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Lo polémico y su trivializacidn

Pero no es conveniente adelantarnos. Lo que hemos observado puede
ser generalizado en la relacién derecho/politica: el derecho trivializa las
cuestiones politicas. Hoy es politicamente importante determinar si vivimos
0 no bajo la Constitucién de Pinochet. Antes de responder a esa pregunta
debemos conocer la significacion de las reformas (entre otras) de 1989 y
2005. ;Fue alguna de esas reformas tan significativa que debemos decir
que ya no es la misma Constituciéon?

Aprovechando la distincién que hemos introducido al final de la seccién
anterior, podemos decir: si lo modificado son leyes constitucionales, es
una reforma constitucional; si lo modificado es la constitucion misma, se
trataria de una nueva constitucioén. En el sentido politico esto es correcto,
pero juridicamente hablando es impertinente porque la distincién entre
constitucion y ley constitucional es invisible: para el derecho, el articulo
4° (“Chile es una repiblica democratica”) es tan constitucional como las
disposiciones ya mencionadas sobre los fiscales regionales o los templos.
Ambos tienen forma constitucional, pues estin en ese texto especialmente
dificil de modificar. Esto permite manejar un concepto facilmente identifi-
cable de constitucién, aunque a costa de perder la distincién fundamental
entre constitucién y ley constitucional. Es en este sentido que el derecho
trivializa la politica®.

Esto no es una necedad especifica del derecho. La funcidn trivializadora
del derecho da en realidad la clave para entender nada menos que su sentido,
que es precisamente dar forma a cuestiones que sin él no tendrian formay
no podrian ser identificadas sin conflicto. Pero esta funcion implica, a su
vez, una limitacion al momento de tratar cuestiones politicas importantes:
si ellas son entendidas a través del derecho, lo que es politicamente decisivo
serd irrelevante, y lo que es politicamente irrelevante sera decisivo.

Aqui puede ser ttil hacer una digresion sobre el conflicto politico para
entender por qué su trivializacion, por parte del derecho, no puede ser

4  Hoy es un lugar comdn negar la relevancia de la distincin entre derecho y politica
sosteniendo, por ejemplo, gue en la interpretacién constitucional ambas dimensiones
estan en alguna medida mezcladas. Se dice asf, como si con eso se solucionara glgﬁn
problema, que la interpretacién constitucional es una tarea “juridico-politica”. Esta es
quiza la sefal distintiva de una reflexi6n juridica que ha devenido complacientemente
conceptualista, es decir, una reflexién juridica para la que el derecho no tiene ninguna
importancia. Decir que la interpretacion de la constitucion es “juridico-politica” —sin
que eso sea el prélogo a alguna discusién importante— es un absurdo porque ignora
que el sentido del derecho es, como veremos, despolitizar, hacer de lo polémico algo
no polémico.
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entendida como un déficit, como un problema, sino como la explicacién de
por qué el derecho es necesario para hacer la politica posible. El conflicto
politico es polémico. En el sentido en que uso aqui esta palabra, un conflicto
es polémico cuando no puede ser adjudicado, no puede ser decidido sin
tomar partido. No toda controversia es en este sentido polémica. Cuando
el juez, por ejemplo, decide que el imputado efectivamente es responsable
del delito por el que se le acusa, estd decidiendo la controversia entre ély el
ministerio ptiblico, pero no estd tomando partido por este dltimo: si el juez
tomara partido por una de las partes no podria ser juez. El juez resuelve la
controversia desde el punto de vista del derecho, que es imparcial al ministerio
plblico y al acusado (si no lo es, ese es por supuesto su déficit. El derecho
reclama ser imparcial, y si no lo es incumple su propia promesa). El derecho
aqui constituye para el juez una perspectiva que pretende imparcialidad, una
perspectiva que le permite decidir la contienda que las partes libran delante
suyo que por decidirla se esté revelando como un aliado de la parte que a su
juicio merece ganar. El supuesto bésico, elemental, delaidea de jurisdiccién
y poder judicial es que los conflictos que se deben solucionar son conflictos
no polémicos, es decir, conflictos que pueden ser solucionados desde una
perspectiva imparcial, sin que solucionarlos implique tomar partido. Es por
esto, por ejemplo, que el debe juez fundar su decisioén en derecho y le debe
a quien pierde el juicio una explicacion o justificacién de por qué su fallo es
una resolucién imparcial de la controversia. A lo mismo se debe, también,
que un diputado no necesite fundamentar su voto a favor o en contra de
un proyecto de ley: un diputado socialista no tiene el deber de decidir con
imparcialidad, sino desde una 6ptica socialista. Muchas otras cuestiones
importantes se siguen de aqui: el juez es independiente y debe ser inmune
ala opini6n ptblica, el diputado no; el diputado obtiene su legitimidad del
hecho de ser elegido popularmente, el juez de haber sido nombrado a través
de un proceso que da garantia de su conocimiento del derecho (de eso que
le da la posibilidad de decidir imparcialmente).

