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Presentacion

El libro que aqui presentamos constituye una pequenia
joya de enorme importancia para quienes estin interesados en las
relaciones entre el derecho y la politica de hoy. El resuitado no
extrana teniendo en cuenta que sus autores son dos de las princi-
pales plumas de la academia contemporanea: Cass R. Sunstein,
profesor en la Universidad de Harvard, asesor del presidente de
los Estados Unidos Barack Obama y uno de los constitucionalistas
més prolificos e influyentes de la actualidad, y Stephen Holmes,
profesor en la Universidad de Nueva York y uno de los mas lici-
dos y cultivados especialistas en la historia del pensamiento poli-
tico moderno.

El libro de Sunstein y Holmes sostiene un argumento en extre-
mo relevante para los debates de la actualidad: todos nuestros
derechos dependen de los impuestos recaudados por el gobier-
no. Eso significa que no es posible pedir, al mismo tiempo, que la
politica reduzca los impuestos y dé garantia plena a nuestros
derechos. :

La libertad de expresidn, la seguridad social, el debido proce-
50, el voto son algunos de los derechos que mas valoramos, y no
son gratuitos, sino que cuestan dinero. Es decir que requieren la
permanente inversién estatal. Sin embargo, las batallas electora-
les de nuestro tiempo se encuentran inundadas de reclamos que
exigen una rebaja en los impuestos y demandan, a la vez, protec-
ciones bisicas en materia de derechos. '

Mis alld de su enorme importancia politica, la tesis que defien-
den Sunstein y Holmes es significativa porque nos ayuda a salir al
cruce de al menos dos afirmaciones habituales. Por un lado,
aquella seglin la cual algunos derechos basicos —como a la liber-
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tad de expresion o la libertad de cultos- resultan satisfechos con
la mera inaccién estatal. Para asegurar su vigencia, en efecto, bas-
taria con atarle las manos al Estado —que no persiga, ni censure,
ni reprima—. Esta interesada afirmacién, sin embargo, ignora el
modo en que todas nuestras libertades dependen del activismo
estatal, de su intervencién permanente: necesitamos, en todos los
€asos, que existan tribunales abiertos y efectivos, una policia fun-
cionando, mecanismos de controles vigentes, sin lo cual aquellas
libertades resultarfan constantemente amenazadas. Dicho de otro
modo: la oposicién entre mercado libre e intervencionismo esta-
tal estd erréneamente fundada, ya que el Estado interviene siem-
pre. Lo que importa es decidir qué intervenciones son apropia-
das y justificadas, y cuiles no lo son.

La segunda idea que Ia tesis central del libro cuestiona —que, de
modo insélito, ha sido esgrimida por los tribunales durante largas
décadas como una verdad revelada-, y que va de la mano de la
anterior, es aquella que afirma que sélo son costosos los derechos
sociales (los nuevos, “de segunda generacién”, relacionados con
la vivienda, la salud, la educacién). Esta pretensién sostiene que
uno puede acercarse a los tribunales para pedir que levanten una
accién de censura estatal o garanticen las elecciones o el debido
proceso, pero no para que aseguren el derecho a la vivienda o a
la salud de alguien, ya que estos tiltimos derechos son muy costo-
$0s, y su definicién y cuidado deben estar a cargo de los poderes
politicos, que tienen el control del presupuesto.

Sin embargo, esta idea ignora que los tribunales cuentan con
muchas respuestas posibles ~mas alld del “si” y el “no”™ para ase-
gurar el cumplimiento de un derecho: ellos pueden, por caso,
obligar al Poder Legislativo a satisfacer un derecho en un plazo
determinado sin definir el modo en que debe hacerlo, o a justifi-
car su negativa, o pueden convocar a una audiencia piblica para
que los poderes politicos disefien la mejor forma de responder al
problema, etc.

Ademis, la negativa a garantizar los derechos socioeconémicos
implica desconocer lo sostenido mis arriba, esto es, que también
los derechos “de primera generacién” cuestan dinero. Pensemos
simplemente en cuénto cuesta llevar a cabo una eleccién politica
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(un tipico derecho “de primera generacién”). Nadie niega que
tal derecho debe asegurarse en todos los casos, ni que los tribuna-
les deben intervenir para hacer posible su plena vigencia. Sin
embargo, esas mismas personas resisten la idea de que los dere-
chos econémicos, sociales y culturales deben ser respaldados
siempre por los tribunales.

Estas son algunas de las cuestiones que aprendemos leyendo el
libro que hoy presentamos orgullosamente. Consideramos, por
tanto, que su lectura es necesaria para pensar mejor la vida poli-
tica de nuestros dias.

ROBERTO GARGARELLA

PAOLA BERGALLO

Igualitaria (Centro de Estudios

sobre Democracia y Constitucionalismo)






Proélogo

El Estado como precondicién

de los derechos: beneficios y limites
de una concepcion relevante

para América Latina

Juan E Gonzdlez Bertomeu*

Dime cudntos impuestos te cobran (y como se gastan) y te diré
qué derechos tienes: asi podria resumirse la tesis central del valioso
libro que prologo. Para Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, la
pregunta ;qué derechos garantiza una comunidad? no puede respon-

“derse (s6lo) mirando la Constituciéon de esa comunidad sino,
muy especialmente, estudiando cudntos recursos se destinan a
asegurar su cumplimiento. Los derechos cuestan dinero. Todos
ellos, ya se trate de las libertades tradicionales a 1a no interferen-
cia estatal (libertades negativas), ya de los derechos sociales,
usualmente identificados como aquellos que exigen el desplie-
gue de una actividad mis directa por parte del Estado (libertades
positivas).

Para los autores, justamente, esta dicotomia es engarnosa. Por-
que su satisfaccion cuesta dinero, porque ella requiere la presta-
cién de un servicio piblico activo, todos los derechos son positivos.
Los derechos sociales muestran mas claramente esta dimensién,
la necesidad de la prestacién estatal. Esta prestacién queda maés
oculta en el caso de las libertades negativas. Igualmente existe: ni
la mas negativa de las libertades podria ser garantizada en ausen-
cia de un deber estatal, y tal deber sélo merece ser tomado en se-
rio cuando se destina parte del presupuesto tanto a satisfacerlo en
forma directa como a penar su incumplimiento.

* Abogado por la Universidad Nacional deLa Plata. Master en Derecho
(LL.M.) por la Universidad de Nueva York. Candidato a doctor
(J.S.D.) por la misma universidad. Integrante de Igualitaria, Centro
de Estudios sobre Democracia y Constitucionalismo,
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Segin Holmes y Sunstein, esas libertades significan bien poco si
se las toma meramente como inmunidades contra la intervencién
estatal, sin considerar el aparato burocritico que debe concretar-
las en la practica. Dicho sea de paso, todos los derechos son tam-
bién negativos: la demanda de una persona por acceder a una vi-
vienda se transforma, una vez satisfecha, en una por conservarla
de interferencias indebidas; el derecho de una nina a acceder a la
educacion sélo puede garantizarse si el Estado o un tercero no
pueden restringirlo.

La idea del libro es clara y sencilla, y su contribucién es significa-
tiva. El libro debilita la nocién de que el Estado es por definicién el
enemigo de la libertad y los derechos, de que un Estado fuerte sea
necesariamente uno abusivo. Sus autores muestran de manera
convincente que los derechos carecen de virtualidad prictica en
ausencia de un Estado que vele por su proteccién (es en cambio al
defender un Estado débil que se exhibe un bajo compromiso con
ellos). Ademds, desnuda la falsedad de uno de los argumentos
principales empleados para negar el caricter exigible de los dere-
chos sociales, segiin el cual lo que hace tan costosos estos derechos
—a diferencia, por ejemplo, de los derechos civiles y politicos—es 1a
necesidad de que el Estado brinde un servicio a sus beneficiarios.
Como vimos, la vigencia de los derechos civiles y politicos tampoco
puede entenderse sin la existencia de un servicio plblico.

El servicio o la prestacién del caso aparece en “momentos” dis-
tintos en unos y otros derechos, y es esto lo que tal vez dificulte ad-
vertir Ia similitud entre ellos. En el caso de los derechos sociales,
derecho y deber estatal son perfectamente correlativos; el dere-
cho a recibir educacién no es nada si el Estado no la garantiza,
Uno podria pensar que, en el caso de los derechos civiles, el goce
del derecho no exige tal prestacién activa. En principio, mi pro-
teccion contra los abusos policiales se satisfarfa simplemente con
una “mera” abstencién por parte de los agentes. Pero el Estado
s6lo puede asegurar esta abstencién creando y manteniendo
agencias de supervisién del accionar policial. Aqui es donde se ve
la necesidad de la dimensién positiva. En suma, el goce de algu-
nos derechos podra representar mayores costos econémicos que
el de otros, pero al incorporar al anilisis esta tiltima fase se ad-
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vierte que no hay una diferencia estructural entre ellos.! La mayor
virtud del libro es hacer visible este aspecto.

Vale la pena detenernos por un momento en la cuestién de la
audiencia a la que el texto pretende interpelar, para intentar
luego reflexionar sobre qué tiene para decirnos en funcién de
nuestro contexto latinoamericano. El blanco principal de los au-
tores, aunque no el Ginico, es la derecha conservadora en Estados
Unidos, en especial su vertiente libertaria. Segtin ésta, el Estado se
justifica s6lo para garantizar (y sélo si garantiza) la proteccién de
la libertad personal y la propiedad. Una bien conocida tradicién
tedrica occidental ha empleado el recurso del estado de naturaleza,
la situacién previa a la constitucién de una sociedad politica,
como plataforma para la justificacién del Estado (mayor o menor,
con mayores o menores funciones).? Usualmente, conociendo la
interpretacién que una teoria ofrece de ese estado de naturaleza
(histérica o normativa, reconstruida o soniada) podemos saber ya
algo sobre la justificacién que seguird del paso a la sociedad poli-
tica. Un estado de naturaleza horrible suele dar pie a un Estado
fuerte, y viceversa. Pues bien, la vertiente libertaria que el libro in-
tenta atacar se funda en el imaginario de una situacién pre-poli-
tica en la que los individuos son titulares potenciales de derechos
de propiedad, adquiridos a partir de la apropiacién originaria. Si
el salto al Estado llegara acaso a justificarse, ello seria sélo para .
neutralizar los posibles ataques a las personas, que son usual-
mente consecuencia de los ataques a la propiedad. Fuera de esto,
en el estado de naturaleza las personas son libres, y la interferen-
cia estatal amenaza esa libertad. El impuesto simboliza precisa-
mente uno de los mayores enemigos de este imaginario, pues pri-
varia ilegitimamente a las personas de sus ingresos obtenidos
antes o por fuera del Estado.?

1 Sobre este tema, véase Rodolfo Arango, El concepto de devechos sociales
Jundamentales, Bogota, Legis, 2005.

2 Para los primeros y principales exponentes de esta tradicion, véanse
Thomas Hobbes, Leviatdn; John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno
cvil; Jean Jaques Rousseau, El contralo social (traducciones varias).

3 Para una versién contemporanea de una posicién semejante, véase
Robert Nozick, Anarquia, Estado y ulopia, México DF, Fondo de
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Los autores de El costo de los derechos vienen a decir que ese es-
tado de naturaleza casi idilico nunca existié, y que no es vilido si-
quiera como esquema conceptual.* La razén es la apuntada: sélo
puede existir un derecho si hay una estructura detris tendiente a
garantizar su satisfaccién. Dicho de otro modo: la sugerencia de
que bajo el estado de naturaleza existe una amenaza constante a
los derechos se asienta en una contradiccién. Sélo se puede soste-
ner con algin sentido que se tiene un derecho si hay alguien que
puede obligar a su cumplimiento. Por lo tanto, reconocer que en
el estado de naturaleza tal derecho podria violarse constante-
mente pone en duda (o incluso niega) que eso sea justamente un
derecho. La conclusién es clara: o vivimos en un estado de natura-
leza sin derechos, con las consecuencias que eso conlleva, u opta-
mos por un Estado. Pero no'por cualquier Estado, sino uno ya li-
brado de la atadura que supone el foco exclusivo en la proteccién
de la seguridad de las personas y la propiedad, un Estado que
debe atender a las necesidades de las personas antes que a unos t-
tulos previos inexistentes. Los derechos surgen porque es la pro-
pia comunidad la que entiende que son importantes. Sin Estado
no hay derechos.

Hacia el final de este prélogo volveré sobre estas ideas, que, en
principio, desde un punto de vista politico, acepto sin inconve-
nientes. Me interesa ahora destacar por quéy en qué sentido el li-
bro es iluminador para América Latina. Desde luego, en la region
no es nueva la idea de que para garantizar derechos se necesita un
Estado fuerte, y, en un nivel mis bsico, que la funcién del Estado
incluye la provisién de servicios sociales. Aun con matices y gran-
des diferencias entre los paises, los Estados intervinieron desde
una etapa relativamente temprana brindando servicios como la
salud y la educacién, y ejerciendo un rol moderadamente distri-
butivo (una intervencién estatal, vale decirlo, que con frecuencia

Cultura Econdmica, 1988. La versi6n original es la de John Locke,
aunque con diferencias importantes respecto de la de Nozick. Véase
Locke, id.

4 Para una critica temprana a la nocién del contrato social, véase David
Hume, “Of the original contract”.
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no fue democritica). En muchos paises, el Estado permiti6 la in-
clusién de los trabajadores mediante el reconocimiento de sus de-
rechos (incluido el de formar sindicatos y participar en negocia-
ciones colectivas), y en algunos se llevaron a cabo reformas
agrarias, aunque con gran variacién en su nivel de efectividad. De
hecho, varios de nuestros textos formularon algtin tipo de recono-
cimijento explicito a los derechos sociales (la Constitucién mexi-
cana de 1917 es el primer —y més notorio~ ejemplo).

Pese a que la regidn recibié una influencia temprana del cons-
titucionalismo estadounidense, en el comienzo del siglo XX la
atencién se reenfocd hacia otros sitios, entre ellos, hacia el dere-
cho europeo, con la influencia de autores como Léon Duguity la
idea del derecho social. En Estados Unidos, el Estado también in-
tervino brindando algunos servicios y regulando en parte la eco-
nomia. Sin embargo, estos servicios casi nunca fueron considera-
dos bajo la 16gica o el lenguaje de los derechos (particularmente
de los derechos constitucionales), y cuando se los quiso consagrar
en la Constitucién el intento fracasé rotundamente.? En buena
medida por las razones senaladas anteriormente, la cuestién del
rol del Estado en la provisién de servicios esenciales (como la sa-
lud) sigue generando en ese pais debates acalorados.

Durante mucho tiempo, Iz discusién en América Latina no fue
' tanto que el Estado debiera tener a su cargo tales actividades (a la
par de otras mas “tradicionales” como la proteccién de la seguri-
dad) sino mds bien cé6mo o qué tan bien podia hacerlo. Sélo mis
recientemente se puso en cuestion este rol. En las décadas de
1980 y 1990, la retraccion del Estado que siguié a la aplicacién de
las politicas neoliberales (alentadas por el Consenso de Washington)
y el proceso de re-mundializacién de la economia, entre otras cau-
sas, produjeron una explosién de la desocupacién, la pobreza, la
desigualdad y la alienacién social. Las consecuencias que describo
hicieron visible de manera aguda los posibles dafios de una con-

5 Sobre este tema da cuenta justamente el libro de Cass Sunstein The
Second Bill of Righis: FDR’s Unfinished Revolution and Why We Need It More
than Ever, Basic Books, 2004.
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traccién estatal tan dristica, especialmente en el plano de los de-
rechos. Esto es asi incluso para los derechos “tradicionales” a la se-
guridad personal o la propiedad. En sociedades altamente des-
iguales, es incierto que se puedan garantizar esos derechos sin
que la intervencién del Estado esté a su vez dirigida a 4reas de in-
clusién social como el trabajo, la educacién vy la vivienda. El sis-
tema de justicia criminal no puede lograrlo por si solo, ni siquiera
el més duro de ellos.

El costo de los derechos puede leerse como una exhortacién a reco-
nocer la vinculacién entre derechos y gasto estatal; a analizar
cuénto dinero dedica el Estado a proteger derechos (o cuinto es-
tamos dispuestos a dedicar) y, en particular, a estudiar las eleccio-
nes que determinan cudles se protegen con mayor fuerza y cémo.
El mensaje no es enteramente nuevo en la regién. En primer lu-
gar, aquellas cuestiones han concitado ya cierto interés acadé-
mico.® Por otro lado, varias organizaciones de la sociedad civil y
agencias piblicas de proteccién de los derechos han incorporado
(mis o menos recientemente) estas preocupaciones en su trabajo
cotidiano, al estudiar, por ejemplo, cuinto se dedica en el presu-
puesto a los rubros educativos, de salud o medioambientales, o
cuénto cuesta mantener encerrada a una persona en prisién. En
sus distintas acciones, estas organizaciones no se han quedado en
su reivindicacion simbélica y retérica (lo cual, faor cierto, es im-
portante, como diré sobre el final del prélogo) sino que se han in-
volucrado activamente y con conocimiento en los debates técni-
cos locales sobre partidas y prioridades de gasto.

Una de esas actividades ha consistido en la renovacién de estra-
tegias de litigio judicial en casos complejos, en los que se enfren-
tan violaciones estructurales que son generalmente fruto de un
nudo sistémico de acciones y omisiones estatales. Una nota carac-
teristica de estos procesos es la importancia que adquiere la etapa
del disefio de una solucién que remedie unas deficiencias ya com-

6 Al respecto, véase, por ejemplo, Victor Abramovich y Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002,
Véase también la obra de Rodolfo Arango citada en nota 1.
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probadas y condenadas judicialmente.” En esta etapa, las partes
demandantes usualmente se involucran en un proceso de discu-
sién con funcionarios estatales para determinar el modo —mis o
menos inmediato, mis 0 menos abarcador o detallado— de adop-
tar una solucién. Las caracteristicas peculiares de las violaciones
obligan con frecuencia a sacrificar pedidos de soluciones integras
e inmediatas, y exigen a los reclamantes conocer los pormenores
de las politicas y las capacidades del Estado, incluyendo las cues-
tiones presupuestarias. En la regién, varios de esos reclamantes
han demostrado estar a la altura del desafio.

Este desarrollo es muy positivo. Lo es precisamente porque el
manejo de cuestiones presupuestarias e impositivas ha sido tradi-
cionalmente asociado a posiciones “tecnécratas” de derecha. La
- preocupacién por los impuestos (por cuénto, c6mo y para qué se
recauda) y sobre cdmo se gastan es una parte necesaria de un pro-
grama progresista. No podemos concebir un Estado relativamente
intervencionista sin dotarlo de la capacidad suficiente para
desarrollar tal intervencién. ¢A qué podria deberse entonces ese
prejuicio, si es que tengo razén en que realmente ha existido?
Creo que se ha vinculado con tres cuestiones relacionadas, que
algo especulativamente desarrollo a continuacién. La primera es
que, en efecto, el presupuesto se ha estudiado con frecuencia con
el fin de hacer recortes y ajustes al gasto piiblico antes que para
contemplar un mayor gasto en derechos o la priorizacién de uno
de ellos por sobre otros (salvo que ese derecho sea el de la segu-.
ridad de la propiedad). Un temor posible es que introducir en la
discusién de derechos Ia necesidad de estudiar partidas presu-
puestarias termine abriendo una caja de Pandora. Podria pen-
sarse que aceptar hablar el lenguaje de costos y beneficios genera-
ria el riesgo de que los derechos terminen desprotegidos. Es que,
en un sentido importante, es normal que existan reticencias para
pensar en el costo de los derechos. Generalmente concebimos a

7 Véase Paola Bergallo, “Apuntes sobre justicia y experimentalismo en
los remedios frente al litigio de derecho piblico”, Revista
Jurisprudencia Argenting, Buenos Aires, 2006.
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los derechos como capaces de derrotar este tipo de argumenta-
cién. Ellos, al menos bajo cierta nocién, son frenos a la capacidad
agregativa del Estado.® Pero Holmes y Sunstein insisten en que la
cuestion es la inversa: en la medida en que no miremos el tema
del costo y el financiamiento de los derechos correremos el riesgo
de terminar defendiendo férmulas vacias. Y este riesgo es mucho
mayor. Comparto en parte el diagnéstico, aunque mas adelante
diré que es necesario ser cautelosos al sostener este enfoque.

