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Introduccién

ROBERTO GARGARELLA

Durante mucho tiempo, pareci6 asumirse que las principales in-
justicias y desigualdades sociales podifan resolverse a través del esta-
blecimiento de un sistema constitucional adecuado. Un buen sistema
constitucional iba a hacer posible que aquellos que tuvieran quejas o
demandas justificadas pudieran resolver sus dificultades a través de la
discusién y la negociacién con los demds miembros de la sociedad. El
parlamento aparecfa entonces como el «foro» politico principal, el
lugar en donde debian volcarse los reclamos provenientes de los dis-
tintos sectores de la comunidad, y en donde dichos sectores debfan
celebrar sus principales acuerdos. El poder judicial, por otro lado, se
encargaba de asegurar que ninguna persona resultara tratada «inde-
bidamente» por las instituciones politicas. Un tratamiento «indebi-
do», en este caso, era aquel «contrario a la Constitucién» —es decir,
fundamentalmente, un tratamiento susceptible de violentar ciertos
derechos bésicos. El circulo, entonces, parecia cerrar de un modo per-
fecto: la Constitucién les garantizaba a todos los individuos ciertos de-
rechos bisicos; el poder judicial controlaba el respeto de tales dere-
chos; y el poder legislativo permitia que las personas se pusieran de
acuerdo en todas aquellas cuestiones que excedfan la disputa sobre es-
tos derechos bdsicos.

Sin embargo, el paso de los afios comenz6 a mostrar que el parai-
so constitucional prometido no se alcanzaba. Para algunos, los dere-
chos constitucionales parecfan ser una mera ficcién; para otros, el
parlamento no terminaba de representarlos de un modo adecuado;
para otros mds, el poder judicial sélo servia al interés de unos pocos.
Cada uno de estos reclamos encerraba algo de razén. Y es que el mun-
do constitucional creado se basaba en supuestos, muchas veces, poco
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razonables: las sociedades sobre las cuales se imponia la Constitucién
solfan ser mis complejas de lo que los convencionales constituyentes
pensaban; los derechos que se proclamaban eran menos claros —y a ve-
ces, menos obvios— de lo que parecfan; los jueces y legisladores ten-
dfan a carecer de algunas de las virtudes o motivaciones que se espe-
raba que tuvieran.

En este trabajo, se incluyen una serie de estudios mds o menos re-
cientes que vienen a reaccionar frente a una situacién como la descri-
ta. Dichos estudios, realizados por profesores provenientes de la Uni-
versidad de Yale, tienden a llamar la atencién sobre la necesidad de
reformar el derecho —el sistema institucional, en general— para poder
hacer frente a una realidad antes inexistente o ignorada: una realidad
que nos dice que dentro de nuestra sociedad existen grupos (esto es
las mujeres; las minorfas étnicas; los menores de edad), que no reci-
ben el «debido trato» que se merecen. Este es, entonces, el objeto del
presente volumen: reflexionar sobre los cambios juridicos necesarios para
asegurar un «<justo trato», también, a los sectores (hoy) mds desaventajados
dentro de la sociedad.

Obviamente, los estudios que aqui se incluyen se refieren, funda-
mentalmente, al contexto jurfdico norteamericano. Sin embargo,
creo que existen muy buenas razones para pensar que las reflexiones
de estos juristas pueden resultar relevantes, también, para lectores de
otras regiones. Aqui menciono sélo algunas de tales razones. En pri-
mer lugar, estos profesores pertenecen a una institucién (la Universi-
dad de Yale) muy especialmente destacada tanto dentro como fuera
de Estados Unidos por su dedicacién a la reflexién académica. En se-
gundo lugar, el mundo juridico norteamericano se encuentra —por
varias razones— extraordinariamente desarrollado, algo que se recono-
ce tanto en la cantidad como en la especificidad de los casos que all{
se discuten. Uno puede, finalmente, decidir que no deben seguirse
pautas como las definidas por la comunidad académica o, digamos, la
Corte Suprema norteamericanas, pero en ningun caso conviene igno-
rar tales pautas, dado el muy alto nivel de andlisis que suele distin-
guirlas. Finalmente, el problema del que se ocupa este libro —los de-
rechos de los grupos mds postergados— resulta (por lo menos) tan
relevante fuera como dentro de Estados Unidos: cada vez son mds y
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més diversos los grupos que exigen, razonablemente, que el derecho
los trate de un modo diferente.

Los déficits del sistema politico representativo (0 ;qué es
lo que ha cambiado para que tengamos que pensar en
reformas al sistema institucional?)

Ahora bien, sc6mo justificar la propuesta de que el Estado mues-
tre una preocupacién especial frente a los grupos sociales mds desa-
ventajados, cuando advertimos que en la mayoria de las sociedades
(juridicamente) modernas se han dejado de lado las abiertas discrimi-
naciones que solfan distinguir a los ordenamientos juridicos mas an-
tiguos? Adviértase, por ejemplo, que muchas sociedades modernas
garantizan de un modo en principio irreprochable derechos tales
como el de libre expresién y asociacién; cuentan con un sistema de
partidos politicos pluralista; aseguran la universalidad de los dere-
chos politicos. Si la sociedad provee de un minimo de condiciones
basicas iguales para todos sus integrantes, la concesién de derechos
especiales para ciertos sectores ;no resulta entonces una manera de
«discriminar» al resto de la sociedad?

El razonamiento anterior —que resulta habitualmente desafiado,
en este libro— se basa al menos en una afirmacién demasiado impre-
cisa. Y es que las «condiciones bdsicas iguales para todos» que el
constitucionalismo moderno procura asegurar, parecen ser menos
«iguales» de lo que alegan. Para entender el porqué de esta afirma-
cién, resulta importante que prestemos atencion a algunos de los
principales presupuestos a los que se recurri6, a la hora de organizar
el sistema representativo.