FI conflicto politico, hemos dicho, es polémico. Es el conflicto sobre lo
que va en el interés de todos. Esto, por cierto, no supone ingenuidad alguna
al respecto, sino solo tratar de identificar cudl es el estindar interno a la
discusion piiblica®. Ese estdndar es el interés de todos: quien participa de
la discusién politica reclama estar defendiendo una posicién acerca de lo
que va en el interés de todos. Sila UDI defiende la educacién provista con
fines de lucro, el argumento que usard en publico serd que cree que permitir

5  Para una discusion mas detenida de esta forma de caracterizar lo politico, véase
Fernando Atria. Veinte Afios Después: Neoliberalismo con Rostro Humano (Santiago:
Catalonia, 2013).
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la educaci6n con fines de lucro es algo bueno para el sistema escolar; dira
que eso es algo conveniente para todos. Por supuesto, quienes creen que es
imprescindible eliminar la educacién provista con fines de lucro alegardn
precisamente lo contrario: que esa eliminacién es lo que va en el interés de
todos, y que la posicién de quienes defienden esa forma de provisién es una
manera oculta de defender el interés de los empresarios, etc.

Yo por supuesto no soy imparcial en este debate®. En realidad ese es
precisamente el punto: no se puede ser imparcial en ese debate, porque
decidirlo es tomar partido. Esto quiere decir que el conflicto no puede ser
llevado a un tercero imparcial porque no hay una perspectiva imparcial
desde la cual decidirlo.

Nétese que el hecho de que el conflicto politico sea polémico no tiene
nada que ver con otra discusién con la que a veces suele mezclarse: la de
sihay o no “verdad”, o si esta es relativa, etc. El punto no es sobre lo que es
verdadero, sino sobre la inexistencia de un modo de decidir imparcialmente
un conflicto. Al decir que la proposicién “debe prohibirse la educacién provista
con fines de lucro” es objetivamente correcta yo estoy diciendo que ella se
apoya en las mejores razones. Que sea una cuestion politica (polémica) no
depende de que descanse 0 no en las mejores razones, sino del hecho de
que aceptar o rechazar esa proposicién produce una alineacién politica. Es
por eso que es posible que cuestiones politicas (polémicas) dejen de serlo
¥y que, reciprocamente, cualquier conflicto puede hacerse politico, en la
medida en que deviene polémico. N

Esto es lo que hace tan problemética la apelacién al “conocimiento ex-
perto” en politica. El conocimiento experto se legitima precisamente por
su pretension de imparcialidad, pero cuando se usa politicamente es un
conocimiento que alega ser imparcial pero no lo es. Los “expertos” siempre
fundan sus aseveraciones en lo que “la evidencia empirica sugiere”, pero
dado lo que dicen cuando hablan de cuestiones politicamente relevantes
pareciera que hay evidencia empirica de derecha y de izquierda.

Las instituciones politicas son las formas en que lo polémico del conflicto
politico es contenido para permitir la discusién y el conflicto politico sin
que se desate la violencia. El'sentido de la discusién ptiblica, tanto en sus
espacios formalizados como en los informales (el Parlamento y la opinién
ptblica, respectivamente) es que en ella han de enfrentarse quienes tienen
posiciones opuestas sobre, por ejemplo, la conveniencia de la educacién
provista con fines de lucro. De esta discusién podra surgir una decision al