Una segunda razén que puede explicar la posible reticencia del
progresismo a involucrarse en la discusién sobre recaudacién y
gasto publicos como precondicién de los derechos es que la histo-
ria de la regién —y, nuevamente, con matices~ denota el fracaso
del Estado en la tarea de recaudar impuestos, especialmente a
quienes mds tienen (una triste ironia es que quienes menos tie-
nen son quienes mas contribuyen por el lado de los impuestos, y
a quienes por el lado de los servicios se les niega luego el acceso
a bienes esenciales). Ello puede deberse a limitaciones en la capa-
cidad operativa del Estado, a falta de voluntad politica, 0 a ambas
razones. Los sistemas impositivos de la regién se caracterizan por
su regresividad, pero ademds por la insuficiencia de los recursos
generados para hacer frente a las obligaciones del Estado.? En un
escenario semejante, hacer depender -aunque sea retérica-
mente- el goce de los derechos de una mejora de la capacidad im-
positiva del Estado podria significar aceptar una derrota en dos
frentes: quedarnos con impuestos regresivos e insuficientes, y re-
ducir la garantia simbélica que prometen los derechos.

8 La posicién clisica sobre esta cuestién es la de Ronald Dworkin. Véase
Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984.

9 Véase Kenneth Solokoff and Eric Zolt, “Inequality and the Evolution
of Institutions and Taxation: Evidence from the Economic History of
the Americas”, en Sebastian Edwards, Gerardo Esquivel y Graciela
Mérquez (comps.), The Decline of Latin American Economies: Growth,
Institutions, and Crises, The University of Chicago Press, 2008; véase
también Andrew Schrank, “Understanding Latin American political
economy; varieties of capitalism or fiscal sociology?”, Economy and
Society 38:1, 53-61. :
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La tercera razén es una posible actitud de desconfianza hacia el
propio Estado. No es exactamente la desconfianza indeterminada
a la que apuntan Holmes y Sunstein —la idea de que el Estado po-
dria ahogar nuestra libertad para planificar nuestras acciones—
sino una generada por acciones més palpables. El Estado en la re-
gién ha perseguido, matado y maltratado a sus ciudadanos; sus
funcionarios violan derechos cotidianamente. En personas o gru-
pos de raiz progresista, esto pudo haber generado una actitud jus-
tificada de recelo y distanciamiento. Si asi es como se ve al Estado,
uno podria tener dificultades para sentarse a estudiar planillas
presupuestarias junto con sus funcionarios, en vez de formular de-
mandas maximalistas mas despreocupadas por su capacidad ope-
rativa y guardando cierta distancia de él. Una actitud de descon-
fianza similar podria generar la percepcién (real o no) de que las
administraciones publicas estin corroidas por la corrupcién, o
que manejan con notoria discrecionalidad los fondos estatales. Si
esto fuera cierto, ¢para qué ponerse 2 estudiar en detalle la cues-
tién presupuestaria? ;(Cémo tomarse en serio una respuesta esta-
tal de que los fondos para satisfacer un derecho determinado no
son suficientes?

Nuevamente, el libro que prologo es 1itil como modo de reno-
var la preocupacién por la cuestién de la capacidad y el rol del Es-
tado. En una medida muy importante, nuestros derechos siguen
dependiendo, dia tras dia, de cudnto se esté dispuesto a gastar en
ellos y de cémo se lo quiera hacer. Los derechos se tienen que pe-
lear en la arena politica, no sélo en un plano normativo. El Es-
tado, finalmente, no tiene recursos ilimitados, y alguien tendri a
su cargo la tarea de decidir qué funciones se privilegian por sobre
otras. Asimismo, la discrecionalidad del gasto implica una discre-
cionalidad en el goce de los derechos. Si estamos convencidos,
por ejemplo, de la prioridad de los derechos sociales, no dar esa
pelea puede significar en la préactica debilitar el papel distributivo
y potencialmente emancipador del Estado. Es ésta, creo, la mayor
contribucién del libro. :

En lo que queda de este prélogo me concentraré muy breve-
mente en ciertos aspectos que considero probleméticos o que ge-
neran dudas: el concepto de derecho (y de los derechos) que sub-
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yace en el texto y los posibles riesgos que conlleva el foco excesivo
en el tema de los costos. Comienzo por el primero. Los autores se
concentran en los derechos legales (los derechos consagrados y ga-
rantizados por el Estado) dejando rdpidamente de lado la consi-
deracién de los derechos morales. Los derechos estin vacios sin Ia
proteccién del Estado; ergo, los derechos morales no serian estric-
tamente derechos, o al menos no los que realmente nos deberia in-
teresar defender (o que a los autores les interesa defender).
Como indiqué, esto se relaciona con la estrategia que Holmes y
Sunstein emplean para neutralizar la concepcién lockeana (o no-
zickeana) del estado de naturaleza en la que se asienta la critica
libertaria contra el Estado. Con todo, creo que con ella han ido
innecesariamente lejos, pues terminan abrazando una visién emi-
nentemente positivista de los derechos que considero cuestiona-
ble. Para ser justo con los autores, ellos en ningiin momento
deflenden una posicién de escepticismo que niegue categdrica-
mente la dimensién moral de los derechos. Podrian perfecta-
mente no hacerlo sin contradecirse con el énfasis que hacen so-
bre la faz legal de los derechos, tal como estdn reconocidos y
garantizados por una comunidad. Sin embargo, y el lector sabra
perdonar la falta de precision en la afirmacién, flota en el texto la
sensacién de que, en efecto, tal dimensién moral no es relevante.

Como los autores insisten, la idea de qlie los derechos cobran
sentido a partir del reconocimiento estatal puede ser valiosa para
~justamente~ protegerlos. En el estado de naturaleza, las personas
son sus propios arbitros, y los derechos carecen de fuerza practica
por carecer de los deberes correlativos. Para una parte de la tradi-
cién del contrato social, la comunidad politica surge para reme-
diar esta situacién. Esta nocién es muy clara en J. J. Rousseau,
quien insistia en la necesidad de que fueran las leyes positivas las
que consagraran los derechos:

Sin duda existe una justicia universal derivada solamente
de la razén; pero esa justicia, para ser admitida entre
nosotros, debe ser reciproca. Considerando humana-
mente las cosas, a falta de sancién natural las leyes de la
justicia son vanas entre los hombres; ellas sdélo hacen
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bien al malo y mal al justo, cuando éste las observa res-
pecto de todo el mundo sin que nadie lo haga respecto
de él. Son entonces necesarias convenciones y leyes para
unir los derechos con los deberes y acercar la justicia a
su objeto. En el estado de naturaleza, donde todo es co-
miin, yo no debo nada a aquellos a quienes nada he pro-
metido, y sélo reconozco como de otros aquello que me
resulta intitil. Esto no es asi en el estado civil, donde to-
dos los derechos son fijados por la ley.!?

Pero sostener esta nocién no exige —como no le exigié a Rous-
seau— negar que los derechos, o cierta idea de ellos, tengan una
existencia (al menos relativamente) auténoma de la comunidad
politica. Aceptar-esa existencia no tiene por qué implicar aceptar
que la conservacién de la propiedad adquirida tenga el caricter
de derecho moral absoluto que los libertarios intentan adjudi-
carle, o que sea el finico o el principal de tales derechos. Dicho de
otro modo, negar el cardcter absoluto del derecho de propiedad
no exige negar, sélo por dar un par de ejemplos, que las personas
sean iguales entre sf 0 que merezcan no ser torturadas. Sefialar el
hecho de que la mayoria de las comunidades que conocemos en
efecto reconoce tales derechos o protecciones no puede servir
para dar respuesta a este argumento. Pues justamente el Estado
“reconoce” algunos de esos derechos a partir de aceptar que su
existencia no depende necesariamente de su propia definicién.
Asimismo, como sucede en algunos casos, las comunidades bien
podrian no garantizarlos, y para criticar una situacién semejante
es que necesitamos estindares de justicia, unos estindares en ge-
neral vinculados con la nocién de que los derechos existen con
relativa independencia del Estado. La ausencia de esos estindares
puede tornar més ardua la critica del statu quo. Nuevamente, si
bien el texto no incluye un rechazo categérico a estas nociones,
cuando menos parece minimizar su relevancia.

10 Jean Jaques Rousseau, El contrato social, libro I, capitulo VI (la
traduccidn es mia).
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Hay otro aspecto problemitico. Holmes y Sunstein insisten en
que una declaracién sin cumplimiento efectivo es una férmula va-
cfa. Esto no es necesariamente cierto. Con todas sus limitaciones,
el reconocimiento estatal de un derecho (el mero reconocimiento
estatal) puede tener un valor simbdlico o retérico significativo, e
incluso sentar las bases para un desarrollo progresivo futuro. Las
declaraciones del Estado dan forma a las relaciones entre él y los
individuos (y, en buena medida, entre los individuos entre si).
Ellas tienen repercusiones pricticas importantes en el evento de
que se apliquen, pero incluso cuando se incumplen no son intras-
cendentes, pues tienen un rol expresivo y politico. Cuando deci-
mos que los derechos dependen del Estado, podemos querer de-
cir dos cosas. La primera, que no es nada problematica, es que
para que los derechos legales puedan ser efectivamente gozados es
necesaria una intervencién estatal muy extensa. La segunda, mu-
cho mis cuestionable, es que los derechos simplemente son esa in-
tervencién estatal. La mayoria de las constituciones en América
Latina reconoce el derecho a la igualdad, pese a que la regién es
la mas desigual del planeta. Sin embargo, sestariamos dispuestos
a sostener que no lenemos tal derecho en vez de sostener que se lo
incumple sisteméticamente? La primera afirmacién finalmente ex-
culpa al Estado: si la comunidad politica no decide en conjunto
garantizarlo mediante el empleo de fondos piblicos, el derecho
pierde su existencia como tal. La segunda, en cambio, muestra el
incumplimiento por parte del Estado (o de buena parte de la co-
munidad politica) de una obligacién que ya es suya. La distincién
es importante conceptualmente, pero también en el plano poli-
tico, porque sirve para asignar responsabilidades mis claramente.

En el caso de los derechos no nos enfrentamos a una situacién
de tipo todo o0 nada. La disyuntiva “derechos completamente satis-
fechos o ausencia de derechos” es simplemente incorrecta. Por
ejemplo, en ciertas condiciones de objetiva escasez, un Estado po-
drfa mostrar un compromiso genuino frente a ciertos derechos
incluso cuando destinara sélo una porcién de los recursos que se-
rian necesarios para un goce mas completo. Y, sin embargo, si si-
guiéramos la linea analitica sugerida por Holmes y Sunstein, nos
quedariamos sin un vocabulario para referirnos a estas situacio-’



PROLOGO 27

nes. En un caso semejante, por ejemplo, ¢responderiamos que
como miembros de la poblacién carcelaria contamos s6lo con un
47,3% del derecho a una detencién digna? ¢Sostendriamos que
gozamos de un derecho completo? ¢De ninglin derecho?

Para concluir este prélogo, quisiera insistir en una cuestién ya
mencionada. Reconocer que los derechos cuestan es una cosa; su-
gerir que lo que debe importar a Iz hora de privilegiar uno de
ellos por encima de otro es exclusivamente su costo es otra. La refle-
xi6én central del libro se refiere al vinculo entre el goce efectivo de
los derechos y la capacidad y voluntad del Estado para garanti-
zarlo, especialmente dedicando dinero para ello. Esto no deberia
leerse como una insinuacién por parte de sus autores de que el
ambito del Estado debe limitarse a aquellos derechos cuya satis-
faccion se demuestre menos costosa. Desde luego, la cuestin pre-
supuestaria no puede perderse de vista. Cualquier Estado, y espe-
cialmente los Estados de la regién, tienen recursos limitados, y
por ende una capacidad finita para prestar servicios. Lo que in-
tento destacar es que el criterio para privilegiar el cumplimiento
de un derecho por sobre otro (o entre distintas situaciones res-
pecto del mismo derecho) debe estar guiado por algo mis que el
costo. Esta cuestién puede verse con claridad al analizar las dos ra-
zones que pueden emplearse para privilegiar selectivamente las li-
bertades tradicionales (y no los derechos sociales). En primer lu-
gar, puede pensarse que esas libertades cuestan poco dinero, o
que cuestan mucho menos —o son mas ficiles de proteger— que
los derechos sociales. Sin embargo, como nos muestra el libro,
ellas tampoco son gratuitas, con lo cual el costc no puede ser ya el
criterio {inico o exclusivo al defenderlas. Y, en cualquier caso, de-
terminar cuinto cuestan unas y otros exige desarrollar una inves-
tigacién empirica cuyas respuestas no podemos conocer de ante-
mano. Un segundo posible argumento es que se piense que esas
libertades son importantes, costaran lo que costasen. El libro nos
ayuda a ver que el mismo razonamiento puede aplicarse a cual-
quier otro derecho.

Los latinoamericanos hemos padecido hasta hace relativamente
poco el peso funesto de las experiencias autoritarias. Sélo con la
distancia que impone el paso del tiempo pudimos renovar nuestra
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fe en el rol del Estado, aunque en varios aspectos sigamos pade-
ciéndolo. Ysélo con el restablecimiento de la centralidad de los
derechos es que hoy podemos detenernos a pensar en su costo,
en vez de seguir pensando en cuinto tiempo més seremos gober-
nados a costa de ellos. Por esta razén, la invitacién que formulan
Holmes y Sunstein es més que oportuna, y mis que bienvenida.*

* Agradezco muy especialmente a Marfa Paula Saffon por su lectyra de
uhn borrador previo de este trabajo; por sus comentarios agudos y sus
aportes generosos.
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Introduccion
El sentido comin
acerca de los derechos

El 26 de agosto de 1995 estalld un incendio en Wes-
thampton, en el extremo oeste de los famosos Hamptons en Long
Island, una de las zonas mis hermosas de Estados Unidos. Ese in-
cendio fue el peor que haya vivido Nueva York en el Gltimo medio
siglo, pues ardi6 en forma incontrolable durante treinta y seis ho-
ras y lleg en cierto momento a abarcar una extensién de alrede-
dor de diez kildmetros por veinte.

Pero esta historia tiene final feliz. En un tiempo notablemente
corto intervinieron fuerzas locales, estaduales y federales para
apagar las llamas. Funcionarios y empleados de todos los niveles
del gobierno acudieron al lugar. Mis de mil quinientos bombe-
ros voluntarios locales se sumaron a los equipos militares y civi-
les de todo el Estado y del pais. Al final, el fuego quedd6 contro-
lado. Asombrosamente, no murié nadie y, cosa también notable,
la destruccién de propiedades fue minima. Si bien la ayuda vo-
luntaria contribuyd, lo que en efecto hizo posible ese rescate
fueron los recursos pablicos. Los costos finales para los contribu-
yentes estadounidenses, locales y nacionales, estimados inicial-
mente en 1,1 millones de ddlares, podrian haber ascendido a
2,9 millones.

La oposicién al gobierno ha sido un tema definitorio del popu-
lismo estadounidense en el dltimo tramo del siglo XX. Su lema es
“No me pises”. Mas recientemente, criticos de todo lo que hace el
gobierno, como Charles Murray y David Boaz, han afirmado que
un adulto “que se gana la vida honestamente y no se¢ mete con na-
die merece que lo dejen en paz”, y que “el verdadero problema en
Estados Unidos es el mismo que se reconoce en todo el mundo: de-
masiado gobierno” (Murray, 1997, p. 5, y Boaz, 1997, p. 12).
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Sin embargo, en Westhampton, en medio de esa urgencia re-
pentina, los funcionarios ptblicos pudieron organizar y dirigir un
costoso esfuerzo colectivo para defender propiedades privadas,
usando con liberalidad recursos piiblicos aportados por los ciuda-
danos en general para el rescate de emergencia de las propieda-
des de un nimero relativamente reducido de familias pudientes.

Esta historia no tiene nada de excepcional. En 1996 los contri-
buyentes estadounidenses dedicaron por lo menos 11 500 millo-
nes de délares a la proteccién de propiedades privadas a través de
ayuda en casos de desastres y seguros contra desastres.! Cada dia,
cada hora, se evitan o se mitigan catéstrofes por medio de gastos
piblicos que a veces son grandes, incluso enormes, pero que con
frecuencia pasan inadvertidos. Los estadounidenses simplemente
dan por sentado que los funcionarios piblicos —~nacionales, esta-
duales y locales~ en forma cotidiana toman recursos ptiblicos y los
gastan para proteger derechos privados o aumentar su valor. A pe-
sar de la incidencia indeseablemente elevada de la delincuencia
en el pafs, por ejemplo, la mayoria de los ciudadanos se sienten
razonablemente seguros la mayor parte del tiempo, en gran me-
dida gracias a los esfuerzos de la policia, cuyos agentes son los
protectores pliblicos asalariados de una de nuestras libertades
mas bisicas: la seguridad personal o fisica.?

El tipo de “red de seguridad” que benefici6 a los propietarios
de las casas de Westhampton goza de amplio y profundo apoyo,
pero al mismo tiempo los estadounidenses-parecen olvidar con fa-

1 Budget of the United States Government. Fiscal Year 1998, p. 231. En 1996,
el presupuesto de la Federal Emergency Management Agency
[Agencia Federal para el Manejo de Emergencias] ascendié a poco
mis de 3600 millones de délares. '

2 Las normas sociales, que se imponen de manera informal por el
oprobio antes que por una sancién legal, también contribuyen a
inducir a los individuos particulares a respetarse unos a otros, ya
los funcionarios piblicos a respetar los derechos de los
particulares. Sin embargo, esas normas no operan en forma
independiente; siempre estin en complejas relaciones con los
esfuerzos gubernamentales por reformar e imponer las normas
penales, las leyes laborales, etc.
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cilidad que los derechos y las libertades individuales dependen
fundamentalmente de una accién estatal vigorosa. Sin un go-
bierno eficaz, los ciudadanos estadounidenses no podrian disfru-
tar de su propiedad privada como lo hacen. De hecho, gozarian
de pocos o ninguno de los derechos individuales garantizados por
la Constitucién. La libertad personal, tal como la experimentan y
aprecian, presupone cooperacién social administrada por funcio-
narios gubernamentales. La esfera privada que con justicia valora-
mos tanto es sostenida, o mas bien creada, por la accién pﬁblica.
Ni siquiera al m4s autosuficiente de los ciudadanos se le pide que
resuelva en forma auténoma su bienestar material, sin apoyo al-
guno de sus conciudadanos o de funcionarios piiblicos.

La historia del incendio de Westhampton es la historia de Ia po-
sesién de propiedades en todo Estados Unidos y, a decir verdad,
en el mundo entero. De hecho, es 1a historia de todos los dere-
chos liberales. Cuando estd de modo constitucional estructurado
y es (relativamente hablando) democriticamente sensible, el go-
bierno es un dispositivo indispensable para movilizar y canalizar
en los hechos los recursos difusos de la comunidad aplicindolos a
problemas, en operaciones puntuales, cada vez que éstos surgen
de modo inesperado.