El sistema republicano representativo —y pienso aqui, especifica-
mente, en el sistema institucional creado en Estados Unidos, a fines
del siglo xvII— se cre6 bajo una diversidad de presupuestos que —se-
giin diré— afectaron la capacidad del mismo para «reaccionar» ade-
cuadamente frente a algunos de los rasgos propios de las sociedades
modernas. Fundamentalmente, los «fundadores» de dicho sistema
asumieron que era posible asegurar que el sistema politico «incorpo-
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rase» a los principales grupos sociales existentes para obligarlos a
acordar entre si, antes de que cualquier norma pudiera ser aprobada.
Incorporando a tales sectores, el sistema institucional incorporaba,
bésicamente, a toda la sociedad, que ahora pasaba a contar con un foro
en donde era posible discutir sobre los temas que mds le preocu-
paban. Por otra parte, el sistema institucional creado inclufa siste-
mas de control especiales para casos, también especiales, de posibles
abusos.

Tales convicciones se basaban en una diversidad de presupuestos
sobre los que conviene llamar la atencién. En primer lugar, los «pa-
dres fundadores» de la democracia norteamericana pensaron que su
sociedad se encontraba fundamentalmente fracturada entre dos gru-
pos con intereses mds o menos antagénicos entre si. En dicho mo-
mento se identific6 a tales grupos con los sectores (asi llamados) de
los «deudores» y los «acreedores». Y, tal como sostuviera James Ma-
dison, la sociedad estaba llamada a seguir fragmentada de un modo
similar, aunque los intereses principales en juego pudieran variar cir-
cunstancialmente. En el que fuera, sin duda, su escrito mds influyen-
te (el articulo ndm. 10 de la obra E/ Federalista), Madison sostuvo que
la sociedad se dividia, fundamentalmente, entre minorias y mayorias,
o —mids especificamente— entre «los propietarios y los que carecen de
bienes ...los acreedores y los deudores». Esta era la divisién mds im-
portante de las que podian registrarse en la sociedad —decia— ya que
se originaba en la «desigual distribucién de la propiedad», que re-
presentaba «la fuente de discordia [social] mds comin y persistente».
Este tipo de opiniones fueron ratificadas por Madison en sus escritos
mds importantes, y sostenidas también por la mayoria de los «padres
fundadores».'

También fue habitual, entre los creadores de la Constitucién, la
idea de que estos grupos de intereses contrapuestos eran, interna-
mente, grupos mds bien homogéneos, por lo cual no era necesario
contar con un amplio niimero de representantes para tener conoci-
miento de los principales intereses que dividian a la sociedad: con
unos pocos representantes de cada uno de estos grupos, el congreso
serfa capaz de reflejar la diversidad de puntos de vista presentes en el
pafs.’
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Por lo demds, los «padres fundadores» consideraban indudable
que cada uno de los representantes del pueblo (como cualquier otro
miembro de la sociedad) tendfa a actuar en interés propio. De alli que
les resultara facil concluir que, asegurando la presencia, en el parla-
mento, de algunos representantes de cada uno de los (dos) principa-
les sectores en los que se dividia la sociedad, ésta se encontraria plena
y adecuadamente representada: actuando (como se esperaba que ac-
tuasen) en interés propio, cada uno de estos delegados contribuirfa a
«dar voz» a los intereses de su propio grupo y, asi, a los intereses de
una parte significativa de la sociedad.’

Por lo dicho, los creadores del sistema representativo tendfan a
«sacarle provecho» al interés propio de cada representante.” La idea
era clara: si el sistema institucional s6lo aseguraba la presencia de un
cierto sector de la sociedad, previsiblemente los demds sectores ter-
minarfan siendo afectados. Pero si (tal como se procuraba asegurar)
cada una de las distintas secciones de la comunidad obtenia su propio
«espacio» institucional, previsiblemente los intereses de todos resul-
tarfan protegidos. Hamilton tenfa, al respecto, una frase muy ilustra-
tiva. Decfa: «Dadle todo el poder a la mayoria, ella oprimiré a la mi-
noria. Dadle todo el poder a la minoria, ella oprimird a la mayorfa.
Ambas fracciones, por lo tanto, deben tener poder, de modo tal que
cada una de ellas pueda defenderse contra la otra».’

Ahora bien, un sistema como el anteriormente descrito (asentado
en la «plena representacién»® de grupos internamente homogéneos, y
compuestos de individuos con interés propio) 72/ vez podia ser adecua-
do para resolver los principales conflictos sociales presentes en socie-
dades relativamente poco complejas.” Sin embargo, el mismo resulta
menos atractivo cuando queremos ocuparnos de sociedades distinti-
vamente «plurales», como muchas de las que conocemos actualmen-
te. Ello, fundamentalmente, cuando advertimos que las sociedades
modernas se distinguen por la multiplicidad y diversidad de grupos
que las componen (minorias étnicas, raciales, sexuales, religiosas); y
por la heterogeneidad misma de esos grupos (por ejemplo, dentro de
la comunidad negra existe infinidad de intereses divergentes, depen-
diendo de la condicién social, econémica, religiosa de sus distintos
integrantes). Esta pluralidad de grupos e intereses, propia de las co-
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munidades contemporédneas debilita enormemente el ideal que podia
ser propio del «perfodo fundacional» norteamericano, es decir, el ideal
conforme al cual el sistema politico era capaz de asegurar la represen-
tacion, y asi la defensa y proteccién, de los diversos intereses existentes
dentro de la sociedad. ;Cémo hacer hoy, en efecto, para garantizar en el
congreso la presencia de los distintos intereses existentes en la socie-
dad? ;Cémo hacer hoy para que el sistema institucional sea sensible a
las miltiples «voces» presentes en la comunidad?

El problema sugerido resulta agravado cuando concentramos nues-
tra atencién en el poder judicial y el modo en el que éste, previsible-
mente, funcionarfa. Segin entiendo, si se asume —como se asumia en el
«periodo fundacional»— que la sociedad se encuentra fraccionada bési-
camente en dos grupos —mayoria y minoria—, puede resultar razonable
pensar que el poder judicial, como poder «no mayoritario» (ya que, por
el modo de la eleccién de sus miembros y por la estabilidad en sus car-
80s, no era esperable que los jueces respondieran «obedientemente» a
las mayorias), va a mostrarse especialmente «sensible» frente a los re-
clamos de los grupos no mayoritarios —las minorfas.® De todos modos,
cuando reconocemos la pluralidad de grupos sociales hoy existente, y
reconocemos también que las mayorias y minorias constituyen, en todo
caso, grupos de composicién variable (a partir de la formacién de coa-
liciones cambiantes, frente a situaciones diferentes), el presupuesto an-
terior (segiin el cual puede esperarse que el poder judicial juegue un
papel crucial en la proteccién de las minorfas) también se diluye. ;Por
qué razén habrfamos de esperar que el poder judicial (como poder «no
mayoritario») se muestre especialmente «sensible» a los reclamos mi-
noritarios —los reclamos de los inmigrantes, los homosexuales, las mino-
rfas €tnicas y religiosas, amenazados por las apetencias de particulares
coaliciones mayoritarias?

