquitecténico de la ciudad, se presupone que se respetaron los valores
democréaticos por los que se juzga apropiado vincular el acontecimiento
dafloso con su conducta. Un valor democratico que justificaria este tipo de
responsabilidad es, por ejemplo, el cumplimiento del mandato democrati-
co (si es que se concibe a la representacién politica como una relacion de
mandato): si un funcionario que ha sido electo por sufragio popular decide
en un sentido contrario al prometido en su plataforma electoral, puede ser
responsabilizado por no cumplir con su mandato.

Efectivamente, toda vez que queremos vincular los efectos adversos
con la decisién de un funcionario debemos afirmar que tenia acceso a la
informacion relevante para decidir. Es decir que, su decision informada
refleja sujuicio acerca de las consideraciones morales y politicas en juego.
En esta concepcion, para determinar los deberes de un funcionario no seria
relevante que al momento de decidir haya tenido otros cursos alternativos
de accion. Lo relevante es que se considera responsable si ha obrado en
base a sus propias razones y que dicho juicio pueda justificarse en razones
que nadie, ni siquiera €l, podria razonablemente rechazar.

Por el contrario, Thompson afirma que los funcionarios son respon-
sables sustantivamente, es decir, deben cargar con los costos morales y
politicos de ciertos eventos, solamente si estajustificado que se le pueda re-
prochar o elogiar por sus acciones. Afirma que, si estajustificado reprochar
aun funcionario por no haber denunciado practicas burocraticas inmorales,
entonces seréjustificado hacerlo responsable de cargar con los costos poli-
ticos que este evento genere.19

Es aqui donde se observa la confusién entre responsabilidad como atri-
bucién y responsabilidad sustantiva. A pesar de estar justificado atribuir un
acto a un cierto funcionario, el deber de cargar con los costos puede recaer
sobre el conjunto de la sociedad, el organismo del que surge la decision o
el jefe jerarquico. Todas estas son posibles respuestas a un problema que
no pertenece al ambito de la atribucion de responsabilidad por un acto, sino
que pertenece al ambito de la responsabilidad sustantiva, es decir al ambito
de los deberes de moralidad publica politica.

19 THOMPSON, D. F., La ética politica y el ejercicio de cargos publicos, p.108.
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IV. Conclusiones

En primer lugar, podemos reconocer que la concepcion personal de
responsabilidad que defiende Thompson es correcta si nos referimos a
la atribucién de un acto particular a un funcionario. Frente a los defec-
tos que padecen las concepciones jerarquica y colectiva, la concepcién
personal parece dar cuenta apropiadamente de los siguientes puntos:
a) permite identificar e individualizar a los verdaderos responsables de
los actos que se realizan en la administracion publica; y b) justifica la
realizacion de un juicio de reproche o elogio sobre las conductas de los
funcionarios. En este sentido, los funcionarios son considerados como
participantes de una practica moral que intenta determinar cuales son
las condiciones previas necesarias para justificar la evaluacion moral de
sus conductas.

En segundo lugar, se ha podido mostrar que Thompson, al analizar las
condiciones causales y volitivas que justifican la atribucién de respon-
sabilidad, confunde responsabilidad como atribucion y responsabilidad
sustantiva, entendida ésta ultima, como la determinacion de los deberes
de los funcionarios publicos. Como vimos, en la concepcidn de responsa-
bilidad de Thompson, las excusas basadas en la ausencia de los elementos
causales y volitivos no evaden el juicio de atribucién de responsabili-
dad por un acto, sino que sirven para cuestionar principios de moralidad
politica especificos para el ambito de la funcién publica. Por ejemplo,
ante la ausencia de conexidn causal entre un acto y sus consecuencias
dafiosas, un funcionario podria rechazar la responsabilidad como autoria,
aunque podria ser responsabilizado en un sentido sustantivo. La razén es
que dichas excusas, deben ser interpretadas a la luz de la naturaleza de
la accion politica que esta intentando llevar adelante y del cargo que el
funcionario detenta.

i

Nuestras conclusiones implica también aceptar que la concepcion con-
tractualista de responsabilidad de Scanlon es correcta, y por otro lado, la
plausibilidad de los dos sentidos de responsabilidad que el autor distingue
(responsabilidad como atribucidn y responsabilidad sustantiva). La distin-
cion entre atribucién del acto y asuncion de obligaciones generadas por el
acto, nos permite comprender el espacio conceptual que se abre en el &mbi-
to de responsabilidad de los funcionarios administrativos. Desarrollar este
argumento sera objeto de futuras investigaciones.
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Etica, Felicidad y Conflicto en Kelsen.

Un analisis de "¢Qué es la justicia?”

Cirilo Bustamantel

Resumen: En este articulo se analiza criticamente la primera parte del
ensayo kelseniano acerca de la justicia. Se argumenta que dicho trabajo,
pese a presentarse implicitamente como una indagacién metaética, des-
cansa sobre presupuestos implicitos, por momentos aristotélicos y por
momentos liberales (individualistas, contractualistas). Luego de ello se
examina la relacion directa que Kelsen postula entre justicia yfelicidad,
y los tres casos que el autor presenta para probar que lajusticia (la felici-
dad individual, en su primera formulacion) es inalcanzable para todas las
partes de un problema. Finalmente, se aborda también la reformulacién
kelseniana que vincula a la justicia con la felicidad social, y se concluye
que la argumentacion del iusfilésofo gira siempre sobre un problema de
tipo légico que no puede presentar gran relevancia practica en el campo
de la moral. Se concluye con una reflexién acerca del rol de la razon y las
emociones en el campo de la ética.

Palabras clave: Justicia; Etica; Felicidad; Racionalismo; Emociones.

Ethics, Happinness, and Justice in Kelsen.
An Analysis o f“What is Justice?”

Abstract: This article analyzes critically the first part of Kelsen’s essay
on Justice. Tt claims that this essay, despite presenting itself implicitly as a
meta-ethic inquiry, relies on implicit foundations, at times aristotelic and at
times liberal {individualist and contractualist). Then, it examines the direct
relationship that Kelsen postulates between justice and happiness, and the
three cases that the author presents in order to probe thatjustice (individual
justice, in his first formulation) is unattainable for all parts of a problem.
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Finally, it tackles with the kelsenian reformulation that links justice and so-
cial justice, concluding that his argument always revoives around a logical
problem that has not a great practical bearing in morais. It concludes with a
reflection on the role of reason and emotions in ethics.

Keywords: Justice; Ethics; Happiness; Rationalism; Emotions.
I. Introduccién y propoésito

Comenzaré con una precision: el titulo, y por lo tanto el objeto de este
trabajo, no hace referencia a la antologia de escritos de Kelsen publicada
bajo tal nombre, sino solamente al ensayo titulado “What is Justice?”, ba-
sado en la conferencia de despedida de su autor como miembro activo de la
Universidad de California, impartida en Berkeley el 27 de mayo de 19522,

Dicho lo anterior, paso a explicar brevemente por qué elegi tal ensayo.
En principio, tengo como pacificamente aceptado que los aportes de Kelsen
se han realizado en otros campos de estudio, centralmente en la corriente
positivista de la iusfilosofia, o si se prefiere, en el desarrollo de una teoria
del Derecho. Por esta razdn, quiza sus desarrollos en el campo especifico
de la filosofia practica no resulten tan centrales; incluso -podra decirse-
tampoco difieran de las consideraciones que sobre el asunto realizaron los
filésofos pertenecientes o cercanos al Circulo de Viena; si bien debemos
remarcar que hay excepciones, por ejemplo, en uno de sus predecesores:
Bertrand Russell, que a lo largo de su vida fue aproximandose lentamente
hacia un pensamiento moral emotivista3. Pero, a pesar de esto, encuentro
que el breve ensayo de Kelsen sintetiza una especie de modelo: escéptico,
y por momentos relativista (Kelsen no distingue entre estas tesis), que con-
tinda vivo en el pensamiento de no pocos académicos del derecho. Por esta
razon, lo que justifica la eleccion del tema es la vigencia social de los ar-
gumentos del ensayo kelseniano, mas alla de que, posiblemente, dentro del
campo de la filosofia practica especificamente, se puedan encontrar versio-
nes mas actualizadas de las posturas que sostuvo el iusfilésofo austriaco.

y Utilizo la siguiente version en espafiol: KELSEN, Hans, ¢ Quées lajusticia?, Planeta-De
Agostini, Barcelona, 1993.

3 La evolucion del pensamiento moral de Russell ha sido retratada en: ZAVADIVKER,
Nicolas, “La teoria emotivista de los valores en Bertrand Russell” en Revista de Filosofia y
Teoria Politica, UNLP. Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacién, N° 39, 2008,

p. 53-72.
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Como aclaracién altima, y de acuerdo al propésito mencionado, me
apresuro a decir que no intentaré contextualizar el ensayo objeto de
analisis. Y esto debido a que tengo la conviccion -tal vez errénea- de
que el contextualismo es un método que pertenece a la historia de la
filosofia, y que en cambio, si bien a veces puede ser de ayuda, no debe
reemplazar las herramientas de lafilosofia en sentido propio. El tema,
en un sentido general, de la primera disciplina, es explicar por qué un
filésofo lleg6 a pensar lo que pens6 en su momento y lugar en el mundo;
el objeto de la segunda actividad es discutir los argumentos de tal filo-
sofo. Es cierto que esta segunda misién, cuando se dirige a pensadores
no contemporaneos, puede hacemos incurrir en injusticias: el tiempo
presente otorga alguna ventaja, y més aun cuando se abusa de él para
juzgar, no ya el pensamiento de los filésofos estudiados, sino a losfil6-
sofos mismos. Pero hecha esta salvedad, hay que reconocer que también
el método contextualista acarrea sus propias injusticias, y esto es asi
porque el aproximarse a los filosofos del pasado a la manera de los ar-
queologos, debe presuponer que todo lo que estudiard yace muerto hace
tiempo. De este modo, aquel que se sitda en el rol de un explorador ha
de empefiarse en excavar grandes galerias, en donde no solo pretendera
encontrar los tesoros del pensador antiguo, sino también -macabramen-
te- a la momia del propio pensador. Asi, aunque la benévola contextua-
lizacién de una idea del pasado suele tenerse como mas amable que su
discusidn severa; dicha benevolencia encubre sus propios desdenes. Sin
més preambulo paso entonces a discutir, sin ningin empefio contextua-
lizador, los argumentos kelsenianos.

I1. Los casos irresolubles de la justicia

El primer escollo que nos encontramos en “;Qué es lajusticia?”, con-
siste en que su autor no parece sostener una tesis metaética uniforme. Mas
bien puede decirse que Kelsen se opone siempre alaidea de un objetivismo
ético, no obstante, su propia postura varia dentro del ensayo, pasando de un
escepticismo positivista, a la manera de Alfred Ayer4, a un relativismo tole-
rante, mas cercano alas conclusiones de la antropologia cultural contempo-
ranea. Sin embargo, Kelsen, buscandolo o no, es universalista en su teoria

4 Véase: AYER, Alfred J., Lenguaje, verdad y logica, Planeta-De Agostini, Barcelona,
1994, pp. 124-130.
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acerca de la basqueda de la justicia. El postula asi el origen de este afan:
“La busqueda de la Justicia es la eterna busqueda de la felicidad humana.
Es una finalidad que el hombre no puede encontrar por si mismo y por ello
la busca en la sociedad. La Justicia es la felicidad social, garantizada por
un orden social”5.

Este pasaje kelseniano podria pertenecer sin problemas a la introduc-
cion de un texto que postulase una ética objetivista. Da una definicion de la
propia justicia en tanto quefelicidad social, y por lo tanto, caracteriza tam-
bién basicamente a la naturaleza humana: el hombre aspira a la felicidad,
y solo puede alcanzar en comunidad con los otros. Las bases de la filosofia
aristotélica, esto es, la teleologia y la naturaleza social del hombre6, son
inocultables. Incluso, a partir de estas bases minimas, muchos pensadores
se han embarcado en la elaboracion de una teoria ética objetivista, o al me-
nos, de una teoria ética mixta. Lo cierto es que si bien tales bases son muy
generales, y que de ellas podrian resultar teorias muy diversas, también es
verdad que dichos principios son a priori inadecuados para sustentar algu-
nas posturas morales posibles, como por ejemplo, la de un individualismo
absoluto; y tampoco -en otro sentido-, son compatibles con aquellas teorias
que no postulan una relacién directa entre la felicidad y el cumplimiento de
los imperativos morales, como lo hace la filosofia practica kantiana7.

Esto lleva a preguntarse por qué Kelsen, partiendo de aquel marco ge-
neral que puede llamarse “aristotélico”, derivara hacia conclusiones escép-
ticas o relativistas. Para arribar a tal resultado, la argumentacion kelseniana
estribaré en el problema del alcance de Infelicidad. El primer razonamien-
to del austriaco en este punto es el siguiente: “Es evidente que no puede

5 KELSEN, Hans, op. cit., p. 36.

6 Por ejemplo, condensadas en estos pasajes clasicos: “Se ve de una manera evidente por
qué el hombre es un animal sociable, ain en mayor grado que las abejas y cuantos animales
viven reunidos. La naturaleza, como decimos, no hace nada en vano. Entre todos los animales,
el uso de la palabra no lo tiene mas que el hombre (...) la naturaleza impulsa, pues, a todos los
hombres a tal asociacion; pero el primero que la establecié fue causa de los mayores bienes,
pues si el hombre que llega a su perfeccion es el mas excelente de los animales, es el peor de
todos si vive en el aislamiento, sin leyes y sin c6digo” ARISTOTELES, La Politica, version
castellana de Nicolés Estévanez. Casa editorial Garnier hermanos (Biblioteca de autores céle-
bres), Paris, 1920, Libro I, cap. I, p.5-6.

7 Un estudio sobre el tema puede consultarse en: DURAN CASAS, Vicente, “Kant: mora-
lidad y felicidad” en Revista Philosophica, Valparaiso, Vol. 30, 2006, pp. 77-88.
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existir un orden “justo”, es decir, que ofrezca felicidad a todo el mundo,
mientras se defina el concepto de felicidad en su estricto sentido original de
felicidad individual, si se entiende por felicidad humana lo que el hombre
mismo considere” 8.

Kelsen propone a continuacién tres ejemplos de casos en los que dos
partes no pueden alcanzar la felicidad, entendida en el sentido de “felicidad
individual”. Pero antes de examinarlos, quiero resaltar que el procedimien-
to argumentativo del autor ha sido ligar, sin fundamentacion especifica, la
justicia a la consecucion de la felicidad; de ahi en adelante entonces, todo
lo que diga respecto a la imposibilidad de alcanzar la felicidad, pretendera
ser trasladado como argumento contra la idea de justicia. Pero, si no se
acuerda completamente con el axioma kelseniano que vincula en un senti-
do fuerte ambos términos (felicidad y justicia), entonces es posible que su
tesis no haga mella en otra idea de justicia que en la que el mismo iusfilé-
sofo propone.

El primer ejemplo de Kelsen es el siguiente: dos hombres estan ena-
morados de una misma mujer, y ambos piensan (con o sin razén) que no
llegaran a ser felices sin desposarla. EI problema es que, segln la ley y tal
vez segun los sentimientos de la propia mujer, solo podra ser esposa de uno
de ellos. Concluye Kelsen en este caso: “De ahi que la felicidad de uno sea
inevitablemente la infelicidad del otro” 9. Aca haré una primera’anotacién,
qgue seguramente no es del todo anecdoética: la mujer del ejemplo no solo
puede optar por uno de los dos pretendientes, sino que también podria optar
por no casarse con ninguno. Es decir, aunque el caso se ha planteado como
un conflicto de intereses entre dos personas que pretenden un mismo “ob-
jeto”, el problema tiene lugar en realidad entre tres personas, con sus pro-
pios intereses y su propia busqueda de la felicidad. Si consideramos esto,
y reformulamos el deseo de los dos hombres enamorados en consideracion
al status de persona de la mujer, podemos llegar a disolver el problema;
por supuesto, no a disolverlo en tanto que conflicto humano, pero si como
escollo para la satisfaccion tedrica de las aspiraciones de felicidad de sus
agentes. Esta reformulacién requiere que los hombres no deseen casarse
con la mujer contra la voluntad de ella. Asi, el deseo de matrimonio de

8 KELSEN, Hans, op. cit., p. 36.
9 Ibid.
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cada pretendiente puede escribirse ahora de esta manera: “deseo casarme
con esta mujer, siempre y cuando ella desee casarse conmigo, y no esté
enamorada del otro pretendiente”. Puesta asi la aspiracion, aquel que no lo-
gre su objetivo porque el otro hombre lo vencié en la conquista, no ha visto
frustrado su deseo en sentido estricto; como tampoco podemos decir que el
perdedor hubiera resultado feliz en caso de casarse con la mujer que no lo
deseaba, y que continuaria enamorada del otro pretendiente. Posiblemente,
este resultado desgraciado no hubiese causado la felicidad de uno de los
personajes del caso, sino al contrario la infelicidad de los tres, como nos ha
hecho ver tanto la literatura como la vida misma.

El segundo caso guarda similitudes con el primero. Se trata del famoso
juicio del rey Salomén, en que dos mujeres afirman ser la madre de un
mismo nifio, y el rey decide partirlo en dos para solucionar el conflicto10
Una de las mujeres ruega al rey para que no se ejecute tamafa crueldad,
y desiste de su pretension de maternidad; la otra mujer se empefia en que
continte con el horror de dividir en dos a la criatura. EIl rey Salomén enton-
ces, confirmando la sabiduria de su estrategia, encuentra que la verdadera
madre es la que ha rogado por la vida del nifio, aun a costa de renunciar a
su reclamacion, y le entrega el hijo. Kelsen descubre un primer problema
en este caso, que en mi opinion es de indole factica. El se pregunta: ¢Qué
hubiera sucedido si ambas mujeres amaban al nifio? En tal caso, dice Kel-
sen, el problema hubiera quedado sin resolver, puesto que las dos hubiesen
rogado al rey para que no se cortase al nifio a la mitad. Por esto, afirma el
filosofo: “El juicio salomonico s6lo podia serjusto a condicion de que solo
una de las mujeres amara al nifio” 11 Entiendo que para llegar a decir esto
Kelsen debe incurrir en una confusion: la decision de cortar al nifio en dos
no es propiamente eljuicio, es una artimafia -un método- del rey para saber
més sobre el caso12 El juicio de Salomdn consiste en entregar después el

10 1R 3 16-28.
11 KLSEN, Hans, op. cit., pp. 36-37. El resaltado me pertenece.

En todo caso, puede considerarse “juicio” solo en el sentido moderno de “proceso”,
pero hasta el punto propuesto por Kelsen, es decir, en donde las dos mujeres piden que no se
lleve adelante la division del nifio, alin no se habria emitido, en el sentido moderno, la “senten-
cia”. Por esto, no podria decirse en tal evento que lo decidido por el rey haya sido un “juicio no
justo”, sino que, en todo caso, habria sido una medida ineficaz. Es claro que, en otro sentido,
puede tacharse de injusta la decision del rey salomén por si misma, ya que entrafia amenazar
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nifio a la madre que implorase por su vidal3 Si esto es asi, entonces en la
hipétesis factica propuesta por Kelsen de que ambas hubiesen rogado dete-
ner la ejecucion, el rey Salomén podria haber acudido a otro procedimiento
para resolver el caso, pero aun no habria emitido ningunjuicio. El segundo
problema que afirmaencontrar Kelsen en este caso, es el siguiente: “...si las
dos mujeres hubieran mantenido su peticién y se hubiera entregado el nifio
a una de ellas, el juicio no habria sido justo, ya que hubiera hecho infeliz
a una de las partes” 14 En este segundo caso, Kelsen se adelanta también
a Salomon: si ambas hubieran mantenido su peticién, no hay manera de
saber qué hubiera decidido el rey, puesto que aquello que efectivamen-
te resolvid tenia sentido y era coherente con el procedimiento elegido y
las discordes manifestaciones de las mujeres, una deteniendo la ejecucion
y otra impulsandola. Podemos imaginar que aquel rey, al igual, que en el
caso anterior en que las dos desistian, hubiese utilizado su sabiduria para
encontrar otra forma de distinguir, ya sea a la verdadera madre, ya sea a la
mejor madre, segin como se interprete el resultado del relato biblico. Pero,
ademas de este adelantamiento al juicio Salomoénico, lo que Kelsen dice li-
samente es que el juicio “no habria sido justo, ya que hubiera hecho infeliz
a una de las madres”. ;Qué podemos suponer entonces, en el caso de que
ambas mujeres amasen sinceramente al nifio, pero donde una es su verda-
dera madre y la otra mintiese para quedarse con la criatura?, ;no habria en
tal caso posibilidad de hacerjusticia, otorgandosela a la verdadera madre?,
¢seria el juicio injusto solo por causar la infelicidad de aquella mujer que
ha mentido para satisfacer un deseo sincero?

Avanzo al tercer caso dado por Kelsen, antes de proponer algunas
conclusiones generales sobre todos ellos. En el Gltimo ejemplo, se trata
de dos hombres que compiten para ser designados como Comandante
en Jefe de un ejército. Dice el autor: “parece evidente que lo mas justo

la vida de un nifio, al margen de los objetivos que se proponia el rey con este procedimiento.
Pero no es esa la tacha que hace Kelsen en este caso.

r Fuera de la discusion de los argumentos de Kelsen, tal vez hoy podria releerse el caso
saloménico en este sentido: no es que sera indudablemente la madre bioldgica la que imploraréa
por la vida del nifio, sino que, aquella de las dos mujeres que ruegue por su proteccion, ella es
la que el rey considera que merece el titulo de madre. En tal lectura, si en el hecho concreto
fuese la madre natural la que no se opuso a la muerte del nifio, entonces el juicio de Salomon
hubiese seguido siendo justo, ya que le habria otorgado al nifio una madre que lo amaba.

14 KELSEN, Hans, op. cit. p. 37.
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es nombrar jefe al que estd méas capacitado para ejercer este oficio. Pero
¢gqué sucederd si ambos estdn igualmente capacitados? En este caso, no
hay solucion justa posible” 15 La hipétesis del problema, en el sentido
de la concurrencia de dos personas “igualmente capacitadas” para un
mismo cargo, parece ser solamente posible en el ambito de un experi-
mento mental. Esto, es cierto, no constituye una objecién valida contra
la conclusion kelseniana, ya que nos encontramos debatiendo un proble-
ma filoséfico. Sin embargo, ante cualquier sistema de reglas podriamos
imaginar el caso de dos personas gque poseen una idéntica situacion, y
luego objetar que el sistema no tiene soluciones para tal caso, o que
tendra solo soluciones de caracter arbitrario, como echar una moneda al
aire. Supongamos que estamos en medio del hundimiento del Titanic,
y el capitan, al disponer los botes de salvacion, prescribe: “los nifios y
las mujeres primero”. Agreguemos, en este caso idealizado, que ningdn
varén adulto se ha subido a los botes, que solo queda un Gltimo lugar
en ellos, y que aun deben subirse dos nifios de idénticas caracteristicas:
edad, salud, parentesco con las mujeres y nifios que ya abordaron los
botes, y todo el resto de las notas que el lector considere relevantes
para la decisién. Ahora bien, en tal caso podriamos decir, siguiendo el
razonamiento kelseniano: “no hay manera de tomar una decision justa™.
Pero esta conclusién no invalida en modo alguno la justicia de la regla
del capitan, es decir aquella que prescribia: “los nifios y las mujeres
primero”. Afirmar entonces, que podemos llegar a encontrarnos con el
problema de los dos nifios, no es lo mismo que decir: “daria igual que
primero se disponga la salvacion de los hombres adultos, porque son
mas fuertes y podran obligar facilmente a las mujeres y nifios a que-
darse en el barco que se esta hundiendo”. Lo mismo sucede con el caso
de los aspirantes a Comandante en Jefe. Kelsen dice que tendriamos un
problema irresoluble si nos encontrdsemos ante dos aspirantes con igual
capacidad; pero no discute la justicia de la regla de la capacidad, ni
afirma que seria igual de justo nombrar al aspirante con menos capaci-
dad pero pariente del Presidente de la Nacién, o a un aspirante rico que
hubiese sobornado a quién debe efectuar el nombramiento, etc.

En los tres ejemplos hay rasgos en comun. Posiblemente se deban a
un cierto sesgo del autor, atribuible al campo de sus estudios, es decir, al

15 ibid.
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campo de lojuridico. Estos problemas de lajusticia son presentados como
litigios: el de Salomon lo es explicitamente, pero en los otros casos tam-
bién aparecen dos partes enfrentadas con una misma pretension. Asimismo,
también encontramos unjuez que debe resolver cada conflicto: en el de los
enamorados, la “jueza” podria ser la mujer pretendida; en el de Salomon
lo es el propio rey; en el de los militares, lo seria el Presidente que debe
hacer el nombramientol6 En definitiva, parece que lo que Kelsen postula
son problemas que, en un sentido no del todo figurativo, podrian llamarse
de indeterminacion en los “sistemas de justicia”. Que sea el propio Kelsen
quien, en el campo de la ética, se dedica a imaginar hard cases que ningin
sistema de justicia puede resolver directamente, ha de resultamos sin duda
un tanto paraddjico.

Sostengo también que nada perderian estos ejemplos kelsenianos si
se eliminara de ellos el mismo concepto de “justicia”. En efecto, Kelsen,
ademas de no discutir la justicia de las reglas y de presentar solo casos de
indeterminacidn, no estd hablando de otra cosa que de felicidad subjetiva.
Sustancialmente, su tesis aqui no es otra que esta: “siempre habra proble-
mas cuya solucion hard infeliz a alguna persona”. Y presentada de esta
forma, la tesis pierde su sustancia: no se trata de ninguna objecion frente a
la idea de justicia, sino que solo se enfrenta a la identificacion que antes él
mismo habia realizado entrejusticia y felicidad. Por esto, dice mas adelan-
te: “si se considera que la Justicia es la felicidad individual, es imposible un
orden social justo.. ” 17. Puede sostenerse que la relacion entre la busqueda
de la felicidad y lajusticia, no debe simplificarse hasta una identificacién
exacta de los conceptos, puesto que esto haria redundante alguno de los dos
términos. Incluso, laimposibilidad de que todas las personas sean absoluta-
mente felices todo el tiempo ha sido considerada como una de las premisas
mismas de la existencia (y del significado) de la justicia. Asi lo entendio,
por ejemplo, Hume, que afirmo que en condiciones de abundancia infinita
no seria posible hablar de tal virtud18

16 Como anotacidén marginal, en el caso de Argentina el Comandante en Jefe es el propio
Presidente, por lo que no hay tal “designacidn”, sino que una persona adquiere ese rango a
través del voto popular.

17 KELSEN, Hans, op. cit., p. 37. El resaltado me pertenece.

B “Supongamos que la naturaleza hubiese otorgado a la raza humana tal prodiga abun-
dancia de todas las necesidades externas que, sin ninguna incertidumbre sobre el futuro, sin
ningun cuidado o trabajo por nuestra parte, todo individuo se encontrase provisto con lo que
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Retomando la argumentacion kelseniana: la concepcion individual de
la felicidad, como objetivo al que aspira lajusticia, hard imposible su con-
secucion. Por esto, Kelsen examina la posibilidad de que un orden llegue a
serjusto, entendiendo esto como el hecho de conseguir “la mayor felicidad
posible para el mayor nimero de individuos” 19 en el sentido formulado por
Bentham, pero buscando, no ya una felicidad en sentido subjetivo, sino una
felicidad en sentido “objetivo colectivo”20.

El autor sostiene asi, que la felicidad, para llegar a ser una categoria
social, debe “cambiar radicalmente su significado”2l Debe -dice Kel-
sen- dejar de significar ausencia de gobierno: “la libertad de la anarquia
se transforma en la autodeterminacién de la democracia”22 Aqui llama la
atencion esta prioridad que otorga Kelsen a lo que usualmente la filosofia
politica denomina libertad negativa, ante el concepto de libertad positiva.
Entre quienes estudian la historia de la democracia, es pacifica la opinién
acerca de que la libertad positiva, e.g. al modo ateniense, precedié a la
consagracion de la libertad negativa; hecho que habilita también que se
las denomine, a la positiva, “libertad de los antiguos”, y a la negativa, “li-
bertad de los modernos”23. Kelsen invierte para su proposito este orden, y
dice que debido a la imposibilidad de satisfacer la felicidad individual de
cada uno, fue necesario cambiar radicalmente el significado de la libertad.
La precedencia que establece Kelsen, seguramente no pueda ser historica.
Quizé pretenda ser l6gica u ontolégica. El autor no lo descifra; yo creo que
es visible que aqui Kelsen se hace eco de la tradicién contractualista, que
-en cualquiera de sus variantes- debe presuponer una libertad individual

quiera que sus mas voraces apetitos pudiesen necesitar (...) ¢Por qué llamar a este objeto mio
cuando otro se apodera de él si solamente necesito extender mi mano para alcanzar lo que tiene
el mismo valor? En este caso, lajusticia, al ser totalmente indtil, seria un ceremonial vano y
posiblemente nunca podria tener un lugar en el catalogo de las virtudes”. HUME, David, In-
vestigacion sobre los principios de la moral, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2008, pp. 93-94.