La Declaracién de Independencia afirma que “para asegurar
esos derechos se establecen gobiernos de los hombres”. A la ver-
dad evidente de que los derechos dependen de los gobiernos es
preciso agregar un corolario 16gico, rico en implicaciones: los
derechos cuestan dinero. Es imposible protegerlos o exigirlos sin
fondos y apoyo ptblicos. Esto es tan cierto para los derechos an-
tiguos como para los nuevos, para los de los estadounidenses an-
tes del New Deal de Franklin Delano Roosevelt como después.
Tanto el derecho al bienestar como a la propiedad privada tie-
nen costos pablicos. El derecho a la libertad de contratar supone
costos, no menos que la atencién médica, el derecho a la liber-
tad de expresién o a una vivienda decente. Todos los derechos
reciben algo del tesoro publico.

El “costo de los derechos” es una expresién ricamente amblgua
porque los dos sustantivos que la integran tienen significados mil-
tiples e inevitablemente polémicos. Para mantener el analisis lo més
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enfocado y —en esa dimensién—lo menos polémico posible, “costos”
significard aqui costos incluidos en el presupuesto, mientras que “dere-
chos” se definira como intereses importantes que pueden ser protegidos de
manera confiable por individuos o grupos utilizando instrumentos del go-
bierno. Ambas definiciones necesitan mayor elaboracién.

DEFINIR LOS DERECHOS

El término “derechos” tiene muchos referentes y matices de signifi-
cado. En lineas generales, hay dos maneras distintas de encarar el
asunto: una moral y otra descriptiva. La primera los asocia con prin-

 cipios o ideales morales. Los identifica no consultando las leyes y el
derecho, sino preguntando a qué tienen derecho moralmente los
seres humanos. No existe ninguna teoria de esos derechos morales
aceptada por todos, pero algunos de los trabajos mis interesantes
que se han hecho al respecto incluyen una indagacién ética de natu-
raleza valorativa. La filosofia moral concibe los derechos no legales
como reivindicaciones morales del tipo mis fuerte, que se disfrutan
tal vez en virtud de la situacién o la capacidad de una persona como
agente moral, y no como resultado de que ésta sea miembro de una
sociedad politica determinada o tenga alguna relacién legal con
ella. Esta vision intenta identificar esos intereses humanos que, se-
gan el tribunal de la conciencia, no pueden ser descuidados ni vio-
lados sin que para ello medie una justificacién especial.

Un segundo enfoque de los derechos —cuyas raices se encuen-
tran en las obras del filésofo britdnico Jeremy Bentham, el juez de
la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos Oliver Wendell
Holmes, jr. y los filésofos del derecho Hans Kelsen y H. L. A.
Hart— es menos valorativo y mas descriptivo. Estd orientado no
tanto a justificar sino a explicar como funcionan efectivamente los
sistemas legales. No es una visién moral;® no toma posicién sobre

3 No examinaremos aquf algunas cuestiones “duras” sobre en qué
medida entran o deben entrar las consideraciones morales en la
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qué intereses humanos, desde un punto de vista filoséfico, son
mds importantes y meritorios. No afirma ni niega el escepticismo
ético ni el relativismo moral. En cambio, es una indagacién empi-
rica sobre qué tipo de intereses protege de hecho una determi-
nada sociedad politicamente organizada. Dentro de ese marco,
un interés califica como derecho cuando un sistema legal efectivo
lo trata como tal utilizando recursos colectivos para defenderlo.
Como capacidad creada y mantenida por el Estado para evitar o
compensar dafios, en el sentido legal un derecho es, por defini-
cién, “hijo de la ley”.

Los derechos en sentido legal tienen “dientes”. Por lo tanto,
son cualquier cosa menos inofensivos o inocentes. Bajo las leyes
estadounidenses, son poderes concedidos por la comunidad po-
litica. E igual que el poseedor de cualquier otro derecho, el indi-
viduo que.ejerce los suyos puede sentir la tentacién de usarlos
-mal. Un ejemplo clisico es el derecho de un individuo a2 deman-
dar judicialmente a otro. Como un derecho implica un poder
que puede esgrimirse contra otros, para bien o para-mal, es pre-
ciso resguardarse de él y restringirlo, al mismo tiempo que se lo
protege en forma escrupulosa. Incluso la libertad de expresi6én
tiene que ser recortada cuando su mal uso (como gritar “{Fue-
go!” en un teatro atestado) puede poner en peligro la seguridad
ptiblica. Un régimen politico basado en la ley se disolveria y se
autoaniquilarfa en un caos de destruccién mutua sin proteccio-
nes bien disefiadas y cuidadosamente mantenidas contra el abuso
de derechos basicos.

Los derechos morales, en cambio, si no estin respaldados por
la fuerza de la ley, carecen de dientes por definicién. Los que no
se exigen son aspiraciones que obligan a la conciencia, no pode-
res que obligan a los funcionarios. Imponen deberes morales a
toda la humanidad, pero nc obligaciones legales a los habitantes
del territorio limitado de un Estado nacional. Cuando carecen de
reconocimiento legal no estin contaminados por el poder, y por

interpretacién de los términos legales. Véanse Dworkin, 1985,y -
Schauer, 1992. :
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eso es posible defenderlos libremente sin preocuparse demasiado
por abusos maliciosos, incentivos perversos y efectos colaterales
imprevistos. Los derechos legales, por el contrario, invariable-
mente provocan ese tipo de recelos y preocupaciones.

En la mayoria de los casos, las concepciones morales y positivas
de los derechos no tienen por qué chocar. Simplemente, los obje-
tivos de los defensores de los primeros son diferentes de los de
quienes describen los derechos legales. El teérico moral puede
decir, en forma razonable, que, en abstracto, no existe el “dere-
cho a contaminar”. Pero el positivista sabe que hay jurisdicciones
estadounidenses en las que un terrateniente puede adquirir el de-
recho a contaminar un rio de otro propietario situado corriente
abajo. Los puntos no son contradictorios: sé6lo pasan uno al lado
del otro en la noche. Los que ofrecen, descripciones morales y los
que proponen descripciones positivas estin formulando y respon-
diendo a diferentes preguntas. En consecuencia, los estudiosos de
aquellos derechos que pueden exigirse colectivamente no se opo-
nen a los que proponen argumentos morales en favor de tal o
cual derecho o comprensién de un derecho. Desde luego, los re-
formadores legales deberian esforzarse por alinear los derechos
politicamente exigiblés con lo que consideran correcto desde el
punto de vista moral. Ylos encargados de exigir los derechos lega-
les harfan bien en convencer a los ciudadanos de que esos dere-
chos estdn moralmente bien fundamentados.

Pero el costo de los derechos es en primera instancia un tema
descriptivo, no moral. Los derechos morales s6lo tienen costos pre-
supuestarios si su naturaleza y su alcance preciso estin estipulados
e interpretados politicamente, es decir, sélo si son reconocidos por
la ley. Es verdad que el costo de los derechos puede tener impor-
tancia moral, porque una teoria de los derechos que nunca des-
cendiera de las alturas de la moral al mundo de los recursos esca-
sos serfa penosamente incompleta, incluso desde un punto de vista
moral. Puesto que “deber implica poder”, y la falta de recursos im-
plica no poder, probablemente los tedricos morales deberian pres-
tar més atencidn a los impuestos y al gasto piblico de la que suelen
concederles. Y cabe sefialar, adernis, que es imposible explorar por
completo las dimensiones morales de la proteccién de los dere-
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chos sin considerar la cuestién de la justicia distributiva. Después
de todo, con frecuencia ocurre que los recursos provistos por la co-
lectividad son canalizados, sin ninguna razén vélida, hacia la pro-
. teccién de los derechos de algunos ciudadanos y no de otros.

En general, los derechos se exigen a través de tribunales que
funcionan normalmente y que disponen de los fondos adecuados.
Entre los derechos examinados en este libro no estaran incluidos,
por tanto, derechos como los de las mujeres violadas en zonas de
guerra en Bosnia o Ruanda. Las autoridades politicas existentes,
en realidad, han dado la espalda a los brutales crimenes perpetra-
dos en esas condiciones al afirmar que tales delitos no caen den-
tro de su jurisdiccién. Y precisamente porque las autoridades en-
cargadas de remediar abusos en todo el mundo los ignoran, esos
“derechos” tan miserablemente descuidados no tienen costos pre-
supuestarios directos. En ausencia de una autoridad politica que
esté dispuesta a intervenir y sea capaz de hacerlo, los derechos no
pasan de ser una promesa hueca y, por el momento, no gravan
ningiin tesoro publico.

Ni siquiera se examinarin aqui los derechos legales en aparien-
cia garantizados por pactos y declaraciones internacionales de dere-
chos humanos, a menos que los Estados nacionales firmantes —ca-
paces de cobrar impuestos y de gastar— den un apoyo confiable a
los tribunales internacionales, como los de Estrasburgo y La Haya,
a los que se puede pedir una verdadera reparacién cuando esos de-
rechos han sido violados. En la prictica, los derechos pasan a ser
algo més que meras declaraciones s6lo si confieren poder a organis-
mos cuyas decisiones sean legalmente vinculantes {como no lo ha-
cen, por ejemplo, los derechos morales enunciados en la Declara-
cién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948). En
general, los individuos desdichados que no viven bajo gobiernos ca-
paces de cobrar impuestos y aportar soluciones efectivas? no tienen

4 Articulo 13 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos
(firmada en 1950 y en vigor desde 1953). Los derechos enunciados
en la Convencién sélo se exigen de manera confiable cuando los
Estados firmantes los consideran parte de su legislacién nacional.
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derechos legales. La ausencia de Estado significa ausencia de dere-
chos. En realidad, un derecho legal sélo existe si y cuando tiene
costos presupuestarios. :

Como este libro se concentra sélo en los derechos exigibles por
comunidades politicamente organizadas, no presta atencién a mu-
chas reivindicaciones morales de gran importancia para la tradi-
«cién liberal. Esa lamentable pérdida de amplitud puede justificarse
por el aumento de la claridad del foco. Y aunque hagamos a un
lado los derechos que no se exigen por ley, quedan suficientes pro-
blemas dificiles a los que dedicar nuestra atencién.

Los fil6sofos también establecen una distincién entre la liber-
tad propiamente dicha y el valor de la libertad. La libertad no
tiene mucho valor si quienes en apariencia la poseen carecen de
recursos para hacer efectivos sus derechos. La libertad de contra-
tar a un abogado no significa mucho si todos los abogados cobran
honorarios, si el Estado no ayuda y si uno no tiene dinero. EI de-
recho a'la propiedad privada, parte importante de la libertad, no
significa mucho si uno carece de recursos para proteger lo que
posee y no hay policia disponible. Sélo las libertades que son va-
liosas en la prictica dan legitimidad a un orden politico liberal.
Este libro, por lo tanto, no se concentra sélo en los costos presu-
puestarios de los derechos que pueden exigirse en los tribunales
sino también en aquellos que permiten que esos derechos sean
ejercibles o titiles en la vida cotidiana. Los costos piiblicos de los
departamentos de policia y de bomberos contribuyen de manera
sustancial al “perimetro protector” que nos posibilita disfrutar y
ejercer nuestros derechos constitucionales basicos y otros (Hart,
1982, p. 171).

DEFINIR LOS COSTOS

El derecho estadounidense traza una distincién importante entre
“impuestos” (faxes) y “tasas” (fees). Los impuestos se cobran a la co-
munidad en su conjunto, sin importar quiénes reciban los bene-
ficios de los servicios pﬁblicos que se pagan con lo recaudado. Las
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tasas, en cambio, se cobran a beneficiarios especificos en propor-
cién a los servicios que ellos reciben en forma personal. Los dere-
chos individuales de los estadounidenses, incluyendo el derecho a
la propiedad privada, en general se financian con los impuestos,
no con las tasas.? Esa férmula de financiamiento fundamental es
sefial de que, bajo las leyes estadounidenses, los derechos indivi-
duales son bienes piblicos y no privados.

Es preciso reconocer que la calidad y la extensi6n de la protec-
cién de los derechos dependen no sélo de gastos privados sino
también del gasto piblico. Como los derechos imponen costos a
entes privados tanto como al presupuesto plblico, necesaria-
mente valen mas para unas personas que para otras. El derecho a
elegir su propio abogado defensor sin duda vale més para un indi-
viduo rico que para uno pobre. La libertad de prensa es mas va-
liosa para alguien que est en condiciones de comprar docenas de
empresas de noticias que para otro que cada noche se tapa con
un diario para dormir. Los que tienen dinero para demandar ju-
dicialmente a otros obtienen més valor de sus derechos que los
que no lo tienen.

Pero esa dependencia de la proteccién de los derechos res-
pecto de los recursos privados ha sido bien comprendida y tradi-
cionalmente ha recibido mayor atencién que la de la misma pro-
teccién respecto de los recursos [ﬁiblicos. Los abogados qﬁe
trabajan para la Unién Americana por las Libertades Civiles (Ame-
“rican Civil Liberties Union, ACLU) aceptan de manera voluntaria
una reduccién de sus ingresos personales para defender lo que
consideran como derechos fundamentales. Ese es un costo pri-
vado. Pero, ademds, ACLU es una organizacién exenta de impues-

5 Una de las pocas excepciones a esta regla son los derechos de
patente. Desde la Ley Omnibus de Reconciliacién Presupuestaria
(Omnibus Budget Reconciliation Act) de 1990, la Oficina de Patentesy
Marcas (Patent and Trademarl Office, PTO) se autofinancia totalmente
por medio de las cuotas de sus usuarios. Todos los afios el Congreso
asigna fondos a la PTO, pero se supone que un complejo sistema de
pagos (de las cuotas percibidas) al presupuesto de la agencia y al
presupuesto general compensa esa asignacién anticipada.
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tos, lo que significa que sus actividades son en parte financiadas
por los contribuyentes.® Y ésta, como veremos, es apenas la més
trivial de las formas en que el contribuyente comin financia la
proteccién de los derechos.

Ademis de los costos presupuestarios, los derechos tienen cos-
tos sociales. Por ejemplo, los dafios infligidos a individuos parti-
culares por sospechosos liberados a pesar de su propia confesion
pueden ser razonablemente clasificados como costos sociales de
un sistema que toma medidas serias para proteger los derechos
de los acusados. Por lo tanto, un estudio amplio de los costos de
los derechos necesariamente deberia prestar bastante atencién a
esos costos no monetarios. Sin embargo, los costos presupuesta-
rios de los derechos, examinados al margen tanto de los costos
sociales como de los privados, ofrecen un campo vasto e impor-
tante para la exploracién y el anilisis. Ademas, concentrarse en
ellos es también la manera mis sencilla de llamar la atencién so-
bre la dependencia fundamental de las libertades individuales
respecto de la contribucién colectiva administrada por funciona-
rios piiblicos.

A diferencia de los costos sociales, por el momento es imposible
dejar de lado los “costos (y beneficios) netos”. Algunos derechos
pueden resultar costosos en una primera instancia, pero aumen-
tan la riqueza social imponible en tal medida que es razonable
considerar que se autofinancian. Un ejemplo obvio es el derecho
a la propiedad privada. Otro es el derecho a la educacién. Incluso
la proteccién a las mujeres contra la violencia doméstica puede
verse de este modo, en tanto y en cuanto ayude a las otrora espo-
sas maltratadas a reincorporarse a la fuerza de trabajo productiva.
La inversién publica en la proteccién de esos derechos contribuye
a extender la base imponible —de la que depende la proteccién
activa de los derechos— hacia otras 4reas. La imposibilidad de es-

6 Bajo 26 USC 501(c) (3), las organizaciones que proporcionan
servicios legales para promover los derechos civiles y humaros, en
determinadas condiciones, estin exentas del impuesto federal a la
renta.
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timar el valor de un derecho simplemente midiendo su contribu-
cién positiva al producto bruto interno (PBI) es bastante obvia.
(El derecho de los presos a una atencién médica minima no se
autofinancia, pero no es menos obligatorio que la libertad de con-
tratar.) Sin embargo, no podemos ignorar los impactos presu-
Ppuestarios a largo plazo de lo que se gasta en derechos.

También cabe senalar que los derechos pueden imponer un
gravamen al fisco mas alld de sus costos directos. Aclararemos este
punto con un ejemplo tomado del extranjero. La libertad de mo-
vimiento fue posible en Sudafrica gracias a la abolicién de la tris-
temente célebre Ley de Pase.” Pero los costos puiblicos de la cons-
truccién de infraestructura urbana —suministro de agua, sistemas
de desagties, escuelas, hospitales, etc.— para los millones de sud-
africanos que, aprovechando esa libertad de movimiento recién
ganada, se desplazaron del campo a las ciudades son astronémi-
cos. (Dado que la abolicién de las leyes de pases sudafricanas ha
sido uno de los actos mis indiscutiblemente justos de los tiempos
recientes, no deberia ser necesario mentir sobre sus-costos finan-
cieros indirectos para defenderla.) En una escala mis modesta,
aqui en nuestro pais, la libertad —garantizada en la Tercera En-
mienda— de no tener que alojar a soldados en casas particulares
requiere que los contribuyentes financien la construccién y el
mantenimiento de cuarteles militares. Del mismo modo, un sis-
tema que protege en forma escrupulosa los derechos de las perso-
nas sospechadas de haber cometido un delito hard que resulte
mds costoso capturar a los delincuentes e impedir el delito. Ylo
mismo ocurre en muchos otros casos.

Dado que esos costos indirectos o gastos compensatorios impli-
can desembolsos directos del presupuesto, se ubican entre los

7 Se refiere a la Ley de Nativos n® 62, de 1952, que prohibia el
desplazamiento fisico de los negros desde las zonas rurales a las
ciudades sin un permiso extendido por las autoridades. En caso de
que un individuo tuviera el pase de visita, su estadia en la ciudad
estaba limitada a tres dias, 2 menos que en ese lapso consiguieraun -
trabajo. [N. del E.]
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“costos de los derechos”, tal como los hemos definido en este li-
bro. Son especialmente importantes porque, en algunos casos,
han conducido a la limitacién de los derechos de los ciudadanos
estadounidenses. Por ejemplo, el Congreso ha dado instrucciones
al Secretario de Transporte de suspender las financiaciones a los
estados que todavia no han abolido el derecho a andar en moto
sin casco. Esa decisién se basé, en parte, en un estudio —realizado
a pedido del Congreso— acerca de los costos médicos asociados
con los accidentes de motocicleta, incluyendo la medida en que
los seguros contra accidentes privados no cubren los costos efec-
tivos. Si la preocupacién por los costos piiblicos indirectos desem-
pefia un papel tan importante en la restriccién legislativa de lo
que algunos consideran nuestras libertades, es evidente que la te-
oria de los derechos no puede ignorarlos.

Por tltimo, éste es un libro sobre la naturaleza de los derechos
legales, no un estudio detallado de las finanzas publicas. Indaga
acerca de lo que podemos aprender sobre los derechos reflexio-
nando sobre sus costos presupuestarios. En consecuencia, las
cantidades aproximadas en délares aqui citadas son meramente
ilustrativas. Por cierto, no son producto de una investigacion ex-
haustiva y precisa de los costos presupuestarios de diversos dere-
chos. Calcular con precisién el costo de proteger cualquier dere-
cho determinado seria demasiado complicado, aunque sélo
fuera por razones contables. En 1992 los servicios judiciales y de
asistencia legal en Estados Unidos costaron a los contribuyentes
alrededor de 21 000 millones de dblares.? Sin embargo, los costos
conjuntos y las instalaciones multiuso hacen que sea dificil espe-
cificar qué porcentaje de esos 21 000 millones de délares se gasté
en la proteccién de derechos. Del mismo modo, la capacitaciéon
de la policia presumiblemente mejora el tratamiento humanita-
rio de los sospechosos y detenidos. Pero, si bien ayuda a proteger

8 US Department of Justice, Bureau of Justice Statistics, Justice
Expenditure and Employment Extracls, 1992: Data from the Annual General -
Finance and Employment Surveys, tabla E.
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esos derechos, el objetivo principal de la formacién es aumentar
la capacidad de los agentes para capturar delincuentes e impedir
delitos, y de ese modo proteger los derechos de los ciudadanos
respetuosos de la ley. ¢Cémo podriamos calcular entonces qué
porcentaje exacto del presupuesto de la capacitacién policial se
destina a la proteccién de los derechos de los sospechosos y los
detenidos?