Sobre el tipo de criterios y reformas institucionales
que se sugieren en el presente volumen

Teniendo en cuenta consideraciones como las anteriores, muchos
autores (como los que aparecen en esta obra) han comenzado a mos-
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trar una urgente preocupacién por perfeccionar el sistema institucio-
nal. Estos autores advierten que (por razones que pueden estar vincu-
ladas a las examinadas mds arriba) las decisiones que surgen del siste-
ma institucional ya no pueden reclamar para si, razonablemente (y
como podfan hacerlo hace afios) universalidad. Actualmente —asu-
men— no es razonable considerar las normas emanadas del congreso
como un producto fidedigno de la «voluntad del pueblo» (ello, aun
aceptando el caricter siempre metaférico de esta expresién):’ existen
grupos cuyas «voces» resultan sistematicamente ausentes de la dis-
cusién pablica (es decir, muchos grupos de inmigrantes); grupos que
siempre aparecen alineados dentro de minorfas muy reducidas (es de-
cir, ciertos grupos de aborigenes); grupos sobre los cuales se ciernen
persistentes amenazas que, por alguna razén, el poder judicial se re-
siste a reconocer (es decir, los méds pobres)."

Una primera reaccién, frente a un aparente cambio de escenario
como el arriba descrito, es la de abandonar la pretensién universalis-
ta propia del paradigma vigente desde el «perfodo fundacional» del
constitucionalismo —es decir, abandonar la idea de que se deben ase-
gurar «derechos iguales para todos». Por razones como las sugeridas
mis arriba, puede ocurrir que se dicten leyes que, aunque no «sefa-
len» exclusivamente a algtin sector de la sociedad (para privarlo de
ciertas prerrogativas u otorgatle privilegios especiales), en la prictica
sirvan para beneficiar o perjudicar arbitrariamente a algunos grupos;
0 no lleguen a tratar a ciertos grupos del modo debido."" Por ejem-
plo, en una sociedad en donde el parlamento se encuentra compuesto
mayoritariamente por hombres, blancos, catélicos y educados, no re-
sulta irrazonable pensar que las leyes tiendan a favorecer, por accién
o por omisién, a tales grupos (los hombres, blancos, catélicos, educa-
dos): en tales casos, por ejemplo, no resultaria extrafio que los intere-
ses de las mujeres, o los de las minorfas no catélicas o los inmigran-
tes, resulten poco atendidos; ni resultarfa extrafio que las leyes que,
de algtin modo, tratan sobre la suerte de tales grupos (es decir, una
ley sobre el aborto) dejen de sopesar adecuadamente los puntos de
vista de las mujeres, o de los no catélicos, al respecto. Peor aan, una
préctica estabilizada en modos como el sefialado (por ejemplo, una prac-
tica distinguida por la presencia de un parlamento compuesto funda-
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mentalmente por hombres) puede convertirse, cada vez mds, en una
practica dificil de cambiar —por ejemplo, porque los hombres y las
mismas mujeres comienzan a asumir que las Gltimas deben quedarse
en sus hogares cuidando de sus nifios, mientras los hombres salen a la
vida publica, trabajan, intervienen activamente en politica; etc.

En casos como los citados, tal vez se justifique dejar de pensar en
«derechos iguales para todos», para pasar a defender el otorgamiento
de «derechos especiales» para ciertos grupos que, intencionadamente o no,
resultan tratados de un modo arbitrario. Por supuesto, la sola men-
cién de esta posibilidad causa escozor dentro del pensamiento liberal
(el pensamiento que, en definitiva, se encuentra detrds de un sistema
politico como el norteamericano): el pensamiento liberal ha visto
siempre con desagrado la posibilidad de favorecer especialmente a
ciertos grupos. Ello, entre otras razones, a partir de sus presupuestos
individualistas.

Owen Fiss, en un articulo que se incluye en esta recopilacién (un
arciculo que alcanzé a ejercer una enorme influencia, dentro de la co-
munidad académica norteamericana), procuré enfrentar directamente
los presupuestos «altamente individualistas» que —segtin juzgaba—
eran propios del derecho norteamericano. Fiss propone, en su trabajo,
pensar ciertas cldusulas de la Constitucién referidas al ideal de igual-
dad (él se refiere, especificamente, a la Enmienda Catorce o «Cldusula
de la Igual Proteccién») desde presupuestos colectivistas. Ello, funda-
mentalmente, para concebir la preocupacién constitucional de la
igualdad como una preocupacién dirigida (mds que a «todos los indi-
viduos» en general) hacia ciertos 8rupos en especial. Los grupds en los
que Fiss piensa son aquellos que (como la comunidad negra) se en-
cuentran en una posicién de «subordinacién perpetua» (dados la posi-
cién social relativa que ocupan, en tanto comunidad, y el tiempo que

llevan ocupando dicho lugar), y que carecen de un poder politico sig- .

nificativo (algo que puede deberse, entre otras razones, a su débil po-
sicién econémica, en tanto grupo, y a los extendidos prejuicios que
existen sobre sus miembros, entre el resto de la comunidad).
Optando por una estrategia parcialmente distinta de la de Fiss,
algunos autores han aconsejado, también, la adopcién de «medidas
especiales» en favor de ciertos grupos desaventajados, pero mostran-
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do que dicha iniciativa no requiere romper con la tradicién del pen-
samiento liberal. Para alcanzar dicho objetivo, han intentado mostrar
que la defensa de derechos colectivos es consistente con —y mds atn,
exigida por— la defensa de principios liberales fundamentales, como el
de igual trato." Todavia mds: el impacto de preocupaciones como las
demostradas por Fiss ha sido tan fuerte que aun algunos liberales
igualitarios muy poco dispuestos a renunciar al individualismo mas
estricto, o a hablar en términos de «derechos colectivos», han comen-
zado a aceptar la necesidad de otorgar protecciones especiales a cier-
tos grupos, como modo de resguardar mejor los intereses de los indi-
viduos que integran tales grupos.'’