KELSEN, Hans, op. cit., p. 37.
20 Ibid., p. 38.
21 1bid.
22 lbid.

23 La denominacidn (y su tesis) tienen origen en el discurso célebre de Benjamin Cons-
tant, de 1819, “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”. Se le han
presentado, no obstante, reparos. Por ejemplo en: BOBBIO, Norberto, igualdad y Libertad,
Paid6s, Barcelona, 1993, pp. 114-117
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(“auténtica”) que hace posible después una libertad social, derivada, o “ar-
tificial”, en el sentido otorgado por la llustracion a este término. Al igual
gue antes, cuando Kelsen utilizaba las bases aristotélicas para analizar la
posibilidad de lajusticia, aqui distingue dos tipos de libertades y otorga el
mayorazgo a una de ellas, pero sentado en una concepcion liberal moder-
na. En ninguno de los casos hace explicitos sus propios supuestos, y esto
si puede ser objetado, en tanto que Kelsen se ha propuesto un andlisis de
corte metaético: su pregunta no es por aquello que “es justo”, sino por el
significado de lajusticia misma, o mejor, por aquello que queremos decir
cuando hablamos de “justicia”.

Pasando posteriormente a la concepcidn social de lajusticia, Kelsen se
encontrara con el problema del conflicto de valores. Dira, para ejemplifi-
car esta dificultad, que segin determinada conviccion, la vida humana es
el valor supremo, mientras que para otra todo el mundo estd moralmente
obligado a sacrificar su propia vida y a matar a los enemigos de la nacion
en tiempo de guerra. Estas dos convicciones pueden entrar en conflicto, y el
autor afirmara entonces que: “Es imposible decidir de un modo racional y
cientifico entre estos dos juicios de valor que se oponen” 24. Para el austria-
co, al final de cuentas “deciden nuestro sentimiento, nuestra voluntad, no
nuestra razén; el elemento emocional de nuestra conciencia, no el racional,
es el que decide el conflicto” 25.

Kelsen no propone razones positivas para apoyar su conclusién de que
tales problemas son resueltos por el sentimiento y la voluntad, y no por
nuestra razon. E incluso del hecho de que sea decidido por el “elemen-
to emocional de nuestra conciencia”, tampoco se sigue que el resultado
de nuestra decision ha de ser caprichoso: existen versiones del objetivi-
simo ético que descansan justamente en la teoria de que toda la humani-
dad comparte minimamente algunos sentimientos de empatia, e incluso,
inclinaciones innatas que dan lugar a la nocion, por ejemplo, de justicia
distributiva. Pero frente a la busqueda de la racionalidad pura en el campo
de la filosofia practica, es necesario recordar lo que ya ha ilustrado Hume y
parece confirmar la moderna neurociencia: si una persona conociera todas
las demostraciones de un sistema ético racional x (que tuviese respuestas

24 thid., p. 39.
2 lbid., pp. 39-40.
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irrefutables para todos los problemas que imagina Kelsen), pero donde tal
persona careciera de cualquier sentimiento de empatia para con los demas
seres humanos, entonces dicho individuo no encontraria “razones” para ac-
tuar éticamente, pese a tener sobre su mesa de luz el perfecto manual de la
ética demostrada. Las “razones” que necesitaria para cumplir las reglas de
tal manual, podria obtenerlas tan solo de sus sentimientos y de su voluntad:
es decir, de un querer actuar correctamente. No hay, sin duda, conducta
ni decision posibles sin voluntad. Incluso una ética de corte racionalista
como la kantiana parte de esta base: “yo no debo obrar nunca més que de
modo que pueda querer que mi maxima se convierta en ley universal...” 26.
Pero el planteo kelseniano pone en lugares subordinados a la voluntad y a
la emocion, buscando una respuesta puramente racional de los problemas
éticos, que, como afirmaba antes, no serviria de mucho en un mundo de
seres emocionalmente nulos y carentes de voluntad para actuar moralmen-
te. Imaginemos el caso concreto de un psicépata: sin poseer deficiencias
cognitivas -sino al contrario, una inteligencia, en el sentido tradicional, ele-
vada-, es incapaz de sentir empatia por otras personas; el asesino serial que
posea esta patologia seguramente podra comprender cualquier una teoria
racionalista de la moral; pero sin emocién y voluntad de cumplirlas, tales
esfuerzos intelectuales le pareceran carentes de sentido, cuando no direc-
tamente irrisorios.

I11. Conclusiones

Como reflexion final sobre estos casos de conflictos presentados por
Kelsen, ya sea aquellos que incumben a los intereses subjetivos de personas
individuales que aspiran a la felicidad, o los que conciernen a la pugna de
valores para la resolucién de un problema de trascendencia social, quiero
sostener que no pueden funcionar como objeciones validas frente a la po-
sibilidad de validez de reglas éticas universales. Es posible reforzar lo ya
dicho con la analogia de un problema juridico: supongamos que en una
sociedad x, los docentes se encuentran haciendo huelga en reclamo de sus
derechos laborales, y que por lo tanto los alumnos de la escuela primaria se
pierden el dictado de las clases. Iniciada una accionjudicial por parte de los
padres de estos alumnos, parece que, si los docentes tenian un fundamento

~6 K.ANT, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, capitulo
primero.
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relevante para tomar su medida de fuerza, el juez debera resolver lo que se
ha denominado un “conflicto de derechos”. Ahora bien, la existencia de
este conflicto no constituye ninguna prueba contra el fundamento mismo
de los derechos laborales de los docentes, ni tampoco contra el fundamen-
to mismo de los derechos de los nifios a la educacion publica y gratuita,
sino todo lo contrario: solo puede existir un verdadero conflicto debido a
que tales derechos se encuentran fundamentados. Del mismo modo, cuan-
do Kelsen dice que constituye un problema el de decidir entre el deber de
respetar la vida del otro y el deber de defender la patria, no esta atacando la
existencia o validez de estos deberes. No esta diciendo, por ejemplo, que el
deber de respetar la vida no tiene ningin fundamento, y que seria lo mismo
si tal deber llanamente no existiera. Asi como no sejustificaria moralmente
matar a otro “porque si”, tampoco se justificaria juridicamente dejar de
dar clases a los nifios de primaria “porque si”. La trabazon de dos valores,
como la trabazén entre dos derechos, presupone que ambos extremos del
conflicto encuentran un apoyo basico que hace posible el dilema.

El tipo de conocimiento moral que Kelsen persigue, se asimila, por
un lado, al ideal de certeza al que aspira Platon en el Meno6n; desde otra
perspectiva mas moderna -pero no del todo disimil-, a un modelo de co-
nocimiento cientifico cuyas notas mas destacadas son la sistematicidad y
la exactitud. El énfasis de Kelsen esta puesto en los casos en que se dan
condiciones tales que hacen imposible aplicar una regla sin arbitrariedad
(o azar), pero es relevante anotar que él mismo se encarga de fabricar casos
en gque dos partes presentan las mismas cualidades relevantes para merecer
una solucion que los beneficie, lo que quizé sea un problema més propio
del laboratorio filos6fico que del mundo cotidiano en que vivimos y actua-
mos: si tenemos fundamentos sélidos y consensuados para censurar, por
ejemplo, el nepotismo, no deberia ser un problema que traiga consecuen-
cias practicas el caso de los dos aspirantes “igualmente capacitados” a Co-
mandantes en Jefe. Un ejemplo mas penoso, pero analogo, seria el de a qué
nifio dar un Gnico trozo de pan, si hay dos de ellos que estan pidiéndolo,
y se encuentran igualmente hambrientos y abandonados por la sociedad.
Es claro que un problema como este no puede constituir el centro de las
preocupaciones de la filosofia practica en cuanto al problema del hambre:
si estamos de acuerdo en tachar de injusta la distribucién actual de los
recursos en el mundo, ya podemos determinar acciones en cuanto a esta
realidad. El ejemplo de los dos nifios y el Unico trozo de pan es banal frente
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al hecho (real) de la injusticia global en tomo a la distribucion de recursos;
de un modo quiz&d menos evidente -aunque analogo- el caso kelseniano de
los dos aspirantes igualmente capacitados a un solo cargo, es trivial frente
al hecho frecuente de la corrupcién en la asignacion de cargos de diversa
indole, y del indisimulado desprecio que, frecuentemente, demuestran los
gobernantes frente al principio de idoneidad como requisito relevante para
aspirar a los cargos publicos.

Al final de cuentas, la filosofia practica ha de ser antes que nada eso;
practica. Quiero concluir citando otra vez a un filésofo cuyas indagaciones
en el campo de la razon y el conocimiento gozan de incuestionable impor-
tancia. Sin embargo, en el &mbito de la moral, el bienhumorado pensador
escocés ya se preguntaba en el siglo XVIII:

...Pero, ¢cabe esperar este resultado de las inferencias y conclusiones
del entendimiento, las cuales no afectan por si mismas a los sentimientos ni
ponen en movimiento los poderes activos de los hombres? (...) extinganse
todos los calidos sentimientos y predisposiciones a favor de la virtud y todo
rechazo o aversion al vicio; vuélvase a los hombres totalmente indiferentes
hacia esas distinciones, y la moral dejara de ser un estudio con implicacio-
nes practicas y no tendera a regular nuestras vidas y acciones. 2/
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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y LA LITIS ESTRUCTURAL EN BROWN
V. BOARD OF EDUCATION

Mariela Pugal

Resumen: Las soluciones normativas necesitan de relatos acerca del con-
flicto o controversia (la litis) al que resultan aplicables. Cuando discutimos
acerca de la decisién judicial, en particular en el caso de control de constitu-
cionalidad, solemos subestimar el rol regulativo que tiene la determinacion de
esa controversia o litis, asi como el rol performativo que tienen los actores ju-
diciales en esa determinacion. El foco de andlisis dominante es estrictamente
normativo, y laracionalidad en examen es predominantemente interpretativa.
Este trabajo intenta Ilamar la atencién sobre la cuestién de la determinacion
de la litis a través de la revision casuistica y analitica de un caso paradigmati-
co de lajurisprudencia occidental: “Brown vs. Board of Education.” Se asume
que en los detalles de la historia de Brown, y de la letra del fallo, anidan las
huellas de la manera en que hoy pensamos teéricamente temas centrales rela-
tivos a ladecision judicial y a larelacion entre lajusticiay el gobierno. Poreso
el trabajo revisita los detalles histéricos del caso, como un intento de poner
en cuestion los presupuestos de esos debates. Al analisis historico sigue un
escrutinio analitico de la letra del fallo, lo que impone en el trabajo preguntas
tales como ¢en qué sentido Brown no fue un caso contramayoritario?, sen qué
sentido Brown defraudd los intereses emancipatenos de la comunidad negra?
¢En qué sentido el caso o litis de Brown es estructural? ¢Qué relacion existe
entre esa litis y los presupuestos de justiciabilidad que dominaban la racio-
nalidad judicial pre y post Brown? ;Qué controversia evitd juzgar Brvwnl
En este trabajo desarrolla un itinerario dirigido a hacer inteligible, necesario
e impostergable, el hacerse estas preguntas, desde una teoria juridica que se
tome en serio el control de constitucionalidad.

Palabras clave: Decision Judicial; Decision Estructural; Brown vs. Board
of Education: Control de Constitucionalidad; Contramayoritarimo; Justicia
y Gobierno; Justicia y Minorias.

1 Este trabajo recibid el Premio “Corte Suprema de la Nacion” (Convenio AAFD - CSJN)
del afio 2012.
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Judicial Review and Structural Controversy
in Brown v. Board of Education

Abstract: Normative solutions need narratives about the conflict or con-
troversy (tlie litis) to which they are applicabie. When we discuss adjudica-
tion, particularly in the case of judicial review, we tend to underestimate the
regulative role of the determination of the controversy or litis, as well as the
performative role ofjudicial actors in that determination. The mainstream focus
of analysis is strictly normative, and the rationality under review is predomi-
nantly interpretive. This article tries to direct the attention to the question of the
determination of the litis through the analysis of a paradigmatic case in western
jurisprudence: Brown v. Board of Education. It is assumed that in the details
of Brown, as well as in the text of the decision, lie the footprints of the way in
which we currently think about central issues conceming adjudication and the
relation between the judiciary and the executive. That is why the article revisits
the historical details of the case, in an attempt to put into question the presuppo-
sitions of those debates. Historical analysis is followed by an analytic scrutiny
of the text of the decision, which poses questions such as: In what sense was
Brown countermajoritarian? In what sense was Brown’ case or litis structural?
What is the relation between that litis and the presuppositions of justiciability
that dominated judicial rationality before and after Brown? What controversy
did Brown avoid? This article develops an itinerary aimed at making intelligible,
necessary, and urgent the formulation of these questions, from the standpoint of
a legal theory that takes judicial review seriously.

Keywords: Adjudication; Structural Injunction; Brown v. Board of Edu-
cation; Judicial Review; Countermajoritarianism; Justice and Government;
Justice and Minorities.

I. Introduccion

Este trabajo fue presentado en el contexto de un concurso cuyo tema fue
el “Control de Constitucionalidad.” La propuesta que se desarrolla en aqui
es la de pensar al Control de Constitucionalidad desde un angulo diferente
al de las teorias de interpretacién normativa. Se propone incitar el foco re-
flexivo sobre la tarea judicial de composicion de un conflicto, o del relato
de un conflicto (reconocido técnicamente como la litis), sobre el cuél se
justifica el control de constitucionalidad de leyes o practicas.

El trabajo asume que la actividad judicial que da lugar a la determina-
cion de la litis ha sido una cuestion sub estimada en la teoria juridica, y en
consecuencia, practicamente ignorada en las reflexiones sobre el control de
constitucionalidad y su impacto politico. Intentar llamar la atencion sobre
esta cuestion constituye un desafio no menor, para el cudl aqui se pone en
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préactica una estrategia muy concreta, tal, la de examinar en detalle un caso
paradigmatico de lajurisprudencia occidental.

El sefiuelo ser4, nada mds, ni nada menos, que el caso “Brown vs.
Board of Education” (en adelante Brown), el qué, aunque resuelto por la
Corte Norteamericana, ha marcado los debates tedricos acerca del control
de constitucionalidad y el rol de las cortes frente al gobierno en gran parte
del derecho occidental. Nadie duda ya que en los detalles de la historia de
Brown, y de la letra del fallo, anidan las huellas de la manera en que hoy
pensamos tedricamente estos temas. Revisitar esas huellas es una forma
de levantar sospechas sobre el hecho de que “algo” nos pudimos estar pa-
sando por alto; que los presupuestos de nuestros debates surgen de una
mirada parcial del fenémeno a que refieren, o al que estiman como “caso”
paradigmatico. Ese algo, sobre el aqui se hace hincapié, es la decision de
la corte de instaurar el sentido del conflicto que resuelve, desplazando ex-
plicitamente otros sentidos posibles, o versiones en danza de ese conflicto.
Dar cuenta de esa instauracion selectiva, hara inteligible nuevos caminos
para el andlisis juridico y politico, e impondra nuevas preguntas y desafios
tedricos, de los que aqui s6lo se intenta dar noticia.

Es oportuno sefialar, sin embargo, que aunque este trabajo se inscriba
en el marco del enfoque critico, la critica en concreto no tiende a*desvirtuar
erga omnes la posibilidad de decisiones judiciales racionales, sino sencilla-
mente a insinuar la posibilidad de que las decisiones judiciales sean leidas
desde una racionalidad diferente a la meramente normativa o deoéntica. En
efecto, el analisis de los detalles del caso Brown muestran que es posible
identificar micro decisiones dentro del decisorio judicial (usualmente me-
nospreciadas desde la perspectiva analitica), que darian cuenta de una ra-
cionalidad vinculada (o vinculable) a la politica del contexto, o0 a una vision
pragmatica.

La dltima pretension, no menor, detrds de esta Tevision de los detalles
del caso Brown, es la de impactar en la percepcion de la gramatica politica
del control de constitucionalidad. En otras palabras, al concentrarnos en
la actividad judicial sobre la litis, podremos observar cdmo funciona el
compromiso de las cortes con las minorias o las mayorias, desde un angulo
distinto. Un &ngulo que habilite la renovacion del debate sobre la legiti-
midad politica de las decisiones judiciales, ya no en base a presupuestos
organicistas de mayorias y minorias, desde sus manifestaciones formales

123



M ariela Puga

generales y respecto a posiciones juridicas o dednticas, sino en cambio, en
términos de adhesiones de las mayorias y minorias concretas y actuales, a
cosmovisiones sobre el conflicto social, y sobre lo que esta en juego en el
caso que se debate judicialmente.

I1. El caso Brown

El 17 de mayo de 1954 la Corte Suprema de Estados Unidos dictaminé
que la segregacion racial en las escuelas publicas (primarias y secunda-
rias) era inconstitucional, por violar el principio de igualdad ante la ley
(Enmienda 14 de la Constitucién de Estados Unidos).2 En la base de la
decision se acumularon cuatro demandas3, promovidas por casi doscientas
familias demandantes, contra cuatro diferentes estados (Delaware, Caroli-

" Suele hablarse, al menos, de tres instancias del caso Brown. La primera es argumentada
por primera vez ante la Corte Suprema de los Estados Unidos el 9 de diciembre de 1952, y re-
argumentada el 8 de diciembre de 1953. La primer sentencia se dicta asi el 17 de mayo de 1954
bajo el niamero 347 U.S. 483, y es a ella a la que nos referimos como Brown I, o simplemente
Brown.

La segunda de esas instancias se refiere a la cuestion del remedio judicial. Ella se defirio
para el afio siguiente. Sobre la misma causa, pero en relacion a la medida remedial, se alegd
entre el 11y el 14 de abril de 1955. El 31 de mayo de ese afio se dicto la sentencia que dictami-
n6 el remedio judicial que se conoce como Brown 11 (349 U.S. 294).

Puede hablarse todavia de un Brown Ill, en el que se desafia la ineficiente implementa-
cion de la decision de Brown Il, especificamente en la ciudad de Topeka, Kansas. Ocurri6 casi
veinticinco afios después de la primera sentencia, en 1978. Linda Brown Smith, ahora madre
de una nifia asistiendo a la escuela de Topeka, reabrié el caso con el apoyo de la ACLU (Union
de Americanos por las Libertades Civiles), denunciando que la politica de admision abierta
de tas escuelas publicas (el modelo de las open schools) habia llevado y seguiria llevando al
“resultado” de mas segregacion. Si bien en primera instancia la demanda fue denegada, en
1989 un panel de tres jueces del 10° Circuito, en una votacidon 2 a 1, encontrd vestigios de
segregacion en el caso apelado respecto aestudiantes y a la asignacion de personal (sentencia
que podriamos llamar Brown III). En 1993, después de que la Suprema Corte le negara la
apelacion por un certiorari a la escuela del distrito, el caso retorné al juez de distrito para que
implemente la orden de los jueces del 10° Circuito. El plan de implementacidn supuso, entre
otras cosas, la apertura hacia nuevos modelos de escuelas (se trazaron nuevamente los planes
de asistencia escolar, y se abrieron varias de las llamadas magnet schools).

Originalmente fueron cinco las demandas, pero una de ellas se decidi6é de manera sepa-
rada. Se trata de la causa Bolling v. Sharpe 347 U.S. 497 (1954) referente a la segregacién de
escuelas en el distrito de Columbia, capital del pais. Aunque fue decidida el mismo dia y en
el mismo sentido que Brown, no se resolvid en base a laenmienda 14 (referida al principio de
igualdad), ya que ésta sélo es aplicable a los estados locales. En cambio, se basé en la clausula
del debido proceso, e invalid6 asi una norma segregacionista emanada del Congreso Federal
para el distrito capital del pais.
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na del Sur, Kansas y Virginia), las cuales fueron atendidas por la Corte bajo
el procedimiento de la class actioti,4

La sentencia invalidd, en principio, a todas las leyes estatales y locales
gue en ese momento permitian (en cuatro estados) e imponian (en diecisie-
te estados) la existencia de escuelas publicas separadas para nifios blancos,
por un lado, y para nifios negros, por otro.5

Esta sentencia es el nucleo del caso judicial que nos interesa examinar,
el que sin embargo, vale apuntar, se extiende en el tiempo por varios afios
mas, e inspira el inicio de una serie de litigios diversos que invocan la im-
plementacién del principio establecido por la Corte en Brown.

Para recuperar las dimensiones que resultan relevantes a nuestro andli-
sis, es necesario empezar situando historica y politicamente el caso.

2. a. Situando Brown: La regulacién segregacionista en el marco
de las leyes Jim Crow

Llamativamente, en los comienzos de los Estados Unidos la esclavitud
era reconocida y defendida por la Corte Suprema Federal como una insti-
tucion protegida por la Constitucién.6 Cuando finalmente resulta abolida,
a mediados del siglo X1X7, extraordinarios cambios en las relaciones ra-

4 Stephen Yeazel sefiala como el origen de la moderna accion de clases de Estados Unidos
al litigio de Grupo de la Inglaterra medieval, de alrededor del 1200 (Yeazel: 1987).

La accion de clase es un procedimiento de demanda judicial en el que un grupo de per-
sonas es representada por alguna/s de ellas para presentar una demanda de forma colectiva, de
acuerdo a las distintas alternativas procesales previstas en la legislacion. Actualmente, las di-
versas formas y requisitos procedimentales de las formas de demanda colectiva estan reglados
en la Regla Federal de Procedimiento Civil N° 23 de los Estados Unidos. Los estados locales
también han establecido regulaciones locales sobre este tipo de acciones.

5 En otros dieciséis estados estaba expresamente prohibida fa segregacion, y en los ulti-
mos once no estaba legislada.

6 Ver en particular el caso de la Cortes Suprema de Estados Unidos Dred Scott v. Stanford
(60 U.S. 393) (1857).

La esclavitud fue abolida primero en los estados del Norte, convirtiéndose en una de
las causas de la llamada Guerra de Secesion, la que llevo a la derrota de los estados del sur y
a la consiguiente abolicion de la esclavitud en todo el pais en 1865, por una proclama federal
del presidente Abraham Lincoln. Se liberd asi a los esclavos en los estados donde la esclavitud
continuaba siendo legal, y se reformo la constitucion adoptando laenmienda 13 el 6 de diciem-
bre de 1865, la que prohibi¢ la esclavitud.

125



M ariela Puga

ciales empezaron a notarse rapidamente, tanto a nivel social, como legal
y judicial. Las personas de color (a las que también referiremos de aqui
en mas como afro-descendientes, afro-americanos o negros) empezaron a
gozar de derechos civiles, como a la propiedad,o a la libertad de contratar,
y a ejercer derechos politicos basicos, como VvQtar y ser elegidos. Durante
este periodo, conocido como el de “la primer reconstruccién”, fue usual ver
a afro-descendientes actuando como jurados, o incluso como funcionarios
publicos electos.8

Lamentablemente, éste fue un periodo muy corto. Hacia 1877, la si-
tuacion de los negros empieza a empeorar, nuevamente, en la sociedad
norteamericana, y particularmente en los estados del sur. La siguiente eta-
pa estard caracterizada por una diversidad de practicas sociales que van
a restringir severamente sus libertades, y a explotarlos econémicamente
(especialmente a los negros analfabetos, los trabajadores de las plantacio-
nes de algoddn del sur, y a los trabajadores pobres en los suburbios de las
ciudades).

La gran mayoria de las restricciones a libertades y de las practicas de
explotacion, aunque ya no se enmarcaban en la institucion de la esclavitud,
recibiran el respaldo de leyes locales y estatales. Conocidas como las leyes
del Jim Crow9 las normativas de este periodo estaban estratégicamente
disefiadas para no contradecir, ni explicita ni frontalmente, los estdndares
constitucionales que consagraban la igualdad de derechos para los negros.
Sin embargo, darian el marco regulatorio para que, defacto, se permitan y

8 Fue un periodo de intensa labor por parte de organismos de la administracion federal y
de las cortes, quienes buscaban garantizar los derechos reconocidos a los afro-descendientes
en las nuevas enmiendas constitucionales. Ver detalles sobre esta intensa actividad adminis-
trativa y judicial en Kaczorowski: 2005.

~Jim Crow es el nombre de una cancion y de un personaje representado por Thomas Dart-
mouth Rice, una especie dejuglar de época, quien encarnaba caracteristicas extremadamente
estereotipadas de un personaje negro. La cancién y rutina dé baile de Rice tuvo un extraordina-
rio éxito entre 1928 y principio de la década de 1930, y fue imitada numerosas veces por otros
actores. Rice y sus imitadores, a través de sus representaciones estereotipadas, capturaron
artisticamente la creencia popular en que los negros son perezosos, estlpidos, inherentemente
menos humanos e indignos de integrarse socialmente. A fines de esa década, el término “Jim
Crow” empez6 a usarse como un epiteto despectivo del colectivo de los negros. Hacia finales
del siglo XIX, “Jim Crow” era menos usado para referirse despectivamente a los negros, que
para describir las leyes y costumbres que los oprimian (Pilgrim, David:200).
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refuercen las practicas sociales de privacion de derechos civiles, politicos y
econdmicos de las personas de color.

A ese marco juridico se sumaba una creciente violencia privada de la
que eran victimas las personas afro-descendientes (linchamientos, incen-
dio de hogares, amenazas* humillaciones publicas, etc.), cuya prevalente
impunidad disuadia a la comunidad negra de cualquier intento de desafiar
el status quo.

Aunque el trasfondo ideolégico de este periodo estuvo impregnado de
representaciones sobre la “supremacia blanca,” o sobre el “peligro de la do-
minacién negra,” no fue el racismo su principal disparador. La confluencia
de diversos factores econdémicos y politicos fueron los principales habili-
tantes y promotores de los extremos ideoldgicos y facticos alcanzados.10

En este marco de practicas, politicas y reglas del Jim Crow, aparecio
una particular forma de regulacion juridica que, con singular pericia, regi-
mento la organizacion racial imperante. Consistia en la demarcacion legal
de espacios de ejercicio de derechos separados para negros y blancos. Bajo
el estandar divulgado como “separados pero iguales,” se dividian areas y
servicios publicos segun la raza de los usuarios, y se establecian zonas
residenciales dispuestas de forma separada, aunque formalmente iguales,
seglin laraza de sus habitantes. Este es, precisamente, el tipo de regulacion
que algunas décadas después sera invalidado en el caso Brown.

Cuando estas reglas segregacionistas se aplicaban en las instituciones
publicas, permitian, entre varias otras cosas, laimplementacion de politicas

10 Michael J. Klarman sefiala que fueron las dificultades de desarrollo econémico que
atravesaban los estados del sur las que estimularon un creciente poder y alianzas entre los
campesinos blancos, por lo general pobres, poco educados, y con tendencias racistas. Ello
estuvo acompafiado por cierta actitud demagdgica de estimulo al racismo por parte de los
blancos ricos, preocupados en evitar la amenaza populista de potenciales alianzas interraciales
entre campesinos pobres. En ese contexto se promovié el discurso de la amenaza de la “domi-
nacion negra", facilmente traducible al de la “supremacia blanca.” Por otro lado, esta ideologia
se expandi6 con facilidad gracias a la aquiescencia de los estados del norte, la que respondia a
cierta ansiedad racial generada por las migraciones extranjeras en esa regién, al renacimiento
del animo colonialista norteamericano, y al abandono del tradicional respaldo del partido re-
publicano a los votantes negros en el sur. En efecto, cuando hacia 1890 el partido republicano
advierte que podia mantener el control del Gobierno Nacional sin el soporte del electorado
negro del sur, relaja su apoyo a los votantes negros en esos estados, y permanece pasivo frente
a la privacion de sus derechos politicos. (Klarman:2007, 1-8)
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publicas diferenciadas racialmente. De tal forma que ciertas instituciones
estratégicas, como las escuelas publicas para nifios negros, por ejemplo,
pronto estuvieran mucho peor financiadas que las escuelas publicas para
blancos, generando abrumadoras diferencias en la calidad del servicio edu-
cativo para los nifios de diferentes razas. Hacia 1915 el gasto per capita en
estudiantes blancos en Carolina del Norte era casi tres veces mayor que en
los estudiantes negros; en Alabama era de seis veces més, y en Carolina del
Sur era doce veces mayor. Estas exuberantes desigualdades eran leves, no
obstante, en comparacién con otras desigualdades en relacion a edificios
escolares, equipamiento y transportes (Klarman, 2007, 17).