Ciertamente seria deseable que hublera mas investigacién em-
pirica sobre estas lineas. Pero antes de que sea posible emprender
con sensatez esa investigacion, es necesario echar algunos cimien-
tos conceptuales, que es uno de los propésitos fundamentales de
este libro. Una vez que los costos de los derechos sean un tema de
investigacion aceptado, los estudiosos de las finanzas publicas ten-
dradn un amplio incentivo para dar cuenta de una manera mds
precisa y completa de las cantidades de délares destinadas a pro-
teger nuestras libertades bésicas.

POR QUE ESTE TEMA HA SIDO IGNORADO

Deberia ser evidente que 160s derechos tienen un costo, pero en
cambio la idea suena como paradOJa como falta de educacién,
quizds incluso como amenaza a la preservacién de los derechos.
. Afirmar que un derecho tiene un costo es confesar que tenemos
que renunciar a algo a fin de adquirirlo o conservarlo. Ignorar los
costos deja convenientemente fuera del cuadro ciertas concesio-
nes dolorosas. Los liberales, desalentados por la reciente limita-
cién en la Corte Suprema de varios derechos —que habian sido
concedidos por primera vez durante la presidencia del juez Earl
Warren~— por parte de las mayorias conservadoras, podrian dudar
de orientar los reflectores hacia las cargas ptblicas vinculadas con
las libertades civiles. Los conservadores, por su parte, quiza prefie-
ran no recordar —o, segiin sugiere su retérica, es posible que igno-
ren o no les importe— que los impuestos que paga la comunidad
en su conjunto se usan para proteger los derechos de propiedad
de individuos ricos. El deseo (muy difundido) de presentar los de-
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rechos bajo una luz positiva y sin sombra alguna tal vez contribuya
a explicar por qué el enfoque del tema que ignora los costos es
aceptado por todos. En realidad, aqui podriamos incluso hablar
de un tabi cultural —basado en preocupaciones posiblemente re-
alistas— contra el cilculo de los costos de la exigibilidad de los de-
rechos.

La muy extendida pero sin duda equivocada premisa de que
nuestros derechos mis fundamentales esencialmente no tienen
costo alguno no puede explicarse por el hecho de que no se hayan
podido detectar costos ocultos. Ante todo, los costos en cuestién
no se encuentran tan escondidos. Es evidente, por ejemplo, que el
derecho a un juicio por jurados implica costos piiblicos. Un estu-
dio realizado en 1989 ofrece una cantidad concreta: el juicio por
jurados en Estados Unidos cuesta a los contribuyentes, en prome-
dio, alrededor de 13 000 délares (Wayson y Funke, 1989). Es igual-
mente obvio que el derecho a una compensacién razonable por
propiedad confiscada segiin el principio de necesidad ptblica
tiene costos presupuestarios sustanciales. Y el derecho de apéla-
cién en casos penales supone claramente que los tribunales de
apelacién son financiados por los contribuyentes. Y eso no es todo.

Los contribuyentes estadounidenses tienen un serio interés fi-
nanciero en los procesos por danos contra gobiernos locales, que
cada afio involucran cientos de millones de délares en demandas.
Sélo en 1987 la ciudad de Nueva York pagé 120 millones de déla-
res en procesos por danos y perjuicios, y en 1992 esa suma ascen- -
di6 a 282 millones de délares (Crotty, 1996). Es comprensible que
todas las ciudades grandes del pais pretendan introducir reformas
al Derecho de daiios, porque el derecho de los ciudadanos a de-
mandar a los gobiernos municipales estZ sometiendo los presu-
puestos locales a una presién cada vez mds intolerable. ¢Por qué
razdn los jueces, que se concentran estrictamente en el caso que
tienen delante, pueden decidir que el dinero de los contribuyen-
tes se use para pagar compensaciones por danos en lugar de des-
tinarse, por ejemplo, a textos escolares, gastos de policia o progra-
mas de alimentacién infantil?

Los profesionales del derecho entienden perfectamente bien
las implicancias presupuestarias del derecho de demandar a go-
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biernos locales por daiios y perjuicios. También saben que es po-
sible ahorrar dinero de los contribuyentes mediante una reduc-
cién abierta o subrepticia de otros tipos de derechos. Por ejem-
plo, se puede atender el pedido de aquélios de reducir impuestos
sacando fondos de un programa de servicios de defensa juridica
para los pobres.®

Con la misma efectividad se podria ahorrar dinero ptblico ha-
ciendo mis estrictos los requisitos para iniciar demandas civiles
(limitando derechos clisicos) o para recibir cupones de comida
(reduciendo derechos de bienestar). Cuando los jueces convocan
reuniones previas para estimular acuerdos fuera del tribunal a fin
de reducir las demoras y el congestionamiento, estin recono-
ciendo implicitamente que el tiempo es oro, o bien, yendo al
grano, que el tiempo de los tribunales es dinero de los contribu-
yentes. Segln la cliusula del debido proceso, los organismos de
gobierno deben conceder algiin tipo de audiencia en relacién
con la incautacién de bienes o de la libertad de una persona (in-
cluyendo licencias de conducir y beneficios sociales), pero los tri-
bunales rutinariamente toman en cuenta los gastos presupuesta-
rios cuando deciden qué clase de audiencia se celebrard. En 1976,
hablando de las salvaguardas procedimentales requeridas por una
~ garantia de debido proceso, la Corte Suprema afirmé que:

El interés del gobierno, y por lo tanto de los contribu-
yentes, por conservar recursos fiscales y administrativos
escasos es un factor que debe tomarse en cuenta. A
cierta altura, los beneficios de una salvaguarda adicional
para el individuo afectado por la accién administrativa y

9 Véanse Spangenberg y Schwartz, 1994; Arango, 1992, p. 42 (que
informan que el presupuesto del defensor piiblico fue recortado un
5,8%); Sherman, 1992, p. 3 (que observa que el Estado de New Jersey
eliminé 6 millones de délares destinados a ofrecer defensa legal);
Klein y Spangenberg, 1993, pp. 1-3 (que registran que de los 74 000
millones de délares gastados en justicia penal por gobiernos locales,
estaduales y federal en 1990, sélo 2,8% se dedicaron, en el ambito
nacional, a la defensa piblica).’
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para la sociedad pueden ser menores que el costo siem-
pre y cuando haya una mayor seguridad de que la accién
es justa. Significativamente, teniendo en cuenta que los
recursos disponibles para cualquier programa de bienes-
tar social no son ilimitados, el costo de proteger a aque-
llos que durante el proceso administrativo preliminar
fueron identificados como probablemente no merece-
dores podria ser solventado por los bolsillos de los mere-

cedores.10

Las declaraciones de este tipo, que han llegado a ser muy impor-
tantes para la cuestién legal, de “scudnto procedimiento es necesa-
rio?”, pueden parecer producto del sentido comiin, pero sus impli-
caciones todavia no se han expresado ni elaborado por completo.

Al interpretar leyes y precedentes, y para decidir quién puede
demandar a quién, los tribunales de apelaciones toman en cuenta
el riesgo de verse abrumados por procesos costosos. En lineas ge-
nerales, los tribunales tienen facultades discrecionales para deci-
dir sobre sus propias cargas de trabajo porque, entre otras cosas,
los dineros del gasto publico asignados al sistema no son ilimita-
dos. Reglas como la Undécima Enmienda (que prohibe las de-
mandas contra Estados en concepto de compensaciones moneta-
rias por dafios en tribunales federales) hacen pensar que los

10 Matthews versus Eldridge, 424 US 319 (1976). Aun cuando admitié
que los contribuyentes estadounidenses tienen un interés financiero
en sacar personas de las listas de los organismos de bienestar social
apenas se determine que no son elegibles para la asistencia piblica, el
tribunal habia concedido una audiencia administrativa completa anles
de la decisidn a quienes estaban a punto de perder esos beneficios.
Goldberg versus Kelly, 397 US 254 (1970). Pero los tribunales nunca
han pasado por alto los costos. En Goss versus Lopez, 429 US 565
(1975), por ejemplo, el tribunal dictaminé que las escuelas pblicas
podian conceder una audiencia sumamente modesta 2 un estudiante
amenazado con la expulsién porque “incluso los procedimientos de
tipo procesal truncos pueden abrumar las instalaciones administrativas
en muchos lugaresy, al desviar recursos, cuestan més de lo que se
ahorraria por eficiencia educativa”.
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funcionarios piiblicos estadounidenses siempre han comprendido
los costos que tiene para el contribuyente el derecho individual
irrestricto de demandar al gobierno. En la actualidad, el movi-
miento nacional hacia el seguro “sin culpa” para los automéviles,
que restringe el derecho de los individuos 2 demandar a otros in-
dividuos por dafios personales, refleja una preocupacién cre-
ciente por los costos exorbitantes, incluyendo los costos piblicos,
de algunos derechos privados. La creciente importancia de los
procesos por mala praxis médica tiene un origen similar. Todos
saben que es muy caro hacer que las instalaciones existentes sean
facilmente accesibles a personas discapacitadas, como lo ordena
la Ley sobre Estadounidenses con Discapacidades (American with
Disabilities Act) de 1990. Pero, ¢no deberia ser igualmente evidente
que son los contribuyentes (¢quién més?) los que tienen que ha-
cerse cargo de los gastos cuando los jueces ordenan pagar una
compensacién por una propiedad confiscada o interpretan que
una circel atestada es una violacién a la Octava Enmienda, que
prohibe los castigos crueles e inhumanos?

Es posible que los liberales sientan inicialmente cierto escepti-
cismo acerca del objeto de este libro. Pero el hecho de tomar con-
ciencia de los costos no tiene por qué reducir nuestro compromiso
con la proteccién de los derechos bésicos. Ante todo, preguntarse
sobre el costo de los derechos no es lo mismo que preguntar
cuinto valen los derechos. Si pudiéramos determinar hasta el al-
timo centavo cudnto cuesta en determinado ano fiscal exigir, diga-
mos, el derecho a igual acceso a la justicia para todos los habitan-
tes del pais, atin asi no sabriamos cuinto deberiamos gastar en
conjunto, como nacién. Esa cuestién requiere una evaluacién mo-
ral y politica, y no se puede resolver solamente con la contabilidad.

Sin embargo, es dificil que estas consideraciones aplaquen las
aprensiones liberales, en vista de la actual cruzada, aparente-
mente bipartidaria, por reducir el gasto pablico. Es posible que
los liberales, temiendo que los votantes cortos de vista respondan
con demasiado entusiasmo a los argumentos de “no podemos per-
mitirnoslo” que proponen los conservadores, sientan una preocu-
-pacién razonable por la posibilidad de que el anilisis “costo-bene-
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ficio” sea mal usado por poderosos intereses privados. Podrian te-
mer que las inevitables revelaciones de malgasto, ineficiencia y
costos innecesarios —que en principio son buenas- conduzcan
eventualmente a ulteriores recortes de las asignaciones presu-
puestarias para la proteccién de nuestros derechos, incluso los
mis preciosos. Ese temor no es del todo injustificado, pero si es
apropiado o no dependeri en buena parte de lo que implique re-
almente el andlisis costo-beneficio.

Los conservadores tienen preocupaciones igualmente agudas,
pero éstas asumen una forma diferente. Muchos de ellos se afe-
rran de manera instintiva a un enfoque de la proteccién de los lla-
mados derechos negativos de propiedad y contratacién que ig-
nora los costos, porque examinar con frialdad los costos harfa
trizas la ficcién libertaria de que los individuos que ejercen sus de-
rechos, en el sentido clasico del siglo XVvII, estin simplemente
ocupandose de sus asuntos y son inmaculadamente independien-
tes del gobierno y de la comunidad contribuyente. Los costos pu-
blicos de los derechos, excluidos los de bienestar, muestran entre
otras cosas que la “riqueza privada” tal como la conocemos s6lo
puede existir gracias a las instituciones gubernamentales. Los que
atacan todos los programas de bienestar por principio deberian
abrir los ojos ante la evidencia; es decir, que la definici6n, asigna-
cién, interpretacién y proteccién del derecho de propiedad es un
servicio que el gobierno presta a los que tienen propiedades, pero
es financiado por-los ingresos generales obtenidos de los contri-
buyentes.

Por lo tanto, inicialmente es probable que ni los liberales ni
los conservadores den la bienvenida a una indagacién en el
costo de los derechos. Y un tercer obsticulo para ese estudio
surge de la marcada sensibilidad, y posiblemente el interés, de la
propia profesién legal. El poder judicial se enorgullece de estar
aislado del proceso politico, de seguir los dictados de la razén
antes que los de la celeridad, y de dejar los asuntos fiscales en
manos de la legislatura y el ejecutivo. Pero en la prictica los jue-
ces difieren las cuestiones en los fiscales mucho menos de lo que
parece, sencillamente porque los derechos que ayudan a prote-
ger tienen costos. ' :
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El hecho de que los derechos sean financiados por los esfuerzos
extractivos de las otras ramas no se condice con la imagen que la
rama judicial tiene de si misma. El problema es serio. ¢Es posible
que los jueces, nominalmente independientes, estén en realidad

- atados a las cuerdas del monedero? ¢Es posible que la justicia de-
penda de las partidas para gastos? ¢Y cdmo puede un juez, con la
escasa informacién de que dispone (porque la informacién tam-
bién tiene costos) y con su inmunidad a las exigencias electorales,
decidir en forma razonable y responsable sobre la asignacién 6p-
tima de recursos piiblicos escasos? Un juez puede ordenar que
una calle permanezca abierta a las actividades o que una cércel
mejore las condiciones de vida de los presos, pero ese juez no
puede estar seguro de que los fondos que destina a esos fines no
estarian mejor empleados en una campana de vacunacién contra
la difteria dirigida a los nifios de los barrios mas pobres.

Ese dilema no afecta solamente a los jueces. Piénsese en los
abogados que se especializan en pleitos civiles: puesto que ellos
conciben los derechos como armas con las que enfrentar y atacar
al gobierno, podrian sentirse incémodos con una indagacién en
el costo presupuestario de los derechos que ponga énfasis sobre
una forma muy simple y concreta en que los derechos son “criatu-
ras” del gobierno. En general, lo costoso de la proteccién de los
derechos hace aiiicos una poderosa ilusién acerca de las relacio-
nes entre la ley y la politica. Si en la prictica los derechos depen-
den de la tasa actual de pago de impuestos, ¢no significa eso que
el imperio de la ley depende de los caprichos de la eleccién poli-
tica? ¢Y no es humillante entender los derechos, que después de
todo protegen la dignidad humana, como meras concesiones
otorgadas por el poder politico (incluso aunque el poder en cues-
tién sea democriticamente responsable)? Los jueces en particu-
lar, como custodios de valores sin precio, ¢no deberfan estar por
encima de las diarias transacciones entre quxenes tienen el poder

y quienes lo buscan?

Cualesquiera sean los méritos de lo que “debena ser”, no tie-
nen mucha importancia frente a lo que “es”. Imaginar que el de-
recho estadounidense no es —o no puede ser— tocado por las ne-
gociaciones que son usuales en las finanzas publicas sélo puede
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cegarnos a las realidades politicas de la proteccién de los dere-
chos. Porque el costo de los derechos implica, en forma dolorosa
pero realista, que las ramas politicas, que extraen y reasignan re-
cursos plblicos, afectan sustancialmente el valor, el alcance y la
predictibilidad de nuestros derechos. Si el gobierno no invierte
considerables recursos para prevenir los abusos de la policia, ha-
bra muchos, sin importar lo que digan los libros de leyes. La can-
tidad que la comunidad decide gastar afecta en forma decisiva la
medida en que se protegen y se exigen los derechos de los ciuda-
danos.!! '

Atender al costo de los derechos plantea una cantidad de cuestio-
nes adicionaleé, no sblo acerca de cuinto cuestan sino también so-
bre quién decide cémo asignar nuestros escasos recursos piiblicos
para protegerlos, y para quién. ¢Cudles son los principios que se
invocan habitualmente para guiar esas asignaciones? ¢Es posible
defender esos principios?

Por ultimo, comprender que los derechos tienen costos per-
mite también entender que es inevitable que exista el gobierno
como asimismo apreciar que éste hace muchas cosas buenas, mu-
chas de las cuales se dan por sentadas al punto de que, para el ob-
servador casual, parecen no tener nada que ver con el gobierno.

‘Prestar atencién a los costos de los derechos individuales puede
arrojar nueva luz sobre viejas cuestiones, entre otras, las dimensio-
nes apropiadas del Estado regulador/de bienestar y la relacién
entre el gobierno moderno y los derechos liberales clasicos. No
habria que tomar decisiones de politica piblica sobre la base de

11 Este libro no trata la tesis que los filésofos denominan “deontolégica”,
segfin la cual el razonamiento moral deberia estar mas preocupado
por los principios que por las consecuencias. Sin embargo, el costo de
los derechos tiene que ver con el uso incorrecto de los argumentos
deontolégicos, que fomenta ilusiones acerca de que la extraccién y
canalizacién de los recursos piiblicos son de naturaleza puramente
apolitica e independiente de lo judicial. Incluso aquellos derechos
que intrinsecamente son mis que valores instrumentales son costosos,
y por lo tanto deben estar sujetos a costos y beneficios.
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una hostilidad imaginaria entre la libertad y el cobrador de im-
puestos, porque si realmente fuesen enemigos, todas nuestras li-
bertades bisicas serian candidatas a la abolicién.






PRIMERA PARTE

Por qué un Estado sin dinero
no puede proteger los derechos .






1. Todos los derechos son positivos

En el caso Roe versus Wade, la Corte Suprema dicta-
miné que la Constitucién de Estados Unidos protege el derecho
de la mujer a hacerse un aborto.!? Pocos afios mis tarde surgie-
ron complicaciones: ¢la Constitucién también ordena pagar los
abortos con fondos publicos? ¢Exige que el gobierno cargue con
los costos de abortos no terapéuticos si ya esta subsidiando los
partos? En Maher versus Roe, la misma corte decidié que no.!3
Negarse a pagar el servicio médico, explicé, “no pone ningiin
obstidculo —absoluto u otro— en el camino de la mujer embara-
zada hacia el aborto”. Eso se debe a que “una mujer indigente
que quiere hacerse un aborto no tiene ninguna desventaja de-
bido a la decisién del Estado de financiar los partos”, ya que el
gobierno no es en absoluto responsable de su situacién. Segiin la
corte, la negativa de una legislatura estadual a pagar esa cuenta
en particular, si bien en efecto puede negar un aborto seguro a
una mujer pobre, de ninguna manera viola el “derecho” de esa
mujer a elegir.

Para reconciliar ese veredicto con el anterior, la corte establecid
una distincién crucial. Dijo que “hay una diferencia basica entre
que el Estado interfiera directamente con una actividad protegida
¥y que estimule una alternativa”. Al parecer la Constitucién puede,
con coherencia inobjetable, primero prohibir al gobierno que in-
terfiera y después permitirle negar su apoyo. La mujer esta consti-

12 410 US 113 (1973).
13 432 US 464 (1977).
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tucionalmente protegida contra restricciones intolerables por los
organismos estatales, continué explicando la corte, pero su liber-
tad de eleccién no conlleva “un derecho constitucional a los re-
cursos financieros necesarios para aprovechar todas las variedades
de eleccion protegidas”. Una cosa es la proteccién contra una
carga y otra el derecho a un beneficio. Y, de hecho, esa distincién
entre una libertad y un subsidio suena como algo de sentido co-
min. Pero ¢es defendible? ¢Sobre qué bases?