Puede ocurrir que razones como las enunciadas con anterioridad
nos persuadan, y nos muevan a considerar la posibilidad de favorecer,
a través del derecho, a ciertos grupos especialmente desaventajados.
Pero una vez que aceptamos dar este (dificil) paso, quedamos enfren-
tados a otra pregunta, también dificil de responder: ;qué es lo que se
justifica que hagamos, para favorecer la suerte de los grupos mds de-
saventajados? Aquf las respuestas también pueden ser varias. Sin em-
bargo, me inclinarfa a pensar, fundamentalmente, en dos tipos de me-
didas. Primero, mencionaria aquellas destinadas a «darle la palabra» a
tales grupos desaventajados (de modo tal que sus integrantes puedan
dar a conocer y defender sus puntos de vista), 0 a asegurarles una inte-
gracién mis efectiva en su comunidad (de modo tal que puedan parti-
cipar como iguales, junto con los demds miembros de la sociedad, en
la toma de decisiones acerca de c6mo organizar la vida colectiva). Es-
tas medidas parecen especialmente significativas en la actualidad,
cuando el sistema representativo sufre déficits como los que hemos
enunciado (que impiden que hoy, por ejemplo, el parlamento pueda
ser considerado como «la asamblea deliberativa de la nacién», como
sofiaban Edmund Burke o James Madison); y cuando parece crecer,
también, el nimero de individuos «marginados», politica y social-
mente; del resto de sus conciudadanos.

En segundo lugar, haria referencia a aquellas medidas destinadas
a asegurarle a los grupos desaventajados «remedios» o «salidas» es-
peciales, destinadas a reforzar sus derechos mds importantes (hasta
tornarlos menos vulnerables frente a las amenazas que se ciernen so-
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bre los mismos), 0 a «reparar» situaciones injustas de antigua tradi-
cién. Este tipo de medidas parecen también significativas, en la ac-
tualidad, cuando los 6rganos existentes de control y garantia de los
derechos (y en especial el poder judicial o la misma policia) se mues-
tran todavia muy poco sensibles a la violacién de ciertos derechos
(piénsese, tipicamente, en el caso de la violencia marital).

Los articulos que se agrupan en este volumen se refieren a los dos
tipos de soluciones enunciadas. Entre los trabajos en donde se discu-
ten medidas orientadas a «darles voz» y/o permitir una integracion
social efectiva a las minorfas destaca, por una parte, el de Akhil Amar.
El profesor Amar se pronuncia en favor de que el Estado asegure, a
cada individuo, ciertos derechos de bienestar minimos, capaces de
«crear ciudadanos independientes». Ocurre que —como sostiene Amar—
«para ser un verdadero ciudadano en una democracia, y para partici-
par en el proceso democratico, uno necesita de una minima indepen-
dencia». Cuando, en su articulo, Peter Schuck reflexiona acerca de
«cémo facilitar la integracién (social) de los inmigrantes», él parte
de los mismos supuestos de los que partia Amar: existen grupos de
personas que no se encuentran «efectivamente incorporadas» en la
sociedad; es valioso que dicha incorporacién se produzca; y es posible
y deseable adoptar medidas publicas en pos de tal propésito. En tal
sentido, y por ejemplo, Schuck concluye su presentacién discutiendo
acerca de la plausibilidad o no de reorganizar los distritos electorales
para reforzar la representacién de ciertas minorias (raciales, étnicas) o
de ciertos grupos de inmigrantes. Esta reorganizacién podria impli-
car, por ejemplo, el «re-disefio» de tales distritos de modo tal que en
ciertas dreas predomine el voto de los grupos en cuestién, en lugar de
que sus votos queden diluidos entre los de otros grupos. Schuck es un
tanto escéptico sobre los efectos que pueden (y suelen) tener estas me-
didas, pero aun el eventual rechazo de las mismas no diluye la pre-
gunta importante que mueve a Schuck en tal discusién: si no es a tra-
vés de un nuevo disefio de los distritos electorales, ;qué (otras)
medidas podrian «[promover la] deseable integracion de los inmi-
grantes y otros grupos minoritarios»?

Ciertas medidas de «accién afirmativa» o «discriminacién inver-
sa» —un tema del que se ocupa Drew Days, en su trabajo— también
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pueden verse como orientadas a asegurar la mds plena integracion so-
cial de ciertas minorias. Piénsese, por ejemplo, en una decisién como
la de «reservar» ciertos sitios del Parlamento para los miembros de
determinados grupos minoritarios (es decir, representantes aborige-
nes); o la de obligar a los partidos politicos a incluir, dentro de sus lis-
tas, al menos un determinado porcentaje de mujeres; o la de asegurar
una representacién «plural» en las agencias administrativas creadas
por el gobierno. Decisiones de este tipo procuran asegurarles a tales
grupos una «voz» efectiva dentro de la sociedad.™

Las medidas de «accién afirmativa» también aparecen vinculadas
con el segundo de los propésitos citados: el de «reparar» situaciones
de injusticia de larga tradicién. A ello se apunta, por ejemplo, cuando
se intenta mejorar la representacién politica de la minoria negra (des-
pués de afios en que, por medios formales o informales, se les denega-
ra tal derecho a sus miembros). Otras medidas, como la de facilitar el
acceso a la universidad de minorfas previamente discriminadas, tam-
bién apuntan, muy especialmente, a «reparar» una «injusticia histéri-
ca» (la discriminacién formal o informal sufrida por los negros, du-
rante el proceso educativo, y especialmente a la hora de ingresar en la
universidad) que silenciosamente tendfa a reafirmarse con el paso del
tiempo.