Las cortes de justicia, por su parte, jugaron un rol clave en la construc-
cion de la racionalidad juridica que legitiméd las regulaciones segregacio-
nistas. Sistematicamente acomodaron éstas y las demas reglas Jim Crow a
los estandares constitucionales vigentes de las enmiendas 13 (prohibicion
de esclavitud), 14 (ciudadania e igualdad ante la ley)ll y 15 (derecho al
voto sin distincién de raza), asi como a la recientemente sancionada Ley de
Derechos Civiles.

El caso paradigmatico de esta acomodaticia justicia es el afamado caso
Plessy v. Ferguson (en adelante Plessy), referido a la segregacion en el
transporte de ferrocarril. La Corte Suprema de Estados Unidos resolvio
aqui que nada en laregla constitucional de “igualdad ante la ley” (enmien-
da 14) invalidaba la ley segregacionista del estado de Luisiana, la que esta-
blecia vagones separados para los pasajeros negros y blancos.12

La interpretacion de la Corte en Plessy no hacia sino reflejar el sentido
comun dominante en ese momento dentro de la sociedad norteamerica-
na. Lo hace dentro de un margen interpretativo razonablemente admisible,

n La decimocuarta enmienda constitucional fue ratificada por el Congreso el 9 de julio
de 1868. Ella provee una amplia definicion de ciudadania nacional, y en especial establece la
“igual proteccion de la ley”, norma que resulta similar a la clausula 16 que luego se adoptara
en nuestra constitucion nacional.

La primer seccion de la ley N° 111, 1890, establecia que “todas las compafiias de ferro-
carriles que transporten pasajeros en sus vagones en este estado, deberan proporcionar igual,
aunque separado, servicio de alojamiento para pasajeros blancos y de color, o dividiendo lcs-
vagones de pasajeros con un tabique de manera de asegurar el alojamiento separado: quedando
claro que esta regla no se aplicara a los ferrocarriles de las calles. No se permitird a ninguna
persona o personas ocupar asientos en los vagones, diferentes a los asignados a ellas, a causa
de laraza a laque pertenecen.”
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el que es proporcionado por un estandar constitucional lo suficientemente
vago como el de la “igualdad ante la ley.”

En concreto, la Corte rechaz6 el argumento acerca de que la regla de
separacion en los vagones de Luisiana implique la imposicién de alguna
inferioridad de estatus hacia los negros. Sefialé que, si tal inferioridad exis-
tiese, no seria consecuencia de la ley sino de la sociedad misma, a quien
la Corte no podria frenar con una sentencia. Esta distincion entre desigual-
dades sociales de hecho (o defacto) y desigualdades impuestas por la re-
gulacién o por la accion deliberada de autoridades publicas (o de iure), y
el argumento de la impotencia de las Cortes frente a las primeras, aparece
como la clave de la racionalidad judicial que funcioné en el trasfondo de
este periodo (la que sigue caracterizando buena parte de la racionalidad
legal norteamericana).

Sintomaticamente, la resolucion judicial acepta que la regla segregacio-
nista vigente en el estado de Luisiana es parte de una politica local sensata.
Es decir, toma a la repugnancia racial como un dato mas del status quo, el
que creaba las fricciones y amenazaba la paz social. Por tanto, la segrega-
cién no es sino una técnica regulativa con fines preventivos, orientada a
mantener el confort social, respetando costumbres locales. Sobre todo, se
deja en claro que la funcion de las cortes no es contradecir esas costumbres,
practicas y tendencias sociales.

Puede observarse codmo en este Gltimo argumento empieza a fusionarse
una idea pragmatica de la imposibilidad de transformacién social, con la
ideajuridica de una regla que limita la intervencidn judicial sobre practicas
o tendencias sociales dominantes. El interés judicial, si es que hubiera algu-
no, queda restringido al analisis normativo en cuanto expresion de la accién
estatal que no se vincula con las fuerzas sociales.

En sintesis, las reglas “segregacionistas” (las que luego seran objeto del
caso Brown), se presentaron en el marco de ciertas particulares regulacio-
nes (Jim Crow) en un periodo de retroceso en materia racial (el que siguié
al periodo de la primer reconstruccion, y después de que los negros libera-
dos de la esclavitud habian tenido importantes avances).

Estas regulaciones segregacionistas fueron validadas por los jueces a
partir de una serie de decisiones, entre las que Plessy ocupa un lugar sobre-
saliente. Esas decisiones estructuraron la racionalidad judicial del periodo,
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en particular delimitando la competencia judicial a partir de la distincion
entre violaciones sociales de iure y violaciones sociales defacto, reservan-
do la capacidad judicial para intervenir sélo en las primeras.

2. b. Situando a Brown: La desegregacion como estrategia politica

En este apartado pretendo situar el contexto de Brown en un marco
de reflexion diferente. Me refiero al marco de las diferentes prioridades
politicas de la comunidad afro americana frente a las practicas y regula-
ciones raciales opresivas. En particular, intentaré situar a las regulaciones
segregacionistas en el marco de los objetivos politicos emancipatorios, de
manera de entender mejor la dimensidn del conflicto que se decide en este
caso paradigmatico.

Desde esta perspectiva, seria exagerado sostener que las leyes que im-
ponian la regla “separados pero iguales” durante el periodo Jim Crow eran
el problema clave, o el mas grave, de la comunidad negra. La segregacion
aparecia como una técnica mas para administrar la vida social en una co-
munidad radicalmente desigualitaria. De manera que no podria sindicarse
a las reglas segregacionistas ni como la causa de esa desigualdad, ni como
el eje que la articulaba y, mucho menos, podria afirmarse que la comunidad
negra la percibiese como la mas grave de sus afecciones.

l. Uno de los ejes de la problematica racial de este periodo, por ejem-
plo, era el de los obstaculos para votar que sufrian los negros. El des-
empoderamiento politico de la comunidad afro descendiente se daba a
causa del fraude, la intimidacioén, la violencia moderada, la exclusion de
la participacidn en las elecciones primarias de los partidos vy, sobre todo,
se daba bajo el amparo de leyes que exigian ciertos requisitos particulares
para registrarse como electores. Son tristemente célebres aquellas leyes
gue imponian el requisito de tener residencia en ciertas areas, pagar de-
terminados impuestos, tener propiedad, y/o pasar un test de alfabetismo o
de “buen carécter”. A estos requisitos del votante se les sumaba, en oca-
siones, la llamada “clausula del abuelo” I3, que tenia como fin y resultado

3 En el contexto de reglas que exigian alfabetismo y propiedad para votar, la clausula
del abuelo eximia de estos requisitos a quienes tuvieran ancestros (abuelos) que gozaran del
derecho a votar antes de la guerra civil (obviamente los negros, que por entonces eran esclavos,
nunca podrian disfrutar de esta excepcion).
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que la mayoria de los negros no pudieron votar ni ser elegidos. Asi, hacia
comienzos de 1900, la participacion politica de los negros en el sur habia
sido casi eliminada (Klarman, 2007:9).

Sin participacion en el proceso de formacidon de las leyes, ni en las re-
gulaciones administrativas, la desventaja en el marco del sistema juridico
de los negros parecia irreversible. Su exclusién politica funcionaba, en fin,
como un articulador claro del resto de las desigualdades que ellos sufrian.

La actividad judicial coadyuvo también a mantener la legitimidad de las
regulaciones locales electorales que afectaban de forma dispar a los negros.
Los jueces rechazaban sistematicamente demandas de discriminacion en
las elecciones o en el acceso al derecho al voto. Las sentencias se basaban
en reglas tales como que “no esta permitido a los jueces examinar los moti-
vos de las legislaciones a los fines de considerar su inconstitucionalidad” 14,
0 que era su obligacién “respetar la discrecionalidad de los administra-
dores” (los comités electorales), a quienes las regulaciones les delegaban
amplisimos poderes de decision.5

En particular, las cortes legitimaron el status quo habilitado por los po-
deres politicos formales a través de las leyes Jim Crow, al tenerlo como
reflejo inequivoco de las practicas sociales dominantes, las que,«como se
sefialé en el apartado anterior, eran consideradas cuestiones no justiciables.
Estas practicas, como también se indicd antes, no respondian a un trasfon-
do ideoldgico o cultural, tanto como a particulares tensiones econémicas y
ciertas circunstancias politicas (Ver nota 9).

14 La mayoria de los surefios pensaban que la enmienda quince (15), que concedia derecho
al voto a la comunidad negra, era ilegitima. Sin embargo, no la contradecian abiertamente,
sino que regulaban el acceso a la registracion para votar a través del test de analfabetismo
(cuando el 50% de los negros era analfabeto) y admitiendo sélo a propietarios (siendo que la
mayoria de los negros eran campesinos tenedores precarios o aparceros). Cuando estas reglas
se cuestionaban judicialmente por sus propésitos discriminatorios, como en William v. Missis-
sipi (1898), los jueces rechazaban las demandas invocando la regla judicial de no revision de
los motivos legislativos en la evaluacion de la cotistituctonalidad de las leyes.

15 Segln Klarman, el me'todo preferido para denegar el derecho constitucional de votar
a los negros fue el de conferir a los funcionarios locales poder discrecional para aplicar las
leyes, y confiar en ellos para preservar la supremacia blanca. Por ejemplo, las regulaciones que
imponia el test del “buen caracter” para permitir la registracion, invitaba a la abierta discrimi-
nacion de los negros por parte de los funcionarios locales. Estas regulaciones no pudieron ser
judicialmente nulificadas. (Klarmana:2007,8-14)
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Un caso particularmente interesante en este sentido es Giles v. Harris
(1903), en el cual el demandante alegaba discriminacion en la regulacién
electoral de Alabama. Giles denunciaba que la registracion en el padrén elec-
toral conforme areglas de “buen caracter” y “comprension” estaba destinada
a discriminar a los negros. Pedia ser registrado en el padron electoral junto
con otros negros en su misma situacion, sefialando que, en los hechos, los
resultados de la regla habian demostrado ser severamente discriminatorios.

La Corte rechaz6 ese pedido. Argumentd que si fuera cierto que existio
el alegado fraude desenfrenado, si fuera verdad que los blancos de Alaba-
ma hubieran conspirado para privar de derechos a los negros, una orden de
la corte que intentara desafiarlos seria una “forma vacia”, la que pasaria
a “formar parte de la farsa.” En la decision se sefialé que en el hipotético
caso de sercierta la acusacién, el Ginico remedio factible para el demandado
deberia venir de los poderes politicos del gobierno nacional.

Puede notarse en el argumento el modo en que los jueces vinculan clara-
mente aquello que entienden como la practica social dominante (habilitada
por la politica local y su implementacion), con la dificultad que tendria un
remedio judicial para enfrentar dicha practica. El argumento, que a fin de
cuentas es normativo, no necesita legitimar tal practica politica Se asienta
simplemente en una vision pragmatica acerca de lo que una orden judicial
remedial puede en concreto hacer y lo que no puede hacer.

Es interesante recordar que durante el periodo de la primerareconstruccion,
los negros habian rapidamente empezado a ejercer derechos politicos y, en par-
ticular, se habian convertido en una constituency clave para el partido republi-
cano (Ver nota 9). Teniendo ello en mente, el argumento pragmatico se nos pre-
senta como esencialmente conservador de un “nuevo status g u o el de la era
Jim Crow, en detrimento del status quo reinante en la primera reconstruccion.

. Desde otro angulo, podria sefialarse a laexplotacién econdmica como
el problema central de la comunidad negra. Esta aproximacién provee una
explicacidn diferente, y potente, para articular estrategias de emancipacion.

Instituciones como la del peonazgo (contrato de cuasi servidumbre por
deudas), resultaban cruciales para la pervivencia de la explotacién econd-
mica en las zonas rurales; mientras que la abierta discriminacion racial en
el acceso al trabajo en las industrias y en los sindicatos, era la pieza central
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del desahucio econémico de afroamericanos en las zonas urbanas.16 Des-
de este enfoque, es evidente que la pobreza de la comunidad negra es una
fuente clave de su des-empoderamiento. Ella se vincula intrinsecamente al
analfabetismo y a la falta de fuerza para la resistencia politica. Es, en fin,
una causa clave de la incapacidad para luchar por la participacion politica y
la conquista de otros derechos. Por ello, la lucha contra la explotacién eco-
némica seria, precisamente, uno de los ejes de las politicas emancipatorias
del movimiento negro en el periodo siguiente.

1. Finalmente, podria hacerse foco en las practicas de violencia pri-
vadas (linchamientos, amenazas, incendio de hogares, persecuciones, gol-
pizas, etc.) que mantenia a la comunidad negra amedrentada y menguada
frente a la opresion en el area econdmica y politica.

Estas practicas se expandian en el marco de la falta de garantias
procesales. La exclusién de los negros en la integracién de jurados, por
ejemplo, era una de las formas, y causas, de la falta de garantias proce-
sales frente a la violencia privada y a las falsas acusaciones. Al no poder
integrar los jurados que decidian cuestiones criminales y civiles, las
garantias procesales de los negros eran atropelladas permanentemente
en espurios procesos judiciales, siendo asi especialmente vulnerables
ante la opresién privada de los blancos, y en particular frente al abuso
de la violencia.

El régimen legal habia abandonado de hecho (aunque no formalmente)
a la comunidad afro-americana frente a los atentados fisicos y psiquicos,
privados y publicos; la falta de capacidad procesal plena para defender sus
derechos era el nudo que estrangulaba sus demas libertades.17

En sintesis: Junto a las regulaciones segregacionistas, pueden observarse
varios otros ejes neuralgicos del estatus socio-legal de la comunidad negra
durante este periodo. Entre ellos, ocupan un lugar destacado la explotacion

Risa Goluboff describe las condiciones de trabajo en las plantaciones de azlcar de
Florida como la de "campos de esclavos”, y a las condiciones en los astilleros como segrega-
cionistas y discriminatorias. (Goluboff, 2007: 1-15)

17 El cine lia sabido retratar con particular pericia la idiosincrasia de los proceso de esa
época en la memorable pelicula To kill a Mockingbird de 1962, dirigida por Robert Mulligan,
protagonizada por Gregory Peck y basada en el libro homoénimo de Harper Lee, quien recibie-
ra el Premio Pulitzeren 1961.
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econdmica, el desempoderamiento politico, y la falta de garantias procesales.
Todos esos ejes se presentan como causa y explicacion de su situacién. Sin
embargo, es dificil saber cuél de ellos era la cuestion mas importante o la fun-
dante del resto, y que relevancia sistémica podria tener atacar alguno de ellos.
De hecho, la prioridad o relevancia estratégica de los mismos va a ser el ob-
jeto central de debate dentro del movimiento negro en el periodo siguiente, y
dividira las aguas en materia de tacticas legales y de actores legitimados para
representar el conflicto de la comunidad negra. Al visibilizar este trasfondo,
Brown puede observarse como una toma de posicion oficial respecto a una de
esas cuestiones, colocandola asi en el centro del debate.

Los jueces que avalaron las leyes Jim Crow relativas a derechos politicos,
econdmicos y garantias procesales, también contribuyeron a la construccién de
la racionalidad judicial del periodo, con la misma férmula con la que avalaron
las leyes segregacionistas. Se basaban en la idea de delimitar el alcance de las
competencias de los jueces frente a las desigualdades sociales de facto, con-
solidando la idea de la imposibilidad remedial de los jueces frente a practicas
y politicas dominantes en una comunidad. Esta es la racionalidad judicial que
favorecera al status quo y que, como se vera, no sera desafiada en Brown.

2. c. Situando a Brown: Are you for the Hitler way
or the American way? 18

Ya desde la Primera Guerra mundial (1914-18) las reglas de Jim Crow
empiezan a ser resistidas con fuerzal9 pero es con la Segunda Guerra
(1939-45) que se disparan los verdaderos cambios en materia racial.

La ideologia antifascista de la postguerra elevara las demandas de los
negros, asi como sus aspiraciones y esperanzas, aumentando ademas sus

]XEI reclamo del movimiento negro se hacia sentir con fuerza durante la guerra fria
con frases de este tipo: “Are you for the Hitler way or the American way?” Citado por
Klarman, 2007, 28. La traduccion que propongo es “;Estas a favor del estilo de Hitler o del
estilo americano?

19 Los soldados negros que regresaban de la guerra fueron tratados como héroes en la
comunidad negra, y no estaban dispuestos a que el Estado Norteamericano los tratara como
ciudadanos de segunda. Fueron ellos quienes inspiraron muchos de los primeros reclamos re-
levantes. En este periodo también empieza la migracién de negros del sur hacia el norte, donde
encontraban mejores oportunidades y una posicion econdémica preferible, lo que significaba
también mejor educacién. Asi se fueron sentando las condiciones para la organizacion y la
protesta social en reclamo de sus derechos. (Klarman, 2007)
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oportunidades.2) La democracia de Estados Unidos estara en la mira de
todo el mundo, y las repugnancias raciales en el interior del pais apareceran
COMO una vergonzante marca que sera necesario remover. Resultara priori-
tario diferenciarse del nazismo.

Es entonces cuando empezaran a sentirse cambios en el clima social. En
el norte los derechos civiles se transformarian en un tema de agenda de los
liberales, y los surefios empezarian a hacer algunas concesiones que permi-
tiran a los negros alguna participacion en el proceso politico.2l

El litigio, como estrategia de lucha, adquirird diversas formas en este
periodo. Aquellos negros que escapaban de las plantaciones esparcirian el
rumor sobre los horrores del peonazgo, con lo que cientos de denuncias
individuales serian presentadas al FBI y a la seccion de Derechos Civiles
del Departamento de Estado del Gobierno Federal. En tanto, los que traba-
jaban en astilleros de las ciudades, empezarian a organizarse en oposicién a

La guerra habia creado oportunidades econémicas. Con una mano de obra reducida,
las industrias relajaron las restricciones raciales, ayudando a impulsar una clase media en la
comunidad negra que se transformaria en la promotora del movimiento de derechos civiles.

Con posterioridad a la guerra, y durante la guerra fria, la democracia de Estados Unidos
estuvo en permanente fiscalizacion frente al mundo. La idea de la supremacia bfanca preva-
lente en los estados del surera su principal vulnerabilidad en la politica internacional de pro-
mocidn anticomunista (Klarman, 2007, Capitulo 2). El proceso de descolonizacion en todo el
mundo también proveia de un ejemplo inspirador para la comunidad negra en Estados Unidos.
Ademas, el movimiento cientifico de la época empezé a repudiar las premisas de Jim Crow
sobre las diferencias raciales, y los procesos de urbanizacidén, industrializacion, cambios de-
mogréficos y los medios masivos de comunicacidn, colaboraron en la generacién de un nuevo
sentido comun respecto a la ideologia de la “supremacia blanca”. Pero en particular, las poli-
ticas del New Deal y los programas de ayuda federal hicieron méas vulnerables a los surefios
frente a las demandas del gobierno nacional y sus intereses ideolégicos durante la guerra fria.

Asi, entre 1940 y 1952 el voto negro en el sur pasé de un 3% a un 20% en ese Gltimo
afio; la segregacion en escuelas publicas, por su parte, permanecia intacta tanto en los estados
del sur como en estados fronterizos, pero ya se habian tomado importantes resoluciones judi-
ciales para desegregar las universidades (Ver McLaurin v. Oklahoma State Regents, 339 U.S.
637 (1950).

Los politicos estatales se volvian econdmicamente populistas y racial mente moderados.
El cambio de la actitud racial es una de las causas a la que se atribuye el fracaso de la revuelta
de los Dixiecrats de 1948. “Aunque la mayoria de los surefios blancos seguian oponiéndose fir-
memente a la desegregacion en las escuelas, su compromiso general con la supremacia blanca
era menos intenso de lo que habia sido. Muchos estaban ahora preparados para aceptar algunas
reformas raciales, tales como la igualacion de los gastos en educacion, un tratamiento legal
mas equitativo para los negros, una mayor participacion politica de los negros, e incluso el fin
de la segregacion en algunos contextos, como el transporte” (Klarman, 2007: 31-32).
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los excluyentes y discriminatorios sindicatos (Goluboff, 2007: 2-4). En ese
contexto, se diversifico la denuncia administrativa y el litigio pdblico como
herramienta para canalizar esos particulares reclamos, los que exponian la
narrativa del sufrimiento y la injusticia laboral y econémica ante los jueces.
Repentinamente el litigo fue adquiriendo contenido econdmico y social,
caracter colectivo, y era acompafiado, en no pocas ocasiones, por alianzas
con el Departamento de Estado. Sumergidos en los fundamentos de las
nuevas politicas federales del New Deal, este tipo de arreglos instituciona-
les que reconocian la dimension econdmica de los reclamos, empezaban a
resultar plausibles desde la perspectiva estatal.2

En sintesis, hacia 1952, cuando el caso Brown empieza a examinarse
en la Corte Suprema de Estados Unidos, el contexto social y legal ya habia
cambiado drésticamente. Los negros del norte estaban politicamente em-
poderados (Klarman, 2007); una emergente clase media de color con poder
econdémico empezaba a articular distintas y efectivas formas de protestas
y boicots y, en particular, la ideologia norteamericana mayoritaria estaba
transformando su actitud racial. En tanto, los jueces inferiores empeza-
ban a ser receptivos a diferentes y creativas clases de casos econdmicos y
laborales.23

Por otro lado, las practicas mas extremistas del sur empezaron a poner-
se en tela de juicio desde una perspectiva cultural renovada, y a través de

2 El New Deal fue un programa de politica econémica puesto en practica por el presi-
dente Franklin D. Roosevelt entre 1933-38 (aproximadamente), con la finalidad de sacar a la
economia del pais de la situacion de depresion en la que se habia sumido con la crisis econd-
mica de 1929. Consistio en un amplio paquete de medidas que incluyeron programas de obras
publicas, planes de incentivo de la economia y de ayuda inmediata a trabajadores. Supuso un
fuerte incremento en el gasto publico.

El respaldo a las medidas produjo una realineacion politica. La mayoria de los defenso-
res de esta politica pertenecian al partido demdcrata, y en ello estaban junto a los sindicatos
y a varias organizaciones de minorias (entre ellas varias del movimiento negro). La llamada
Coalicion del New Deal dominé la mayoria de las elecciones presidenciales en la década de
1960, mientras que su oposicidn conservadora (mayormente del partido republicano) controld
el Congreso desde 1937 a 1963.

2" Goluboff sefiala entre las tendencias de la época (que desaparecerian después de Brown)
la sustitucion de los derechos contractuales individuales, que antes la Corte habia protegido,
por derechos economicos y laborales colectivos. Estos ultimos constituian una parte clave de
las aspiraciones del New Deal, a las que lajusticia intentaba acomodarse (Klarman, 2007: 17).
Ver ademés nota 107 sobre el caso Lochner.
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los medios masivos de comunicacién. Ello impactaria crucialmente en la
actitud racial en todo el pais, y no s6lo en el norte. 24

No obstante, las politicas nacionales se hacian esperar. EI Congreso Fe-
deral permanecia estancado, y el Ejecutivo ambivalente. Distintos proyec-
tos de leyes anti linchamiento y de derechos civiles de la comunidad negra
eran frenados por el veto sistematico ejercido por los representantes de los
estados del sur en el Senado. EI reglamento de éste 6rgano permitia ciertas
practicas “obstruccionistas” que habilitaban a las minorias a oponerse exi-
tosamente a la voluntad de ciertas mayorias de senadores.5Asi, si bien las
minorias del sur no conseguian ya imponer a pleno sus preferencias racistas
en el Congreso Nacional, 26 si les era posible, al menos, impedir el avance
de reformas legislativas que confrontaran méas explicitamente con las leyes
Jim Crow.

En el mismo sentido, el poder ejecutivo se mostraba simpatizante de la
causa de los derechos civiles, pero sus politicas no reflejaban un aval con-

24 La premisa del gobierno nacional era que habia que convencer al tercer mundo no blan-
co de que el capitalismo democratico que Estados Unidos proponia no era igual a la cultura de

la supremacia blanca nazi (Klarman, 2007, 27-38).
«

25 Uno de las grandes dificultades contra-mayoritarias en el derecho constitucional nor-
teamericano es la regla 22 del Senado de Estados Unidos. De acuerdo a ella, y ain actual-
mente, cuarenta y un senadores -los que podrian representar menos del 41% de los estados,
y bastante menos del electorado (debido a los problemas de proporcionalidad mayoritaria del
Senado)- pueden vetar la mayoria de las legislaciones, rehusandose a invocar la “clausura” del
debate, dilatando interminablemente los debates.

En la historia del Senado norteamericano, los llamados filibusteros, u obstruccionistas,
han prolongado debates infinitamente sobre proyectos de leyes que -sin embargo- tenian los
votos mayoritarios para ser aprobados, y asi han impedido la votacién y posterior sancion.
(Magglioca.2011: 304-305). “Desde finales de los afios 20’ hasta finales de los 60', el obstruc-
cionismo se asocid casi totalmente con la batalla sobre los derechos civiles”. (Cahtherin Fish &
Erwin Chemerinsky, The Filbusters, citado en nota 4 por Maggliocca, 2011). “Hacia la mitad
del siglo XX es claro que las medidas de derechos civiles, como una clase, fueron el objeto
central de destruccion de los obstruccionistas. Y la conexion entre los derechos civiles y la
regla de clausura era clara para todos” (Binder & Smith Politics or Prinicple? Filibustering in
the United States Sefiale (1997), citado en nota 42 por Maggliocca, 2011: 313).

Peligrosamente cerca de ser aprobada estuvo la llamada clausula Bricker. Propuesta por
los senadores Bricker y Holman, se trataba de un proyecto de reforma constitucional relativo
al procedimiento de firma de tratados internacionales. La intencion era evitar que, a través de
tratados internacionales de derechos humanos, se filtraran reformas concernientes a los dere-
chos civiles de los afro-descendientes. Aunque la propuesta fracasd, estuvo significativamente
cerca de ser sancionada. Ver Anderson. 2003: 221-231.
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creto mas alla de lo relativo a la organizacion de la administracién central.
La accion més sobresaliente fue sin duda la desegregacién de las fuerzas
armadas, y el intento fallido de llevar adelante un programa de derechos
civiles.Zr

Se destacaron, no obstante, acciones de érganos particulares del eje-
cutivo. Fue relevante la labor del Departamento.de Estado en materia de
derechos econdmicos y laborales, asi como la inclusién de activistas negros
en las delegaciones de negociacion de los tratados internacionales en la
recién formada Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas (CDH-ONU). Sin embargo, no hubo politicas nacionales
gue confrontaran abiertamente a las politicas raciales mas extremas que se
desarrollaban en el sur. Las aspiraciones electorales exigian al presidente
alianzas con los politicos del sur, especialmente los del propio partido. Esa
necesidad explicaria la ambivalencia de las medidas del poder ejecutivo en
materia racial.

En sintesis, Brown se sit(la en un periodo en el que se habia iniciado la
Illamada “segunda reconstruccién”, un momento en que ya se habian pro-
ducido fuertes cambios culturales y sociales. La gran oportunidad politica
se abre con la guerra fria, durante la cual los intereses de Estados Unidos
en la conduccidn del nuevo orden mundial exigian sefales claras, que lo
diferenciaran culturalmente del racismo de los nazis.

Desde esta perspectiva historica, el caso va a desafiar una regulacién
instaurada y consolidada en un periodo anterior, cuyas premisas sociocul-
turales ya empezaban a debilitarse.