Detras de la distincién aducida por la corte hay una premisa té-
cita: la inmunidad a las invasiones del Estado no implica ningiin
derecho sustancial a los recursos estatales. Los tedricos que com-
parten este supuesto ven los derechos constitucionales como escu-
dos establecidos solamente para proteger a individuos vulnerables
contra el encarcelamiento arbitrario, las invasiones de la libertad
contractual, la confiscacién de propiedades y otras formas de
abuso gubernamental. Sostienen que la libertad personal se
puede asegurar limitando la interferencia del gobierno en la li-
bertad de accién y de asociacién de los individuos. La libertad in-
dividual no requiere que el gobierno haga nada, sino simple-
mente que se modere. Interpretados seglin esas lineas, los
derechos parecen “muros levantados contra el Estado”, encarna-
ciones de la garantia de que el Congreso “no hara leyes” que res-
trinjan la libertad individual o impongan cargas excesivas a los
contribuyentes. Al dividir al gobierno contra si mismo, la Consti-
tucién impide que las autoridades phblicas invadan, recorten o in-
frinjan. El gobierno limitado resultante deja amplio espacio para
que los particulares se ocupen de sus propios asuntos y puedan
respirar y actuar libremente en las esferas sociales no reguladas.
Incluso se dice que esa inmunidad contra l2 intromisién guberna-
mental es la esencia del constitucionalismo. Y si bien la accién es
costosa, la inaccién es relativamente barata, o incluso gratuita.
¢Gomo es posible confundir el derecho a que las autoridades pt-
blicas no interfieran con los reclamos de pago contra el tesoro pa-
blico?
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LA FUTILIDAD DE LA DICOTOMIA

La oposicién entre dos tipos fundamentalmente distintos de afir-
maciones —entre “derechos negativos”, como los concedidos en el
proceso Roe, y “derechos positivos”, como los no admitidos en
Maher— es muy familiar.!# Sin embargo, esti lejos de ser evidente.
Para empezar, no figura en ninguna parte en la Constitucién. Era
algo totalmente desconocido para quienes la redactaron. Enton-
ces, ¢cémo surge? Ha conformado el paisaje legal de Estados Uni-
dos, pero ¢es una clasificacién coherente de diferentes tipos de
derechos? ¢(Tiene sentido?

Hay que reconocer que sin un esquema que simplifique las co-
sas es dificil pensar en forma ordenada la plétora de derechos
consagrados en el derecho estadounidense. Los ciudadanos de Es-
tados Unidos pueden afirmar con éxito una variedad tan grande,
y son tan palpablemente diversos, que a veces parece imposible
generalizar acerca de ellos. ¢(Cémo podemos pensar de manera
sistemdtica sobre derechos tan dispares como el derecho a la
huelga y a la libertad de conciencia, el derecho a demandar a los
periodistas por calumnia y el derecho de todo ciudadano a vivir li-
bre de indagaciones y confiscaciones injustificadas? ¢Y c6mo se
puede comparar el derecho a votar con aquel a legar las propias
posesiones, o el derecho a la defensa propfa con la libertad de
prensa? ;Qué tienen en comiin todos esos derechos tan diversos?

14 La distincién entre derechos positivos y negativos no debe
confundirse con la diferenciacién, de sonido similar, entre libertades
positivas y libertades negativas que Isaiah Berlin popularizé en Four
essays on liberty, 1969, pp. 118-172. Es cierto que derechos negativos y
libertad negativa significan aproximadamente lo mismo (libertad de
interferencias), pero la libertad positiva, tal como entendia el
término Berlin, se refiere ya sea a un autogobierno democritico
(ibid., pp. 160-163) o a la autorrealizacién humana, en particular al -
dominio de la pasién por la razén. En cambio los “derechos
positivos”, que Berlin ni siquiera menciona y que son los que
condicionan las decisiones de los tribunales, son los reclamos
individuales contra recursos aportados por los contribuyentes y
administrados por el gobierno.
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&Y cdmo podemos clasificar o subdividir, en forma racional, los
derechos que se exigen y se defienden hoy en Estados Unidos?
Incluso una lista selectiva de los derechos mis comunes de los
estadounidenses corrientes dejari en claro ese problema de ex-
ceso de riqueza. No es ficil ordenar en categorias ttiles cosas tan
diversas como el derecho al aborto, a practicar una profesién, a
dar por terminado un acuerdo, a ser considerado para libertad
condicional, los derechos de los consumidores, de los padres, el
derecho a presentar pruebas frente 2 una junta de revision, a ates-
tiguar en los tribunales y a no autoincriminarse. ¢Bajo qué titulo
basico debemos clasificar el derecho a cambiarse el nombre, el
derecho de los guardias de seguridad privados a hacer arrestos, el
derecho exclusivo a decidir quién publica (copyright), el derecho a
adquirir acciones, el derecho a recibir una compensacién por da-
fios y perjuicios en caso de difamacién, los derechos de los inqui-
linos y de los propietarios, el derecho a fumar las hojas secas de al-
gunas plantas (pero no todas) y el derecho a obtener una revisién
judicial de las decisiones de organismos administrativos? ¢Hay fi-
nes para los cuales resulta fitil dividir en dos grupos basicos —diga-
mos, positivo y negativo— el derecho a la iniciativa legislativa, a
que no le nieguen a uno un empleo por sus preferencias sexuales,
a volver al mismo empleo después de una licencia por maternidad
sin goce de sueldo, a viajar de un estado a otro, a testar libre-
mente y a informar a las autoridades sobre una violacién de la ley?
¢Y qué hay de los derechos de caza y de pesca, el derecho a tener
armas y a usarlas, el derecho de un terrateniente a eliminar lo que
le moleste en sus tierras, los derechos de mineria, el derecho a
presentar testimonio sobre la victima de un crimen con el objeto
de influir en la sentencia impuesta al perpetrador, el derecho a
una pensién, a hacer donaciones a instituciones de beneficencia
con exencién de impuestos, a cobrar una deuda, a presentarse
como candidato a un cargo, a emplear métodos de arbitraje extra-
judiciales y a consumir pornografia en la propia casar Y cémo de-
bemos clasificar los derechos a recibir visitas en la cércel, a dispo-
ner de las propias posesiones como uno quiera, el derecho de un
estudiante expulsado de una escuela secundaria a tener una au-
diencia, el derecho a casarse y a divorciarse, el derecho de primer
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rechazo, el derecho al reembolso de los pagos excesivos, a contar
con la presencia y el consejo de un abogado al ser interrogado
por las autoridades encargadas de imponer las leyes, 2 emigrar, a
recibir consejo sobre control de la natalidad y 2 usar anticoncepti-
vos? '

Este inventario notable, que incluye sélo algunos de los dere-
chos que los ciudadanos estadounidenses comunes ejercen todos
los dias, da idea de la magnitud del desafio que enfrenta cual-
quiera que intente dibujar el mapa del vasto campo de nuestras li-
bertades individuales. Incluso aunque dejemos de lado las anoma-
lias de titulo arcaico, como el “derecho a la rebelién”, tendriamos
serias dificultades para organizar en dos grupos mutuamente €x-
cluyentes y en conjunto exhaustivos la mirfada de derechosy con-
traderechos que ayudan a estructurar las expectativas normales y
el comportamiento habitual de los ciudadanos estadounidenses
de hoy. }

EL SENUELO DE LA DICOTOMIA

Es verdad que no se pueden impedir los grandes esfuerzos de sim-
plificacién. Ademd4s, para algunos fines, puede ser 1til: 1a cuestién
es si, en cada caso, ayuda a iluminar la realidad.’® Entre los inten-
tos recientes de imponer un orden ficil de captar frente ala mul-
tiplicidad de derechos bésicos que se invocan y se hacen valer en
este pais, el mas influyente ha sido el que la Corte Suprema, para

15 Entre los autores académicos, €l gran maestro de la taxonomia de los
derechos legales sigue siendo Wesley Hohfeld. En su libro de 1923
Hohfeld distinguia entre permisos (permissions), reclamos (claims),
poderes (powers) e inmunidades (immunities). Este ésquema
cuatripartito es interesante pero también insatisfactorio por varias
razones, incluyendo el hecho notable de que los pqderes, las
inmunidades y hasta los permisos implican siempre reclamos
implicitos de accién gubernamental y de recursos piblicos en un
sentido que examinaremos mis adelante en este libro.
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bien o para mal, respaldé con su autoridad. En las aulas y en las
paginas editoriales, en opiniones judiciales y ante los comités par-
lamentarios, ya es rutina trazar una distincion entre derechos ne-
gativos y derechos positivos, o (lo que con frecuencia se percibe
como la misma cosa) entre libertades y subsidios. La plausibilidad
inicial de esa distincién se debe quizés a que parece reflejar un
contraste, politicamente mas familiar, entre gobierno pequeiio y
gobierno grande.

Esa dicotomia ha echado raices profundas en el pensamiento
y la opinién publica. Seglin parece, los estadounidenses que
quieren que los dejen en paz valoran su inmunidad a la interfe-
rencia piiblica, mientras que quienes desean que se hagan cargo
de ellos buscan derechos a la ayuda ptblica. Los derechos nega-
tivos destierran y excluyen al gobierno; los positivos lo exigen e
invitan. Para los primeros, los funcionarios piiblicos son una mo-
lestia, mientras que los segundos requieren su intervencién ac-
tiva. Lo caracteristico de los derechos negativos es que protegen
la libertad, mientras que los positivos impulsan la igualdad. Los
primeros protegen un reino privado, en tanto que los segundos
reasignan los délares recaudados. Los primeros son privativos u
obstruccionistas; los segundos son caritativos y contributivos. Si
los derechos negativos nos ofrecen refugio contra el gobierno,
los positivos nos conceden servicios de éste. Entre los priineros
se cuentan los derechos de propiedad y de contratacién y, por
supuesto; la libertad de no ser torturado por la policia; los se-
gundos incluyen el derecho a recibir cupones para canjear por
comida, las viviendas subsidiadas y los pagos minimos de asisten-
cia social.

Esa distincién de cuento entre inmunidades y derechos recono-
cidos ha llegado a tener tanta influencia, e incluso autoridad, que
la Corte Suprema pudo dar por sentada su validez sin mayor exa-
men o siquiera argumentacién. Ni su relativa novedad histérica ni
su visible inadecuacién han debilitado su posicién en el analisis
académico y en la opinién piblica. ¢Pero en qué reside su atrac-
tivo aparentemente irresistible?

El atractivo de esta categorizacién surge en parte de la adver-
tencia moral o la promesa moral que se cree que contiene. Los
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conservadores devotos de la distincién entre derechos positivos y
negativos suelen afirmar, por ejemplo, que los derechos de la se-
guridad social pueden tender a infantilizar a quienes los usan y
que se ejercen sobre la base de recursos que el gobierno regala. Y
a continuacién los contrastan con los derechos liberales clisicos,
que son ejercidos en forma auténoma, al “estilo norteamericano”,
por individuos duros y autosuficientes que desprecian el paterna-
lismo y las limosnas del gobierno.

Los que critican el Estado regulador-de bienestar también in-
terpretan la dicotomia inmunidades-derechos adquiridos a la Iuz
de una narrativa simplificada de la traicién o la decadencia histé-
rica. Los derechos negativos, dicen, constituyeron las primeras li-
bertades establecidas ya que fueron sabiamente institucionaliza-
dos en el momento de la Fundacién, si no antes, mientras que los
positivos fueron agregados después, en una irreflexiva accién del
siglo XX que se desvi6 de la idea original. Cuando se creé Estados
Unidos de Norteamérica, la proteccién y la exigibilidad de los de-
rechos bésicos estaban limitadas a garantias contra gobiernos co-
rruptos y tirdnicos. S6lo mucho mis tarde —con el New Deal, la
Gran Sociedad y la Corte Warren- se introdujeron esos derechos
superfluos a la asistencia piblica. En lugar de protegernos del
gobierno, continiia esa versién conservadora, los derechos de la
seguridad social vuelven a la gente dependiente de aquél, erosio-
nando asi ]a “verdadera libertad” de dos maneras: al confiscar de
manera injusta los bienes privados de los ricos y al debilitar de
modo imprudente la autosuficiencia de los pobres. Al agregar en
forma derrochadora nuevos derechos positivos a los antiguos de-
rechos negativos, liberales modernos como Franklin Delano Ro-
osevelt o Lyndon B. Johnson no sélo traicionaron el concepto de
libertad de los Fundadores, sino que ademés dieron origen a una
multitud de ciudadanos empobrecidos y dependientes que
ahora, por desgracia, es preciso sacar a codazos de la cola por la
sopa del gobierno.

Esa narrativa decadente es relatada con evidente sinceridad
por los conservadores politicos. Los estadounidenses progresis-
tas estin en total desacuerdo con ellos. Sin embargo, también
suelen suponer que bisicamente hay dos tipos de derechos, po-
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sitivos y negativos, pero describen el pasaje de las inmunidades a
los derechos adquiridos como un relato progresista de mejora-
miento evolutivo y crecimiento moral.!® Los conservadores de-
ploran el surgimiento de los derechos “de bienestar” subsidiados
por los contribuyentes, mientras que los progresistas aplauden la
aparicion de garantias positivas, interpretandola como un signo
de aprendizaje politico y una mejor comprensién de los requeri-
mientos de la justicia. Los impulsos caritativos han llegado por
fin al primer plano y han sido codificados en ley. El pais del New
Deal y de la Gran Sociedad ha roto con los principios estrechos
que servian a los intereses de los propietarios y las grandes em-
presas en detrimento de la mayoria. Vistos retrospectivamente,
los derechos negativos eran limitados, tal vez incluso crueles. El
eventual surgimiento de derechos positivos registré una nueva
apreciacion de la necesidad de complementar la no-interferen-
cia con provisiones publicas.

En realidad, es una misma distincién la que sirve por igual a
las dos visiones opuestas. Los liberales estadounidenses tipica-
mente asocian el derecho de propiedad y de contratacién a un
egoismo inmoral, mientras que para los conservadores las li-
bertades individuales estdn ligadas a la autonomia moral. Para
los progresistas, los derechos adquiridos surgen de una solida-
ridad generosa; para los conservadores libertarios, los pagos de
la seguridad social conllevan una dependencia enfermiza. Con
evaluaciones opuestas, el esqueleto conceptual es el mismo.
Aun cuando no tenga relacién con los partidos politicos, la di-
cotomia derechos negativos-derechos positivos estd lejos de ser
politicamente inocente, puesto que conforma algunos de los

16 Con respecto a este tema, los liberales suelen citar el libro Class,
Citizenship and Social Development, de T. H. Marshall, que identifica tres
fases en la evolucién del liberalismo britanico y europeo. A grandes
rasgos, los derechos civiles se desarrollaron en el siglo XviiI, los
derechos politicos en el XIX y los derechos sociales en el XX. En otras
palabras, la taxonomia tripartita de Marshall hace peligrosamente
ficil usar la polaridad negativo-positivo para interpretar el proceso
histérico de Occidente. ' ‘
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debates politicos nacionales mas importantes. Suministra la es-
tructura tedrica tanto para atacar como para defender al Es-
tado regulador-de bienestar. Incluso se podria decir que esa po-
laridad proporciona un lenguaje comin que permite a los
liberales del Estado de Bienestar y a los conservadores liberta-
rios entenderse e intercambiar insultos.

Pero ¢quién tiene razén? ¢Son los derechos de propiedad ins-
trumentos del egoismo, o fuentes de autonomia personal? ¢Ex-
presan los derechos de bienestar (incluyendo el derecho a la asis-
tencia'médica o la capacitacién para un empleo) solidaridad y
sentimientos de fraternidad, o corroen la iniciativa e inculcan la
dependencia? ¢S6lo es necesario proteger a los individuos del go-
bierno, o también es necesario que el gobierno los proteja? Estas
preguntas encierran buena parte del debate actual sobre los dere-
chos en Estados Unidos. Naturalmente, es probable que cualquier
dicotomia que resulte atractiva a la vez para la derecha y para la iz-
quierda sea dificil de criticar y muy dificil de eliminar. Sin em-
bargo, el hecho de que se dé por sentada no significa que sea jus-
tificable, ni en términos descriptivos ni en términos normativos.
Examinado cuidadosamente, el contraste entre los dos tipos fun-
damentales de derechos es mis elusivo de lo que cabria esperar, y
mucho menos claro y sencillo de lo que supuso nuestra Corte Su-
prema. En realidad, estd basado en confusiones fundamentales,
tanto teéricas como empiricas. Pero si la distincién misma tiene
fallas, entonces es probable que ninguno de los lados del debate
estadounidense tenga una base sélida.

EL COSTO DE LOS REMEDIOS

“Donde hay un derecho, hay un remedio” es una méxima legal
clasica. Los individuos gozan de derechos, no en sentido moral
sino legal, sélo si su propio gobierno repara en forma justa y
predecible las ofensas que sufren. Este punto tiene un-efecto
importante, dado que revela lo inadecuado de la distincién en-
tre derechos negativos y positivos. Lo que muestra es que todos
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los derechos que se exigen en forma legal son necesariamente
positivos.

Los derechos son costosos porque los remedios lo son. La im-
posicién de las leyes es costosa, sobre todo si ha de ser uniforme
y justa; y los derechos legales son vacios si no existe una fuerza
que los haga cumplir. Dicho de otro modo, casi todos los dere-
chos implican un deber correlativo, y los deberes s6lo se toman
en serio cuando su descuido es castigado por el poder piiblico
con recursos del erario pliblico. No hay derechos legalmente
exigibles alli donde no hay deberes legalmente exigibles, y por
esta razdn, la ley sélo puede ser permisiva si al mismo tiempo es
obligatoria. Lo que equivale a decir que no se puede obtener la
libertad personal limitando la interferencia del gobierno en la
libertad de accién y de asociacién. Ningiin derecho es simple-
mente el derecho a que los funcionarios piiblicos no lo moles-
ten a uno. Todos son reclamos de una respuesta gubernamental
afirmativa. En términos descriptivos, todos los derechos son de-
finidos y protegidos por la ley. Una orden de restriccién emitida
por un juez cuyos requerimientos normalmente se obedecen es
un buen ejemplo de “intrusién” gubernamental en defensa de la
libertad individual. Pero el gobierno se involucra en un nivel
alin mis fundamental cuando las legislaturas y los tribunales de-
finen los derechos que los jueces habran de proteger. Toda or-
den de hacer o no hacer, a quienquiera que vaya dirigida, im-
plica tanto una concesién afirmativa de un derecho por parte
del Estado como un legitimo pedido de ayuda dirigido a uno de
sus agentes.