Contemporineamente, ademds, han comenzado a presentarse re-
clamos en favor de los derechos de las mujeres, sobre todo tratando
de asegurarles a éstas el acceso a ciertos «remedios» legales a los que
antes, por alguna razén, no se les permitia acceder. En este volumen,
se incluyen dos articulos que reflexionan en tal sentido, y que nos
llaman la atencién, al menos, sobre dos cuestiones. Primero, nos rea-
firman en la idea de que los «derechos iguales para todos» resultan
poco atractivos frente a situaciones caracterizadas por la existencia
de problemas «desiguales» —por ejemplo, problemas que sistemati-
camente tienden a afectar a los miembros de algin grupo, y sélo ex-
cepcionalmente a los miembros de otros grupos. Segundo, nos su-
gieren también que el derecho moderno ni siquiera es plenamente
respetuoso del ideal de «igualdad para todos» que proclama, ya que,
de hecho, e injustificadamente, tiende a favorecer a ciertos sectores
frente a otros. El escrito de Vicky Schultz que aqui se incluye viene
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a dar cuenta de uno de estos problemas de trato desigual: el referido al
acoso sexual dentro el &mbito del trabajo. Schultz nos proporciona una
explicacion alternativa sobre dicho acoso. Nos dice que el mismo pue-
de tener como objeto (mds que la satisfaccién de una apetencia sexual)
la descalificacién de las mujeres en cuanto a su competencia laboral.
Este objetivo, por ejemplo, permitiria al grupo de los acosadores man-
tener el monopolio de ciertas ocupaciones —ocupaciones, por lo gene-
ral, mejor consideradas socialmente y mejor remuneradas. A través de
la re-descripcién que realiza Schultz del problema del acoso sexual,
quedamos mejor preparados para entender no sélo los motivos que lo
originan, sino también el porqué de la dificultad para erradicar este
tipo de practicas. Si los encargados de aplicar el derecho no advierten
este costado «menos visible» del acoso sexual, se puede esperar que los
remedios que se creen, frente a dicho mal, sigan resultando insufi-
cientes para ayudar debidamente a sus victimas.

Este volumen incluye también un trabajo de Reva Siegel acerca
de la violencia dentro del matrimonio —otro problema que tiende a
afectar, muy particularmente, a un cierto sector de la sociedad. Por
supuesto —reconoce Siegel— el derecho moderno considera la violen-
cia marital como un problema que merece ser atacado. Sin embargo,
lo cierto es que (tal como lo demuestra la evolucién de las normas le-
gales sobre la violencia marital) la renovada conciencia que existe hoy
sobre el tema —aun entre legisladores y jueces— no impide que nor-
mas aparentemente igualitarias sigan, injustificadamente, tratando a
algunos mejor que a otros. Asi, y segiin muestra Siegel, la «nueva re-
térica» sobre la violencia sigue considerando la misma, esencialmen-
te, como un problema privado frente al cual el Estado debe hacer
todo lo posible para no intervenir (la autoridad puiblica —segtin ha
sostenido la Corte Suprema— debe «cerrar la cortina, dejar fuera el ojo
publico y permitir que las partes olviden y perdonen»).

Finalmente, este volumen incorpora un trabajo de Robert Burt so-
bre los derechos de los menores —un grupo que, por razones muy pe-
culiares (su vulnerabilidad; sus especiales necesidades; el hecho de que
sus miembros no tomen parte en la disputa politica), parece requerir
un trato publico preferencial. Asumiendo el relativo acuerdo que exis-
te sobre este punto —los menores merecen un trato privilegiado— Burt se

© Editorial Gedisa

© Editorial Gedisa

Introduccion 23

propone estudiar qué es lo que puede implicar ese trato especial vy,
fundamentalmente, cuiles son los alcances que puede tener la actua-
cién del Estado en dicha materia. La cuestién examinada por Burt re-
sulta especialmente relevante dado que muchas personas —y entre
ellas, los miembros de la Corte Suprema norteamericana— han soste-
nido que son los padres de tales menores, y no el Estado, quienes de-
ben hacerse cargo del cuidado de aquellos, frente a cada uno de los
dificiles problemas que los aquejan. Para quienes suscriben dicha pos-
tura, la intervencién del Estado en las cuestiones atinentes a la mino-
ridad debe ser restringida en todo lo posible. Sin embargo, Burt nos
trata de mostrar que, en algunas ocasiones, la intervencién estatal es
imprescindible para asegurar los derechos basicos de los menores y
que, en todo caso, lo que se requiere son remedios adicionales destina-
dos a evitar los posibles abusos del poder piblico.

Argumentos y contraargumentos en la discusién
sobre los derechos de los grupos desaventajados

Los trabajos de este volumen, que sostienen la necesidad de desa-
rrollar politicas preferenciales en favor de ciertos grupos, deben hacer
frente a innumerables objeciones tedricas y practicas, muy dificiles
de superar. Aqui quisiera presentar un breve panorama de estas criti-
cas, y seflalar también por qué, a pesar de ellas, atin tenemos buenas
razones para seguir reflexionando sobre la posibilidad de adoptar este
tipo de politicas preferenciales.

De entre las muchas criticas que se han mencionado, frente a la
propuesta de aquellas politicas preferenciales, seleccionarfa las si-
guientes. Ante todo, algunos sefialan que las politicas especiales en
favor de ciertos grupos violentan exactamente el mismo tipo de princi-
pios que los defensores de aquéllas aseguraban defender: el principio
seguin el cual nadie debe ser tratado peor a partir de circunstancias
que no estdn bajo su propio control (su pertenencia étnica, su raza, su
género).”” ;Por qué no distribuir los costos y beneficios sociales con-
forme a los méritos de cada uno, en lugar de realizar generalizaciones
(«los blancos», «las mujeres») basadas en caracteristicas inmodifica-
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bles? Mds alld de estos primeros interrogantes, corresponde reconocer
que, en general, no resulta ficil justificar por qué se pretende dar una
ayuda especial a ciertos grupos (desfavorecidos) y no a otros. ;Por
qué, por ejemplo, favorecer la representacion de los latinos y no la de
los ciegos? ;Por qué establecer un sistema de «cuotas» en favor de la
mujer y no, por caso, de los discapacitados mentales? El problema
anterior se agrava cuando advertimos que cada uno de nosotros per-
tenece, al mismo tiempo, a una diversidad de «comunidades» rele-
vantes. Es posible hablar de alguien, por ejemplo, como «chicano»,
pobre, albaiiil, no propietario, analfabeto, tuerto. ;Cudl de todas esas
dimensiones corresponde resaltar? O, més seriamente aiin: si nos po-
nemos de acuerdo sobre la necesidad de colaborar con la suerte de los
mis desfavorecidos: jen qué «recorte» particular debemos pensar?
¢Es justo apoyar a la comunidad de color, en general, o debiéramos
pensar, en cambio, y por ejemplo, en brindar respaldo especial a las
mujeres pobres de raza negra?