Sin embargo, y pese a los intensos cambios sociales y culturales en
materia racial, los poderes constitucionales mayoritarios (el ejecutivo y el
legislativo) mantenian una significativa indolencia frente a los reclamos
mas acuciantes. El ejecutivo fue mas ambivalente debido a sus necesidades

27 En 1946 Truman designd a un comité de derechos civiles para investigar la discrimi-
nacion de los negros. Al afio siguiente este comité emitié el célebre informe “Para garantizar
estos derechos”, en el que se documento la situacion de los afro-americanos como ciudadanos
de segunda en la vida del pais y se recomendaron medidas federales para proteger sus garan-
tias individuales. Como consecuencia, Truman envié al Congreso un programa de derechos
civiles de 10 puntos. En 1948, los demdcratas del sur impidieron la aprobacién en el Congreso
de ese programa, e incluso indignados formaron un Partido de los Derechos de los Estados
para oponerse al presidente.
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electorales y sus politicas internacionales, mientras que el legislativo era
dominado por las tacticas obstruccionistas de los representantes surefios.
Frente a ellos, la decision de la Corte en Brown se presentard como una
particular reaccion de “desbloqueo politico” frente a la inercia de los otros
poderes.

2. d. Situando a Brown: El activismo de los afro-americanos
y la desegregacion como objetivo politico

Las organizaciones del movimiento por los derechos de los afro-ame-
ricanos plantearon estrategias y prioridades diversas. A fines de la década
de 1940 y comienzos de la de 1950, la desegregacién en las escuelas no
estaba, sin embargo, entre esas prioridades (Klarman, 2007). Sera a raiz de
gue la National Association for the Advance of Colored People (NAACP)
iniciara una campafia de litigio en contra de las reglas segregacionistas, que
el caso Brown llegaria a la Corte. Este hecho es de vital importancia para
entender las formas y alcances de la litis de Brown, y su influencia politica.

Algunos lideres de la NAACP, como Walter White y Roy Wilkins, se
mostraban fuertemente alineados con las politicas democratas del New
Deai. En particular, también estaban comprometidos con el discurso nor-
teamericano en la guerra fria, y por ello empefiados en separar sus reivin-
dicaciones de derechos del lenguaje y del contenido de las reivindicaciones
comunistas. Sus demandas se expresaban predominantemente como dere-
chos civiles constitucionales, sin insistir en su traducciéon en términos de
los recientemente sancionados derechos humanos del sistema de la ONU.

Otros activistas, en cambio, como W. E. B. Du Bois, también miembro
de la NAACP, Philiph Randolph del National Negro Congress (NNC) y
luego los miembros del Civil Right Congress (CRC), adoptaban abierta-
mente el nuevo lenguaje de los derechos humanos. Hacia fines de la década
de 1940, ellos promovian una ofensiva intensa de denuncias en contra de
la Administracion Federal de Estados Unidos ante la recientemente creada
Comisién de Derechos Humanos (CDH) de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU). Temerariamente, en plena guerra fria, denunciaban
ante el mundo la situacion de la comunidad negra en los estados del sur.28

“8 El 6 de junio de 1946, la NNC presenté una peticion ante la oficina general del Se-
cretario de las Naciones Unidas, con un reporte de ocho paginas en el que se indicaban las
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Reclamaban la firma de tratados de derechos econémicos y sociales, y del
tratado contra el genocidio, arriesgdndose a ser sindicados de comunistas
y traidores.®

En relacidn a la regulacion segregacionista, habia una clara disidencia
estratégica entre los principales activistas de la comunidad negra. Du Bois,
por ejemplo, sostenia que no era la composicidn racial de las escuelas, los
hospitales e incluso los barrios lo que creaba las pésimas condiciones de
inferioridad en las que se habia sumido la vida de los negros en Nortea-
mérica. M4s bien era el afan de los blancos por hacer padecer a las institu-
ciones de los negros de esa terrible escasez de recursos lo que estaba en la
raiz del problema. El punto, segiin Du Bois, no era luchar por un glorioso
dia en el que desaparezcan todas las instituciones de negros, sino mas bien
fortalecerlas y confiar en lo que ellas pudieran traer a la comunidad afro-
americana. I En abierta confrontacién con Du Bois, Walter White, Director
de la NAACP, abogdé y consiguio que la NAACP se opusiera a la segrega-
cién racial (Ver Anderson, 2003: 32-33).

condiciones de opresion econdmica, politica y social de los afro-americanos. Los apoyos a la
peticién se hicieron sentir desde los paises del Medio Oriente y de la Union Soviética. Gru-
pos de Bolivia y del oeste de la India, y mas de veinte organizaciones en los Estados Unidos,
incluida (inicialmente) la NAACP, escribieron a las Naciones Unidas en respaldo a la peticion
de jaNNC.

En 1947, cuando Du Bois (por entonces parte de la NAACP) impulso la presentacion ante
la ONU de un reporte méas extenso y completo -el que, para algunos, significaria una humilla-
cion para el gobierno norteamericano- se generaron serios desacuerdos con otros miembros
de la NAACP y el Departamento de Estado Norteamericano. EI documento, conocido luego
como “An appeal to the world", gener6 un fuerte golpe a la politica internacional de los Esta-
dos Unidos, y tanta presion sobre la NAACP, que finalmente ésta abandond su politica de lucha
en las Naciones Unidas, en contra de las pretensiones de Du Bois. (Anderson,2003: 79-112)

Du Bois fue despedido de la NAACP por su provocadora reivindicacién de una politica
mas ofensiva contra la administracion federal. En particular, reivindicaba la necesidad de que
Estados Unidos firmara tratados de derechos econdémicos sociales, promovidos centralmente
por los paises del tercer mundo y por el bloque socialista, contra las pretensiones de la Se-
cretaria de Estado de los Estados Unidos. (Anderson, 2003) Varios activistas de renombre,
como Philip Randolph, eran promotores del reconocimiento interno de derechos econémicos
y sociales para la comunidad negra, conocidos por frases como: “Una comunidad es democra-
tica sélo cuando los débiles y desposeidos pueden gozar de tantos derechos civiles, sociales y
econdmicos como los que poseen los mas grandes y poderosos”

30 Du Bois sostenia: “tedricamente, el negro no necesita ni escuelas segregadas, ni escue-
las mixtas. Lo que necesita es educacion.” (W.E.B. Du Bois,1935: 335)
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Entre tanto, los politicos de los estados del sur parecian dispuestos a
negociar muchos extremos de las regulaciones Jim Crow, excepto la segre-
gacion escolar. Esta constituia un punto respecto al cual los politicos sure-
fios eran inflexibles (Klarman, 2007). Ello no limitaba los avances respecto
a otras cuestiones que también interesaban al movimiento negro, como las
regulaciones electorales, las relativas al peonazgo y a la discriminacion
laboral. De manera que ciertos objetivos politicos de la comunidad negra,
como los relativos a las reivindicaciones sociales y econémicas, parecian
presentar mejores expectativas en la practica que los relativos a la segrega-
cion institucional.

Otras divergencias estratégicas en el movimiento negro tenian que ver
con el uso de las vias institucionales. Mientras la NAACP se habia conver-
tido en una organizacion que privilegiaba la estrategia legal y lideraba las
camparias de litigio, otras, como el Congressfor Racial Equality (CORE),
y luego la Southern Leadership Christian Conference (SLCC), presidida
por Martin Luther King, centraban sus estrategias en las movilizaciones
directas y los boicots (Klarman, 2007: capitulo 6).

En materia de litigio, venia siendo particularmente interesante el inten-
to de los trabajadores negros por reivindicar derechos econdmicas y labora-
les al amparo de las politicas del New Deal en la década de 1940.3L Sefala
Goluboff que “[e]n esta era de inestabilidad y convulsién, el derecho de
los derechos civiles apenas se parecia al campo que conocemos ahora. En
particular, tanto legos como profesionales del derecho incluian no sélo los
derechos con que asociamos el término hoy en dia sino también los dere-
chos colectivos a la seguridad, garantizados por el gobierno, y derechos
afirmativos a la igualdad econémica y material. Los abogados que repre-
sentaban a los negros trabajadores trataban como cuestiones de derechos
civiles tanto a los prejuicios raciales como a los de, base laboral y econémi-
ca, y la responsabilidad por la proteccidn de estos derechos se situaba tanto
en el gobierno como en oposicion a éste. Su imaginacion constitucional fue

» El New Deal dio el marco para que las Cortes empezaran a deponer el derecho a con-
tratar que habia sido entronizado en la llamada era del caso Lochner (1905). Las interferencias
legislativas en la economia y la expansion del poder federal recibieron en la era del New Deal
un fuerte respaldo de las Cortes. Sefiala Goluboff que las preocupaciones politicas durante la
Depresién de la década de 1930 le habian dado apariencia de derechos fundamentales a los
derechos colectivos de los trabajadores a organizarse en sindicatos, negociar y efectuar huel-
gas. (Goluboff, 2007:9)
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incluso més heterodoxa: buscaron autoridad constitucional en el imperativo
antiesclavista de la enmienda trece y en el debido proceso, tanto como en
la cldusula de igual proteccidn de la enmienda catorce” (Goluboff, 2007:5).
Esta narrativa de las reivindicaciones muestra una lectura particular de las
prioridades politicas y de las causalidades historicas de la opresion, que
coloca a las reglas segregacionistas en un plano relegado por el movimiento
negro.

Pero como un sintoma de lo que vendria luego, al comenzar la década
de 1950, la NNC (denunciante de los Estados Unidos ante la ONU) ya
habia virtualmente desaparecido, y la CRC estaba fatalmente debilitada.
La mayoria de sus miembros eran sospechados de comunistas y obstina-
damente perseguidos por las politicas macarthistas}2 Esa misma politica
conseguiria replegar, momentaneamente, a las organizaciones que promo-
vian la estrategia de accién directa en lugar del litigio y las estrategias ins-
titucionales (Ver Klarman, 2007: 138-139).

A comienzos de la década de 1950 la administracién federal también
empez0 a retroceder en la adopcidn de los instrumentos internacionales de
derechos humanos en la ONU, y las reivindicaciones del movimiento ne-
gro abandonaron progresivamente ese espacio de denuncia (Ver Anderson,
2003).

La NAACP, por su parte, se fortalecia. Cada vez mas alineada con los
politicos del New Deal y las premisas de la guerra fria, se convirtié en la
protagonista de las estrategias legales del movimiento afro americano y de
la agenda de los derechos civiles constitucionales. En los 50 empez6 a dejar
atras las estrategias de litigio de los 40, vinculadas a los derechos laborales
y sociales, y se concentr6 en desafiar la segregacion racial de las institucio-
nes. Ello llevaria, en 1954, a la célebre victoria ante la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el caso Brown.

32 Entre 1950 y 1956 el Senador Federal Joseph McCarthy intervino denunciando una
conspiracion comunista en el mismo seno del Senado. Asi se inicié un extendido proceso que
cubrié a toda la sociedad de acusaciones, denuncias, interrogatorios, procesos irregulares y
listas negras contra personas sospechosas de ser comunistas. Periodistas, miembros del go-
bierno, militares y activistas eran acusados por espionaje soviético o por ser simpatizantes del
partido comunista.
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Sintomaticamente, la desaparicion de la CRC se produce al afio siguien-
te en que Brown es decidido. Es también entonces cuando empiezan a di-
luirse las estrategias de litigio en materia de derechos sociales. Hasta fines
de la década de 1950 y comienzos de la década siguiente, las estrategias de
accion directa del movimiento negro también disminuirian sustancialmente
cediéndole el paso, por algunos afos, a las estrategias institucionalistas.33

En sintesis: Brown se cimienta en un momento en el que se debatia
la nueva configuracion politica del pais, respecto a la cual el movimiento
negro y sus lideres tenian distintas perspectivas, las que a su vez se refleja-
ban en diferentes estrategias de reivindicacion de sus derechos, y diversos
sentidos sobre los ejes del conflicto racial.

Este caso expresar4, como ya muchos autores lo han reconocido, el
compromiso de una parte del movimiento negro con las politicas de New
Deal instauradas por los demdcratas en la administracion ejecutiva (Tush-
net, 2004), y el discurso anti comunista de la guerra fria. Es en este ultimo
sentido, que la reivindicacion de los derechos civiles constitucionales se
plantea dejando atras el lenguaje de los derechos humanos y, en particular,
contraponiéndose a los derechos econdmicos y sociales, los que eran pro-
movidos por la Unién Soviética en la Comision de Derechos Humanos de
la ONU. Més aun, Brown marca el fin de un rico periodo de experimenta-
cion judicial entre los jueces locales respecto a los derechos sociales de la
minoria negra en el marco constitucional norteamericano (Goluboff, 2007).

Por otro lado, el caso marcard un momentum en el que la NAACP va a
imponer su vision sobre los ejes del debate politico dentro del movimiento
emancipador negro, poniendo el acento en la desegregacion racial de las
instituciones y en el litigio como estrategia. Como ya argumenté en el apar-
tado 2.b., la desegregacidn dificilmente pueda verse como la maxima prio-
ridad politica, o lahomogénea aspiracion del movimiento negro, aunque si
era una de las demandas que enfrentaba la mayor resistencia por parte de
los blancos del sur.

“En verdad, a corto plazo, Brown pudo haber desalentado las acciones directas de
protesta. La enorme victoria de la NAACP ante la Corte alent6 a que los negros litigaran, no a
que protestaran en las calles. Brown también elevo el prestigio de la NAACP entre los negros,
y la asociacién favoreci6 el litigio y el lobbv, no las acciones directas de protesta” (Klarman,
2007: 139)
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Ambos aspectos, la heterogénea vision politica del movimiento negro
respecto a la segregacion institucional, por un lado, y la inflexible resisten-
cia a la desegregacidn de las escuelas entre los blancos del sur, por el otro,
seran cuestiones relevantes para explicar las dificultades que el caso encon-
trara luego, en la instancia de implementacion de la decisiéon de Brown 11
(aunque este no es un asunto que incumbe a este trabajo).

111. La litis de Brown como marco de definicion del caso
estructural

Con las precisiones establecidas, es propicio abordar el examen de la
decisién judicial propiamente dicha en el caso Brown. Este serd un examen
que, sensible al contexto, aspira sin embargo a delimitar el marco analitico-
juridico desde el cual identificar a este caso como un caso estructural.

Para empezar, es importante tomar nota de que par alguna doctrina la
decisién en Brown desobedecié o abandond la regla fijada en Plessy. Esta
representacidn no es del todo exacta, y es necesario volver a examinarla en
pos de orientar con claridad el analisis que nos interesa.

Distinguir el campo de aplicacion de las reglas dadas en cada uno de
€s0S casos, parece el camino mas obvio para empezar. En efecto, la regla
de Plessy soOlo alcanza a la segregacion en el servicio de transporte de
ferrocarriles, en tanto Brown se refiere a la segregacién en las escuelas
plblicas primarias y secundarias. Sin embargo, suele resaltarse el hecho
de que la decisidon en Plessy se habia fundado en precedentes de tribuna-
les inferiores que validaban la constitucionalidad de la segregacion es-
colar. 3 Aunque ello se dio, si se quiere, en el marco del obiter dicto de
la decision, el hecho de que la fundamentacion de la regla de Plessy esté
tan vinculada a la segregacion escolar, llevé a algunos a pensar que ella

34 En Plessy se citaron varias decisiones de jueces inferiores que habian validado la segre-
gacion de las escuelas. Entre ellas, habia decisiones referidas a estados donde los derechos de
las personas afro descendientes habian sido histéricamente mas protegidos (Roberts v. City of
Boston, 5 cush. 198). Mas aun, en Plessy se hace uso de! argumento de que fue el mismo Con-
greso Federal el que habia dictaminado la segregacidon en las escuelas del distrito de Columbia
(capital del pais). ;Cémo seria posible que el mismo érgano que sancionara la enmienda 14
fuera a dictar una regla como la de “separados pero iguales”, si es que ésta pudiera contradecir
la enmienda?
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legitimaria también a la segregacion en otros ambitos, entrando asi en el
campo de aplicacion de Brown.

Pero la Corte, en el decisorio de Brown, se ocupé de descartar esa posi-
bilidad. Subray6 que la cuestion de la “educacién publica” en ese momento,
1954, era un asunto diferente a la educacion publica a fines del siglo XIX,
cuando Plessy fue resuelto. Esta habia adquirido una especial importancia
en la vida democréatica norteamericana, la que no tenia al momento en que
la regla “separados pero iguales” cobrd legitimidad. En otras palabras, las
escuelas publicas de la época de Plessy no eran las mismas escuelas sobre
las que se decidié Brown.

Con este argumento, la Corte empez6 a definir los hechos relevantes del
caso. Cual ingeniero de materiales, que empieza a proyectar la estructura
de cada ladrillo para conseguir un conjunto especifico de propiedades, asi
la corte molded en su evaluacion de los hechos cada uno de los elementos
relevantes de juicio.

Interesantemente, la transformaciéon que ofrece Brown en relacién
a la evaluacion de los hechos supuso algo mas. La Corte incluyd un
nuevo hecho, o elemento de juicio, en el tratamiento del conflicto
segregacionista. Bas6 su decisién en que la segregacion en estas es-
cuelas (de mediados del siglo XX) dafiaba la autoestima dé los nifios
negros respecto a su status social, generando en ellos un sentimiento
de inferioridad.® Especificamente, el fallo expresa que “separarlos de
los otros [nifios] de similar edad y educacién s6lo a causa de su raza
les genera un sentimiento de inferioridad en cuanto a su status en la
comunidad que podria afectar sus corazones y sus mentes de una ma-
nera dificil de desmontar.” Jerome Brufie (2002: 3) reflexiona acerca
de las preguntas que se hace la Corte (“¢como influye la segregacion
de los nifios negros sobre la imagen que tienen de si mismos, sobre

Sefiala Katharine T. Bartlett que “El cambio experimentado por el paso de Plessy v.
Ferguson a Brown v, Board of Education, por ejemplo, se basé en la expansion de lo legal-
mente relevante en los casos de discriminacion racial para incluir las experiencias reales de
los negros estadounidenses y la inferioridad implicita en la segregacién”. Asimismo, la autora
explica que esto es propio de un método de razonamiento contextualizado, y que “razonar a
partir del contexto puede cambiar las percepciones acerca del mundo, lo cual podria expandir
aln mas los contextos dentro de los cuales tal razonamiento parece apropiado, lo cual a su
turno, podria llevar a cambios aun mayores en las percepciones” (Bartlett, C., 1990-2011:75)
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su autoestima, sobre su disposicién a aprender?”), y luego concluye:
“[E]l paisaje de la conciencia habia comenzado a formar parte de la
narrativa de la igual proteccién...” (Brufie, J., 2002-3: 79)3%

Este particular dafio, que algunos definirdn como “psicolégico”,
sera el efecto juridicamente relevante que la Corte ligard causalmente
a la préactica regida por la norma “separados pero iguales”. Esto es asi,
aun cuando ese fendmeno causal sélo se reconozca en el especial mar-
co de las escuelas de mediados del siglo XX, y aunque no resulte clara
la existencia de una relacion de causalidad eficiente, préxima o ade-
cuada entre la regla segregacionista y el dafio declarado. Precisamen-
te, una de las criticas méas pertinaces sobre el decisorio fue la debili-
dad de las evidencias respecto a la relacion entre la segregacion vy el
dafio psicol6gico, en especial las referidas en la célebre nota al pie N°
11 del fallo.37 Esta critica, segin la comprendo, se asienta en la l6gica
causal de los casos bipolares, los que se dirigen, prioritariamente, a la
inculpacion. Por el contrario, el centro de la atribucidn causal en los
casos estructurales es el agravio, el que puede vincularse a condicio-

Brufie continGa explicando: “[S]e habia producido un enorme cambio literario, un “vi-
raje interior” en la narrativa literaria. El problema se habia vuelto subjetivo... Durante los afios
que siguieron al caso Plessy, temas subjetivos de este tipo se volvieron el centro de los vigoro-
sos (y afortunados) dramas y relatos de escritores negros muy leidos, como Langston Hughes
y Richard Wright, cuyas voces pasaron a formar parte de la tradicion literaria estadounidense
de autoconciencia y protesta. Ellos describieron con elocuencia lo que debia padecer quien
vivia la segregacién... Yo di testimonio como amicus curiae en el juicio de apelacion “Gebhart
contra Belton”, Delaware, 1952, que al final llevé a la causa Brown, y mi testimonio verso en
todo momento acerca del perjuicio notoriamente provocado al respeto por si mismos por parte
de la segregacidn escolar, pese a la paridad de financiacién. El relato judicial presentado por
mi como testigo era un prototipo del género. Habia sido “instruido” hasta el Gltimo detalle
por los capaces abogados de la NAACP Legal Defense Fund que dirigian la campafa legal
a escala nacional contra la segregacion escolar de jure.... Pero tres afios mas tarde la Corte
suprema emitio su sentencia unanime en el caso “Brown contra el Consejo de Instruccion”, con
la famosa nota que citaba los pareceres concordes de nuestro comité de “testigos expertos” que
habiamos participado en losjuicios de apelacion, que mas tarde habian Ilevado al caso Brown.
“ (Brufie, J,, 2002-03, 79,80 y 81)

37 En esta nota se agregaron una serie de estudios de expertos que, antes que resultar
convincentes, mostraban la falta de sofisticacion de las ciencias sociales de esa época. Objeto
de persistentes criticas ha sido un estudio de Kenneth C. Clark, que a través de acercarles mu-
fiecas blancas y negras a las nifias negras, intentaba demostrar que la preferencia de éstas por
las mufiecas blancas indicaba la existencia de un dafio a su autoestima.

Los criticos también acusaron a los estudios citados de tener propensiones comunistas.
Ver sobre estas criticas Balkin, J, 2001-2002.
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nes remotas y hasta multiples.38 Los criterios de la atribucién causal
en estos casos responden a directrices correctivas o distributivas, antes
que inculpatorias. Jack Balkin sefiala que el juez “Marchall incluyo la
nota al pie N° 11 como parte de su estrategia general de adoptar un
tono no-acusatorio. Aparentemente, él crey6 que fundamentando su
decision en las ciencias sociales, no pareceria comprometido con una
condena moral a la segregacidn en el sur, y fortaleceria la autoridad de
su decisién.” (Balkin, J, 2001- 02: 51)3 Asi, la l6gica argumental de
la decisidon parece dominada por la nota “no adversarial”, propia del
caracter de los casos estructurales.

Antes de avanzar sobre el anéalisis de la litis de Brown, vale la pena
recordar aqui que, en el caso Plessy, a la Corte Suprema le resulté im-
plausible que la regla “separados pero iguales” aplicada en el transporte
de ferrocarriles causara el estatus de inferioridad social de los afro-
descendientes. Si ese estatus existia en la sociedad norteamericana, dijo
la Corte en Plessy, tenia causas sociales, y no estaba ligado a la regla
legal. Recordemos que ésta fue la racionalidad judicial con la que se
validaron todas las regulaciones Jim Crow.

Brown no desafia esta valoracion causal. Lo que hace es agregar un
nuevo elemento: la “percepcion” subjetiva que de ese estatus tienen o

38 De manera que si hubiera otras condiciones que contribuyan al agravio (tales como
practicas de humillacién a los nifios negros) ellas no excluirian la atribucién causal que sefiala
la Corte. En todo caso, podrian imbricarse con ellas en el polo activo de la relacién causal.
Esto no sucedid, claro, porque la Corte nojuzg6 practicas que no fueran de iure o regladas. La
causalidad estructural en este caso s6lo imbricé aquellas practicas que respondian a la regla
segregacionista; practicas que, por otro lado, eran determinadas por reglas locales.

39 Maés alla de cudles hayan sido las motivaciones intimas de losjueces de la Corte (asunto
dificil de determinar), ho hay dudas de que en el centro del relato del decisorio, la explicacion
causal fue el dafio/resultado sufrido por los nifios negros. Esto muestra un rasgo propio del
litigio estructural: su foco en el agravio (el que, muchas veces, es explicacion suficiente de la
existencia de un hecho dafioso).

En cambio, el caracter de las conductas o de las practicas a las que se atribuye ese
agravio (su intencionalidad, caracter prejuicioso, abusivo, etc.) no tiene relevancia en la de-
terminacidn causal.

Resulta particularmente interesante la perspectiva de Katherin Mackinon referida en el
mismo texto de Balkin que fue citado. Para la autora la segregacién es un dafio en si mismo.
Los dafios a los nifios negros sobre los cuales los expertos testificaron en el caso (Ver nota 35),
son sélo una medida de los efectos de la subordinacion. Usar la ley para tratar a la gente como
parte de un nivel inferior de la humanidad es un dafio en si mismo. El punto no es lo que los
nifios sienten, sino que sus sentimientos son un sintoma del dafio que les fue causado.
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tendran los nifios negros a partir de ser educados en escuelas separa-
das. Se refiere al dafio a la autoestima (subjetivo), y no al impacto de
la regla segregacionista en la situacion social objetiva de inferioridad
de la comunidad afro-descendiente. Este ya es otro indicio de que no
habra un apartamiento explicito de la racionalidad judicial que domind
el periodo Jim Crow.

Podemos aclarar esta afirmacion, haciendo la siguiente reconstruccién analitica:
es una practica social reglada (segregacidn escolar segun ley estatal)

A2 es una practica social independiente de cualquier regla (tratamiento
social/sistematico opresivo o de inferioridad hacia los negros)

S1es la percepcion subjetiva por parte de los nifios negros de su inferioridad
S2 es lainferioridad de la que objetivamente son victimas los negros en la sociedad.

Entonces:

Para PlessylA'| no causa| S2|, porque S2 es causada de manera inmediata por Ar
, sobre la cual los jueces no tienen competencia en tanto practica defacto.

Para Brown, en cambio. causa

Ahora bien, si S1 estuviera también determinado causalmente por| A2j (como el
sentido comun lo indica), no es un asunto que haya sido considerado en Brown.
Las practicas no regladas no han sido parte del juicio causal, sélo las practicas
institucionales. En este sentido, Brown no desafia la regla implicita en Plessy, del
“NO juzgamiento de practicas defacto™.

Avanzando en el analisis de la decision, obsérvese que el relato causal
sobre el que se juzga Brown tiene una implicancia peculiar: supone la ex-
pansidn del alcance o el terreno de lo justiciable. En efecto, se extiende la
competencia de los jueces sobre practicas o situaciones sociales que hasta
ese momento se tenian por legitimas: aquellas regidas por las reglas esco-
lares segregacionistas.

El nuevo relato del conflicto encadena una practica ex ante legitima, en
este caso estructurada por una regla oficial (la regla de segregacion racial
en el ingreso escolar), con ciertas consecuencias dafiosas que hasta ese
momento no tenian relevancia juridica (el sentimiento de inferioridad de
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los nifios negros). Como resultado, los magistrados extienden sus compe-
tencias sobre practicas ex ante, fuera de su alcance.

El fendmeno de la expansidn de lojusticiable se nos presenta, entonces,
como el resultado de cierta composicion del relato judicial sobre el con-
flicto. De ese modo, nos hallamos frente a una composicién que incluye
nuevos elementos dejuicio,40y un relato causal centrado en un agravio que
imbrica, en el polo activo de la relacion, practicas segregacionistas regla-
das, y en el polo pasivo, al particular interés de los nifios negros en asistir a
escuelas que no estén segregadas. Esta composicion es similar a la labor de
un arquitecto, quien, organizando la disposicién de los ladrillos, avanza la
obra sobre nuevos espacios.

Si estamos de acuerdo en esto, debemos acordar en que Plessy pudo ha-
berse visto como un caso estructural sélo desde la perspectiva de los deman-
dantes, o de un cientista social, pero no desde lo establecido en la to'.?judicial.
Efectivamente, al momento de definir la litis de Plessy los jueces de la Corte
negaron que la regla “separados pero iguales”, o la practica que dicha regla
estructura, estuviera conectada causalmente con la situacion de “inferioridad
estructural en la sociedad de los negros.” Se negd cualquier afectacion o cau-
sacion. En este sentido, al legitimar la practica, y negar relaciones causales
estructurales, las fronteras de lo justiciable se mantuvieron en su Jugar.

40 No es nueva la advertencia de que dar relevanciajuridica a ciertos elementos de juicio
es una actividad tipica del proceso de interpretacion judicial, y que esos elementos de juicios
encadenados o no en un relato causal, serdn la base de la litis judicial sobre la cual se toma la
decision. Hasta aqui no hay nada nuevo bajo el sol. Sin embargo, es necesario insistir en este
punto, ya que el planteo puede percibirse como contra-intuitivo desde ciertas concepciones
disciplinares de la litis judicial.