Si los derechos fueran meras inmunidades a la interferencia pi-
blica, la virtud suprema del gobierno (en relacién con el ejercicio
de los derechos) serfa la parilisis o la invalidez. Pero un Estado in-
capacitado no puede proteger las libertades individuales, ni si-
quiera las que parecen totalmente “negativas”, como el derecho a
no ser torturado por agentes de policia o guardias penitenciarios.
Un Estado que no es capaz de organizar visitas regulares a las car-
celes y penitenciarias por parte de médicos pagados por los con-
tribuyentes y dispuestos a presentar pruebas creibles ante un tri-
bunal no puede proteger de modo eficaz a los presos de padecer
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torturas y palizas. Todos los derechos son costosos porque todos
presuponen una maquinaria eficaz de supervisién, pagada por los
contribuyentes, para monitorear y controlar. . - . v . ¢ ,
Los mas reconocidos agentes gubernamentales de monitoreo
de delitos y defensa de derechos son los propios tribunales. En re-
alidad la idea de que los derechos son en esencia “muros contra el
Estado” suele basarse en la confusa creencia de que:el poder judi-
cial no es en absoluto una rama del gobierno y que los jueces
(que tienen jurisdiccién sobre los agentes de policia, las agencias
del poder ejecutivo, las legislaturas y los otros jueces) no son fun-
cionarios ptblicos que viven de salarios del gobierno. Pero los tri-
bunales estadounidenses son “ordenados y establecidos” por:el
gobierno, forman parte del Estado. El libre acceso al poder judi-
cial y la apertura a apelaciones son el punto culminante de la
construccién del Estado liberal. Y sus gastos operativos se.pagan
con ingresos fiscales canalizados con éxito hacia los tribunales.y.
sus funcionarios; el poder judicial no puede extraer esos ingresos
por si mismo. En Estados Unidos el cargo de juez federal es vitali-
cio y no depende de la autoridad supervisora del fiscal. Pero nin-
gln poder judicial que funcione bien es financieramente inde-
pendiente. NinglGn sistema judicial puede operar.en un:vacio
presupuestario. Ningiin tribunal puede funcionar sin recibir. con
regularidad inyecciones de dinero de los cdnt_ribuyentes para fi-
nanciar sus esfuerzos por disciplinar a los violadores de las leyes,
ya sean ptblicos o privados, y cuando ese dinero no:llega es impo-.
sible defender los derechos. En la medida en que la defensa de los
derechos depende de la vigilancia judicial, los:derechos cuestan,
como minimo, lo que cuesta reclutar, entrenar, equipar, pagar y
(a su vez) monitorear a los custodios judiciales de nuestros-dere-
chos basicos. ; . :
Cuando se comete un delito contra alcmen que tiene un dere--
cho legal, en general éste puede solicitar una reparacién a un.
juez pagado por los contribuyentes. Para obtener un remedio,
que es una forma de accién gubernamental, la parte ofendida
ejerce su derecho a usar el sistema de litigacién piblicamente fi-
nanciado, el cual debe estar listo y accesible para ese fin, Se dice
que tener un derecho equivale a ser, siempre y en toda jnstancia,
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un demandante o un demandado en potencia.l” Esto quiere de-
cir que los derechos pueden recortarse de modo tal que a aque-
llos que tienen alguna queja les resulte mas dificil solicitar repara-
cién ante un juez. Una manera de hacerlo seria privar a los
tribunales de sus fondos operativos. En cambio, afirmar con éxito
un derecho es poner en movimiento la maquinaria coercitiva y
correctiva de la autoridad publica. El funcionamiento de esa ma-
quinaria es costoso, y los contribuyentes tienen que afrontar esos
costos. En este sentido, como en muchos otros, hasta los derechos
aparentemente negativos son en realidad beneficios que provee
el Estado. '

Para proteger los derechos, los jueces exigen obediencia. Las
cortes emiten érdenes a fin de limitar la violacién ilegitima de
las patentes o para obligar a las empresas inmobiliarias a alquilar
viviendas a afronorteamericanos de acuerdo con la Ley de Vi-
vienda Justa (Fair Housing Act) de 1968. Para asegurar la libertad
de informacién, las cortes ordenan a las agencias federales que
entreguen la informacién que los contribuyentes reclaman. En
esos casos, la libertad depende de la autoridad. Cuando la super-
visién judicial es laxa, los derechos son fragiles o elusivos. Las
autoridades de inmigracién de Estados Unidos discriminan ruti-
nariamente sobre la base de discapacidades fisicas, orientacio-
nes politicas y origenes nacionales: el hecho de que los extranje-
ros que intentan entrar en Estados Unidos tengan pocos
derechos legales equivale a que, bajo las leyes estadounidenses,
tengan también poco acceso a los recursos judiciales financiados
por los contribuyentes. ‘

Pero los tribunales no son los nicos érganos costeados por
los contribuyentes que otorgan esos apoyos. Por ejemplo, en va-
rios estados hay oficinas de proteccién al consumidor que reci-
ben quejas en forma regular y actian para proteger los dere-
chos de los consumidores castigando las practicas injustas y

17 Segiin Kelsen, 1973, p. 83, “siempre es un potencial demandante el
que es sujeto de derecho”.
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enganosas de los vendedores. En el plano federal, en 1996 la
Comisién de Seguridad de los Productos de Consumo (Consu-
mer Product Safety Commission) gasté 41 millones de délares en
identificar y analizar productos peligrosos y obligar a sus fabri-
cantes a cumplir las normas federales.!® Y muchas otras depen-
dencias del gobierno desempefian funciones similares de de-
fensa de derechos. El propio Departamento de Justicia gasté 64
millones de ddlares en “asuntos de derechos civiles” en 1996. La
Junta Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations
Board, NLRB), que en 1996 les costé a los contribuyentes 170
millones de ddlares, protege los derechos de los trabajadores
imponiendo obligaciones a las administraciones. La Administra-
cién de Salud y Seguridad Ocupacional (Occupational Safety and
Health Administration, OSHA) —que gast6 306 millones de déla-
res en 1996- defiende los derechos de los trabajadores obli-
gando a los patrones a proporcionarles lugares de trabajo segu-
ros y saludables. La Comisién de Igual Oportunidad de Empleo
(Equal Employment Opportunity Commission, EEOC), con un presu-
puesto de 233 millones de délares en 1996, salvaguarda los dere-
chos de los empleados y de aquellos que buscan empleo obli-
gando a los empleadores a no discriminar en la contratacién, el
despido, las promociones y las transferencias.!® En cada uno de
€sos casos el costo de la defensa de los derechos puede sumarse
al precio de imponer sus deberes correlativos.

Desde luego es posible quejarse de que algunos o todos esos or-
ganismos cuestan demasiado o derrochan el dinero de los contri-
buyentes, e incluso afirmar que algunos de ellos deberian ser abo-
lidos. Pero si bien ningtin conjunto de instituciones es ideal, es
necesario tener alguna maquinarja gubernamental sustancial para
ofrecer recursos, porque los derechos no tienen ninguna relacién
con la autonomia de la funcién piblica. Dado que el individuo to-

18 Budget of the Uniled States Government. Fiscal Year 1998, Apéndice, p: 1019.
19 Ibid., pp. 662, 1084, 1095, 1029.
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talmente particular y autosuficiente no tiene derechos, no es facil
imaginarlo “en favor de los derechos” y “contra el gobierno”.

- Algunos ejemplos mas ayudarin a aclarar este punto. El dere-
cho a legar las propias posesiones privadas al heredero que uno
elija —“el derecho a hablar después de la muerte”- es evidente-
mente un poder que ningin testador individual puede ejercer en
forma autérioma, sin la asistencia activa de organismos del Es-
tado. (Los procedimientos para interpretar y establecer la validez
de los testamentos, y para arbitrar las disputas que a veces éstos
originan, estin a cargo de wibunales especiales, llamados probate
courts, que son financiados por los contribuyentes y no sélo por las
tasas que pagan los usuarios.) Y el derecho a hacer un testamento
legalmente exigible es perfectamente tipico, porque ningin indi-
viduo poseedor de derechos es-auténomo. ¢Qué significaria el de-
recho a casarse si no existieran las instituciones piblicas que tie-
nen que gastar el dinero de los contribuyentes para definir y crear
1a institucién del matrimonio? ;Qué seria en la prictica el dere-
cho a recibir ayuda para mantener a los hijos si no hubiera orga-
nismos de gobierno capaces de llenar solicitudes de biisqueda de
padres o de deducir las sumas no pagadas de las devoluciones de
impuestos estaduales y federales? ¢Cuénto valdria el copyright de
las -empresas de ‘entretenimiento privadas estadounidenses en
China, por ejemplo, si el gobierno de Estados Unidos no lo res-
paldara oficialmente con todo su peso? -

Algo similar podria decirse de los-derechos a la propiedad pri-
vada. La ley estadounidense protege los derechos de propiedad
de'los propietarios, no dejindolos en paz, sino excluyendo coerci-
tivamerite a los no propietarios (por ejemplo los “sin techo”), que
de otro modo se‘sentirian fuertemente tentados a invadir propie-
dadesajenas. Todo acreedor tiene derecho a exigir que el deudor
pague 'su-deuda; en la prictica, esto significa que el acreedor
puede iniciar un procedimiento legal en contra del deudor mo-
roso, en el que se comprueba si hay delito y se impone una san-
cién. Los derechos de propiedad de los acreedores, igual que los
de los propietarios de casas o terrenos, serfan palabras vacias sin
esas acciones positivas de funcionarios que reciben salarios de los
contribuyentes.
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La financiacién de derechos bésicos a través de ingresos deriva-
dos de los impuestos nos ayuda a ver con claridad que los dere-
chos son bienes ptblicos: servicios sociales financiados por los
contribuyentes y administrados por el Estado para mejorar el
bienestar colectivo e individual. Todos los derechos son, entonces,
derechos positivos.






2. La necesidad de la actuacién
del gobierno

La idea de que los derechos en esencia apuntan “contra”
el gobierno, en lugar de recurrir a él, es manifiestamente errénea
cuando se aplica a lo que a veces se llama “derecho privado”. Tanto
en el derecho comercial como en el civil, los derechos no sélo son
defendidos sino también creados, interpretados y revisados por or-
ganismos piblicos. Tanto en el dmbito federal como en el estadual,
los tribunales y las legislaturas estin constantemente creando y ajus-
tando las reglas legales que dan sentido a los derechos, ademis de
especificar y volver a especificar las varias excepciones a esas reglas.
Por adjudicacién y por legislacién, las autoridades publicas no sélo
hacen cumplir los contratos sino que ademis deciden qué contra-
tos son exigibles y cuiles son meros pedazos de papel imposibles de
exigir por ser desmesurados o bien por cualquier otra razén. Los
Jjuecesy los legisladores no sélo otorgan compensaciones por dafios
a las victimas de negligencia sino que adema3s identifican qué excu-
* sas son legalmente aceptables para justificar lo que de otro modo
podria ser clasificado como una conducta negligente. El derecho:
de los ciudadanos estadounidenses a demandar judicialmente al
FBI por violar sus derechos escudindose en la ley estd totalmente
definido por las leyes y por interpretaciones legales y constituciona-
les. Los derechos de los pescadores comerciales y deportivos fuera
de su estado deben buena parte de su contenido a la interpretacién
Jjudicial de la clausula de privilegios e inmunidades, y la totalidad de
su contenido al derecho positivo.

Las reglas que definen los derechos ordinarios de este tipo son
intrincadas, técnicas y estin plagadas de calificaciones muy sutiles.
En las jurisdicciones estadounidenses, por ejemplo, el derecho co-
mercial suele estipular que la parte ofendida no puede cobrar da-
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fios y perjuicios por una pérdida que podria haber evitado des-
pués de enterarse de la ruptura del contrato. Un individuo que
afirma sus derechos bajo el derecho civil o comercial, por lo
tanto, debe dominar, o someterse a, una compleja trama de reglas
y excepciones administrada a su vez por funcionarios del Estado.
Tiene que valerse del poder piblico primero para la especifica-
cién de esas reglas (y excepciones), después para su interpreta-
cién y, finalmente, para exigir su cumplimiento.

El derecho del demandante a iniciar una accién legal contra un
acusado no se describe adecuadamente como un derecho “con-
tra” el Estado. No es un derecho a ser independiente del Estado
ni tampoco uno que protege del Estado a quien lo posee, sino
mis bien a usar el poder del Estado para dar efecto legal a un
acuerdo privado, para cobrar danosy perjuicios compensatorios o
punitivos a alguien que por negligencia o descuido ha causado un
dafio, etc. Cuando demando 2 alguien en el derecho civil o co-
mercial, no estoy intentando “sacarme de encima” al gobierno:
por el contrario, estoy tratando de que éste se ocupe de mi caso.
En el derecho privado el poseedor de derechos no necesita que el
gobierno se abstenga, sino que actde.

Enfatizar el papel positivo del gobierno en la proteccién de la Ii-
bertad de todos y cada uno de los ciudadanos estadounidenses no
significa negar que, para fines muy limitados, algunas versiones de
la dicotomia positivo-negativo sean provechosas para el anilisis de
los derechos. Es perfectamente plausible distinguir entre laaccién
y la tolerancia. El terrateniente tiene derecho legal a que los pase-
antes se abstengan de meterse en su terreno. El que ha firmado un
contrato puede tener derecho a asegurarse de que terceras perso-
nas no interfieran en una relacién contractual en marcha. En cada
caso, tener un derecho es tener el poder legal de impedir a otros
actuar en forma perjudicial para uno.?® Es ftil comparar el dere-
cho a que otros se autorrepriman con el derecho a obligar a otros

90 Bentham se referfa a esos poderes legales no como derechos negativos
sino como “servicios negativos”. Véase Hart, 1973, p. 113.
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a que hagan lo que uno desea, como el derecho del acreedor a co-
accionar legalmente al deudor para que pague su deuda, o el dere-
cho de alguien que ha firmado un contrato a obligar a la otra
parte a cumplirlo. _
Como Ia ley estadounidense no sélo reconoce la comisién de
delitos sino también la omisién culpable, la diferenciacién en-
tre los derechos que requieren accionesy los que las prehiben -
es Gtil e importante. Pero no debe ser confundida con la distin-
cién —-mucho menos plausible~ entre derechos negativos y posi-
tivos, tal como esos conceptos se usan comiinmente y no slo en
la Corte Suprema. La muy razonable distincién entre tolerancia
y accién no vuelve creible la oposicién entre la inmunidad con-
tra la interferencia del gobierno y el derecho 2 un servicio del
-gobierno. Porque la dicotomia tolerancia-accién que acabamos
de describir no se refiere en absoluto a la accién gubernamen-
tal, al menos en primera instancia. Un individuo: particular
tiene derecho a obligar-a otro particular a actuar.o bien a impe-
"dir que actfie. Evidentemente, en ambos casos se requiere una
accién gubernamental decisiva para hacer valer ese derecho.
Para protegerme de los intrusos o para cobrarle a un deudor
moroso tengo derecho a poner en movimiento un sistema de li-
tigacién, pagado por los contribuyentes, dedicado a averiguar la
verdad (cosa para nada facil) y manejado por organismos gu-
bernamentales: los tribunales.

éCUle EXCEPCIONALES SON LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES?

Pero ¢acaso no hay una gran diferencia entre los derechos priva-
dos (como el derecho a demandar a alguien por incumplir un
contrato) y los derechos constitucionales (como la libertad de ex-
presién)? No tiene mucho sentido distinguir entre los derechos
de propiedad y los de bienestar aduciendo que los primeros son
negativos y los segundos positivos. ¢No seria més plausible caracte-
rizar los de la esfera privada como positivos: (en tanto requieren
accién gubernamental) y los constitucionales como negativos (en
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tanto requieren que el gobierno se autorreprima)? Después de
todo, cuando hablaba de derechos contra la accién estatal, la
Corte Suprema se referia exclusivamente a los derechos constitu-
cionales. En consecuencia, surge la pregunta: ¢las libertades pro-
tegidas por la Carta de Derechos (Bill of Rights) son entonces total-
mente negativas? ;Requieren que el Estado se abstenga de actuar
sin requerir que el Estado actie?

Algunos derechos constitucionales dependen de acciones po-
sitivas del Estado para su existencia y, por lo tanto, segiin la
- Constitucién vigente el gobierno tiene el deber constitucional
de actuar y no de tolerar. Si permite que una persona esclavice a
otra al no hacer nada para interrumpir una situacién que equi-
vale a una servidumbre involuntaria, el Estado ha violado la De-
cimotercera Enmienda. Bajo la proteccién de la libertad de ex-
presién estipulada en la Primera Enmienda, los estados deben
mantener calles y parques abiertos a la actividad expresiva, aun
cuando hacerlo sea costoso y requiera una accién afirmativa.
Para proteger a los ciudadanos contra Ja expropiacién indebida
de propiedad privada sin compensacién, el gobierno probable-
mente esté obligado a crear leyes y ponerlas al alcance de los
propietarios; y cabe senalar que la anulacién total o parcial de
esas leyes contra la invasién —o, dicho de otro modo, la inaccién
del Estado para proteger la propiedad privada- tal vez seria in-
constitucional. El juez que acepta un soborno ofrecido por un
- acusado, y en consecuencia no hace nada para proteger los de-
rechos del demandante, ha violado la cldusula del debido pro-
ceso. Si un Estado no permite que sus tribunales hagan cumplir
algunos derechos contractuales, probablemente debilite la obli-
gatoriedad de los contratos al violar la cliusula sobre contratos.
En todos estos casos el gobierno esti constitucionalmente obli-
gado a proteger y a actuar. ' '

En términos pricticos, el gobierno “concede una franquicia”,
“licencia” o “autoriza” a los ciudadanos proveyéndoles las instala-
ciones legales, como las mesas de votacidn, sin las cuales no po-
drian ejercer sus derechos. El derecho a votar no tiene ningtin
significado si los funcionarios de la mesa de votacién no se pre-
sentan a trabajar. El derecho a recibir una compensacién justa
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por la expropiacién de la propiedad es una burla si el tesoro no
realiza el desembolso. El derecho a solicitar una reparacién por
ofensas es un derecho de acceso a instituciones gubernamentales
y también, dicho sea de paso, un derecho que da por sentado
que el gobierno es capaz de actuar en beneficio de los ciudada-
nos ofendidos. Y alli no termina la cosa.

Si un organismo del gobierno estadounidense intenta privar a
alguien de la vida, la libertad o la propiedad, estd obligado a avi-
sar con tiempo a esa persona y darle una oportunidad de ser escu-
chada por un cuerpo imparcial. El derecho a citar testigos en de-
fensa propia es indtil si las citaciones solemnes del tribunal causan
risa. ¢Y qué significa prohibir a los gobiernos federal y estaduales
negar igual proteccién ante la ley cuando deben proporcionarla?

"La proteccién contra un tratamiento desigual por parte de los
funcionarios gubernamentales requiere que existan otros funcio-
narios gubernamentales que reciban esas quejas y las resuelvan. El
derecho constitucional al debido proceso —igual que el de los par-
ticulares a iniciar una accién judicial segiin el cé6digo civil o el c6-
digo de comercio— presupone que el Estado mantiene, a expensas
de los contribuyentes, instituciones legales compiejas y relativa-
mente transparentes-y accesibles que llevan a cabo las dificultosas
formalidades de la administracién de justicia en forma honesta,
plblica y comprensible.

Hay que reconocer que algunos derechos constitucionales im-
portantes estin formulados en forma plausible como deberes del
gobierno de abstenerse, pero aun esos “derechos negativos” ~por
ejemplo, la prohibicién de que una persona sea juzgada dos veces
por el mismo delito o la de imponer multas excesivas— sélo esta-
ran protegidos si encuentran un protector, es decir, si existe un
6rgano regulador del Estado —en general un tribunal de algiin
tipo— capaz de imponer su voluntad a los violadores o potenciales
violadores de los derechos en cuestién. Incluso aquellos derechos
que seria razonable describir como “contra” el Estado requieren
la creacién (afirmativa) y el fortalecimiento de relaciones de su-
pervisién, comando y obediencia para que los funcionarios co-
rruptos (incluyendo agentes de policia y carceleros) no actilen en
forma cruel o discriminatoria. En algunos casos incluso es necesa-
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rio mantener a los funcionarios pablicos fuera de las zonas prote-
gidas. Pero esas zonas estin protegidas exclusivamente gracias a la
accién afirmativa del gobierno, y para lograr la proteccion desea-
da, los individuos vulnerables deben poder acceder sin mayores
dificultades a un segundo y ms alto nivel de actores gubernamen-
tales cuyas decisiones se consideran autorizadas.

Los funcionarios ptiblicos que no actiian —ya sea por apatia,
porque aceptan sobornos o porque no estan correctamente su-
pervisados— defenderdn los derechos constitucionales con la
misma falta de eficacia con que protegen los cédigos o las cos-
tumbres. La idea misma de que determinada forma de proceso
es la “debida” demuestra que los derechos constitucionales im-
ponen obligaciones afirmativas al Estado. Dar'acceso a los ciuda-
danos a los tribunales y a otras formas de juicio no es lo mismo
que darles acceso a los puertos naturales y las aguas navegables,
dado que el gobierno no sélo debe eliminar todos los obsticulos
al acceso sino también crear las instituciones a las que dari ac-
ceso. Los funcionarios gubernamentales son quienes mantienen
las “vias de reparacién” en condiciones de ser recorridas. Los
gastos operativos de los tribunales estadounidenses ascienden
cada afio a miles de millones de délares, y la factura la pagan los
contribuyentes.