Por otra parte, sugerencias como las anteriores deben enfrentar se-
rios problemas practicos. Entre tales problemas, por ejemplo, mere-
cen mencionarse algunos como los siguientes. Por un lado, las politi-
cas de apoyo especial a ciertos sectores de la sociedad (esto es, ayudas
especiales para los mds pobres, de modo tal que todos los ciudadanos
alcancen un cierto «piso comiin») suelen llevar a que la gente co-
mience a considerar fundamental su pertenencia a un determinado
grupo, y a reclamar al Estado en nombre de la misma (torndndonos
cada vez mds y no menos conscientes de cuestiones tales como la pro-
pia raza, el género, etc.); ayudan a que cada uno de los grupos en
cuestién deje de preocuparse de los intereses de los demds (esto es,
¢para qué pensar en los intereses del grupo vecino, cuando el mismo
ya recibe un apoyo especial, o tiene garantizado, por ejemplo, ciertos
lugares «fijos» en el congreso?); suelen contribuir a que cada grupo
tienda a evaluar negativamente los reclamos de los demds grupos
(esto es, pensando que los mayores derechos del grupo rival implican
menos derechos para el propio grupo); y alientan, entonces, un incre-
mento de las rivalidades y los prejuicios entre distintos sectores de la
sociedad (esto es, «los beneficios que recibe tal grupo se deben, ex-
clusivamente, a que son “latinos”, incapaces de hacerse cargo de su
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propia suerte»). En tal sentido, podria decirse que politicas como las
mencionadas pueden ser vistas como politicas que favorecen la «bal-
canizacién» de la sociedad en una multitud de grupos enfrentados en-
tre si. Y lo que es todavia peor, puede ocurrir que muchos miembros
de los grupos (supuestamente) beneficiados por estas politicas prefe-
renciales vean las medidas en cuestién como «degradantes», como un
insulto para las capacidades de su grupo, al que se asume como inca-
paz de mejorar, por si mismo, su situacién de desventaja relativa.

Los argumentos criticos mencionados hasta aqui se ven reforza-
dos, ademds, una vez que comenzamos a preguntarnos sobre la «efi-
ciencia» de medidas como las sugeridas: ;conviene, por ejemplo,
crear una nueva burocracia administrativa destinada a lidiar con los
reclamos de ciertos grupos, o a distribuir beneficios econémicos? Las
medidas de ayuda especial a ciertos grupos (es decir, sitios reservados
en el parlamento), ¢son realmente ttiles para satisfacer el objetivo
que se proponen alcanzar (ayudar a que se escuchen ciertas «voces»
normalmente ignoradas)? O, lo que resulta todavia mds grave: ;qué
relacién existe entre el nombramiento de un representante «negro»,
digamos, en una comisién gubernamental, y el conocimiento o la de-
fensa efectiva de los «intereses predominantes» dentro de la comuni-
dad negra?'®

A pesar de la contundencia de muchas de las criticas anteriores,
creo que todavia es posible mostrar la plausibilidad de las politicas
preferenciales en favor de ciertos grupos desaventajados. En primer
lugar, y aunque éste parezca un argumento puramente «formalista»,
lo cierto es que ni la Constitucién norteamericana, ni la mayoria de
las Constituciones modernas, parecen negar —a través de interpreta-
ciones razonables de su texto— la posibilidad de tales politicas espe-
ciales. En segundo lugar (y tal como dijera Archibald Cox frente a la
Corte Suprema, durante la discusién del citado caso «Bakke», referi-
do a la validez de las «acciones afirmativas»), el objetivo que se pre-
tende defender a través de muchas de estas politicas preferenciales no
s6lo no es constitucionalmente impermisible, sino que ademds pare-
ce ser un objetivo valioso y urgente desde el punto de vista constitu-
cional: contribuir a que ningtn grupo resulte arbitrariamente desa-
ventajado.
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En relacion con el argumento segiin el cual existen infinidad de
grupos hipotéticamente necesitados de un «apoyo social especial»,
podrfa decirse lo siguiente: que ello es tan cierto como lo es que al-
gunos de entre tales grupos, por su nimero (esto es, las mujeres), o
por el «peso» de sus reclamos (esto es, la comunidad negra, luego de
afios de padecer una situacién de esclavitud), o por el nivel de sus ne-
cesidades (esto es, los enfermos terminales de céncer, o los seropositi-
vos de SIDA), pueden merecer una atencién privilegiada o priorita-
ria.'” En este sentido, cualquier comunidad parece en condiciones de
establecer este tipo de prioridades, mds alld de problemas teéricos
de fondo como los que hemos mencionado mis arriba.