Los abogados litigantes, por ejemplo, solemos describir a la litisjudicial como la con-
frontacion de dos relatos del conflicto opuestos (el del demandante y el demandado), los que
quedan “trabados” o confrontados ante los ojos del juzgador. Esta presentacion de la litis pre-
supone que el juez, para poder decidir, tenga que negar o adjudicar relevancia a los elementos
de juicio propuestos por uno u otro relato.

Lo que esta representacion forense de la litis enturbia, empero, es que al hacer esto el
juzgador reconstruye evaluativamente los relatos posibles, y genera uno nuevo: el de la litis
judicial. Esta Gltima ya es un relato del conflicto cargado del juicio evaluativo del juzgador.
En otras palabras, en la litisjudicial el juez perfila su propio relato del conflicto, explicado por
causalidades o por la inexistencia de causalidades que daran base al silogismo de su decision.

Para el jurista, la Unica litis o reconstruccion del conflicto relevante es la que da el juez en
sus sentencias, es decir, el producto interpretativo y evaluativo del juzgador. Se desestiman,
asi, aquellas construcciones propuestas por las partes, o las percibidas por los terceros obser-
vadores o involucrados en el conflicto. Profundizaré, en lo que sigue, sobre estas aserciones.
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Obsérvese que la definicion del conflicto judicial o litis cumple una
funcion tan central en la determinacién de los limites de la competencia
judicial, como la que cumplen las reglas que se aplican para decidir ese
conflicto. Aun asi, el foco de anélisis juridico tradicional esta obsesiona-
do con estas ultimas (las reglas), las que tienden a asumir a la litis como
una cuestion dada. En este trabajo, en cambio, pretendo resaltar todas las
veces que sea posible, las evidencias que demuestran que s6lo pueden en-
tenderse los casos estructurales si se advierte que la construccién de la li-
tis no es un hecho dado, sino el producto de una actividad compleja de los
jueces. Esa actividad da relevancia juridica a ciertos elementos, los que
aparecen estructuralmente imbricados en los polos de la relacién juridica.
Con ello se consigue, como efecto inmediato, extender sus competencias
sobre &reas de la realidad que hasta este momento se encontraban fuera
de su alcance.

Aungque la definicion que acabo de ofrecer no esclarece totalmente de
qué se trata el caso estructural, si suma, entiendo, un significado més con-
creto al examen analitico del capitulo anterior. Sobre todo, aporta claridad
respecto al marco desde el que voy a reflexionar de ahora en mas.

3. a. Escrutando la litis de Brown: De las litis plausibles
a la litisjudicial

Para avanzar en el examen del fallo Brown, se hace necesario advertir que
la litis del caso fue producto de una decision selectiva. En efecto, la Corte
Norteamericana eligi6 el relato causal del caso Brown entre otros relatos (al-
gunos plausibles, y otros que incluso habian sido judicialmente acreditados
en las instancias inferiores). Pudo haber decidido sobre la base de una litis
mucho més ambiciosa, 0 en base a una bastante mas acotada, con conse-
cuencias diferentes en cada caso, las que resulta particularmente relevante
registrar aqui.

3. a. i. Una litis mas amplia

Una litis realmente ambiciosa, pero no por ello menos acorde con las
pretensiones de los demandantes, hubiera conectado el dafio causado a la
autoestima o, incluso, al estatus de inferioridad de todas las personas afro-
descendientes, con cualquier regla segregacionista (en cualquier &mbito de
aplicacién). Se trataria de un relato causal que no se circunscribiria a las
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particularidades de la escuela plblica en ese momento histdrico, ni al dafio
psicologico sufrido por los nifios negros. Reflejaria, en cambio, los lazos
de la regla “separados pero iguales” con la situacion de inferioridad social
gue denunciaba la comunidad negra desde hacia tiempo.

Muchos comentaristas del caso parecieran creer que éste fue el ver-
dadero conflicto resuelto en Brown, o al menos el fundamento de la de-
cision. Algunos, incluso, critican los efectos de la sentencia como si la
Corte hubiera “fracasado” en su intento de remediar la cuestion de la
segregacién racial en la sociedad norteamericana. Pero lo cierto es que
ésta no fue la litis de Brown.

La principal razén para descartar esta litis parece conectarse con
el intento de evitar contradecir abiertamente el precedente en Plessy
(gestado en el periodo histérico anterior). Al declarar la nulidad de la
regla “separados pero iguales” con prescindencia de su campo de apli-
cacion, no so6lo hubiera confrontado abiertamente con el precedente
Plessy, sino que -muy probablemente- la decision hubiera involucrado
un examen de “los motivos de la regulaciéon”, lo que habia quedado ex-
presamente excluido en la racionalidad judicial que se impuso durante
el periodo Jim Crow.

Si ésta es una explicacién plausible de la seleccion de la Ifis en Brown,
quedaria claro que la representacidn o instauracion judicial de los conflictos
esta internamente determinada por reglas y principios que rigen la racionali-
dad judicial de los precedentes. Es decir, que el conflicto judicial no se define
sélo por las nuevas percepciones contextuales del juzgador (Ver Bartlett en
nota 34), las estratégicas pretensiones de las partes o los modernos argumen-
tos presentados en el proceso (Ver Brufie en nota 35). Ademas de todo ello,
hay razones normativas (como, por ejemplo, la obediencia a los precedentes)
que influirdn de manera relevante en la composicion de la litis sobre la cual
finalmente se decide.4l Asi, la definicion del conflicto también aparece cir-

4 Tradicionalmente se ha entendido que la regla del stare decis constrifie la decision
judicial sobre ciertos hechos. Se asume que el conflicto, o la litis, es una externalidad que es
“resuelta” con la aplicacion de una reglajuridica (legal o judicial) pensada ex ante cuando se
presenta de forma repetida (o analoga).

Lo que se plantea aqui es una perspectiva diferente. La regla judicial del precedente tam-
bién influye en la construccidn de la litis, a la que se ve ya no como una externalidad, sino
como el resultado de la accién evaluativa-performativa de los jueces.
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cunstanciada por las exigencias que derivan de la dindmica interna del proce-
so de coordinacién institucional en el poderjudicial.£

3. a. ii. Una litis mas restringida

La Corte, a su vez, pudo haber optado por una litis mas discreta que la
que efectivamente juzg6. La invalidez de la regla-“separados pero iguales”,
en lugar de ligarse causalmente al dafio simbdlico o psicolégico sufrido por
los nifios negros, pudo derivarse de las meras condiciones materiales infe-
riores en las que se encontraban las escuelas para nifios negros, en compa-
racion con las escuelas para nifios blancos. De esa forma, muchas escuelas
segregadas -pero con condiciones materiales similares- hubieran quedado
fuera del campo de aplicacion de la decisién de Brown.

En una litis mas restringida como ésta, el dafio relevante seria el de
recibir una educacion inferior de acuerdo a indicadores comparativos con-
cretos, tales como curriculo, tiempo de profesor por alumno, salarios, con-
diciones edilicias, etc. No seria necesario, entonces, invalidar la aplicacion
de la regla “separados pero iguales,” sino sélo invocar la segunda parte de
la regla, la condicién: “pero iguales.”

Los cuatro casos que llegaron a la corte y que se acumularon bajo la
caratula de Brown, lo hicieron con una litis discreta como la que se acaba
de describir. Por eso llama singularmente la atencién que la Corte haya des-
cartado esta particular alternativa de litis, y decidido en base a una version
o sentido del conflicto totalmente diferente.

En el caso contra el estado de Delaware,43por ejemplo, los demandantes
eran nifios negros de la escuela primaria y secundaria residiendo en el con-

42 Feely advierte que en el marco del derecho norteamericano “[I]Josjueces son miembros
de instituciones, lo que significa que ellos interactian y son constrefiidos por otros jueces.
Cada juez individual tiene conciencia de que la justicia como un todo, y no sus miembros
individuales tomados uno a uno, es el lugar apropiado para el funcionamiento del estado de
derecho” (Feeley M. & Rubin E., 1997-2000: 244). (la negrita es propia) “... [L]a creacion
doctrinal judicial, lejos de ser una creacidn judicial sin trabas, estd inherentemente constre-
fiida. Los jueces entienden esto intuitivamente, como paite de su experiencia personal en sus
posiciones [roles]...” (Feeley M. & Rubin E., 1997-2000: 245)

En un sentido analogo y mas detallado que al que aqui refiero, Duncan Kennedy escribe los
extremos determinantes de lafenomenologia de la decisién judicial. Ver Keneedy, D, 1986-1999.

43 Gebhart (1952)
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dado de New Castle. La Corte de Equidad de Delaware ordeno su inmediata
admision en escuelas destinadas exclusivamente para nifios blancos, sobre la
base de que las escuelas para afro-americanos eran inferiores en relacion al
entrenamiento de los maestros, el porcentaje de maestros por alumno, acti-
vidades extracurriculares, instalaciones, distancia y tiempo que tomaba a los
nifios llegar al establecimiento. La litis no confrontaba a los intereses de los
nifios negros con las escuelas segregadas, sino con escuelas con recursos in-
feriores. La Suprema Corte de Delaware, por su parte, confirmo la decisién,
y estableci6 que los demandados podrian obtener una revision de ese decreto
después de equiparar las escuelas de negros y blancos. De forma tal que la
Unica razon por la cual el caso de Delaware llegd a la Corte Suprema y se
acumuld bajo la caradtula de Brown, fue porque la demandante buscaba un
certiorati, reclamando una orden de inmediata admision de los nifios negros
a la escuela de blancos, lo que la Corte del Estado no habia otorgado. La
Corte Suprema lo concedi6 inmediatamente, y ese caso se cerrd con la plena
conformidad de los demandantes. (Ver nota 1del fallo en Brown)

En otros dos casos acumulados bajo la caratula de Brown, la litis era simi-
lar a Delaware, aunque el remedio fue diferente. Tanto en el caso de Virginia
(Davis v. County School Board) como en el caso de Carolina del Sur (Briggs
v. Elliot) los jueces también encontraron que las escuelas de los nifios negros
eran inferiores a las escuelas de los nifios blancos. Ese fue el agrivio relevan-
te para aceptar las demandas. Sin embargo, los jueces locales rechazaron el
pedido de admision de nifios negros en las escuelas de blancos y, en cambio,
ordenaron remediar la situacion a través de programas de equiparacion de
las escuelas.44 En fin, los casos de Delaware, Virginia y Carolina del Sur
plantearon la misma litis judicial (en adelante la litis DVC), en la que NO se
invalidaba la regla “separados pero iguales” para las escuelas publicas, sino
que el conflicto se planted a partir de los términos facticos de la aplicacion
de laregla. Si las escuelas no tenian iguales condiciones y recursos, se estaba
violando precisamente la regla que Brown va a invalidar.4

En el caso de Virginia, por ejemplo, se ordend que de inmediato se provea un curricu-
lumy transporte sustancialmente iguales, y que “con una razonable diligencia se remuevan las
desigualdades en las instalaciones editicias”.

3 Esta es la misma litis que se venia planteando en relacion a las universidades. EI 5 de
junio de 1950 la Corte Suprema de Estados Unidos establecié que instituciones publicas de
nivel superior no pueden proveer un tratamiento diferente a los estudiantes sdlo a causa de su

153



M ariela Puga

Sugerentemente, las 6rdenes remediales en los tres casos mencionados
(DVC), prototipos del litigio al comienzo de la segunda reconstruccion,
tenian un contenido econdémico. Suponian que el estado local, si deseaba
sostener la regla de segregacion escolar, debia invertir en las escuelas de
los negros para equipararlas a la de los nifios blancos, o bien permitir el in-
greso de nifios negros a las escuelas de los blancos hasta tanto se equiparen
las condiciones de sendas instituciones. La orden de Brown, en contraste,
significaba la simple eliminacidn de restricciones raciales en la admisién a
cualquier escuela: la desegregacion.

En este sentido, Brown se traduce en una regla civil dirigida a la politica
de acceso, desafiando patrones culturales locales. En tanto, la litis DVC se
traduce en una demanda econdmica dirigida primariamente a los estados
que querian sostener la regla civil de la segregacion.

Ahora bien, hay ciertos rasgos de la litis DVC sobre los cuales es crucial
enfocar nuestra reflexion. Peculiarmente, DVC calificaba de dafio a una “situa-
cién estructural de hecho” (las escuelas para negros eran inferiores a las de los
blancos). De ese modo, laviolacion a partir de la que se configura dicha litis no
requeriria ni una explicacién causal completa, ni la identificacion de una causa
fuente de la situacion dafiosa. Bastaba calificar esa situacién como antijuridica
per se, ya que el “hecho” y el “agravio” se asimilen. No seria necesario iden-
tificar las reglas oficiales que la estructuraron (si tal cosa hubiera ocurrido).
Estariamos, entonces, ante una tipica violacion estructural defacto, respecto de
la cual losjueces de la era Jim Crow se declaraban incompetentes, mientras que
los de la segunda reconstruccién habian empezado ajuzgar.

Puede notarse que la litis DVC se acercaba sugerentemente al reconoci-
miento de un derecho econémico social de la comunidad negra o, al menos,

raza, porque los estaria privando de su derecho a la igual proteccion de acuerdo a la enmienda
14 (McLaurin v. Oklahoma State Regents).

A pesar de las apariencias, éste fue un caso que no invalidé la regla “separados pero
iguales”, sino que la reafirmd, al igual que la litis DVC. George McLaurin, quien ya tenia un
Master en Educacion, no pudo ingresar a la Universidad de Oklahoma para hacer su Doctorado
en Educacidn, porque en ese momento el Estado de Ocklahoma prohibia a las instituciones
educativas educar juntos a blancos y negros. La Corte encontr6 que la inaccion del Estado en
proveer establecimientos separados para negros (educacion separada pero igual), habilitaba a
McLaurin a ingresar en esa universidad. Esta finalmente admitié a McLaurin, pero le provey6
de espacios separados, incluyendo una mesa especial en la cafeteria, un escritorio designado
en la biblioteca, y un escritorio justo fuera de la puerta de entrada a Laclase.
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a una formulacién llamativamente sustantiva de la regla constitucional de
igualdad ante la ley. La representacidn de esta litis era, ciertamente, con-
gruente con el tipo de reclamos y litigios que el movimiento negro de la
década de 1940 habia emprendido en materia laboral, antidiscriminatoria y
anti explotacion.

Mas aun, hay datos que sugieren que la demanda DVC era bastante mas
auténtica, o al menos mas fiel a los intereses de los demandantes. Por ejem-
plo, Klarman relata que el caso de Virginia surgi6 de una huelga de jovenes
militantes negros que denunciaban las condiciones inequitativas y la sobre-
poblacién en sus escuelas, y no la segregacién. Termina el relato explicando
que la NAACP tratd de disuadir a los estudiantes de continuar con esas ac-
ciones de boicot, y cuando fue evidente que “los estudiantes no serian disua-
didos. . .la asociaciéon de abogados acord6 presentar una demanda, sélo bajo
la condicién de que los estudiantes y sus padres ataquen directamente a la
segregacion, la que no habia estado en su intencion inicial. El caso se con-
virtio en uno de los cinco casos consolidados que pasaron a la historia como
Brown v. Board of Education™ (Klarman, 2007,55) (la traduccidn es propia).

Peculiarmente, el conflicto segln la perspectiva de los involucrados y
de los jueces locales fue redefinido primero por la intervencion de los abo-
gados de la NAACP, y luego por la Corte Suprema (En un apaisado poste-
rior se reflexionar, en particular, sobre la cuestion de la “autenticidad” de
la litis que aqui se esta introduciendo).

Es interesante observar que una litis como DVC era el paradéjico hori-
zonte de la litis de Plessy. Ella traducia, por un lado, el espiritu con el que la
jurisprudencia de la era Jim Crow habia acomodado las reglas segregacio-
nistas a las normas constitucionales, a la vez que reflejaba la reivindicacion
de la no subordinacion econémica de la comunidad afro-descendiente (Ver
arriba paragrafo 2.d). Significaba, por otro lado, cierta deferencia a la expre-
sion cultural y politica de los gobiernos locales que defendian acérrimamente
la segregacion escolar, a la vez que representaba con bastante fidelidad las
reivindicaciones de varios de los lideres negros de ese momento, como E.E.
Du Bois; lideres que proyectaban el fortalecimiento de la comunidad negra
desde sus propias escuelas, aunque con mas y suficientes recursos.46

46 Ver, més arriba, la posicion de Du Bois al respecto (Ver 2.d)
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Hubo todavia un caso mas entre los que llegaron a la Corte Suprema'y se
acumularon bajo la decision conocida como Brown. Se trataba del caso contra
el estado de Kansas. La litis aqui era en apariencia similar a la de Brown, pero
en realidad la fisonomia del conflicto era la misma que la de la litis en DVC.

A diferencia de los otros tres casos acumulados, en Kansas la segregacion
no era obligatoria sino que s6lo estaba permitida. EI condado de Topeka,
actuando en el marco de esa permision, habia adoptado la regla de segregar.
Por ello fue demandado en el caso Brown v. Board of Education (dando el
nombre bajo el cual se acumularon los demas casos ante la Corte Suprema).
Losjueces del estado advirtieron que si bien la segregacion en sitenia efectos
perjudiciales sobre los nifios negros, en los hechos, las escuelas eran sustan-
cialmente iguales en materia de transporte, edificios, curriculo y calificacion
de los maestros. En definitiva, a juzgar-por esas caracteristicas, y en el en-
tendimiento explicito de que los otros supuestos perjuicios a los nifios negros
no eran elementos relevantes para invalidar la regla, rechazaron la demanda.

Puede notarse que la litis de Kansas es similar en un sentido importante
a la de DVC, ya que no da relevancia juridica a otro tipo de dafios a los
nifios negros que no sean aquellos que devienen de efectivas prestaciones
educativas desiguales. En esa logica, cuando las escuelas son iguales, no
hay razon para aceptar demandas. Si la Corte hubiera adoptado esa litis,
el Estado de Kansas no hubiera sido condenado y continuaria con su regla
permisiva de la segregacion.

En sintesis: Queda claro que la Corte reevalud los elementos de jui-
cio de las litis que llegaron ante sus estrados, y redefinio el relato del
conflicto sobre el que decidi6. Adjudicé relevanciajuridica a perjuicios
psiquicos a los nifios negros (que en los otros casos no eran considera-
dos parte del conflicto legal) y no evalu6 las condiciones de desigualdad
material o de facto de las escuelas (que si fueron consideradas en las
decisiones DVCK).

Gener0, en consecuencia, una causalidad diferente que encadeno cier-
tos hechos (los perjuicios psiquicos a un grupo de nifios) con una practica
estructurada por la regla “separados pero iguales”, de manera difusa y fun-
dada en cuestionados estudios y testimonios de expertos. Esta represen-
tacion causal, antes que un error de fundamentacion, es la confirmacion,
desde la perspectiva de este trabajo, de varios de los rasgos propios de la
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causalidad estructural: entre ellos, la asimilacion entre el hecho dafioso y
el agravio mismo, el abandono de la inculpacidn, y la preeminencia de cri-
terios correctivos o distributivos en la atribucidn causal. Asi se invalidaron
practicas fundadas en una regla civil segregacionista, en lugar de reafirmar
la segunda parte de esa regla (en lo referente a la igualdad de condiciones
materiales o defacto en las escuelas).

Sobre el sendero de la litis de Brown, la Corte expandié el terreno de
lojusticiable a todos los casos en que las escuelas estuvieran segregadas
(sin distinguir segun condiciones materiales). La litis sobre la que deci-
di6 la Corte fue, entonces, mas amplia que la de los casos DVCK que la
motivaron. Su configuracion, estratégicamente, evito juzgar la constitu-
cionalidad de violaciones defacto y, en cambio, se fundo en violaciones
de iure; es decir que juzgo6 practicas fundadas en reglas oficiales. Con
ello, paraddjicamente, reafirm¢ la racionalidad judicial conservadora de
la era Jim Crow.

El analisis, hasta aqui, se acerca a los horizontes politicos que ofre-
cen las distintas litis que podrian haber dado forma al caso Brown. En el
apartado que sigue voy a profundizar en la exploracion de esta particular
funcionalidad de la litis.

%

3. b. Escrutando la litis de Brown: La litis comofrontera

de lojudiciable

Cuando la Corte Suprema de Estados Unidos opta por una litis dife-
rente a la de las cortes de los estados de Delaware, Virginia, Carolina del
Sur y Kansas (DVCK), deja atras dos horizontes de litigio que vale la pena
subrayar aqui:

a. Un horizonte de reivindicaciones judiciales (en términos de de-
rechos) con un contenido primordialmente econémico, que se hubiera
concentrado en la “equiparacion material” de las escuelas, y/o institu-
ciones segregadas.

b. Un horizonte de decisiones que juzguen situaciones o condiciones
de hecho NO articuladas/estructuradas por reglas, pero que pueden ser vis-
tas per se coémo violatorias de reglas (las Ilamadas violaciones sociales de
facto, cuyajudicializacion solia descartarse durante el periodo Jim Crow).
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El argumento, aqui, es que la decisién por un formato de litis en lugar
de otro involucrd decisiones sobre el alcance de la competencia judicial,
e implicé ejemplificar cudles serian las “formas” del conflicto racial que
tendrian asegurado el acceso a la justicia norteamericana.

Desde la perspectiva forense, o de los abogados, implica que esas for-
mas seran una guia ineludible acerca de como vestir un conflicto para que
sea potencialmente justiciable. Buena parte de los limites y alcances de la
competencia judicial se construyen, en los hechos, en un ciclo coordinado
entre los abogados que visten los conflictos conforme al modo en que son
reconocidos por la racionalidad judicial, porunlado, y los jueces que constru-
yen e instauran la litis en operaciones de ajuste de los hechos, en orden a
respetar los precedentes, por otro.

En relacion a esto altimo, la litis de Brown significé también el afianza-
miento de ciertos principios de la dogmatica legal norteamericana, y fortalecié
distinciones que histéricamente venian apareciendo como medulares para la
racionalidad judicial méas conservadora. Me refiero a la distincidn entre viola-
ciones sociales defacto y de iure, cuyos vinculos con la distincion entre dere-
chos positivos y negativos, y la consecuente idea de nojusticiabilidad de dere-
chos de contenido socioeconémico, es bastante clara. Si bien esas distinciones
e ideas no se impusieron de forma homogénea en todos los campos del litigio
publico en ese pais, ni en todas las jurisdicciones,47 probablemente si tuvieron
que ver,como lo sugiere Goluboff, con la interrupcion de un periodo de experi-
mentacion en la interpretacion constitucional en materia racial. Me refiero a la
experimentacion sobre formas de pensar la clausula de igualdad y la clausula
antiesclavista con un contenido material y/o econémico en relacion a la raza, y

47 Muchas de las constituciones de los estados locales escapan a esta racionalidad a través
def reconocimiento de derechos con claro contenido econémico. El litigio en materia de fi-
nanciamiento publico de escuelas en algunos casos ha venido teniendo efectos. Neil Williams
sefiala que “algunos litigantes recientemente han preservado el espiritu de Brown, al buscar
que se declare que la disparidad en el financiamiento de las escuelas de distrito dentro de un
particular estado violaba la Constitucion del estado. Mientras que el litigio ha sido exitoso en
estados como New York, la Corte Suprema de Illinois se rehus6 a reconocer que los alumnos
de las escuelas tuvieran un derecho juridicamente exigible a una educacién de calidad bajo la
Constitucion de Illinois. La necesidad de recurrir a argumentos basados en la Constitucion
de los estados surgio debido a dos decisiones de la Suprema Corte de los Estados Unidos. En
San Antonio jndependent School District v. Rodriguez, la Corte Suprema se negd a reconocer
los recursos como una categoria sospechosa en el marco de laenmienda 14 de la Constitucion
Federal.” (Williams, N. G,, 2004: 30-31)
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las consecuentes demandas judiciales colectivas que se llevaron adelante en la
década de 1940 (Goluboff, 2007). Ciertamente es aqui es donde encontramos
una diferencia saliente -de la que es necesario dar cuenta- entre la racionalidad
de litigio estructural norteamericano, y la argentina.

En el cuadro que sigue se esquematizan comparativamente algunas de
las observaciones registradas hasta aqui.

Variaciones en los Rasgos de la Racionalidad Judicial en Materia Racial

Era Jim Crow Inicio segunda .
(1877-1930) Reconstruccién (40) Brown (507)
Validez de laregla (y la Validez de la regla (y la Invalidez de la regla
practica) “separados pero préctica) “separados pero “separados pero iguales” en
iguales” en cualquier iguales” en cualquier las escuelas.
ambito de aplicacion. ambito de aplicacion.

Distincidn entre violaciones Competencia para juzgar Competencia judicial para
sociales de iure y defacto.  violaciones sociales de juzgar violaciones sociales
Incompetenciajudicial para facto (litis DVCK) y de iure. de iure.

juzgar violaciones defacto. Irrelevancia de la distincion.

Sin remedios judiciales para Remedios de contenido Remedio de contenido
las précticas de opresion socio econdmico para las civil contra la regulacién
racial. practicas de opresion racial. segregacionista.
Inexistencia de relacion La “situacion” antijuridica  Existencia de relacién
causal entre practicas de falta de igualdad material causal entre la practica
estructuradas por configura el agravio (litis reglada y el dafio
normas, y la “situacion” DVCK). psicoldgico de nifios.

de inferioridad de la
comunidad negra (Plessy)

3. c. Escrutando la litis de Brown: ¢La autenticidad del conflicto?

El hecho de que la decision que toma la Corte haya descartado de
manera exitosa otros relatos igualmente plausibles de lo que estaba en
disputa, resulta un dato que desnuda la funcion performativa desde la
que se construye la litis judicial; es decir, la funcién de instaurar, apo-
yada en la fuerza simbdlica del lenguaje del derecho, un sentido del
relato acerca de qué se trata el conflicto.48 Por otro lado, la decisién

La concepcion de performatividad a la que suscribo es aquella primariamente pos-
tulada por Austin J. L., 1955-1962, en cuanto instauracion de sentido, pero en particular a la
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de la NAACP de demandar en contra de la segregacion en las escue-
las (negociando, por ejemplo, con los jovenes de Virginia), es un dato
elocuente sobre la conocida influencia de los abogados activistas en la
construccion del relato judicial de los conflictos sociales, es decir, so-
bre su contribucion en la funcion performativa referida.49 Alli también
puede observarse la instauracidon del conflicto como producto de una
construccion hermenéutica que se da dentro del proceso judicial. De
lo que hablamos, entonces, es de una performatividad judicial de los
conflictos, la que tiene una de sus instancias cruciales en la decision del
juez acerca de la litis.

Desde un angulo critico, ambas circunstancias parecieran descalificar
la capacidad del proceso judicial para “representar” el auténtico conflicto
(si tal cosa existiese y, en tal caso, si tuviera relevancia). En suma, denos-
tarian su capacidad epistémica. Mas auln, estos datos revelarian que los
involucrados originalmente en la disputa judicial renunciaron a aquello que
realmente les interesaba, 0 a su versién del conflicto, para hacerlo justicia-
ble. De forma tal que la version final de ese conflicto es, en buena medida,

de Lyotard, 1979 -1991, como proceso de legitimacion (esta Gltima postura esta claramente
vinculada a la concepcidn wittgensteiniana del campo social como un entramado de juegos
de lenguaje).

Cuando hablo de un enunciado performativo quiero significar, centralmente, un enuncia-
do que tiene el efecto de instaurar un sentido que “no sera tema de discusién ni de verificacion
para el destinatario, el que se encuentra inmediatamente situado en el nuevo contexto asi crea-
do” (Lyotard, 1979-1991:11). La accion linglistica, planteada en los términos pragmaticos de
Austin, es un medio para instaurar una entidad antes inexistente. Esa entidad, en el caso aqui
analizado, seria el “conflicto” que se resuelve, como hecho dominante de sentido.

Por otro lado, la nocion de performatividad que postulo también supone un proceso de
legitimacion. En cuanto acto que se refiere a una entidad que él mismo emisor constituye, su
reflexividad es innegablemente atravesada por el poder de quien lo emite, y por ello es también
una forma de validacidn. En otras palabras, la enunciacion del conflicto es verdad porque la
autoridad (el juez) la produce. Esta es una forma de legitimidad puramente instaurativa, en
tanto se construye desde lo puramente discursivo institucional (Aguilar, H., 2004, 2007).