6  VéaseFernando Atria, Mercado y Ciudadania en la Educacién (Santiago: Flandes Indiano,
2007) y La Mala Educacién (Santiago: Catalonia, 2012).
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respecto, que puede ser promulgada como unaley. Laley decide que, asuvez,
serd una determinacion de la cuestion politica discutida: ;es conveniente la
existencia de la educacion provista con fines de lucro? Nétese que cuando
la ley ha sido dictada, es posible responder esta pregunta imparcialmente,
por referencia al derecho y con independencia de la posicién de cada uno al
respecto (que sigue siendo polémica). Ahora es posible decir que, conforme
ala ley, la educacién con fines de lucro es (o no) permitida. Esta cuestion
sobre la educacion provista con fines deIucro es de hecho hoy evidentemente
polémica (=politica) en Chile. Pero no es polémica la cuestién de si es licito
ofrecer educacién escolar o universitaria con fines de lucro (la respuesta
no polémica, por supuesto, es afirmativa en el primer caso, negativa en el
segundo) porque esto estd zanjado por una ley. Y determinar el contenido
de laley no es polémico. El derecho, entonces, hace de lo polémico algo no
polémico. Lo hace trivializindolo, porque ahora la pregunta no es qué es lo
que va en el interés general, sino qué es lo que dispone la ley. Y para saber
esto basta con leer el diario oficial’.

Elderecho es, entonces, una manera de hablar del conflicto politico; una
manera cuyo sentido es purgar a este de su dimensién polémica y hacerlo
medible, comparable, predecible. Esta es la dimensién positiva del hecho
ya notado de que el lenguaje juridico es paleontol6gico. Solo cuando un
concepto se ha purgado de su “polemicidad” puede ser reconocido por el
derecho. Por eso el argumento anterior no debe ser entendido como un ar-
gumento “antiintelectualista”, es decir, uno que rechace la reflexion teérica
sobre el derecho y su significacion, o la dignidad de la perspectiva propia del
derecho. Al contrario, es un argumento que rescata y defiende la autonomfa

7 Al discutir, en el anexo, sobre interpretacién constitucional, veremos que hoy esta de
moda una manera de interpretar la constitucin que se ufana de ser no “literalista” sino
“sistemadtica y finalista”. Como veremos entonces, una comprensién puramente finalista
de la interpretacion reclama que para interpretar un texto como el constitucional lo
que debe ser determinante es la realizacién de la finalidad constitucional, y que cuando
dicha finalidad no se realice en las reglas respectivas, esas reglas deben ser reformuladas
por la via interpretativa para que la finalidad sea cumplida. Este entendimiento de
la interpretacidn tiene una base de verdad, ya que se alza como reaccién a una idea
formalista o literalista de la interpretacién (donde lo que importa no es el sentido de
las reglas sino su formulacidn literal). Pero una interpretacién puramente finalista es
una deformacién, precisamente porque niega el momento trivializador del derechoy
restablece lo polémico de lo politico. En efecto, como las finalidades constitucionales
no son identificables sino polémicamente, una interpretacién puramente finalista
implica transformar el derecho en un concepto polémico. Estas apreciaciones generales
se hardn, o al menos asf lo espero, més claras cuando consideremos, en el anexo, la
acusacién de que una determinada interpretacién de ciertas reglas constitucionales
es un fraude o unresquicio.
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del derecho y que la interpreta como la trivializacién de lo polémico. Pero
la autonomia del derecho (es decir, el hecho de que la determinacion de lo
que es juridicamente el caso sea, al menos normalmente,auténomo de la
determinacion de lo que es politicamente conveniente o justificado) tiene
un precio, y ese precio es que el derecho, en tanto lenguaje para hablar
de lo politico, es un lenguaje invertido. Y cuando se trata de lo politico
necesitamosrecuperar ese lenguaje polémico. Asi ocurre con el tema de la
nueva constitucién/asamblea constituyente: este no puede ser entendido
a menos que recuperemos ese lenguaje, que le restituyamos al lenguaje la
polemicidad que el derecho le extrajo. Para eso, debemos recorrer el camino
que va de la politica al derecho pero en sentido inverso: desde el derecho
hacia lo politico. Es posible hacer esto porque al trivializar los conceptos
politicos el derecho deja huellas, es decir, deja marcado el camino que fue
necesario recorrer. Recorrer ese camino en sentido inverso es lo que aqui
serd llamado “hablaral revés”. Antesde explicar quées esto, es conveniente
detenerse en por qué es importante hacerlo.
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