Ahora bien, ;es cierto que medidas como las citadas implican dejar
de juzgar a cada uno en tanto «individuo», para pasar a considerar a
los sujetos, més bien, como integrantes de un grupo social (esto es,
a partir de generalizaciones vinculadas a su raza, género, etc.)? Tal ob-
jecién también parece indebida, si se propone impugnar la utilizacién
de «generalizaciones» a la hora de realizar, por ejemplo, procedimien-
tos de seleccién entre aspirantes a una misma posicién. Siempre, de un
modo u otro, nos basamos en algin tipo de generalizaciones, y consi-
deramos el recurso a las mismas irreprochable: aceptamos como algo
absolutamente apropiado, por ejemplo, que una universidad no admi-
ta a ningtn estudiante cuyas notas sean inferiores a cierto nivel.'®

¢Puede decirse, de todos modos, que si bien @/gzn tipo de genera-
lizaciones puede resultar apropiado, este #ipo de generalizaciones («los
blancos», «los varones») es inaceptable dado que lleva a discriminar,
digamos, a los blancos o a los varones a partir de caracteristicas que
no se encuentran bajo su responsabilidad (el color de piel, el género)?
Frente a este tipo de observaciones, cabria sostener que una discrimi-
nacién como la citada no ocurre necesariamente, cada vez que se adop-
ta una politica de trato preferencial a un grupo, sino que el resultado
discriminatorio depende del #po de politica que se adopte. En tal sen-
tido, entiendo que es posible pensar en una multiplicidad de politicas
«flexibles» de ayuda a grupos desaventajados, capaces de hacer lugar
a muchas de las contradictorias intuiciones que se nos aparecen cuan-
do reflexionamos sobre el tema. Tipicamente, cuando comenzaron a
tomarse medidas de «accién afirmativa» se consideraron aceptables
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esquemas («rigidos») que hoy nadie reconoceria como aceptables (es
decir, admitir como nuevos estudiantes en la universidad a jévenes de
raza negra, con independencia de que sus cualidades académicas es-
tén muy por debajo de las de otros candidatos blancos). Sin embargo
(y aunque, obviamente, debe argumentarse mds al respecto), diria
que parece posible evitar las arbitrariedades pasadas reconociendo que,
en ciertos casos (es decir, frente a una historia de discriminacién) y
bajo ciertas condiciones (es decir, tratindose de un estudiante o un
trabajador tan calificado como sus competidores), datos «inmodifica-
bles» como el de la raza pueden llegar a tener alguna relevancia (tal
como la tiene hoy, por ejemplo, la edad) a la hora de realizar una se-
leccién, por ejemplo, entre candidatos para un trabajo o un lugar en
la universidad.'® La Corte Suprema norteamericana, al menos, se ha
mostrado mds abierta frente a las «acciones afirmativas» que, tanto
en su propdsito como en su estructura, resultan «flexibles» —esto es,
toman en cuenta datos como el de la raza,” pero se aplican en base a
un andlisis individuo-por-individuo, y no a partir de estindares «ri-
gidos» (como los programas que establecen «cuotas fijas»).*!

Por Gltimo, y en lo que hace a los posibles efectos no deseados de las
politicas preferenciales, cabria sefialar que una politica no se convier-
te en una «mala» politica por su incapacidad para resolver plenamen-
te todos los problemas que se propone atacar; o porque no se beneficien
de ella todas las personas que si debieran resultar beneficiadas; o por-
que haya personas que se aprovechen y&tomen ventajas indebidas, a
partir de las mismas. Lo que debe resultar decisivo, a la hora de eva-
luar tales medidas, es si ellas permiten mitigar de modo significativo
alguna de las comprobadas injusticias que se proponen confrontar.

Expuesto este breve panorama introductorio, es hora de que co-
mencemos a examinar entonces, con mds detalle, los distintos pro-
blemas que aqui hemos dejado planteados.

Notas

1. Por ejemplo, en una carta a Charles Pinkney, de junio de 1787, Madison repli-
c6 una afirmacién de Pinkney conforme a la cual la sociedad se encontraba dividida,
fundamentalmente, en tres grupos de intereses (los intereses comerciales, profesiona-
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les, y agrarios), diciendo que, aunque era cierto que existian fuertes divisiones socia-
les (Madison mencioné entonces a los acreedores, los deudores, los agricultores, los
mercaderes y los manufactores), ninguna divisién era tan importante como aquélla
que separaba a los «ricos» de los «pobres». Esta divisién —afirmé Madison— estaba
llamada a perdurar. Alexander Hamilton, especialmente, tendi6 a alinearse con Ma-
dison en esta descripcién de la sociedad. Para él: «en cada comunidad en donde se
alienta la industria, habri una divisién entre mayorias y minorfas». Farrand (1966),
t. 1, pag. 288.

2. Asi, por ejemplo, en E/ Federalista, n.° 56, Madison reafirmé esta idea soste-
niendo que «un reducido nimero de hombres poseerd todos los conocimientos que
se requieren para repreentar [a los Estados] camplidamente». Hamilton et 2/ (1994).

3. A esto se suma, ademds, el siguiente hecho: los «padres fundadores» tenfan la
certeza de que era posible asegurar la presencia de cada uno de estos grupos (minorfas
y mayorias, esto es, acreedores y deudores ; propietarios y no propietarios) dentro del
sistema institucional. Ello, fundamentalmente, a través de recursos como el del sis-
tema elecroral: se asumia entonces, y con algo de razén, que las elecciones «directas»
tendfan a favorecer la eleccién de representantes de la «mayorfa» o del grupo de los
«deudores», mientras que las elecciones «indirectas» tendian a favorecer la eleccién
de representantes de la «minorfa» o del grupo de los «acreedores». Véase, por ejem-
plo Manin (1997); Gargarella (1996).

4. Como dijera Madison en E/ Federalista, n.° 51, «la ambicién debe ponerse en
juego para contrarrestar la ambicién».

5. Farrand (1966), t. 1, pag. 288.

6. Véase Gargarella (1997).

7. Escribo en condicional porque no resulta nada obvio que el sistema represen-
tativo asegurara la «plena» representacién de la sociedad en el mismo «perfodo fun-
dacional» norteamericano.

8. Sin embargo, atn este punto resultarfa muy discutible ya que, el hecho de que
un 6rgano no responda directamente a los intereses de las mayorias no nos dice, ne-
cesariamente, que vaya a inclinarse a proteger a las minorfas.

9. Existen otras razones, tanto o mds importantes que las mencionadas, que con-
tribuyen a que lleguemos a dicha conclusién. Por ejemplo, el incremento de la bu-
rocracia politica-administrativa; o los obvios problemas de un sistema representati-
vo como el norteamericano, para asegurar la responsabilidad de los funcionarios
electos (véase, al respecto, Gargarella, 1995). Sin embargo, aqui me interesan desta-
car los problemas que se deben, fundamentalmente, a lo que el filésofo John Rawls
llamaria el nuevo «hecho del pluralismo razonable», Rawls (1993). En cuanto a la
importancia de no identificar a las «normas corrientes» como expresiones genuinas
de la «voluntad popular», véase Ackerman (1991).