Finalmente, y desde la perspectiva de los actores procesales y los jueces, en cuanto sujeto
que desempefian esa performatividad, entiendo que ésta es también una forma de auto legi-
timacion, afirmacién y construccién de identidad. “Y, como tal, una instrumento politico al
servicio de un grupo de personas que sume su condicion precisamente desde esa performati-
vidad.” (Aguilar, H,, 2004-2007)

49 En este sentido también ver mas arriba la nota 34, en la que Jerome Brufie, en cuanto
testigo experto en la causa, describe la forma en que habia sido “instruido hasta el dltimo de-
talle” por los abogados de la NAACP que dirigian la campafia legal a escala nacional contra
la segregacion escolar. El objetivo era acreditar el dafio psicolégico que le causaba a los nifios
negros la segregacion escolar.
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producto de un acto linglistico de instauracion de sentido, ligado, aunque
no totalmente determinado, por el debate procesal.50

En respuesta a esta mirada critica, basta reconocer que ésta es una
caracteristica general y suficientemente acreditada del derecho. En
cuanto discurso publico, el derecho exige traducciones y ajustes en
los que se disimulan buena parte de las razones privadas que moto-
rizan los conflictos, en pos de que sean las razones publicas las que
primen. Los abogados cumplen inicialmente ese rol de traductores.
En casos estructurales como Brown, donde los intereses individuales
aparecen imbricados a través de su colectivizacion, esta caracteristica
del derecho se expone en una dimension inusual. La funcién perfor-
mativa (tanto de los abogados como de los jueces) queda al desnudo,
y se nos presenta como la instauracion de un sentido oficial del con-
flicto, eminentemente libre de la version, la pasion, y el interés de los
involucrados.

En efecto, en lugar de pensar que los abogados de la NAACP “expro-
piaron” el relato del problema a sus clientes, tendemos a pensar que los
Gltimos aceptaron gue sus intereses sean versionados como fragmentos de
un relato mas general. En definitiva, los “representados” aceptaron ser par-
te de un colectivo con un objetivo comun que da un sentido diferente a su
interés individual, pero que en cierta forma lo contempla, lo contiene, o lo
potencia.

De la misma forma, en lugar de ver a la performatividad judicial
como un acto de “imperialismo oficial” sobre el “auténtico” relato del
conflicto (el de sus actores, por ejemplo), tendemos a verla como una
forma de tratar a la disputa ante sus estrados. Una forma que se niega
a evaluar esa disputa como la mera expresion de caprichosos intereses
particulares enfrentados, sobre los cuales es necesario arbitrar. Se los

50 Ricardo Caracciolo me ha sefialado que la instauracion de un sentido del conflicto no
supone la negacion de la existencia de los hechos. Todavia hay un espacio de representacion de
verdad o falsedad, en el sentido epistémico, al que esta construccion de sentido no escapa del
todo. Quiza mi vision epistémica esté influenciada por el Gltimo Wittgenstein, y su propuesta
de la relacion ciclica entre lenguaje y hechos. En efecto, no estoy negando genéricamente la
existencia de hechos, cuya verdad o falsedad todavia puede probarse. Lo que hago, es sencilla-
mente exponer la relacion ciclica de esos hechos con el lenguaje judicial, y la particular entidad
que ellos asumen en el proceso de composicion de sentido del conflicto judicial.



M ariela Puga

trata, en cambio, como la expresién de la amenaza a un interés comun y
publico, superior al de los litigantes.

Owen Fiss supo ilustrar esta idea, que domina nuestras intuiciones ju-
ridicas, sefialando que la decision judicial es un “proceso social por el cual
los jueces le dan significado a nuestros valores publicos.” (Fiss, O., 1979:
2). Los jueces no son arbitros entre desenfadados contrincantes que postu-
lan sus visiones parciales (y eventualmente egoistas), sino los catalizadores
de los valores sociales.

Lo que la perspectiva de Fiss no particulariza es como ese proceso de
dar significado a los valores publicos supone, o se asienta, en una “instau-
racion estrictamente judicial” de la disputa que valida el proceso de signi-
ficacion. Esa instauracion del sentido de la disputa no coincide, por lo ge-
neral, con el sentido que comparten los actores sociales, ni con la versién o
traduccion a valores publicos que éstos hacen, ni necesariamente con laque
proponen los demas actores judiciales. EI problema que tratan abogados y
partes y que resuelven los jueces (es decir, la litis) es instituido, en buena
parte, por ellos mismos.

En casos como Brown, esta actividad de los jueces queda mas expuesta
que en un caso de divorcio, o de reclamo de una deuda. Sin embargo, lo que
llamaré la performatividad del conflicto judicial se justifica externamente
de la misma manera que la funcién de enunciacién normativa o de las re-
glas de decision. En ambos casos, la razén que guia la actividad judicial es
la de dar significado a ciertos valores publicos. Lo distintivo es que esos
valores publicos no s6lo resuelven un conflicto, sino que también lo insti-
tuyen, o definen su alcance en la litis.

IV. La performatividad del conflicto desde la perspectiva analitica

Segun muestra Brown, la composicion judicial del conflicto se presenta
como una decision a través de la cual se instaura una version de lo que esta
en disputa, desplazando otras versiones en danza (Ver aparatado 3.a). En
este aparatado me interesa subrayar en qué sentido la perspectiva analitica
de la decision judicial resulta insuficiente para dar cuenta de esa particular
funcion de las decisiones judiciales, al ignorar el efecto performativo de la
decision.
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En primer lugar, ocurre que la mirada tradicional se concentra o bien en
las reglas sustantivas que se aplican a los hechos probados, o bien en las re-
glas de la prueba que determinan cuéles seran los hechos que compondrén
el relato del conflicto y cuales no. Desde ese angulo, los analiticos ven a los
hechos como si fueran los “ladrillos” (o “conjunto de ladrillos”) que compo-
nen una obra a la que se califica de premisa factica o questiofacti. Se asume
que la organizacion o explicacién de sentido de esos hechos, es una cuestion
objetiva, la cual se deriva de su existencia procesal, y es exclusivamente pro-
ducto de la prueba aportada o de las reglas de interpretacion de esa prueba.

Esta mirada limitada oscurece actividades vitales de la composicion del
relato de los hechos. Apelando nuevamente a la metafora, se puede decir que
enturbia: 1) la labor del arquitecto, capaz de componer diferentes modelos
de obra con los mismos ladrillos, y 2) la labor del ingeniero de materiales,
capaz de proyectar la estructura de cada ladrillo para conseguir un conjunto
predeterminado de propiedades. La litis, en cuanto composicién de un relato
del conflicto, no es una mera acumulacién de hechos juridicamente validados
(probados y calificados legalmente).Ella exige una impronta similar a la del
arquitecto, y a la del ingeniero de materiales, para que la questiofacti denote
un sentido particular, imprescindible para justificar la intervencion judicial.
Me refiero con esto al sentido del conflicto. *

Los jueces seleccionan, ordenan, nominan (es decir, evallan previamente)
los hechos probados, y componen relatos con sentido a partir de ellos. Lo que
instauran es un particular discernimiento del conflicto, creado a instancias
de una creativa composicion del relato de causalidades. Ricardo Caraccio-
lo reconoce parte de los movimientos que aqui denuncio invisibilizados
como algo que no es ignorado por los analiticos. Al describir la operacion
de subsuncidn, el autor insinda la exigencia de algun tipo de ajuste en la
descripcidn de los hechos para acomodarlos a la idea de “caso” aplicable, o
caso previsto en la norma (Caracciolo, 2011). Si bien este ajuste descripti-
vo de hechos-norma es un primer indicio del tipo de actividad judicial que
estoy intentando resaltar aqui, la composicidn judicial de los hechos exige
bastante mas que operaciones de ajuste, y ello se hace evidente cuando
las normas son tan vagas como la regla de igual proteccion. Brown nos ha
mostrado que los jueces “eligen” un relato entre varios muy distintos, pero
plausibles. Ellos se componen con los mismos hechos (a los que se atribu-
yen diferentes propiedades), y se ajustan a la misma norma (la clausula de
igual proteccion). No se trata solo del armado de un rompecabezas median-
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te ajustes, sino que hay un compromiso evaluativo previo con su sentido, el
que, en definitiva, determina la decision selectiva.

Kelsen ya habia advertido que las decisiones sobre los hechos son de-
cisiones que los constituyen en cuanto tales (Kelsen, H., 1986-1999:161),
reconociendo, aparentemente, el caracter performativo, en cuanto instaura-
cion, de las decisiones sobre la questiofacti. Los hechos juridicos son tales
porque la validacion judicial de los mismos es un acto de instauracion. Lo
que aqui venimos insinuando, ademas, es que esa instauracion es una ope-
racion compleja por la cual no s6lo se da valor juridico a lo que pasa en el
mundo, sino que se construye un sentido sobre lo que pasa en el mundo.

Esta funcién de composicion performativa esta fuera del espectro cla-
sico de anélisis de la decision judicial, porque ella no transcurre como un
proceso epistémico o de descubrimiento, sino como un proceso de lucha
estratégica y de negociacidén hermenéutica que atraviesa a todo el proceso
judicial, teniendo en la determinacion de la litis a uno de sus momentos cla-
ves de instauracion. El sentido de la litis puede volver a entrar en disputa al
momento de la apelacidn, en segundas instancias, y en especial al momento
de la implementacion de la decision.

Los hechos de la litis asi constituidos (los hechos juridicamente rele-
vantes, instaurados por su validacion judicial) tienen una vocacion, causa-
lidades implicitas, explicitas y percibidas; en definitiva poseen un sentido
dominante. La forma en que se organizan en una explicacion causal, el
sentido que reivindican en esa organizacion, el grado en que se asimilany
distancian del sentido otorgado por los sujetos involucrados, constituyen
elementos que permiten caracterizar a un relato o litis como estructural
0 no. En efecto, los jueces que toman decisiones estructurales componen
relatos que involucran a muchos sujetos cuya version del relato es pobre-
mente incluida en esa version, y el grado en que dichas versiones aparecen
en la litis siempre estara subordinado al relato principal.

Los hechos se interpretan o re-interpretan en el escenario judicial (exis-
ten o no procesalmente) conforme a la impronta del hacedor de la litis,
quien en su tarea de instauracion da mas o menos cuenta de la lucha (o
acuerdo) hermenéutica/o ante sus estrados.
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V. Performatividad y legitimidad de la decisién

Desde la doble perspectiva propuesta en este capitulo (histérico-con-
textual y analitica), finalizaré el anélisis adentrdndome ahora en la delicada
cuestion de la legitimidad politica de la decisién estructural. La intencion
no es otra que mostrar la posibilidad de mirar este espinoso tema desde un
angulo nuevo, superador de miradas demasiado simplistas.

En primer lugar se afrontara la interpelacién mas habitual acerca del
supuesto “caracter contra-mayoritario” de este tipo de decisiones. La pre-
gunta disparadora, en concreto, es si ladecision de Brown ha sido, o no, una
decision contra-mayoritaria.

El segundo abordaje tiene que ver con el protagonismo judicial del caso
Brown, en cuanto fuente de reforma publica. Al respecto, no voy a dar yo
una respuesta, sino a reconstruir la de los doctrinarios de época. Me refiero a
quienes tuvieron que explicar y justificar Brown, asi como la accion judicial
en otros casos similares, y lo hicieron desde su propio contexto y momento
historico. Esta reconstruccion, atada al contexto, dejara expuestas las raices
de varios de los presupuestos con los que se caracteriza al fenémeno en nues-
tros dias; la misma servird, por su parte, de punto de apoyo para criticar el
trasplante tedrico de estas doctrinas en el contexto argentino.

De esa forma, habré cerrado el largo camino del analisis del caso, dando
suficientes bases para cambiar la mirada sobre la legitimidad de las decisio-
nesjudiciaies en casos de control de constitucionalidad estructural.

5. a. ¢Fue Brown una decision contra-mayoritaria?

La respuesta es negativa. Brown no fue una decisién realmente contra-
mayoritaria. La perspectiva organicista de la legitimidad politica de las de-
cisiones, asi como la categorizacion formalista de la voluntad mayoritaria,
es la que conduce a ignorar este hecho.

l. La rica investigacion histdrica de Michel Klarman (2007), y algunos
de los postulados criticos de Gerald Rosenberg (1991-2008), seran tal vez
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el punto de inflexién para el surgimiento de esta visién disidente,5l la que
va ganando adeptos (Ver en particular Lain, C., 2010, Rossen J., 2006).

Klarman advierte que “mas de la mitad de la Nacion respalddé Brown
desde el dia en que fue decidido. Asi, Brown no es un ejemplo de la resis-
tencia de la Corte al sentimiento mayoritario, sino méas bien de la conver-
sién de un emergente consenso nacional en un mandato constitucional”
(Klarman, M., 2007:77). Las encuestas de opinion (GALUP) de ese mismo
momento revelaban que el 54% de los norteamericanos apoyaba la decisién
de la corte (Klarman, 2007 y Lain, C., 2010:10). Mas aln, Brown impugna
reglas segregacionistas que estaban vigentes en menos de la mitad de los
estados del pais. En efecto, la mayor parte de los estados norteamericanos
ya no segregaba al momento en que se decidié Brown.

No obstante, las razones que mantienen a varios tedricos del derecho
preocupados por el caracter contra-mayoritario de decisiones como Brown
son razones mas bien analitico-formales, a las que me inclino por llamar
“organicistas”. En primer lugar, se asume que el poderjudicial es un drgano
per se contra-mayoritario, en cuanto sus miembros no son elegidos directa-
mente por los ciudadanos. Como consecuencia, sus decisiones cargan con
ese mismo pedigri. En segundo lugar, cuando las decisiones judiciales in-
validan leyes que son expresion de la voluntad de los poderes mayoritarios,
estan contradiciendo a esa voluntad orgénica y, en ese sentido, la decision
judicial es contra-mayoritaria. Por Gltimo, cuando las decisiones judiciales
dan érdenes de hacer o no hacer a los poderes legislativos y administrati-
vos, estarian intentando imponer su voluntad, al menos formalmente, sobre
la voluntad de estos poderes mayoritarios. El asunto es ain més reprocha-
ble cuando las decisiones que intentan imponer los jueces son decisiones

51 Desde el clasico texto de Alexander Bickel, The last dangerous Branch, se ha impuesto
laideay el concepto de la “dificultad contra-mayoritaria” (Ver Bickel, A. M. (1962-1986). Para
Bickel y sus seguidores, Brown es considerado la quintaesencia de los ejemplos en los que la
voluntad de la Corte, en cuanto drgano en si contra-mayoritario, es la de proteger los derechos
de las minorias frente a la oposicién de las mayorias. (Lain, C., agosto 2010:8)

Esta insistencia en la preocupacion por el caracter contra-mayoritario de la actividad judi-
cial se ha difundido en nuestro pais de la mano de varios juristas. Entre ellos, el mas destacado
ha sido Roberto Gargarella (1996).

52 Uno de los jueces de la Corte advierte que, hacia 1954, la segregacion estaba “gradual-
mente desapareciendo” y que ésta era una sefial de su extincién. Segun Klarman “Ellos cre-
yeron” (los jueces) “que Brown estaba trabajando con, y no contra, la corriente de la historia.”
(Klarman, M,, 2007:77)
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politicas o sobre politicas, las que son, por lo general, competencias consti-
tucionalmente atribuidas a los poderes “mayoritarios” (como habitualmen-
te ocurre con las decisiones estructurales).

A partir de estas objeciones, un vigoroso debate juridico politico se abre
sobre casos en los que las decisiones judiciales aparecen enfrentadas en
términos categoricos a la voluntad de los poderes mayoritarios, lo que para
muchos no s6lo deslegitima politicamente esas decisiones, sino que toma
imposible su implementacién.

Entiendo que ya se ha dicho suficiente respecto a las flaquezas de la
idea de que todas las decisiones del Poder Judicial sean, per se, contra-
mayoritarias, asi que no ahondaré aqui en la critica a ese argumento que
entiendo poco relevante.53 Si me detendré, en cambio, en el supuesto que-
brantamiento de la voluntad de los poderes politicos mayoritarios en los
casos en que la decision judicial pretende invalidar una ley (en sentido ge-
nérico), o les dirige una orden de hacer o no hacer tal cosa. Para ello, no
pretendo desatar aqui todo el silogismo de la “dificultad contra-mayorita-
ria”. Mi anélisis del razonamiento organicista se asienta, sencillamente, en
contrastarlo analiticamente con los hechos del caso Brown.

Para empezar, resultara Gtil establecer algunos acuerdos analiticos. Si
bien es cierto que las leyes (en sentido genérico) representarian Wvoluntad
organica de los poderes mayoritarios, también es cierto que la inexistencia
de una ley s6lo permite concluir que esos poderes “no tienen”, o “les falta”
voluntad organica para cambiar el status quo. No se puede derivar de ello
que los poderes mayoritarios estén “en contra” de ese cambio, o a favor de
sostener el status quo.

En un sentido muy basico, el Poder Judicial es un érgano elegido por los poderes mayo-
ritarios, de forma tal que su pedigri democratico y constitucional es innegable. La mayor parte
de su actividad consiste en aplicar normas producto de los 6érganos que representarian a las
mayorias, a casos concretos. Por lo cual, su rol mas sustancial parece ser mas bien complemen-
tario al de los poderes mayoritarios (al menos desde una perspectiva positivista y formalista).
Cuando la teoria hermenéutica denuncia su marco de discrecional idad, entonces aparecen las
objeciones sobre su falta de responsabilidad politica como érgano, debido a que sus miembros
no se renuevan periédicamente en sus cargos. Esas objeciones han sido también respondidas
a través de las distintas teorias sobre su “rol institucional” en diversos modelos democréticos.
En particular, en modelos cuya legitimidad descansa en la idea de "control” entre poderes, o de
“dialogo” institucional. Ver por ejemplo, Jeffrey Rosen (2006) The most democratic branch;
Barry Friedman (1993), Dialogue and Judicial Review; Ely, John H.(1980): y en nuestro pais,
Etchichurri, Horacio J. (2011), y Gargarella, Roberto (1996)(2006)(2008).
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Ahora bien, el Congreso Federal de Estados Unidos nunca dict6 una
ley con alcance nacional a favor de la segregacion54y, de hecho, venia dis-
cutiendo desde hacia décadas proyectos para proteger los derechos civiles
de los negros. No aprobd ninguno de estos proyectos, como se explico mas
arriba, debido a que la lIdgica interna del Senado permitié que los represen-
tantes de los estados del sur (minoritarios) bloguearan sistematicamente
su sancion. De ese estado de cosas podemos concluir, débilmente, que el
organo legislativo no tenia voluntad de cambio en materia racial; pero seria
un exceso extender esta conclusidn diciendo que la voluntad del érgano era
contraria al cambio. De haber estado en desacuerdo con el cambio incitado
por la Corte en Brown, hubiera concretado una reforma constitucional (lo
cual es competencia del Congreso Federal) aclarando que no estaba prohi-
bida la segregacién,50 hubiera avanzado en regulaciones alternativas -que
no requieren mayorias agravadas- para proteger los bienes o intereses que
se pretendian resguardar con la segregacion escolar. Pero esto no sucedio,
porque la decisién judicial no contradijo una supuesta voluntad del 6rgano
legislativo “en contra” del cambio propuesto.

El mismo patron puede advertirse en la actividad/inactividad del Poder
Ejecutivo Nacional. Los historiadores explican los débiles cambios a favor
de los derechos de los afro-americanos propuestos en las administraciones
de F. Roosevelt, H. Tiuman y Eisenhower, como el producto de la necesi-
dad estratégica de los presidentes de evitar reacciones demasiado adversas
provenientes del electorado del sur. De esa timidez o ambivalencia no se

54 Recuérdese que en Brown se juzgé la constitucionalidad de leyes locales, no de leyes
nacionales. No habia leyes nacionales que mandaran la segregacion en todas las escuetas.

Por cuerdas separadas, la Corte resolvio el caso de la segregacion de las escuelas en el
distrito de Columbia (Ver nota 79), en cuanto jurisdiccion del Congreso Federal. Alli la corte
si confront6 a una ley emitida por el Congreso Federal (dado que Columbia era el distrito
capital y no tenia legislatura propia). Si bien éste no es el caso relevante para nuestro analisis,
me animaria a sostener que esa decisidn judicial tampoco puede verse como enfrentando la
voluntad del poder legislativo federal. Si el Congreso estaba en desacuerdo con la decision en
Bolling v. Sharpe, hubiera llevado adelante una reforma constitucional o hubiera reaccionado
con regulaciones alternativas que protegieran los bienes que eran resguardados por la regu-
lacion segregacionista en las escuelas. EI no haber hecho nada no significa, tampoco, que la
voluntad organica era en favor de la decisién en Bolling, pero si puede llevarnos a concluir que
no habia una voluntad contraria.

55 La constitucion norteamericana habilita al Congreso, en su clausula V, a reformar la
constitucion a través de una mayoria agravada de ambas camaras (dos tercios), sin necesidad de
una convencién constituyente. En este sentido, es una constitucion mas flexible que la argentina.
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sigue que la voluntad inequivoca del Ejecutivo fuera la de sostener la se-
gregacion racial en las escuelas del sur, maxime si se recala en los primeros
pasos desegregacionistas iniciados en la misma administracion federal (en
fuerzas armadas y otros cargos publicos) antes de Brown.

Podria pensarse, sin embargo, que los presidentes entendian que NO era
oportuno avanzar otras decisiones sobre la desegregacion racial. Este seria
un dato relevante, en especial si se considera que las razones de oportuni-
dad y conveniencia suelen verses como superiores a otras consideraciones,
y que ellas corresponden por naturaleza a los 6rganos politicos. Muchos
sostienen que ésa era la opinidn que Eisenhower tenia en privado. Pero esta
idea se debilita cuando se observa que durante el litigio del caso Brown,
el Departamento de Estado presentdé un Amicus Curiae en favor de los de-
mandantes. No hay un solo indicio de que Eisenhower estuviera dispuesto
a desafiar la decision de la Corte cuando fue notificado de ella. De hecho,
pareciera que la decision le concedid una cobertura politica muy oportuna
para su politica internacional durante la guerra fria (como se vio en el apar-
tado 2. c. yd.)

En fin, el caso Brown tampoco contradijo una voluntad inequivoca de
conservacion del status quo por parte del Poder Ejecutivo Nacional.56Ello
demuestra, en principio, la primera falla en el razonamiento”™organicista
respecto al supuesto contra-mayoritarismo implicito en el control judicial
de constitucionalidad. El hecho de que se trate de una orden del poder ju-
dicial hacia alguno de los otros dos poderes, y aln cuando esa orden tenga
un sentido regulativo o de politica, no es prueba suficiente de que se esté
confrontando con la voluntad organica de los poderes mayoritarios (ya que
en el caso no existia una ley nacional que validara el status quo). Esa vo-
luntad, cuando no se expresa en leyes, es compleja, y admite mas versiones
que la bipolar calificacion de “a favor™ o “en contra.”

Por otro lado, es al menos paradojico observar que el drgano sindica-
do tradicionalmente de contra-mayoritario fuera el que mejor haya podido

56 Ver en particular la nota al pie N 12 del trabajo de Jeffrey Rosen (2006), en la que se
discute la posicion de la Administracion de Eisenhower y Truman sobre la segregacién escolar y
se sostiene que la fuerza detras de la politica de desegregacion no era ni la Corte ni el Congreso
sino la Casa Blanca. Ver ademas la nota al pie N° 38 del trabajo de Corina Lain (2010) sobre las
distintas teorias acerca de por qué el Departamento de Justicia de la administracion de Eisen-
hower debia respaldar Brown. Ver en el mismo sentido Klarman (2007) y Tlshnet (2004).
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expresar la preferencia de las mayorias cuantitativas (no organicas) de ese
momento. Ello insinGa, al menos, alguna especial capacidad de las cortes
para optimizar la democracia en cuanto gobierno de mayorias actuales, aln
frente a la inercia de los drganos elegidos por las mayorias formales.5 Lo
que se evidencia sin recatos, es que los llamados 6rganos mayoritarios no
son siempre los representantes mas eficaces de la voluntad de las mayorias
efectivas y actuales, 3y que, eventualmente, el Poder Judicial puede serlo.
Esta es una forma diferente de descalificar la vision organicista. Lo que
muestra es que el analisis organicista de la legitimidad de las decisiones
judiciales no sirve para una lectura de los procesos politicos reales, o una
lectura sustantiva de la legitimidad fundada en la visién mayoritaria.

Habria, sin embargo, otros enfoques interesantes para repensar el ana-
lisis que vengo presentando. Uno de ellos, por ejemplo, mixtura versiones
organicistas de las mayorias con otras que se ajustan en algo al contexto
concreto del caso. En efecto, podria pensarse que la mayoria relevante a
los efectos de esta evaluacion no es la mayoria nacional, ni la representada
en los 6rganos del gobierno federal, sino las mayorias locales (o incluso
regionales), las que realmente eran afectadas por la sentencia. Al fin y al
cabo, la inconstitucionalidad que se declara en Brown no se referia a una
ley nacional, sino a leyes estatales y locales que representaban mayorias

57 Son muchos los teéricos que han presentado argumentos en este sentido. Ver entre ellos
el de John Hart Ely (1980) y el de Barry Freedman (1993), y en particular la teoria “invertida”
de la revision judicial que postula Corinna Lain (2010)

No estoy aqui promoviendo un argumento “cesarista” o “pleblicitario” para evaluar o
descartar la legitimidad de las decisiones judiciales en cada caso. Todo lo que afirmo es que
si se va a impugnar categorialmente ciertas decisiones judiciales en base a que ella pretenden
dar ordenes a los otros poderes del estado, es equivocado, o al menos paraddjico, que se elija
llamar a esa impugnacién una “objecion contra-mayoritaria”, cuando las mayorias reales se
muestran a favor de esas decisiones. Si de verdad la cuestion que interesa es la legitimidad po-
litica detras de las decisiones judiciales, se necesitan otro tipo de argumentos para privilegiar
una “vacia” voluntad politica formal (como la del caso), en desmedro de la real.

58 Sefiala Corinna Lain que existe una virtual explosion de trabajos académicos que ad-
vierten sobre las fallas democraticas de los érganos democraticamente electos. “La polariza-
cién politica, la paralisis legislativa, los intereses especiales [0 especificos de la corporacion],
las deficiencias en el sufragio, las compuertas de veto...podrian no reflejar la voluntad mayo-
ritaria... el punto mas importante es que la legislacion mayoritaria podria no ser mayoritaria
por mucho tiempo... La opinion publica es fluida, sube y baja con el tiempo. La legislacion, por
el contrario es rigida, incluso cuando el proceso funciona como deberia. La accion legislativa
requiere esfuerzo, coordinacion, procedimiento- cosas que la hacen resistente al cambio de
una forma u otra, a pesar de los cambios en la voluntad mayoritaria” (Lain, C.: 2010, 68)
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comunitarias, y cuyo &mbito de aplicacion se localizaba predominantemen-
te en los estados del sur.

Desde este angulo, la decision de la Corte enfrenta una forma de vida
local, y confronta con las leyes de los érganos mayoritarios locales. Por ello
es que la resistencia de los politicos de los estados del sur fue masiva,®y
sindico a la decision en Brown de “tiranica”.60 Basta advertir la radicaliza-
cion del discurso racial de los politicos locales (antes mas moderados), las
manifestaciones exaltadas del humor social, acompafiando el resurgimien-
to del Ku Klux Klan6l, para tener una colorida representacion de la idea
formal de “colisi6on” entre mayorias locales y un poder central contra-ma-
yoritario, como la Corte (Ver Klarman, M., 2007: Cap. 7 y 8). La cuestién
asi planteada, antes que de mayorias y minorias, se presenta en términos de
definicion de las competencias federales y locales.

Sin embargo, esas fuertes expresiones de preferencias en materia
de politica racial de los 6rganos locales, sélo podrian verse como ma-
yoritarias -y, por tanto, incluso la expresion auténtica del sentimiento
local- desde una perspectiva ingenuamente formalista. Me refiero a una
perspectiva que pase por alto el hecho ceque los poderes politicos loca-
les eran fruto de la privacion sistemética de los derechos a la participa-
cion politica de los negros, quienes, en muchos casos, constituian per
se la mayoria cuantitativa de algunas ciudades. En 1952, cuando se esta
discutiendo Brown, solo el 20% de los negros votaban en el Sur. Mas

59 En 1956, se presentd una importante declaracion de principios constitucionales en opo-
sicion a la integracion racial en espacios publicos en el Congreso Federal. Conocida infor-
malmente como el “Manifiesto Surefio” (Southern Manifestd), la declaracion fue firmada por
noventa y nueve politicos (noventa y siete de ellos demdcratas) de Alabama, Arkansas, Florida,
Luisiana, Misisipi, Carolina del Norte, Carolina del Sur, Tennessee, Texas y Virginia. El do-
cumento fue elaborado, explicitamente, para contrarrestar la decisién de la Corte en Brown.