DERECHOS Y PODERES

Invariablemente, los dérechos contraponen un poder a otro po-
der. De acuerdo con el codigo civil, utilizan el poder del go-
bierno para extraer pagos COmpensatorios y punitivos por danos
y perjuicios de aquellos particulares que delinquen. Con funda-
mento en el derecho constitucional, los derechos hacen recaer el
poder de una rama del gobierno sobre delincuentes de otras ra-
mas del gobierno. Por ejemplo, a fines de la década de 1960 la
Corte Suprema protegid el derecho de los estudiantes a usar bra-
zaletes negros en las escuelas (en protesta contra la guerra de
Vietnam) al anular una decisién de las autoridades de educacién
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secundaria.?! Por censiguiente, la proteccién “contra” el go-
bierno es impensable sin la proteccién “del” gobierno. Eso pen-
saba Montesquieu cuando afirmé que sélo es posible proteger la
libertad si un poder frena al otro (Montesquieu, 1949, vol. I, lib.
xi, cap. 4, p. 150). Ningln sistema juridico puede proteger a la
gente contra los funcionarios ptiblicos sin antes defenderla por
medio de los funcionaries ptblicos. ‘ :
Ademis, cuando se defiende un derecho, algulen gana y al—
guien pierde. La parte perdedora acepta la imposicién del dere-
cho de la parte ganadora (ya se trate de un derecho contra la dis-
criminacién racial o a cobrar una compensacién) porque.no
tiene .opcién, es decir, porque todo el poder del Estado ha bene-
ficiado a la otra parte y la ha.perjudicado a ella. Y por el contra-
rio, recortar un derecho casi siempre implica limitar el poder del
organismo gubernamental que lo defiende frente a serias resis-
tencias. Por ejemplo, si un grupo.de presién politica quiere redu-
cir los derechos de los trabajadores estadounidenses, tratara de
disminuir la autoridad de la Administracién de Salud y Seguri-
dad Ocupacional, la Comisién de Igual Oportunidad-en el Em-
pleo o la Junta Nacional de Relaciones Laborales. Este es. un
fuerte indicio de que los derechos dependen esencialmente del
poder. : : S L :
La dependencia de la libertad respecto de la autorldad debena,’
ser particularmente evidente en Estados Unidos, donde los dere-
chos de los particulares contra cualquier abuso del Estado son de-
fendidos desde hace mucho tiempo por funcionarios federales.
La “doctrina de la incorporacién”, que en gran parte exige a los
estados la Carta de Derechos, protege las libertades individuales
no eliminando al gobierno de la escena sino dando a la autoridad
nacional el poder de anular a las autoridades locales. La Decimo-
cuarta Enmienda prohibe a los estados negar proteccién legal
igualitaria a alguien o privarlo de la vida, la libertad o la propie-
dad sin un debido proceso legal. Esa prohibicién seria vana si el

21 Tinker versus Des Moines School District, 393 US 503 (1969).
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gobierno federal no tuviera el poder de obligar a los estados recal-
citrantes a cumplirla.

“El Congreso tendr el poder de hacer cumplir este articulo me-
diante la legislacién apropiada.” Las tres enmiendas de la Guerra
Civil contienen cliusulas de imposicién de este tipo. De manera
que la Constitucién enmendada atribuye de manera explicita al
gobierno federal la capacidad de hacer realidad en la practica los
derechos individuales que proclama. Sin esos poderes guberna-
mentales, los derechos no tendrian “dientes”. Para proteger los de-
rechos de los negros del Sur, mas de una vez en nuestra historia el
gobierno nacional ha despachado tropas federales hacia el Sur. Sin
esa demostracién de fuerza, los derechos individuales de un grupo
grande de ciudadanos estadounidenses no habrian pasado de ser
una broma cruel. Para impedir la segregacién racial en la educa-
cién fue necesario que el gobierno nacional se involucrase, a veces
incluso deslizando la amenaza de responder a la violencia con vio-
lencia. De todas maneras, algunos distritos escolares del “Sur pro-
fundo” ignoraron las érdenes de la Corte Suprema contra la segre-
gacién hasta que el Congreso y el antiguo Departamento de Salud,
Educacién y Bienestar les aplicaron una presién financiera irresis-
tible. Cuando un gobierno estadual discrimina a una parte de la
poblacién, el derecho a vivir libre de discriminacién racial, al igual
que el derecho de propiedad, requieren la participacién afirma-
tiva del gobierno —en este caso, el de la nacién-.

~En el campo de los derechos de voto predomina el mismo pa-
trén. La Ley de Derechos de Voto (Voting Rights Act) de 1964
—cuyo objetivo era defender los derechos constitucionales— pedia
que el gobierno nacional se involucrase mais, no menos. Hasta
que el Congreso prohibi6 legalmente el uso de las pruebas de al-
fabetismo, los estados conseguian impedir que los afronorteame-
ricanos ejercieran ese derecho por motivos raciales. Esto no es
sino otra ilustracién de una verdad general: los derechos indivi-
duales son, invariablemente, una expresién del poder y de la au-
toridad del gobierno.

La Carta de Derechos, no incluida originalmente en la Consti-
tucidn, fue agregada dos anos después de su ratificacién, en parte
para apaciguar a quienes pedfan un gobierno nacional mds débil
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y mds restringido. Pero ése no fue su finico propésito y no ha sido
ése su efecto en la prictica. Al extender el alcance de la Carta de
Derechos, la Corte Suprema —que es una institucién nacional-in-
vade regularmente las reservas de poder estadual. De este modo
ha ido carcomiendo la autonomia de los estados y aumentando
en forma proporcional el poder federal en nombre de los dere-
chos individuales. (Aunque cabe reconocer que alguna que otra
vez ha ocurrido lo contrario.) De hecho, una de las consecuencias
del aumento del poder federal ha sido que se aplicara la prohibi-
cién de las expropiaciones estatales sin compensacién de propie-
dades privadas, obligando a los gobiernos estaduales a pagar com-
pensaciones ~como asunto de derecho constitucional- cuando
una regulacién nueva hacia que las propiedades frente a la playa
perdieran valor.

Descentralizar el gobierno no tiene conexién légica ninguna
con limitar sus intromisiones en la sociedad. Muchos de los limi-
tes originalmente impuestos a la autoridad del Congreso no pre-
tendian preservar su inmunidad frente al gobierno, sino mas bien
crear un espacio para que los estados pudieran regular, sin super-
visién federal, la conducta econémica privada. Para crear un mer-
cado nacional contrario a los impulsos proteccionistas de las auto-
ridades locales, el gobierno federal no tuvo mis remedio que
erosionar la autonomia regulatoria de los estados. Yeso es perfec-
tamente normal: por lo general, una autoridad menor sélo retro-
cederi cuando intervenga una mayor.

Los redactores de la Constitucién estadounidense buscaban es-
tablecer un gobierno fuerte y eficaz, dotado de las amplias facul-
tades que notoriamente le faltaban al anémico gobierno creado
por los Articulos de la Confederacién. Una Constitucién que no
organice un gobierno eficaz y apoyado por la opini6én piblica, ca-
paz de cobrar impuestos y de gastar, necesariamente fracasard a la
hora de proteger los derechos en la prictica. Esta es una leccién
que llevé mucho tiempo aprender, no sélo a los libertarios y a los
economistas partidarios del mercado libre, sino también a algu-
nos defensores de los derechos humanos que han dedicado sus vi-
das de manera generosa a una campaiia militante contra los esta-
dos brutales y demasiado poderosos. Los enemigos a ultranza del
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poder estatal no pueden ser defensores coherentes de los dere-
chos individuales, porque éstos son una uniformidad forzosa im-
puesta por el gobierno y financiada por los contribuyentes. Es im-
posible: obtener un tratamiento igualitario ante la ley en un
territorio vasto sin organismos burocraticos relativamente efica-
ces, honestos y centralizados que sean capaces de crear derechos
y de defenderlos::: -



3. Sin impuestos, no hay propiedad

Segtin el filésofo britanico Jeremy Bentham (1931, p. 113),
“la propiedad y la ley nacen juntas y mueren juntas. Antes de las leyes
no habia propiedad; si se eliminan las leyes, toda propiedad cesa”.
Los estudiantes de Derecho aprenden en primer aio que la propie-
dad privada no es un “objeto” ni una “cosa”, sino una compleja
trama de derechos. La propiedad es una relacién social legalmente
construida, un conjunto de reglas de acceso y de exclusién creadas
por los poderes legislativo y judicial y dotada de proteccién judicial.
Sin un gobierno capaz de dictar esas reglas y obligarnos a cumplirlas,
no tendriamos derecho a usar, disfrutar, destruir o disponer de las
cosas que poseemos. Esto es evidente en el caso de los derechos so-
bre propiedades intangibles (como cuentas bancarias, acciones bur-
sdtiles o marcas registradas), porque el derecho a esa propiedad no
puede afirmarse tomando posesién fisica de ella sino pura y exclusi-
vamente mediante una accién legal. Pero es también cierto para las
propiedades tangibles. Si los agerites de la fuerza policial no estin de
su lado, usted no podré “ejercer su-derecho” a entrar en su propia
casay hacer uso de sus instalaciones. Los derechos de propiedad sélo
tienen sentido si las autoridades ptblicas emplean la coercién para
excluir a los no propietarios, que, a falta de ley, bien podrian querer
invadir la propiedad que el duefio quiere mantener como un santua--
rio inviolable. Ademis, en 1a medida en que los mercados presupo-
nen un sistema confiable de registro que protege los titulos contra
los interminables desafios, los derechos de propiedad presuponen al
mismo tiempo la existencia de muchos empleados ptiblicos compe-
tentes, honestos y adecuadamente remunerados méas alld de la fuerza
policial. Mis derechos a entrar, usar, excluir de, vender, legar, hipote-
car y eliminar. estorbos que amenacen en forma palpable “mi” pro-
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piedad presuponen un sistema judicial bien organizado y bien finan-
ciado. .

Todo gobierno liberal debe abstenerse de violar derechos, debe
“respetarlos”. Pero este 1éxico puede inducir a error, dado que li-
mita el papel del gobierno al de un observador no participante.
Un sistema legal liberal no sélo protege y defiende la propiedad:
la define y, al hacerlo, la crea. Sin legislacién y sin juicios no
puede haber derechos de propiedad, tal como entendemos esa
palabra hoy en Estados Unidos. El gobierno dicta las reglas de
propiedad especificando quién es duefio de qué y de qué manera
los individuos particulares adquieren derechos de propiedad es-
pecificos. Identifica, por ejemplo, la obligacién de los propieta-
rios de bienes inmuebles de mantenerlos y hacer reparaciones en
caso de ser necesarias, y especifica cémo se debe vender una pro-
piedad que pertenece a més de una persona. Por lo tanto, asociar
los derechos de propiedad con la ilusién de “verse libre del go-
bierno” tiene tan poco sentido como asociar el derecho a jugar al
ajedrez con la vana ilusién de eludir las reglas. Los derechos de
propiedad existen porque el derecho crea y regula la posesién y el
uso de ésta.

Es evidente que el gobierno debe contribuir a mantener el con-
trol de los propietarios sobre los recursos y castigar en forma pre-
decible el uso de la fuerza, el fraude y demds infracciones de las re-
glas del juego. Buena parte del cddigo civil, en lo referente a la
propiedad, se dedica justamente a-eso. Yel sistema de j justicia penal
canaliza una importante cantidad de recursos publicos a impedir la
comisién de delitos contra la propiedad: hurtos, rapifias, robos me-
nores en tiendas, estafas, extorsiones, falsificacién de testamentos,
compra de bienes robados, chantaje, incendio premeditado, etc. El
derecho penal (infligir castigo) y el derecho civil (exigir restitucién
o compensacién) combaten una guerra permanente, en dos fren-
tes y pliblicamente financiada, contra quienes violan los derechos
de los propietarios.

Al filésofo escocés David Hume le gustaba sefialar que la pro-
piedad privada es un monopolio concedido y mantenido por la
autoridad piiblica a expensas de los contribuyentes. Como expli-
caba también el jurista inglés William Blackstone (1979, vol. ii, p.
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11), siguiendo a Hume, la propiedad es “una creacién politica”.
Al poner énfasis en la relacién entre propiedad y ley -lo que equi-
vale a decir, entre propiedad y gobierno- Bentham estaba di-
ciendo mis o menos lo mismo. La esfera privada de las relaciones
de propiedad ha adquirido su forma actual gracias a la organiza-
cién politica de la sociedad. La existencia misma de la propiedad
privada depende de la calidad de las instituciones ptblicas y de la
accién del Estado, incluido el hacer amenazas creibles de proceso
judicial y accién civil.

Debemos afiadir a estas observaciones la proposicién correla-
tiva de que los derechos de propiedad dependen de manera ex-
cluyente de un Estado dispuesto a cobrar impuestos y a gastar. De-
fender los derechos de propiedad es costoso. Identificar con
precision la suma exacta de dinero dedicada a la proteccion de los

. derechos de propiedad plantea complejos problemas contables.
Pero algo esti claro: un Estado incapaz, en determinadas condi-
ciones, de “apropiarse” de bienes privados tampoco podria prote-
gerlos con eficacia. La seguridad de las adquisiciones y las transac-
ciones depende, en un sentido rudimentario, de la capacidad del
gobierno de extraer recursos de los ciudadanos particulares y apli-
carlos a fines piblicos. A fin de cuentas, es posible que los dere-
chos de propiedad le cuesten al tesoro péiblico més o menos tanto
como nuestros voluminosos programas sociales.

Nada de esto pretende negar que la proteccién de los dere-
chos de propiedad sea una inversi6n valiosa capaz de lograr que
la riqueza agregada aumente con el tiempo. Por el contrario, la
recaudacién y redistribucién de los recursos necesarios para pro-
teger los derechos de propiedad es algo relativamente facil de
justificar. De hecho el liberalismo estadounidense, al igual que
sus pares en todo el mundo, se basa en la premisa razonable de
que la inversién piblica para la creacién y el mantenimiento de
un sistema de propiedad privada es una inversién que se paga
con creces, entre otras razones porque los derechos de propie-
dad defendidos en forma confiable contribuyen a aumentar la ri-
queza social y por lo tanto, entre otros beneficios, hacen crecer la
base imponible a la que el gobierno recurre en cziSo de emergen-

' cia para proteger otros tipos de derechos. Pero la prudencia es-
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tratégica de una inversién original no elimina el hecho de que
sea una inversiomn.

Los enormes costos anticipados de la proteccién de la propie-
dad privada aumentaran todavia mas si les sumamos, como segu-
ramente debemos hacerlo, la proteccién contra los saqueadores
y los intrusos extranjeros. Los millares de civiles expulsados de
sus hogares en Abkhazia o en Bosnia —igual que otros migrantes
forzados en todo el mundo- saben que los derechos de propie-
dad son un espejismo si no hay fuerzas militares entrenadas y
equipadas para proteger a los propietarios de las expropiaciones
forzosas por parte de los ejércitos invasores o de bandas de para-
militares borrachos. El presupuesto de defensa de una sociedad
de mercado libre es una contribucién piblica, masivamente des-
tinada, entre otras cosas, a la proteccion de la propiedad privada.
En 1996 los estadounidenses gastaron 265 mil millones de déla-
res en defensa y otros 20 mil millones en beneficios y servicios
para los veteranos.?? Es indiscutible que los gastos militares de-
ben ser incluidos entre los costos ptiblicos de los derechos de
propiedad que muchos estadounidenses ejercen y disfrutan de
forma pacifica.

La conscripcién de los jévenes de bajos recursos representa una
forma importante de beneficio directo para los propietarios, que
de este modo sacan provecho de las “contribuciones civicas” de
quienes no cuentan con propiedades. Los duefios de propiedades
privadas dependen' fundamentalmente de esfuerzos colectivos,
tanto diplomaticos como militares, organizados por el gobierno,
‘para proteger sus tierras y sus casas de la expropiacién por parte
de los estados adyacentes sedientos de propiedades. Los “Freemen”
de Montana, los ciudadanos de la Repiiblica de Texas y otros au-
todeclarados enemigos del gobierno que simulan defender su au-
tonomia con escopetas compradas por correo y rifles de caza en
realidad serfan por completo incapaces de impedir que incluso
una potencia extranjera relativamente débil se tragara su propie-

92 Budget of the Uniled States Government. Fiscal Year 1998, pp. 137 y 142-143.
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dad privada si la mayoria de sus conciudadanos no se sometiera
de manera regular al cobro de impuestos y la conscripcién por la
comunidad politica nacional.

Cuando se trata de bienes inmuebles, en realidad la propiedad
de inmediato se mezcla con la soberania (o con la aspiracién a la
soberanfa, como descubrieron los palestinos que intentaron ven-
derles tierras a los israelies). El gasto de Defensa tal vez sea el
ejemplo mas espectacular de la dependencia de los derechos pri-
vados respecto de los recursos pfiblicos. Revela las precondiciones
estatistas del laissezfaire, la autoridad que asegura la libertad. En el
derecho consuetudinario se dice que s6lo el soberano tiene un in-
terés absoluto en la tierra: los propietarios comunes sostienen el
“del soberano”. Ese extrano legalismo eXpresa 'una profunda ver-
dad: en una sociedad liberal, un individuo auténomo no puede
crear las condiciones de su propia autonomia de manera auté-
noma, sino sélo colectiva. '

El libertario antigobierno mas ardiente acepta ticitamente su
dependencia del gobierno, aun cuando denuncie con retérica sa-
gaz los signos de esa misma dependencia en otros. Ese pensa-
miento doble es el niicleo de la postura libertaria estadounidense.
Quienes propugnan una filosofia libertaria ~Robert Nozick, Char-
les Murray y Richard Epstein, entre otros— hablan con simpatia
del “Estado minimo”. Pero decir que un sistema politico real-
mente capaz de reprimir la fuerza y el fraude es “minimo” equi-
vale a sugerir, contra toda la evidencia histérica, que ese sistema es
facil de alcanzar y de mantener. Sin embargo, no es asi. Las cifras
astronémicas que gastamos, como nacién, en proteger la propie-
dad privada mediante el castigo y la prevencién de delitos adqui-
sitivos indican a las claras lo contrario. En 1992, por ejemplo, en
Estados Unidos se gastaron alrededor de 73 mil millones de-déla-
res —una suma mayor que el PBI de més de la mitad de los paises
del mundo- en proteccién policial y correccién criminal.?® Buena

23 US Department of Justice, Bureau of Justice Statistics, Justice
Expenditure and Employment Extracts, 1992, tabla E.
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parte de ese gasto piiblico, por supuesto, se destind a proteger la
propiedad privada. Hasta el més acérrimo defensor de la absten-
cién del Estado, si pretende gobernar en serio y fomentar la acti-
vidad econémica, ofreceri a las familias y a los negocios una pro-
teccién confiable contra los ladrones, los incendiarios y otras
amenazas.