10. Recuérdese, en este sentido, la pobre actuacién del poder judicial frente a los
reclamos en pos de «derechos de bienestar». Recuérdese también, y en particular, ca-
sos como «San Antonio v. Rodriguez», 411 U.S.'1 (1973). Véase una discusién al
respecto, por ejemplo, en Michelman (1979).
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11. Idénticos resultados pueden alcanzarse, obviamente, a través del no-dictado
u omisién de ciertas leyes.

12. Apoyéndose en consideraciones como las defendidas por algunos de los autores
liberales contempordneos mds destacados (como John Rawls o Ronald Dworkin), Will
Kymlicka intenta demostrar que las medidas especiales en favor de ciertas minorias son
requeridas por la justicia. Ello, como un modo de «remover o compensar las desventa-
jas no merecidas o “moralmente arbitrarias”, [que ademds resultan] profundas y abarca-
tivas y estan presentes desde el momento del nacimiento». Kymlicka (1995), pag. 126.

13. Véase, por ejemplo, Dworkin (1985) o Waldron (1995).

14. Una discusién importante, al respecto, en Kymlicka (1995).

15. Esto es lo que alegé ante la Corte Suprema norteamericana Allan Bakke, un
estudiante blanco que fue desplazado por otro, negro, a partir de una politica «sen-
sible frente a la cuestién de la raza» aplicada por la Universidad de California («The
Regents of the University of California v. Allan Bakke», decisién del 12 de octubre
de 1977). Véase, al respecto, Dworkin (1985), capitulos 14 y 15.

16. O piénsese, si no, en la decisién «informal» de incluir «representantes» de
ciertos sectores de la sociedad —las mujeres; ciertas minorias étnicas— en la Corte Su-
prema: ;qué nos garantiza que de dicha forma los intereses de los grupos en cuestién
resultan mejor protegidos?

17. Véase, al respecto, Parfit (1998).

18. Véase Dworkin (1985).

19. Al respecto, entonces, sefialaria que algunas de las objeciones mas comunes que
se han presentado frente a estas politicas especiales pueden disolverse con relativa facili-
dad, manteniendo indemne el principio fundamental que se encuentra detrds de ellas:
existen buenas razones para justificar la adopcién de programas especiales en favor de
algunos grupos aunque, obviamente, esto no implique que puedan considerarse justifi-
cados cualquier tipo de programas de ayuda. Lo mismo puede decirse frente a quienes ob-
jetan la «inefectividad» de este tipo de ayudas especiales: siempre existe la posibilidad
de tomar medidas adicionales, que minimicen las dificultades de las medidas en curso.

20. Por otra parte, conviene llamar la atencién sobre el siguiente hecho: criterios
como el del «mérito» de cada uno —que muchos defienden como criterio irreprocha-
ble, a la hora de seleccionar candidatos para un puesto de trabajo o una vacante uni-
versitaria— también resultan, al menos en parte, ajenos a la responsabilidad indivi-
dual —y del mismo modo que la raza o el género de cada uno. Véase Rawls (1971).

21. Véase Dowrkin (1985), examinando la decisién de la Corte en el caso «Bakke».
Cabe notar, de todos modos, que la Corte Suprema norteamericana parece actualmente
mds dispuesta a revertir atn la moderada apertura hacia las «acciones afirmativas» de-
mostrada en «Bakke». Ello, en particular, luego de decisiones como «Hopwood v. Te-
xas», 78 £. 3d 932, de 1996, en donde la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito
declaré inconstitucional el programa de «accién afirmativa» desarrollado por la escuela
de derecho de Texas, afirmando ademds que, a través de sus decisiones mds recientes —en
una diversidad de dreas (aunque no el drea de la educacién)— la Corte Suprema habia ya
dejado de lado el precedente afirmado en «Bakke». Ver, al respecto, Dworkin (1998).
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Cuarenta acres y una mula:
una teoria republicana acerca
de los derechos basicos

AKHIL REED AMAR

Permitanme comenzar esta presentacién, dirigida a la sociedad
federalista, presentando un panorama acerca de algunos de los pre-
supuestos tedricos que compartimos.’ El socialismo puro es un mal
sistema. Un sistema de propiedad privada, al menos hasta cierto
punto, es un buen sistema. Un régimen en el que el estado contro-
lase todos los recursos pondria en riesgo tanto la libertad individual
como la verdadera democracia. En dicha sociedad socialista, los ciu-
dadanos no contarfan con una base propia desde la cual afirmarse,
para definirse a sf mismos, y para resistir la tiranfa del gobierno.

Ahora voy a apartarme de esta base comiin para situarme en una
posicién que para este grupo puede resultar menos obvia. La propie-
dad privada es algo tan bueno que todos los ciudadanos deberian ser
propietarios. De hecho, el contar con un derecho basico a la propiedad
es algo tan importante, tan constitutivo, tan esencial —tanto para el
gobierno individual como para el gobierno colectivo— que el gobier-
no podria, legitimamente, redistribuir la propiedad de aquellos ciu-
dadanos que tienen bastante mds que su porcién bésica, de modo tal que
cada ciudadano cuente, al menos, con dicha porcién basica de propiedad.
Pero un momento, todavia hay m4s por decir. La nocién de derechos ba-
sicos no es simplemente constitutiva, es también constitucional —no sélo
es constitucionalmente permisible, lo que significarfa que el gobierno
puede distribuir o redistribuir propiedad para asegurar a cada ciudadano
un lugar en la sociedad, sino que es constitucionalmente obligatoria. El
gobierno debe hacerlo. La Constitucién no incorpora la visién de Herbert
Spencer” sino la de Thaddeus Stevens sobre los cuarenta acres y una mula.

Ahora que me he ganado vuestra atencién, permitanme explicar-
me con mds detalle. Existe una tradici6n bien arraigada en el derecho
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