60 El Gobernador de Georgia, Marvin Griffin, sostenia que “ningin verdadero surefio
se sentia moralmente obligado a reconocer la legalidad de este acto de tirania [Brown]”. En
similar sintonia el senador Eastland proclamaba que “Resistencia a la tirania era obediencia a
Dios”. Otro senador del estado, Herméan Talmadge, relacion6 a Brown con un golpe de estado
de un dictador extranjero, y hablé de la “tirania judicial”, y el congresista de Georgia James
Davis, negaba la obligacion de “la gente de inclinar el cuello ante esta nueva forma de tirania”.
Los representantes politicos del sur negaban, en general, que Brown fuera el derecho en ese
territorio y proclamaban que “el sur nunca se rendiria”. (Klarman:2007, 196)

6LUno de los lideres del Klan declaraba que Brown cre6 “una situacion cargada con dina-
mita” y “realmente nos dio un empujon” (Klarman, 2007: 192-193)

171



M ariela Puga

importante aln resulta el hecho de que recién en 1964 la Corte invalida-
ria la difundida préactica de manipular las circunscripciones electorales
que diluian el peso del voto negro en alguna de ellas. Segun Klarman, si
esta Ultima decision de la Corte en Reynolds v. Slim (1964)62 se hubiera
dado antes de Brown, la intensidad de la resistencia politica del sur a
Brown hubiera sido bastante diferente. Podriamos agregar que si Rey-
nolds se hubiera decidido antes de Brown, probablemente hubieran sido
bastante menos los Estados que segregaban sus escuelas al momento en
que se decidi6 Brown.

En otras palabras, la idea de que la decisién en Brown fue contra-ma-
yoritaria porque las autoridades politicas locales reaccionaron masivamen-
te en contra, es un reflejo ingenuamente formalista de la idea de que las
autoridades que forman los 6rganos legislativo y ejecutivo se fundan en
la voluntad mayoritaria. Este formalismo soslaya el hecho de que un gru-
po es excluido de los procesos de participacion politica mediante diversos
mecanismos de distorsion de esos procesos. En cuanto se da cuenta de esa
coyuntura, la perspectiva organicista deja de ser Gtil en la discusion sobre la
legitimidad de la decision judicial por su fuente minoritaria (aunque pueda
persistir como perspectiva que reivindica la autoridad de la voluntad esta-
tal compleja, ya no por su fuente, sino por razones de seguridad juridica o
estabilidad del sistema).

Reynolds fue decidido por la Corte Suprema en 1964. “Originalmente la Corte Supre-
ma declara que ésta era una cuestion “no justiciable”, esto es. que la cuestion de la distribucion
[de las circunscripciones electorales] debia ser resuelta por los érganos politicos y no por las
cortes. Pero en 1960, la Corte anuld un esquema de distribucidon [de bancas] en Alabama,
disefiado para evitar que los votantes afro-americanos emitan un voto efectivo. La Corte baso
su decision en la enmienda 15, que prohibia la privacion de votar en base a la raza. Los votan-
tes blancos de zonas urbanas sostuvieron que si ese recurso existia para los votantes negros,
entonces seguramente existia un remedio para ellos también. En marzo de 1962, el tribunal
estuvo de acuerdo, y declard, en un caso llamado Baker v. Carr, que la cuestion de la redistri-
bucion erajusticiable. Un afio méas tarde la Corte dicté la formula que se usaria para resolver la
cuestion, de “una persona, un voto”, la que es aplicada en este caso paradigmatico de Reynolds
v. Sims.

Con la excepcion de su decision en Brown v. BoardofEducation, ninguna otra decision de
la Suprema Corte en los afios recientes ha tenido tanto impacto en la fabrica social y politica
del pais. Las legislaturas provinciales que por largo tiempo habian estado bajo el control de las
minorias rurales serian ahora elegidas por la verdadera mayoria de la gente. Las legislaturas
mas representativas de la gente cambiarian radicalmente las férmulas de financiamiento de las
escuelas, las calles y los servicios sociales” Fuente: http://eca.state.gov/education/engteaching/
pubs/AmLnC/br68.htm
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Aun asi, quiza podria convenirse en que las caracteristicas violentas y
persistentes de la resistencia de la comunidad blanca del sur es un dato de-
terminante acerca de las preferencias de las mayorias, al menos dentro del
grupo de los blancos (que de hecho eran la mayoria cuantitativa en el sur).
Sin embargo, esa seria otra imagen distorsionada. De la intensidad de los
medios de resistencia utilizados, no puede derivarse la homogeneidad de
las preferencias por ciertas formas extremas de resistencia dentro del grupo
de los blancos. Klarman ha dado evidencias elocuentes de como los extre-
mistas en materia de segregacidn controlaban la politica racial del sur, no
por ser mayoria entre los blancos, sino por haber tenido la capacidad prac-
tica de imponer la intensidad de sus preferencias frente a los mas modera-
dos. Esa capacidad estaba ligada al fuerte compromiso que los extremistas
tenian con la cuestion racial. Tan fuerte era éste, que estaban dispuestos a
asegurar la efectiva implementacién de sanciones sociales dirigidas a su-
primir el disenso. Asi fue que mantuvieron cerrado el debate social sobre
la cuestion racial a través de distintos métodos de censura.63 Frente a estas
circunstancias, cabe preguntarse, ¢en qué sentido habia alli una “forma de
vida local” que resistia frontalmente a Brownl

En sintesis, pensar en el caso Brown como un caso contra-mayoritario
implica un acercamiento organicista y formalista que oscurece demasiadas
instancias relevantes. Esta aproximacion no da cuenta, entre otras cosas, de
las formas en que una posicién mayoritaria, nacional o local, puede ser ener-
vada en el devenir de los procesos politicos formales de toma de decisiones;
0 cdmo la heterogeneidad local puede ser disimulada por la impronta de una
minoria con una preferencia particularmente intensa. Primeramente, asume
concepciones de “voluntad organica” simplistas e insatisfactorias. En fin, el
analisis organicista de mayorias y minorias enturbia un anausis juridico-poli-

63 “Los segregacionistas intransigentes no estaban s6lo mas intensamente comprometidos
que sus adversarios, sino que ellos también tenian la inclinacion y la capacidad para silenciar
el disenso... Asi, la legislatura de Virginia revoco el derecho del condado de Arlington de ele-
gir miembros de lajunta electoral como sancion por la opcién local por la desegregacién... El
incentivo que ellos tenfan para suprimir el disenso era claro, pero ¢por qué los resistentes masi-
vos fueron tan efectivos en hacerlo? La respuesta, en sintesis, es que el sur no era una sociedad
abierta caracterizada por el debate robusto en cuestiones raciales... Profesores de escuelas
publicas y universidades perdieron sus trabajos o eran acosados por comités de investigaciones
legislativas por atreverse a respaldar la integracion, o incluso por instar a la obediencia de la
ley o criticar la violencia..." (Klarman, 2007,177-178). En ese ambiente en el que “no se podia
pensar en voz alta” los moderados estaban inmovilizados por la confusion y el miedo.
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tico mas realista sobre los procesos en los que se da una intervencién judicial.
Por ello, vamos a descartarlo como un indicador fiable para reflexionar sobre
la legitimidad politica de las decisiones judiciales que nos interesan.

. Ahora bien, todavia podemos indagar sobre la legitimidad de
decisiones judiciales como Brown desde otro dngulo tedrico. En lugar de
mirar a la regla de decisién del caso, propongo reflexionar sobre la litis que
le sirvid de base a esa decision. Mauro Benente, en hipotético acuerdo con
los postulados hasta aqui presentados, sugirié que se podria pensar que la
decision de Brown es contra-mayoritaria porque los jueces “representaron”
el conflicto apartandose de la forma en que lo “representaron” los involu-
crados, quienes -después de todo- son los representantes de las minorias.&

El planteo, creo yo, es soberbio; aunque es necesario hacer algunas
aclaraciones para no caer nuevamente en las falacias del organicismo. En
primer lugar, tanto la accion del juez, como la de los actores procesales,
no son “representaciones” en disputa, sino acciones de instauracion que se
anulan o superponen. En este sentido, no es posible hablar de la verdad o
falsedad de alguna de ellas, ni tampoco de una, en relacion a la otra.

Seria un error creer que todas las decisiones judiciales son contra-ma-
yoritarias porque el conflicto que resuelven los jueces es, en general, el
resultado de su funcién performativa o instauradora de la litis (ello en el
marco de un debate hermenéutico donde los abogados, también en su rol
performativo, proponen otras versiones, a veces diferentes a la de los acti-
vistas, que en su rol también instauran otras versiones distintas a la de las
victimas). Si pensaramos asi, caeriamos en el mismo organicismo ingenuo
antes sefialado, el que determina el grado de legitimidad politica de las
decisiones s6lo por el pedigri del 6rgano que las toma (desconociendo su
contenido, efectos, procesos y contexto). El ejercicio de la performatividad

as

64 En ocasidn de presentar los argumentos de este capitulo en un evento académico, me

enfrenté publicamente a la interesante interpelacion de Mauro Benente, la que reconstruyo po-
bremente aqui y que, por cierto, no supe responder acabadamente en su momento. Agradezco
a esta interpelacion de Benente el haberme ayudado a profundizar la reflexion por los caminos
que siguen.

El evento en cuestion fue la | Jomadas de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional,
que se realizara conjuntamente con las XXV Jornadas Argentinas y V Argentino Chilenas de
Filosofia Juridica y Social, en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, en
la ciudad de Mendoza, entre los dias 18 y 20 de octubre de 2012.
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judicial tiene siempre variaciones, y genera resultados tan diversos como
los contextos en que se despliega.

En segundo lugar, es crucial definir los términos en los cuales podria-
mos pensar que una decisién acerca de cuél es el conflicto (una litis) puede
ser en si misma contra-mayoritaria. Es necesario, para empezar con el pie
correcto, desistir del uso de indicadores organicistas, tal, por ejemplo, el
de la perspectiva de los actores judiciales en cuanto representantes de las
minorias. En cambio, si parece apropiado pensar que, al instaurar un sen-
tido del conflicto, lo que la Corte hace es instaurar un sentido que puede
ser compartido por ciertas minorias, o por las mayorias (notese que estoy
excluyendo de mi reflexidn todas las complejidades que vienen con la de-
finicién de qué entendemos por minorias, y qué por mayorias). Desde esta
simple premisa, podemos preguntarnos si el sentido del conflicto instaura-
do en Brown era el mismo que era sostenido por la mayoria en ese momen-
to, o estaba mas cercano a la version de la minoria involucrada.

A lo largo del analisis del caso hemos respondido, en cierta forma, a
esta pregunta. El debate entre los activistas del movimiento negro devela
que las perspectivas sobre la segregacién escolar de dos de sus lideres pa-
radigmaticos (Du Bois y Walter White) eran opuestas. El contexto vincula
esas perspectivas opuestas con versiones opuestas sobre el camino de la
emancipacion, los compromisos politicos, partidarios y hasta cosmovisio-
nes de la organizacion politica del pais. Si bien ello no da una respuesta
directa a la pregunta planteada, si nos sugiere que el conflicto definido en
la litis no era el sentido homogéneo que la comunidad negra tenia respecto
a la segregacion institucional (dado que tal homogeneidad no existia). En
todo caso, esa litis clausuré oficialmente un debate paradigmatico entre ac-
tivistas negros respecto a la significacion de la segregacion escolar, y cuél
era su interés concreto en relacion aella.

Aungue los activistas negros hubieran seguido discutiendo el tema des-
pués de Brown, no puede negarse que la decision de la Corte instauré un
sentido del conflicto que tenia como interpretes (juridicos y politicos) s6lo
a una parte de la comunidad negra. Esa parte conquisté con Brown una
oportunidad politica decisiva para oponerse a la segregacion escolar.

Lo interesante de esta mirada es que aungue no nos dice demasiado so-
bre el sentido mayoritario o contra-mayoritario de la litis de Brown, si nos
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sugiere mucho sobre la funcién politica de la litis en cuanto demarcacion
del terreno oficial del debate. La instauracion del sentido de la litis es, en
cierta forma, la instauracion de la legitimidad oficial de ciertos conflic-
tos politicos (y el desplazamiento de otras versiones del conflicto que se
oponen a la versidn oficial). Con ello, también significa la autorizacién de
ciertas reivindicaciones, y no de otras que entran en contradiccién. Esto no
es poco, porque implica poner a disposicion de los activistas que comparten
esa perspectiva del conflicto las herramientas institucionales para avanzar
sus luchas en el marco de la agenda oficial. También supone el despla-
zamiento de perspectivas del conflicto diferentes que no contaran ni con
legitimacion oficial, ni con las herramientas institucionales que son propias
de los conflictos reconocidos como legitimos.

En sintesis: El anélisis tradicional de la legitimidad de las decisio-
nes judiciales, al pecar de organicista, pierde de vista los procesos po-
liticos en los que la decision judicial se lleva adelante. Una critica a la
legitimidad de la intervencién judicial desde esta perspectiva resulta
poco fiable. En efecto, ella seria capaz de estigmatizar como contra-
mayoritaria a una decision como Brown, que ostensiblemente goz6 del
apoyo mayoritario de su tiempo. Del mismo modo, es capaz de celebrar
una decisién como Brown por su caracter favorable a los intereses de
minorias, ignorando el impacto politico que esa decision tiene en el de-
bate interno de dichas minorias, empoderando a algunos, en detrimento
de otros.

En definitiva, si miramos a la composicién de la litis estructural de
Brown nos encontramos con una explicacidn causal que imbrica intereses
de un sector de las minorias negras, excluyendo o negando como legitimos
los intereses o perspectivas de otro sector de esa misma minoria.

En definitiva, es necesario apartar una perspectiva representativista de
la legitimidad judicial en relacion a la litis. No se trata de que los jueces
representen o no un conflicto real, o que ellos sean fruto del relato de
una minoria. Estamos frente a la instauracion oficial de sentido de ciertos
conflictos, sentido que tiene el potencial de ser compartido por minorias
y mayorias. Sin duda el sentido de conflicto instaurado en Brown era
compartido por las mayorias, pero dividia a la minoria a la que se asumia
proteger.
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El cuadro que sigue nos permite esquematizar la semantica politica de
las decisiones en materia racial que describimos en el contexto de Brown.

Semdantica Politica de las Decisiones Judiciales en Materia Racial

Era Jim Crow Comienzos de la Segunda

(1877- 1930) Reconstruccién (40") Brown (500

Decisiones acordes con la Decisiones promovidas por  Decision acorde a las
explicita voluntad de los  las demandas de las minorias mayorias nacionales.
érganos politicos locales.  afectadas (no controvertidas

para ellas)

Baja resistencia local. Alta resistencia local.
No contradicen la Alianzas con el Poder No contradice la voluntad
voluntad de los 6rganos Ejecutivo Nacional. de los drganos federales.
federales mayoritarios, ni
los locales
No hay conflicto legitimo EI conflicto sobre la El conflicto sobre la
en materia de segregacién segregacion escolar esta segregacion escolar esta
escolar. abierto a debate en la legitimado oficialmente.

comunidad negra.

V1. Recapitulando

En este trabajo se mostrdé que la litis judicial es el producto de una
funcioén judicial que se identific6 como performativa, la cual consiste en
instaurar un sentido particular de conflicto sobre el que el juez toma deci-
siones con caracter normativo.

Los detalles del caso Brown ejemplificaron la manera en que esa fun-
cion performativa permite expandir el terreno de lo justiciable, alcanzando
a practicas que estaban por fuera de lo que previamente se entendia someti-
dos a debate judicial. Cuando ello sucede, es decir, cuando se expanden los
limites de lo justiciable, estariamos en condiciones de hablar de una “litis
estructural.” Brown ha sido entonces, no sélo un ejemplo del ejercicio del
control de constitucionalidad, sino del ejercicio de ese control sobre una
“litis estructural.”

También se advirtié que la litis del caso Brown fue el producto de una
decision selectiva tomada por la Corte Suprema de Estados Unidos a partir
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de la organizacion de los hechos en un relato distinto al que venian ins-
taurando los jueces de estado, y a otros relatos que estaban en danza en el
movimiento emancipador negro. Este relato oficial, estuvo marcado, en tér-
minos estrictamente analiticos, por el peso diferente dado a los elementos
de juicio (en particular, al dafio en la subjetividad de los nifios negros que
asistian a escuelas segregadas), y por la posicién que esos elemento ocu-
pan en la explicacion causal que ofrece el relato oficial. En efecto, el dafio
subjetivo con incidencia colectiva constituye el agravio desde el que se
imbricaron ciertos intereses particulares (desplazando asi a otros intereses
que podrian incluirse si el dafio identificado hubiera sido otro). Ese dafio
se conecta con una préactica institucional reglada (la segregacidn racial es-
colar), y no con otras practicas posibles, las que hubiera llevado la expan-
sion de lojusticiable hacia otros terrenos, yjustificado otras racionalidades
judiciales.

I. El analisis presentado permitio especular en términos mas concre-
tos sobre potenciales vinculos entre la litis “elegida” por la Corte, y las
visiones politicas del conflicto racial que tuvieron los distintos grupos ac-
tivistas, las autoridades publicas nacionales y locales, y las que pudieron
haber tenido las mayorias y minorias vigentes al momento de la decisién.
En fin, nos permite evaluar la legitimidad politica de una instancia de la
decision judicial que usualmente es invisibilizada por la teoria analitica de
la decisidn judicial, y por las aproximaciones organicistas a la cuestion de
las mayorias y minorias.

El contexto de la posguerra y el de la guerra fria provee de algunas pistas
para entender posibles motivaciones coyunturales en la eleccion de la litis
de Brown. Pero éste no ha sido el asunto que se intentd dilucidar aqui. No
fue la intencion del trabajo develar las verdaderas motivaciones y compro-
misos politicos de Brown. La meta tedrica del trabajo se limita a exponer la
actividad de composicién de la litis como una decisién que también puede
leerse en términos politicos y regulativos. En otras palabras, stratade mostrar
que las mismas conexiones que suelen hacerse entre las reglas que justifican
la decision judicial y ciertas consecuencias regulativas, podrian establecerse
entre el relato judicial de lo que esta en disputa, y determinados horizontes
regulativos.

[11. Se argumentd por altimo, que la determinacion de la litis con-
tribuye a la determinacion de axiomas sobre “lo justiciable.” Sobre los
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axiomas de lo justiciable reafirmados en el caso Brown, se asientan otros
que resultan ya estereotipicos del derecho norteamericano, y distantes
de los desarrollos en nuestra cultura juridica. Entre ellos, la idea de que
s6lo son justiciables los derechos negativos, es decir, aquellos derechos
tendientes a evitar la interferencia activa del estado (ya sea como po-
liticas, como institucion, o como practicas deliberadas de autoridades
publicas).6 Esa idea es la base de la conocida postura negatoria de los
juristas norteamericanos respecto al reconocimiento y exigibilidad de
derechos econémicos, sociales y culturales (lo que supondria, eventual-
mente, exigir prestaciones positivas del Estado frente a violaciones de
facto). Este ultimo sefialamiento es un punto de comparacion impor-
tante con nuestra racionalidad juridica, el que nos permitira esclarecer
el origen de algunos desacuerdos corrientes en el derecho argentino en
materia de control de constitucionalidad estructural, y control de cons-
titucionalidad basado en derechos sociales.
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tura de derechos negativos. En otras palabras, no se trata del derecho a una prestacién positiva
de parte del Estado, sino que los derechos siempre seran derechos a que el Estado “no discri-
mine” o “no excluya” negligentemente de los servicios disponibles. Si no hay accién negligente
Oaccioén imputable al Estado, no hay reivindicacion justiciable, dentro de esta tradicion nor-
teamericana de los derechos, que el autor argentino reivindica en sus argumentos.
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GARANTISMO: CONSTITUCIONALISMO,
DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEMOCRACIA.

Un Analisis de las limitaciones

CONCEPTUALES DE ESTE PARADIGMA

Laura Marieta Alvarez1

l. Presentacion

El Garantismo nace en el &mbito de la filosofia del derecho penal, como
reflexion respecto a las normas y los sistemas penales, sin embargo ha te-
nido un desarrollo que traspasa los limites de aquella rama del derecho, y
aspira a convertirse en el paradigma de la democracia constitucional. Es
un modelo tedrico que, teniendo en cuenta las transformaciones del cons-
titucionalismo, intenta introducir algunos cambios estructurales tanto en el
ambito de la teoria juridica como también en los de la filosofia y la teoria
politica. Asimismo, tal como Ferrajoli (1997) lo indica, es posible distin-
guir al menos tres acepciones de lo que este modelo designa, cada una
de las cuales se encuentra en diferentes niveles de andlisis, que también
resulta preciso delimitar. Por un lado, como teoria politica, el Garantismo
designa un modelo normativo de derecho, esto es, implica la promocion
de un determinado disefio institucional como lo es el estado constitucional
de derecho. En este sentido, este paradigma sostendria una tesis normativa
acerca de la forma que debe adoptar el poder politico de una sociedad,
tomando ademas como presupuesto indispensable los sistemas juridicos y
politicos que emergen del proceso de constitucionalismo contemporaneo.
Como consecuencia, sostener esta tesis conduciria al Garantismo a propo-
ner también una nocién de democracia que intenta reformular las definicio-
nes clasicas sostenidas por la teéricos politicos (Cf. Ferrajoli 1997).

1 Este trabajo recibié el Premio “Joven Investigador” (AAFD) en 2011.
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Por otro lado, y en total consonancia con la tesis anterior, este para-
digma implica una nueva filosofia politica que encuentra la justificaciéon
del estado en su rol de protector y garante de la efectividad de los derechos
fundamentales reconocidos en las constituciones contemporaneas. En este
sentido, el Garantismo sostendria una tesis también normativa acerca de
cudles funciones deben asumir las instituciones politicas, considerandolas
legitimas s6lo en cuanto constituyen el medio para garantizar un fin: la rea-
lizacion efectiva de los derechos fundamentales (Cf. Ferrajoli 1997).

Finalmente, como teoria juridica, el Garantismo intenta reformular
la teoria de la validez de las normas sostenida por la concepcién positi-
vista. En ese sentido, Ferrajoli considera que el paleo-positivismo o po-
sitivismo clasico ha sido el modelo que se origin6 con el nacimiento del
estado moderno, y que por tanto representa la filosofia juridica que se
corresponde a la estructura institucional del estado de derecho liberal,
tal como fue concebido, mientras que el paradigma garantista no es mas
que la filosofia juridica propia del estado constitucional de derecho. Por
ello, su planteo no debe interpretarse como una desacreditacion de las
tesis centrales que ha sostenido el positivismo juridico clasico, sino por el
contrario su objetivo se dirigiria a completar o complementar este “viejo”
paradigma (Cf. Ferrajoli 1997).

Més all& de las diferentes acepciones con las cuales es posible identifi-
car al paradigma garantista, habria ciertos presupuestos en comun que ellas
comparten, a partir de los cuales cada sentido de la expresién Garantismo
proyecta una propuesta determinada.

En primer lugar, uno de los postulados basicos es la irreductible ilegiti-
midad del poder politico, la cual sélo seria posible neutralizar si se acepta
que el derecho es un sistema de garantias, de limites y vinculos al poder
para la tutela de determinados bienes e intereses. Las instituciones estatales
y juridicas sélo serian legitimas y estarian éticamente justificadas si estu-
vieran dirigidas a proteger un cierto conjunto de derechos fundamentales.
De este modo, el segundo presupuesto es aceptar la funcidn de garantia y
proteccion que cumplen los sistemas juridicos respecto al conjunto de de-
rechos fundamentales consagrados en las constituciones. Y en tercer lugar,
el otro principio que atraviesa toda la doctrina garantista es el principio de
estricta legalidad. Precisamente, por este postulado es preciso efectivizar
la funcion de garantia del derecho y, consecuentemente, lograr la legitima-
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cion del ejercicio de poder politico. Este principio condiciona la creacion
de nuevas leyes, limitando su contenido y subordinandolo a los derechos
fundamentales, bregando por la constitucionalidad de las nuevas normas,
es decir, resguardado la legitimidad del ejercicio de cualquier poder por
ella instituido.

En este contexto, en la presente comunicacion se evalUan los alcances
de la teoria politica del Garantismo, especialmente acerca de la fundamen-
tacion de la nocion sustancial de la democracia y el papel que le asigna a
los derechos fundamentales a este respecto. Asimismo, se ofrece una re-
construccion del debate sobre la dilucidacién del concepto de democracia,
suscitado entre Ferrajoli y Michelangelo Bovero, en tanto que la nocién
de democracia propuesta por el Garantismo se dirige a tachar como insufi-
cientemente democraticas a las concepciones meramente procedimentales
o formales.

El objetivo que con ello se persigue es mostrar que los desacuerdos
entre las posturas sostenidas por los autores mencionados son meramente
aparentes, si se acepta que la revision del concepto de democracia que Fe-
rrajoli ensaya, lejos de considerarla s6lo como una forma de gobierno que
establece un determinado procedimiento para la toma de decisiones colec-
tivas, sugiere postularla como un ideal valorativo a alcanzar.

Il1. Garantismo como teoria politica. La redefinicién de democracia

a. Estado constitucional, democracia y derechos fundamentales

El Garantismo como teoria politica promociona el disefio institucional
del estado constitucional de derecho, entendiendo por tal al sistema de li-
mites sustanciales impuestos legalmente a los poderes publicos en garantia
de los derechos fundamentales (Cf. Ferrajoli 1997).

Para esta tesis, el ejercicio de poder politico debe sujetarse, por un lado,
a las leyes que dispongan requisitos de forma para el ejercicio de ese poder
-conocido como principio de mera legalidad formal-y, por otro, a las leyes
que limiten el contenido de las decisiones que tome ese poder politico -co-
nocido como principio de estricta legalidad.

Por su parte, esta teoria politica también defiende una nocién de demo-
cracia en particular, la democracia sustancial, y que se identifica concep-
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tualmente con la expresion de estado constitucional de derecho adoptada.
La propuesta de esta dimension sustancial de la democracia esta dirigida a
tachar como insuficientemente democraticas a las concepciones meramen-
te procedimentales o formales.

Ahora bien, estudiar la empresa iniciada por Ferrajoli implica también
analizar la nocion de derechos fundamentales de la cual se vale para justi-
ficar la dimensidn sustancial de la democracia. Asi, Ferrajoli elabora una
definicion -a su decir, tedrica 0 meramente estructural-, que considera son
derechos fundamentales “todos aquellos derechos subjetivos que corres-
ponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de
status de persona, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; en-
tendiendo por <derecho subjetivo> cualquier expectativa positiva 0 nega-
tiva adscrita a un sujeto por una normajuridica; y por <status> la condi-
cién de un sujeto, prevista, asimismopor una normajuridica positiva como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas” (Ferrajoli 1999:37).

Esta definicion, que Ferrajoli considera tedrica, puramente formal y ge-
neral como también ideoldégicamente neutral, no ha sido pacificamente acep-
tada por algunos de sus pares en la materia, sino que se ha puesto en cuestién
y, principalmente, ha sido objetada la pretension de neutralidad valorativa
con la que Ferrrajoli caracteriza a su definicion.2Sin embargo, y dado que el
objetivo principal de esta presentacién no esta dirigido a discutir estas cues-
tiones, es que se aceptarad -solo a los fines que fueran planteados al inicio- la
definicion de derechos fundamentales propuesta y, en particular, se centrara
el andlisis en una de las tesis que de ella se desprenden.

b. La tesis de la dimensién sustancial de la democracia

Ferrajoli se vale de esta nocidn de derechos fundamentales para enun-
ciar cuatro tesis conocidas como: a) la tesis de la diferenciaciéon entre de-

‘ZA este respecto, Ermanno Vitale ha dicho que el caracter ideoldégicamente neutral de
esta definicién solo es parcialmente cierto, en tanto que - para poder aceptarla - es necesario
comprometerse con un ideal de individuo o persona determinado. Con similar sentido, Danilo
Zolo argumenta que el presupuesto que subyace a la definicion de derechos fundamentales
responde a una concepcion igualitaria y garantista de los derechos. Estas y otras observacio-
nes fueron esgrimidas en diferentes ensayos, los cuales Ferrajoli intenté también (en algunos
casos, con éxito) replicar.
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rechos fundamentales y derechos patrimoniales, b) la tesis de la dimension
sustancial de la democracia, c) la tesis de la naturaleza supranacional de los
derechos fundamentales y d) la tesis de la distincion entre los derechos y
sus garantias. Como fuera dicho, este trabajo se propone analizar la tesis b).

Siguiendo a Ferrajoli, el principio de estricta legalidad -que también
funcionaria como criterio de validez de las normas- incorporaria en la
democracia una dimension sustancial que complementa la dimension for-
mal o procedimental. Las dos clases de normas que rigen la produccién
juridica, las formales o de procedimiento y las sustanciales o de conte-
nido, hacen referencia en la teoria democratica -correlativamente- a los
procedimientos de toma de decision (al quién y al cémo) y a los conte-
nidos que deben o no ser decididos (al qué). Es, entonces, esta ultima
cuestion que Ferrajoli denomina el &mbito o la esfera de lo decidible y de
lo indecidible, que se encuentra delimitada por los principios de justicia
y derechos fundamentales receptados en las constituciones. De ahi la im-
portancia del papel que desempefian estos derechos en el propdésito asu-
mido por el Garantismo de revisar la nocion de democracia. Los derechos
fundamentales expresarian, connotarian y darian cuenta de la dimension
sustancial de la democracia, en tanto establecerian limites sustanciales al
poder de decisién de las mayorias democraticas. En este septido, afirma
que el constitucionalismo resulta ser el necesario complemento sustancial
de las democracias (Cf. Ferrajoli 1999).

Como fuera sefialado, el objetivo de esta tesis es poner de resalto la insa-
tisfaccidn de las concepciones formales o procedimentales de la democra-
cia, las cuales identificarian la democracia como un método de formacion
de las decisiones colectivas.3Aunque considera que esta dimensién formal,
es decir el procedimiento que observa ciertas reglas (relativas al quién y al
como) para la toma de decisiones, resulta una condicion necesaria de la de-
finicion de democracia, ella por si sola seria aun insuficiente.4Dos razones
son sindicadas como justificacidén de esta tesitura. Por un lado, desde una

3 Particularmente, Ferrajoli identifica-sin animo de exhaustividad- con este calificativo
a las concepciones de la democracia semejantes a las sostenidas por Hans Kelsen, Norberto
Bobbio, Joseph Schumpeter y Robert Dahl.

4 Esto ha sido constantemente denunciado por Ferrajoli, desde sus trabajos iniciales hasta
en sus ensayos mas recientes. Al respecto, véase Ferrajoli (1989; 1993: 1998; 2002; 2003;
2004; 2011).
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concepcidn formal no seria posible dar cuenta de los disefios politicos ins-
titucionales de las actuales democracias constitucionales, y en ese sentido,
la dimension formal de democracia careceria de alcance empirico y capa-
cidad explicativa. Como lo sefiala Ferrajoli, no seria correcto que el sé6lo
respeto de las formas y procedimientos democraticos resultaran suficientes
para considerar una decisidn sea legitima. Y, por otro lado, en ausencia de
limites sustanciales o de contenido de las decisiones, una democracia no
podria sobrevivir como tal, en tanto que aun respetando los procedimientos
para tomar decisiones, podrian disponerse medidas antidemocraticas (Cf.
Ferrajoli 2003; 2011).

De ese modo, Ferrajoli concluye que el rasgo formal o procedimental
de la democracia no es suficiente y que, en verdad, se requiere contar con
ciertos limites materiales que garanticen la legitimidad del propio método
democrético. Claro que, entonces, esta consideraciéon no implica el abando-
no o el rechazo de la dimension formal o politica de la democracia, pero si
su complementacién con la dimension sustancial. Precisamente, el propo-
sito que en este ambito se propone la teoria politica garantista es reforzar la
definicion de democracia politica, integrando este caracter formal con uno
sustancial. Asi, Ferrajoli llama democracia sustancial al “estado de derecho
dotado de garantias efectivas, tanto liberales como sociales y democracia
formal o politica al estado politico representativo, es decir, basado en el
principio de mayoria comofuente de legalidad” (Ferrajoli 1997:264).

c. Democracia, un ideal valorativo

Claramente, el papel que Ferrajoli le adscribe a Sos derechos funda-
mentales en esta tesis resulta esencial para comprender la dimensién sus-
tancial de la democracia. Ahora bien, si es cierto que la definicién que el
Garantismo propone sobre estos derechos es general o formal en el sentido
gue no toma en cuenta -estrictamente- el contenido de esos derechos, en-
tonces ella no podria agregar nada acerca de cuéles derechos deberian ser
tutelados como fundamentales. Y, en este contexto, dilucidar esta cuestion
merece su importancia en tanto que dependiendo del criterio que se adopte
para tomar un derecho como fundamental se obtendréan los deseados li-
mites sustanciales o de contenido para tomar decisiones democréaticas. A
ese respecto, Ferrajoli propone cuatro criterios axiolégicos o normativos
que permiten fundamentar cuando un derecho es considerado como fun-
damental. Es decir, cuatro opciones ético -politicas acerca de cuéles fines
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deberian perseguir el establecimiento de ciertos derechos como fundamen-
tales. En otras palabras, el disefio de estos cuatros criterios responde a una
racionalidad instrumental que liga a los derechos como medios en busca de
ciertos fines.

El primero de estos criterios -aunque no por ello mas importante- es el
nexo entre derechos fundamentales e igualdad. Segin este pardmetro, esta
justificado que un derecho sea tutelado como fundamental porque asegura
o0 protege la igualdad de las personas en tanto titulares de derechos. El se-
gundo -y maés relevante para este analisis- es el que postula el nexo entre
derechos fundamentales y democracia. Por su parte, el tercero es el que
instituye el nexo entre derechos fundamentales y paz, segun el cual deben
garantizarse como fundamentales a todos los derechos vitales cuya garan-
tia es condicién necesaria para la convivencia pacifica (e.g. el derecho a la
vida). El cuarto y ultimo criterio es el papel de los derechos como leyes del
mas débil.

Mas alla de la discusion o controversia que pueda despertar la enun-
ciacion de estos criterios, en esta oportunidad interesa detenerse sélo en el
segundo de los antes referenciados. Desde luego que la enunciacidn de este
criterio normativo se encuentra de por si intimamente ligada a la tesis sobre
la dimensidn sustancial de la democracia y el rol de los derechos que aqui
se analiza. En ese sentido, la opcién que postula el nexo entre democracia
y derechos prescribe que estos ultimos tienen justificacion como tales en
tanto son los medios idoneos para la realizacion de la democracia constitu-
cional. Esto es, para la teoria garantista, la democracia -y en especial, una
forma de democracia como lo es la constitucional- constituye no sélo una
forma de gobierno o un régimen politico sino un valor o criterio axiologico
en si mismo que se espera alcanzar, mediante la constitucionalizacion de un
conjunto de derechos como fundamentales.

No obstante, aun concediendo que la democracia sea el valor o criterio
ético -politico que sefale el fin que debe ser protegido por estos derechos,
la cuestion sobre cudles deben ser esos derechos queda sin respuesta. Y
ello es asi en tanto el propdsito de Ferrajoli reside en, por un lado, ofrecer
una caracterizacion tedrica de estos derechos (de ahi su definicién general,
estructural y avalorativa) que defina qué son vy, por otro lado, sefiale cuéles
criterios se deben tener presentes para justificarlos como fundamentales.
De ahi que la pregunta respecto a los contenidos de esos derechos, s6lo se
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puede responder a posteriori, es decir, cuando se decide proteger o garan-
tizar un cierto interés en particular (Cf. Ferrajoli 1999).

d. Tesis conceptuales, tesis normativas

Como antes se mencionara, esta cuestion de ofrecer definiciones teo-
ricas o meramente estipulativas de las cuales se deriven ciertas tesis esen-
ciales para la democracia constitucional -entre ellas la tesis sobre el nexo
entre derechos fundamentales y democracia sustancial- ha sido un rasgo
algo criticado por otros pensadores. Intentar analizar exhaustivamente este
tema implicaria varias lineas que no se han propuesto desarrollar aqui. Sin
embargo, un modo de zanjar la cuestion -y no quedar en deuda con el
paradigma bajo estudio-, es intentar comprender muy brevemente cual es
el nivel de analisis que atraviesa a toda concepcidn garantista. En este sen-
tido, Ferrajoli manifiesta la diversidad de enfoques -y correlativamente,
distintos planos de discurso- con los que se puede abordar la cuestidn de
los derechos fundamentales; asi menciona un punto de vista teérico, otro
histérico o socioldgico, uno politico o axioldgico y, finalmente, un plano
juridico dogmatico. En otras palabras, una cuestion es intentar caracterizar
la estructura l6gica formal de un concepto -diciendo qué son en si mismo
y proponiendo una definicién estipulativa al respecto- y otra muy diferente
es sefialar cuéles derechos han sido -de hecho- considerados como funda-
mentales a lo largo de la historia, o también cuales derechos deberian ser
fundamentales desde una determinada teoria de lajusticia, o aun, describir
qué derechos son fundamentales en un ordenamiento determinado. Mien-
tras que desde perspectivas historicas -socioldgicas o perspectivas juridico
- dogmaéticas se elaborarian tesis meramente descriptivas referentes a una
situacion factica determinada, desde la perspectiva politica- axiolégica de-
vienen tesis normativas. Asi, el nivel de discurso en el que se considera si-
tuado Ferrajoli es el de lateoria del derecho, al que ademés considera como
un paso previo y necesario para el abordaje de cualquier estudio sobre este
tema (Cf. Ferrajoli 2001).

Sin embargo, el aspecto que no se logra comprender cabalmente en este
paradigma es cémo, desde un plano teérico constituido por la definicion
formal de derechos fundamentales, se fundan las cuatro tesis sobre la de-
mocracia constitucional. (Cémo es posible justificar la dimension sustan-
cial de la democracia por la que Ferrajoli aboga, partiendo del concepto de
derechos fundamentales?
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Una respuesta satisfactoria puede encontrarse en los propios dichos de
Ferrajoli cuando, al caracterizar su modelo y distinguir los niveles de ana-
lisis referenciados, insiste en afirmar que la teoria que propone - como
ademas todo teoria del derecho debe ser - es normativa, en dos sentidos:
porque sus postulados y definiciones son convencionales y estan en rela-
cion con las democracias constitucionales; y porque se dirigen a prescribir
esos postulados y definiciones en los sistemas de derecho positivo donde
ellas mismas surgen (Ferrajoli, 2001). De ahi que, en este modelo garan-
tista, resulta practicamente imposible trazar una separacion tajante entre
los planos conceptual y normativo. Por el contrario, Ferrajoli construye
un universo tedrico con caracteristicas propias - diferente de la dogmatica
juridica-, de naturaleza normativa y critica pero también con propuestas de
definiciones que intentan dar cuenta como es 'y como debe ser el mundo al
cudl ellas se refieren. Es en este sentido que tanto la definicion de derechos
fundamentales como las cuatro tesis sobre la democracia pertenecen al ni-
vel de la teoria del derecho y, entonces, reproducen un discurso normativo.
Aunque en algunos pasajes Ferrajoli se muestra convencido del propésito
netamente explicativo de sus tesis, en otros su particular concepcion de la
teoria del derecho - que brinda definiciones formales y estructurales, pero
cuya funcién es también prescriptiva - contribuye a generar algunas con-
fusiones. En conclusion, esta seria la Gnica clave de anélisis factible para
el Garantismo. 5

e. Democracia “formal” vs. Democracia “sustancial™:
¢verdaderos desacuerdos?

Hasta ahora, se intentaron presentar las ideas generales pero mas im-
portantes de la teoria politica que ofrece el Garantismo. Es momento de re-
tomar algunos aspectos de esta descripcion para confrontarlos con aquellas
otras tesis con las cuales este paradigma discute.

Una polémica interesante es la suscitada entre Michelangelo Bovero y
el propio Ferrajoli, que versa sobre los alcances de la propia definicion del
término democracia; debate que, ademas, sintetiza claramente dos perspec-
tivas bien distintas de analizar un tipo de régimen politico -las democra-
cias- y que pone de manifiesto la perfecta compatibilidad de ambos puntos
de vista.
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En este contexto, Bovero -siguiendo fuertemente las reglas minimas
para el juego democratico, de Norberto Bobbio-,5es partidario de definir el
concepto “democracia” como un método para tomar decisiones colectivas.
Es decir, opta por diferenciar una forma de gobierno democréatica de otros
tantos regimenes politicos a partir de una definicion -basica o minima- que
haga referencia a un cierto conjunto de reglas de competencia y de proce-
dimiento para la adopcidn de decisiones (reglas sobre el quién decide y
como) (Cf. Bovero 2001). Seria, al decir de Ferrajoli, una definicién formal
o procedimental, y en ese sentido insuficiente, de democracia.

Bovero, lejos de rechazar el calificativo de “formal” que le es atribuido
por Ferrajoli, acepta que, en rigor de verdad, ese es el Unico adjetivo con
el que seria posible describir a esta forma de gobierno, porque la democra-
cia es formal por definicion, en tanto consiste en una serie de reglas para
decidir. Asi, una decision o medida es tomada como democratica o antide-
mocréatica de acuerdo al procedimiento seguido para su adopcion, mientras
que su contenido no es un rasgo definitorio. Bovero, convencido que sera
acusado -injustamente- de reduccionista, como también de presentar una
concepcidon “menos simpatica” en comparacion con la ofrecida por Ferra-
joli, insiste en sostener que la esencia de la democracia, como forma de
gobierno que es, reside en garantizar dos supuestos normativos, libertades
e igualdades politicas, y que por ello son las reglas del quién y el como las
Unicas definitorias de este régimen.

Sin embargo, es cierto -reconoce Bovero- que intentar pensar en el
funcionamiento de una democracia sin los controles que le imprime la

5 Para Bobbio, asumir una definicibn minima de democracia implicaria la aceptacién
de determinadas reglas de juego que constituirian esta forma de gobernarse. Tres son esos
tipos de pautas. Por un lado, las normas referidas a quiénes pueden tomar las decisiones: a)
que quienes toman las decisiones son todos los ciudadanos mayores de edad, sin distincion
de raza, religion, género y/o ingresos; b) que las decisiones, emitidas a través del sufragio,
de todos aquellos ciudadanos tienen igual valor; c) que quienes resulten elegidos a través
de aquellos votos emitidos por el pueblo, seran quienes integren los érganos de gobierno en
sus funciones legislativas y administrativas, inclusive el cargo de jefe de estado. Por otro
lado, las normas que aluden al cémo se toman esas decisiones: a) que las decisiones que se
ejecutan son aquellas tomadas por la mayoria numérica, sin perjuicio de que se garanticen
los derechos de los grupos minoritarios. Finalmente, las normas que imponen ciertas con-
diciones que hacen posible el juego democratico, es decir, aquellas que garantizan ciertos
derechos individuales politicos tales como la libertad de expresion, la libertad de asociacion
y de reunion, derecho al acceso a la informacion publica, y en general a todos los derechos
politicos. Cf. Bobbio, N., (1986).
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organizacion constitucional resulta, al menos, algo problematica, cuando
no imposible. Y esto es asi, argumenta el autor, en tanto existirian -citan-
do aBobbio- un conjunto de condiciones o requisitos del juego democra-
tico, que garantizan ciertos derechos individuales politicos -tales como
la libertad de expresion, la libertad de asociacién y de reunion, derecho
al acceso a la informacién publico-, que favorecerian que los ciudadanos
puedan decidir libremente. La posibilidad de participar en el gobierno y
en la toma de decisiones a través del ejercicio del sufragio, no adquiriria
auténtica relevancia si no se realiza libremente, es decir -como sefala
Bobbio- “si el individuo va a las urnas para sufragar gozando de las
libertades de opinidn, prensa, de reunion, de asociacion, y de todas las
libertades que constituyen la esencia del estado liberal, y que en cuan-
to talesfungen como presupuestos necesarios para que la participacién
sea real y noficticia™ (Bobbio 1989:47). Luego, por otro lado, también
existirian un conjunto de precondiciones, conformados por el resto de los
derechos fundamentales, que garantizan la efectividad de estos derechos
politicos. Pero entonces, ya nos encontrariamos fuera de los derechos o
limites internos que son definitorios de la propia nocién de democracia.
Estas ultimas precondiciones o limites externos posibilitan el ejercicio de
los derechos politicos y, consecuentemente, también la realizacién del ré-
gimen democratico. En otras palabras, los limites sustanciales o materia-
les que efectivamente estdn dados por los derechos fundamentales, aun-
que no integran la propia definicion de democracia, si son condiciones
previas para la configuracion y subsistencia de un régimen democratico
legitimo (Cf. Bovero 2002).

Consecuentemente, Bovero acepta que seria correcto afirmar -como
lo hace Ferrajoli- que en las democracias constitucionales, los derechos
fundamentales consagrados en las constituciones son limites sustanciales a
la democracia. Pero entonces, es necesario reconocer que estos limites no
provienen de los requisitos internos de la democracia sino de las condicio-
nes externas impuestas “desde afuera” por las constituciones.

En sintesis, Bovero rechaza la redefinicion de democracia que Ferrajoli
propone, en tanto aquello con lo que se identifica la dimensién sustancial
de la democracia no serian mas que los limites materiales que imponen el
propio disefio de los estados de derecho constitucionales y, en ese sentido,
esa dimensién no pertenece al régimen democratico sino al constitucional
en las democracias.
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f. ¢Qué limites al procedimiento democratico?

De acuerdo a lo visto hasta aqui, el desacuerdo suscitado entre Ferra-
joli y Bovero puede sintetizarse en dos cuestiones: a) por un lado, en la
definicion misma de democracia; b) por otro lado, en qué tipo de limi-
tes irroga la constitucionalizacion de ciertos derechos fundamentales en la
configuracion de las democracias constitucionales, esto es, si ellos resultan
ser condiciones internas y por tanto definitorias de las propias democra-
cias -lo que justificaria la llamada “dimension sustancial” de la que habla
Ferrajoli- o, por el contrario, son condiciones externas y no definitorias,
que s6lo cuentan para la legitimidad o constitucionalidad de las decisiones
democréticas.

Se argumentara que la primera de estas cuestiones es sélo un desacuer-
do meramente aparente 0 no genuino; mientras que la segunda, a pesar de
significar un verdadero desacuerdo, existen ciertos presupuestos o premi-
sas implicitas en el razonamiento del Garantismo que contribuyen a disol-
ver este debate y, al mismo tiempo, a entender porqué Ferrajoli postula esta
dimension sustancial.

Respecto a la primera cuestion, el supuesto desacuerdo se disuelve ni
bien se comprende que hay una clara diferencia entre los objetivos plan-
teados por estos dos autores. Mientras que Ferrajoli tiene en miras la re-
definicién del término democracia a partir de un tipo especial dentro de
este género (las democracias constitucionales), la nocién de democracia
qgue analiza Bovero es general, es decir, no toma un modelo en particular.
Pero ademads, la nocion que plantea Bovero es ideoldgicamente neutral,
sélo describe cuales son los rasgos defmitorios del régimen democratico
como tal, pero sin prescribir -como si lo hace Ferrajoli- cuéles criterios o
pautas valorativas se deberian tener en cuenta en estas formas de gobier-
no. En otras palabras, Bovero sostiene una tesis conceptual de democracia
como régimen politico y Ferrajoli una tesis normativa sobre las democra-
cias constitucionales. No se refieren a lo mismo, ni ain lo hacen desde un
mismo plano.

Respecto a la segunda cuestion, es claro que se plantea un desacuerdo
genuino cuando Bovero y Ferrajoli se avocan al tema de las democracias
constitucionales y se expiden acerca de qué tipo de limites imponen los
derechos fundamentales.
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Para Ferrajoli, resulta imposible pensar en un régimen democratico que
no fuera organizado constitucionalmente. La ultra defensa del constitucio-
nalismo y la reivindicacion de las cartas constitucionales como conjunto
de normas sustanciales y vinculantes que este modelo propugna, aconsejan
ver un cambio en la nocion de democracia. Sin embargo, esta propuesta pa-
rece o bien desconocer las eventuales tensiones en que pueden encontrarse
democracia y constitucion -en otras palabras, soslayaria problemas tales
como la clasica objecion contramayoritaria 60 la propia paradoja de las de-
mocracias- o bien minimizaria el conflicto e intentaria resolverlo creando a
ese efecto la figura de la democracia sustancial. Ninguna de las dos resulta
satisfactoria. En este sentido, le asiste razon a Anna Pintore cuando afirma
que “definir como <democracia sustancial> al estado de derecho, equiva-
le, de hecho a otorgar una solucién seméntica a un problema normativo.
Equivale a resolver (...) el problema crucial de las democracias constitu-
cionales: el problema de como conciliar el estado de derecho (contenidos)
con la democracia (formal), de como resolveren un equilibrio aceptable la
tension entre los derechos fundamentales y el principio de autogobierno.”
(Pintore 1998:250).

Mientras que por otro lado, la estrategia que asume Bovero al conside-
rar que estos limites al contenido de las decisiones son més bien impuestos
desde afuera por las constituciones, estaria presuponiendo que democracia
y constitucionalismo no son un par inescindible sino que, por el contrario
-aunque seria deseable su total compatibilidad- aun seria posible designar
democracia a regimenes que no estdn materialmente sujetos a contenidos
constitucionalizados. En dichos casos, dice Bovero, se podria estar en todo
caso en presencia de democracias ilegitimas o meramente aparentes, las
cuales -muy dificilmente- subsistan.

Ahora bien, mas alla de que esta segunda tesitura pueda resultar mas
plausible, lo cierto es que esta tensidn entre democracia 'y derechos funda-
mentales constitucionalizados seria relativizada por el Garantismo, al punto
de disolverla otorgandole primacia a los derechos por sobre la democracia,

6 El origen del problema planteado por la objecion contramayoritaria esta en la dificultad
para admitir, desde los parametros de una teoria politica democratica, que se impongan limites
constitucionales a la capacidad de deliberacion de los ciudadanos y al poder de decision de
las mayorias. La existencia y la operatividad de estos limites son, sin embargo, constantes en
las actuales democracias constitucionales. Véase Baydn J.C., (2000). Gargarella, R., (1996).
Waldron, J., (1999).
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o0, lo que es igual, supeditando la nocion de democracia a las limitaciones
impuestas por las constituciones. Con todo, es evidente que una nocién de
democracia semejante a la propuesta por este paradigma excluye cualquier
otra concepcidn democréatica que no se encuentre organizada bajo un dise-
fio constitucional.7

Sin embargo, la razén por la cual el Garantismo justificaria esta po-
sicién reside en que considera la democracia no sélo como una forma o
régimen politico sino ademds -y principalmente- como un valor, el cual
-como tal- debe ser apreciado y protegido por las propias constituciones.
En otras palabras, en este paradigma, el valor de la democracia justifica el
atrincheramiento constitucional de aquellos derechos que cabe considerar
como presupuestos de una genuina decisién democrética.

I11. La defensa de la democracia constitucional

Tal como se ha intentado reflejar, el llamado principio de estricta le-
galidad juega transversalmente en la concepcion garantista. No s6lo pres-
cribe cudl debe ser el criterio para analizar la justicia o constitucionalidad
de las nuevas normas producidas sino que ademas reformula la definicién
de democracia, introduciendo limitaciones sustantivas al contenido de las
decisiones que se adopten en tales procesos democréaticos. Particularmente,
son los derechos fundamentales receptados en las constituciones los que
cumplen con ese rol, delimitando aquello que debe ser o que no debe dejar
de ser decidido.

Como fuera analizado, el objetivo de esta tesis es poner de resalto la
insatisfaccion de las concepciones formales o procedimentales de la de-
mocracia, las cuales identificarian la democracia sélo como un método
de formacién de las decisiones colectivas. Sin embargo, la empresa del
Garantismo abarca sé6lo parcialmente este objetivo, en tanto la definicién

7 En Gltima instancia, la definicion de democracia sustancial que propone el Garantismo

pondria de manifiesto el avasallamiento de los derechos fundamentales constitucionalizados
por sobre el propio ideal democratico del autogobierno. A ello mismo se referiria Pintore
(2000, p.243) cuando afirma que este paradigma participaria de la tendencia "de convertir a
los derechos en un instrumento insaciable, devorador de la democracia, del espacio politico
y, afin de cuentas, de lapropia autonomia moral de la cual los hacemos derivar.” En un senti-
do similar, también Waldron (1999) emprende una critica a la institucionalizacion de las cartas
de derechos, complementados con la adopcién de sistemas de control de constitucionalidad.
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que para ello intenta es aplicable Gnicamente respecto a las democracias
constitucionales.

La estrategia de la concepcion garantista que se analiz6, rivaliza con la
tesis de Bovero, en tanto Ferrajoli la considera como una de aquellas nocio-
nes meramente formales. Pues bien, aqui el Garantismo fracasa. Y ello por-
que, aun desde una definicion de democracia como la planteada por Bovero
-que considera a ese conjunto de derechos fundamentales como vinculos
externos respecto a la democracia- es posible dar cuenta de los disefios
institucionales de los actuales regimenes democraticos constitucionales.

La diferencia entre ambos autores podria resumirse en dos diversos mo-
dos de abordar las tensiones entre democracia y constitucionalismo. Por un
lado, la tesis de Ferrajoli se vale de una nocién de democracia como valor,
que presupone ciertos derechos basicos para ser alcanzada, y entonces no
solo no habria un conflicto esencial entre ella y el constitucionalismo, sino
que éste seria la forma institucional de la genuina democracia. 8

Mientras que Bovero adopta la tesis que, reconociendo la palmaria po-
sibilidad de conflictos entre democracia (como procedimiento) y consti-
tucionalismo, plantea un balance entre el respeto al valor intrinseco del
procedimiento y el respeto a los derechos basicos o fundamentales.9

8 Siguiendo a Baydn, versiones como la semejante a laesgrimida por el Garantismo, optan
por refutar la objecion contramayoritaria negando que exista un conflicto esencial entre de-
mocracia y constitucionalismo, alegando mas bien que -precisamente- el constitucionalismo
favorece la Gnica forma posible de democracia, Al respecto véase Bay6n (2000).

9 A ese mismo respecto, afirma Bayon: si como partidarios del ideal moral del coto
vedado entendemos que uno de nuestros derechos es el de participar en términos igualitarios
en la toma de decisiones colectivas, entonces un balance adecuado entre valores procedimen-
tales y sustantivos recomienda a mijuicio la adopcién de la clase de disefio institucional que
podemos denominar «constitucionalismo débil». Ese disefio admite un nicleo -formulable
enforma de reglas- irreformable; reconoce que puede haber ventajas -de tipo instrumen-
tal- en que el resto del contenido del coto vedado (séloformulable enforma de principios)
alcance expresion constitucional; y respecto al control jurisdiccional de constitucionalidad,
puede considerarlo deseable -como mecanismo para incrementar la calidad de la delibera-
cion previa a la toma de decisiones- dependiendo de cual sea su ensamblaje con el resto de
los componentes del sistema: porque en lo que insiste de manera decidida es en evitar que
la combinacién de aquél con mecanismos de reforma constitucional que exigen gravosas
mayorias reforzadas prive a los mecanismos ordinarios de la democracia representativa de
la Gltima palabra. Un disefio, en definitiva, lo bastante diferente de la dase de constitucio-
nalismos a que estamos acostumbrados como para que reconsideremos seriamente nuestras
instituciones basicas son verdaderamente justificables" (Bayon 2000:89-90).
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En consecuencia, la definicion de democracia asumida por Ferrajoli,
lejos de aportar una tesis que dé cuenta del concepto actual de las demo-
cracias constitucionales -y en ese sentido permita resolver también las ten-
siones aludidas-, guarda su importancia en asumir a las democracias como
un derecho o un criterio axiolégico que debe ser protegido y apreciado por
las propias constituciones, y es en este sentido que la democracia seria un
valor que fundamenta la propia existencia de los derechos fundamentales.

En dltima instancia, estas consideraciones recomiendan tomar la teoria
politica propuesta por el Garantismo como un aporte relevante a la defensa
del ideal de las democracias constitucionales.10
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