Un gobierno liberal eficaz, decidido a reprimir el uso de la
fuerza y el fraude, deberfa evitar las ticticas arbitrarias y autorita-
rias. Quienes esgrimen las herramientas de la coercion deben ser
institucionalmente disciplinados para utilizarlas a partir de en-
tonces sblo para fines publicos, y no privados. En términos idea-
les, un gobierno liberal extrae recursos de la sociedad en forma
justa y eficiente, y vuelve a desplegarlos de manera habil y res-
ponsable a fin de producir bienes y servicios publicos social-
mente litiles —~por ejemplo, evitando los robos—. Un Estado libe-
ral exitoso debe estar politicamente bien organizado, sobre todo
en ese sentido. Su gobierno debe ser capaz de crear un clima de
negocios favorable, donde los inversores puedan confiar en que
los esfuerzos de hoy serin recompensados manana. Si el Estado
no reiine esas caracteristicas, es improbable que surjan o que so-
brevivan mercados que funcionen bien y sean capaces de produ-
cir prosperidad. Un Estado capaz de reprimir el uso de la fuerza
y el fraude de manera confiable y de defender los derechos de
propiedad es un logro cooperativo de primera magnitud, pero
por desgracia el mundo esta plagado de ejemplos negativos. No
obstante, si los derechos privados dependen en esencia de los re-
cursos piblicos, no habri oposicién fundamental entre el “go-
bierno”y los “mercados libres”, ni tampoco contradiccién alguna
entre la cooperacién social politicamente orquestada y la libertad
individual mas desenfrenada.

Los duefios de propiedades distan de ser autosuficientes. De-
penden de la cooperacién social orquestada por los funcionarios
gubernamentales. La defensa contra los predadores extranjeros
sedientos de tierras no es sino un ejemplo de la dependencia del
individualismo liberal respecto de la accién colectiva eficaz. Otro
ejemplo digno de nota es el registro. En 1997 los contribuyentes

" estadounidenses gastaron 203 millones de délares en el manejo
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del registro general de la propiedad.?* Y nuestro sistema de regis-
tros incluye costos hundidos mucho mayores. Para que los merca-
dos de bienes raices puedan operar en forma eficaz es necesario
un sistema confiable de titulos, escrituras y deslindes de terrenos.
Los registros de tierras y las oficinas de registros piblicos requie-
ren empleados honestos y capaces. Y es improbable que el “mer-
cado libre” se encargue de techar los edificios donde se conservan
los registros o de establecer castigos penales para impedir el so-
borno a los funcionarios al frente del registro de titulos de propie-
dad, ya sea inmueble o personal. Ya los agrimensores también hay
que pagarles y vigilarlos. La pura libertad irrestricta de comprar y
vender propiedad privada no produciri ninguna explosién de in-
tercambios privados mutuamente beneficiosos, a menos que los
potenciales compradores reciban alguna garantia-de que el posi-
ble vendedor esti vendiendo algo que en efecto es suyo (y sélo
suyo). Sin derechos de propiedad bien definidos, asignados sin
ambigliedades y respaldados por la posibilidad de coercién legal,
la propiedad no estimula la administracién provechosa de esa
propiedad. Los poseedores de titulos no cultivarin sus tierras ni
arreglaran sus viviendas si sus derechos no estin protegidos de
manera confiable por el poder piblico. -

Se podria citar una legién de ejemplos de gastos gubernamen-
tales en defensa de la propiedad privada; no hay necesidad de
pensar que todos o siquiera la mayorfa son defendibles para ver
el patrén bisico. En 1996 los contribuyentes estadounidenses gas-
taron casi 10 mil millones de délares en subsidios agricolas ten-
dientes 2 aumentar el valor de los derechos de propiedad privada
de los agricultores estadounidenses.?> En el mismo afio el
Cuerpo de Ingenieros del Ejército gast alrededor de 1500 millo-
nes en el manejo de llanuras inundables y otras formas de con-
trol de inundaciones.?® Yla Guardia Costera dedicé 1260 millo-

24 Budget of the United Stutes Government. Fiscal Year 1998, p. 246.
25 Ibid., pp. 25-26.
26 Ibid., Apéndice, p. 395.
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nes de délares a misiones de biisqueda y rescate, ayuda a la nave-
gacién, seguridad maritima (incluyendo sacar del mar restos de
naufragios y desechos peligrosos), romper hielos, etc., todo lo
cual ayuda a proteger la propiedad privada de los armadores y
propietarios de barcos de Estados Unidos.?” El copyright, que es
una forma de propiedad, también implica gastos publicos. La
Oficina de Copyright y €l Copyright Royalty Tribunal, en conjunto,
costaron 28 millones de délares en 1996; 18 millones de esa can-
tidad se cubrieron con las cuotas pagadas por los usuarios, de-
jando alrededor de 10 millones en la cuenta de los contribuyen-
" tes comunes.?

La tasa relativamente alta de viviendas ocupadas por sus pro-
pietarios en Estados Unidos es una creacién no sélo-de dere-
chos conferidos por el gobierno sino también del sistema esta-
dounidense de hipotecas, seguros y leyes fiscales. Ciertamente
no es producto de la abstencién gubernamental o el laissez-
faire. Algunos propietarios se verian obligados a liquidar sus po-
sesiones si no se les permitiera deducir la depreciacién de sus
bienes de sus ingresos imponibles. Y cabe recordar que una de-
duccién fiscal es una forma de subsidio piiblico. Y esto no es
mis que un ejemplo del modo en que los subsidios piiblicos
sostienen afirmativamente la propiedad privada. Esta no sélo

" se encuentra protegida por los organismos de gobierno, como
el cuerpo de bomberos, sino que es, en lineas generales, una
creacién de la accién estatal. Los legisladores y los jueces defi-
nen las reglas-de posesién del mismo modo que establecen e
interpretan las regulaciones que gobiernan todos nuestros de-
rechos basicos. Alguien que de manera accidental encuentra
algin bien, ¢tiene derecho legala la proteccién judicial? ¢Ad-
quiere un derecho de propiedad aquel que compra un bien a
un ladrén pagando lo que vale y de buena fe? ¢Qué derechos
contra el ocupante presente le corresponden al propietario de

27 Ibid., Apéndice, p. 764.
28 Ibid., Apéndice, p. 28.
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un futuro interés en un bien raiz? ;Cuéntos afios de ocupacién
ilegal hacen falta para abolir el titulo del propietario original?
¢Puede un hijo ilegitimo heredar a sus padres naturales si éstos
mueren sin haber hecho testamento? ;Qué pasa si un dueio
vende su parte de una propiedad que ha comprado junto con
otros? ¢Puedo-cortar, sin aviso, las ramas del arbol de mi vecino
que penetran en mi propiedad? ¢;Tengo derecho a amontonar
una pila de basura en mi jardin delantero? ¢Puedo instalar una
cerca eléctrica alrededor de mi terreno con voltaje suficiente
para matar a los intrusos? ¢Puedo construir un muro que tape
la vista de mi vecino? ¢Puedo anunciar sesiones gratuitas de vi-
deos pornogrificos en una ventana sobre la calle? ;Puedo pe-
gar carteles en la cerca de mi vecino? ¢En qué condiciones se
puede asignar el copyright? ;Cudnto reciben los acreedores en
caso de bancarrota? ¢Qué derechos tienen los prestamistas so-
bre los bienes que se les dejan en prenda?

Los que tienen derechos de propiedad todo el tiempo estin
planteando preguntas de este tipo, que suelen ser respondidas
por las legislaturas y los tribunales —es decir, por organismos del
Estado—. Las respuestas dadas cambian con el iempo. En Estados
Unidos varian, ademis, de una jurisdiccién a otra. Por ejemplo,
los cényuges tienen derecho a los ingresos derivados de la propie-
dad del otro en Idaho, Louisiana, Texas y Wisconsin, pero no en
el resto del pais. El Estado no puede “dejar en paz al propietario”,
por lo tanto, porque un propietario s6lo es tal en los términos
precisos establecidos-en momentos particulares por legislaturas y
tribunales especificos.

Para proteger nuestros derechos de propiedad los tribunales
estadounidenses deben administrar un cuerpo de reglas técnica-
mente complejo y, por sobre todo, cambiante. Esas reglas son es-
pecialmente vitales cuando dos o més individuos hacen reclamos
sobre un mismo bien. La propiedad privada tal como la conoce-
mos existe sdlo porque la legislacién y la jurisprudencia han es-
pecificado los derechos respectivos de los diferentes pretendien-
tes: por ejemplo, los derechos de propiedad de autores y
editores sobre un libro o los derechos de propiedad de emplea-
dores y empleados sobre una invencién de los empleados. A la



g0 EL COSTO DE LOS DERECHOS

muerte de un copropietario de un bien inmueble, la ley decidira
si los derechos de propiedad serdn transferidos a los copropieta-
rios vivos o bien a los herederos del copropietario difunto. La
ley asigna derechos de propiedad mediante la creacién y la im-
posicién de reglas que permiten resolver en forma autorizada
las disputas entre pretendientes rivales. Para desemperiar esa
funcién es necesario que los jueces sean entrenados, equipados,
pagados, protegidos contra extorsiones y dotados de personal
técnico y de oficina. Eso es lo que significa decir que el derecho
de propiedad es un servicio piiblico que se disfruta en forma
privada. ,

En la misma linea, los ingredientes bésicos de las leyes sobre
dafios y perjuicios —por ejemplo, mi derecho a exigir un pago
compensatorio a quienes, por negligencia o en forma delibe-
rada, han dafiado mi propiedad— muestran claramente que los
derechos de propiedad no son en realidad facultades naturales
sino mis bien derechos establecidos por la ley, mas alld de lo
que parezca indicar la retérica piiblica estadounidense comin.
Los que exigen mayores derechos de compensacién por “expro-
piaciones” piiblicas ~mediante regulacién o de otro modo— en
realidad estdn buscando derechos consagrados. Quieren ser pro-
tegidos publicamente y por medio de leyes. Esto no es un argu-
mento en contra de los derechos que afirman. El Estado regula-
dor funcionaria mejor si el gobierno tuviera que pagar a los
propietarios por la pérdida de valor de la tierra cuando, por
ejemplo, las nuevas regulaciones ambientales impiden su frac-
cionamiento. Pero los argumentos en este sentido no deben ba-
sarse en protestas indiscriminadas contra la invasién ptblica de
derechos auténomos.

Muchos politicos conservadores, pero no sélo ellos, instan al
gobierno a “salir del mercado”. Por su parte, algunos liberales res-
ponden que es totalmente legitimo que el gobierno interfiera o
“se meta” en el mercado cada vez que alglin ciudadano estadouni-
dense desaventajado esté en peligro. Sin embargo, ese debate tan
familiar es un castillo de arena. No es posible trazar una linea di-
visoria entre los mercados y el gobierno: separadas, esas dos enti-
dades no tienen existencia. Los mercados no crean prosperidad
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mis alla del “perimetro protector” de la ley: s6lo funcionan bien
con asistencia legislativa y judicial confiable.?®

Desde luego, los gobiernos ineptos pueden cometer, y de he-
cho cometen, errores econémicos. Es indudable que las politicas
mal disefiadas e inoportunas pueden hacer, y hacen, que los mer-
cados funcionen mal. La cuestién no es “mercado libre o go-
bierno”, sino qué tipo de mercados y qué tipo de gobierno. Los
gobiernos no sélo deben crear las bases legislativas y administrati-
vas esenciales para una economia de mercado que funcione, tam-
bién pueden actuar para que los sistemas de mercado sean més
productivos. Lo hacen, por ejemplo, ajustando la tasa de cambio
de la moneda nacional contra las monedas extranjeras, actuando
contra los monopolios anticompetitivos, construyendo puentes y
vias de ferrocarril y financiando la capacitacién de la futura
fuerza de trabajo. Como observara el propio Friedrich Hayek
(1944, pp. 80-81), el gran critico del socialismo: “La cuestion de si
el Estado debe o no ‘actuar’ o ‘interferir’ plantea una alternativa
totalmente falsa, y el concepto de ‘laissez-faire es una descripcién
sumamente ambigua y equivoca de los principios que fundamen-
tan la politica liberal”.

Una economia liberal no funcionara a menos que las personas
estén dispuestas a confiar reciprocamente en sus palabras. Para’
que un mercado sea nacional, y no meramente local, la confianza
debe extenderse mis alld de un pequeiio circulo de conocidos.
En ese sistema, la confianza en la palabra de individuos relativa-
mente desconocidos no puede surgir sélo de una reputacidn per-
sonal de honestidad. Es necesario que sea cultivada y reforzada
por las instituciones piblicas. Para empezar, el gobierno tiene
que crear y hacer accesibles tribunales y otras instituciones capa-

29 Ellickson, 1993 muestra que algunas formas de ordenamiento social
pueden existir, y funcionar muy bien, sin mayor comprension dela
ley y sobre 1a base de normas sociales generadas y respetadas por.la
comunidad en cuestién. Pero aun esos sistemas u ordenamientos .
—probablemente locales y no nacionales— dependen de normas
bisicas respaldadas por garantias legales.
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ces de hacer cumplir los contratos. Las autoridades piiblicas culti-
van el “interés en la confianza” incautando propiedades y orde-
nando embargos. Los jueces pueden enviar a un individuo 2 la
cércel por desacato al tribunal si éste no obedece la- orden de
cumplir un contrato legal que firmé en su momento. Del mismo
modo las leyes contra la difamacién, ligadas a la proteccion del
comercio y las reputaciones financieras, contribuyen a fomentar
la confianza social que produce beneficios econdmicos.. Si no se
pudiera confiar en el cumplimiento de los contratos serfa mas di-
ficil, e incluso imposible, comprar bienes a crédito o en cuotas.
Sin la ayuda activa de un agente de policia, autorizado por una
orden judicial, un vendedor no podria recuperar facilmente
bienes de consumo en manos del comprador que no ha cum-
plido con los pagos previstos. En lineas generales, el pago en cuo-
tas mensuales planificadas —que es muy beneficioso para la econo-
mia— serfa impracticable si no existiera la coercién legal para
hacer cumplir los contratos.

Fn el reino verdaderamente auténomo, fuera del alcance del
gobierno, la propiedad no esti bien protegida. (Si perdiste la bi-
lletera en un depésito abandonado en las afueras del pueblo, tu
derecho sobre tu bien tiene escaso valor.) Ademis, alli donde el
poder piiblico no puede penetrar efectivamente impera la extor-
sién y los que necesitan dinero no puedern obtener préstamos a
largo plazo, porque una de las funciones del Estado liberal es pro-
longar los horizontes de tiempo de los actores privados mediante
la exigibilidad de reglas conocidas y estables. La prosperidad no
vale mucho si los potenciales compradores no creen en el futuro.
La confianza en la estabilidad a largo plazo es en parte producto
de la exigibilidad confiable de las leyes, es decir, de la accién enér-
gica y decisiva del Estado.

Pero lo primero que debe hacer un gobierno para Iograr que
un sistema de mercado funcione es superar el antiquisimo domi-
nio de la fuerza y la amenaza de la fuerza. Los mercados libres no
marchan bien si los delincuentes pueden ejercer sin inhibiciones
su violencia en busca de provecho. Si bien los libertarios recono-
cen esto, no consiguen apreciar hasta dénde invalida su clamo-
rosa oposicién al “gobierno”, a los impuestos y al gasto pablico.
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Las inversiones a largo plazo en instalaciones productivas, que
crean empleos, no pueden abundar alli donde no es posible de-
fender los propios biénes contra los extorsionistas privados. La
economia neoclisica supone que los competidores particulares
no recurrirdn a la violencia y el crimen para obtener ganancias.
Dentro de su propio marco, la teoria del laissez-faire es incapaz de
explicar las bases,de la civilizacién, la renuncia general a la violen-
cia por parte de.individuos y grupos que buscan obtener ventajas.
¢Por qué la mayoria de los empresarios estadounidenses vacila en
amenazar y matar a sus competidores? La teoria de los mercados
libres, tal como se ensefia hoy en las universidades de Estados
Unidos, da por sentado que el problema de los horizontes de
corto plazo y la competencia violenta, que caracterizaban el es-
tado de naturaleza, ya se han resuelto. En otras palabras, la mayor
parte de la ciencia econdémica (a diferencia, por ejemplo, de.la
antropologia) da ticitamente por sentada la existencia de un sis-
tema activo y confiable de justicia penal.

- Incluso en sus propios términos, los libertarios doctrinarios
tienen que reconocer que el gobierno no puede “salirse” de la
economia sin dejar a los particulares indefensos y vulnerables
frente a'los predadores despiadados. El intercambio pacifico de
bienes y servicios que conocemos es producto de la autorrepre-
sién.civilizada, y por lo tanto debe ser entendido como un logro
histéricamente improbable y, ademas, frigil. En el estado de na-
turaleza, un pufiado de asesinos y ladrones dispuestos a emplear
una fuerza mortifera y a jugarse la vida es capaz amedrentar a
una poblacién civil bastante grande. Puéden establecer mono-
polios anticompetitivos, por ejemplo, y reducir de modo dras-
tico la esfera del intercambio voluntario. Sélo un poder piiblico
confiable es capaz de acabar con el anidrquico reino del terror y
con esta clase de incertidumbre legal. Unicamente el Estado
puede crear un mercado vibrante. Ademds, sélo un gobierno na-
cional es capaz de vincular los mercados locales desconectados
en un solo mercado nacional. O, de lo contrario, ¢por qué un
mayorista de New Jersey le venderia a un minorista de California
si la obligacién de cumplir los contratos no rigiera mais alla de
las fronteras interestaduales? o
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Si el gobierno se desentiende por completo de la economia,
ésta no seri libre en el sentido que admiramos, y ciertamente no
produciri la prosperidad sin precedentes histéricos a la que mu-
chos estadounidenses se han acostumbrado. Habré intercambios
voluntarios, como los hay incluso en los paises méas pobres, y es
posible que veamos en funcionamiento versiones rudimentarias
de mercados. Pero la inaccién del gobierno propugna un sis-
tema econdmico viciado por la fuerza, el monopolio, la intimi-
dacién y los localismos estrechos de miras. La libertad del indivi-
duo, su “derecho a que [los forajidos y los ladrones] lo dejen en
paz”, no puede separarse de su derecho a recibir ayuda del Es-
tado, es decir, a una serie de servicios piblicos (provisiones y
protecciones legales bisicas) proporcionados por el gobierno.
El esfuerzo de coordinacién social que hace falta para crear un
Estado, incluso “minimo”, capaz de reprimir el empleo de la
fuerza y la amenaza de la fuerza, es enorme y no deberia darse
por sentado. ‘

Los capitalistas lo saben y por eso tienden a no invertir alli
donde el riesgo politico es excesivo, como ocurre en algunas de
las nuevas democracias de Europa oriental. Su problema no es el
exceso de gobierno, sino la falta de éste. Cuando el gobierno es
incoherente, incompetente e impredecible, los actores econdmi-
cos 1o piensan en el futuro lejano. A falta de ley y orden lo que
prospera no es la libre empresa sino el capitalismo de los ladro-
nes, el dominio de los violentos y los inescrupulosos.

La estafa es, para los mercados libres, una amenaza casi tan
grave como la fuerza, y las leyes contra el fraude también presupo-
nen un sistema de gobierno bien organizado y eficaz. En cierta
medida, los propios mercados se protegen contra la estafa: los in-
dividuos que mienten y engafian por cualquier motivo tienden a
no competir bien. Pero sin una legislacién efectiva, los particulares
titubean a la hora de emprender lo que ambas partes presuponen
un intercambio voluntario ventajoso. Hacer cumplir la legislacién
contra €l fraude tiene, a su vez, un costo para los contribuyentes.
En 1996 la Comisién Federal de Comercio (Federal Trade Commis-
sion, FTC) gast6 31 millones de délares en investigar practicas in-
justas y engafiosas y en eliminar otros obsticulos a la accién del
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mercado.®® Tal vez haya sido demasiado e incluso es posible que la
FTC no sea el mejor ejemplo, pero cualquier mercado requiere
asistencia gubernamental para protegerse contra el fraude, y cabe
mencionar que lo més probable es que esa asistencia tenga un
costo elevado.

La Comisién de Valores e Intercambio (Securities and Exchange
Commission, SEC), a través de su programa de “revelacién total”
(que en 1996 costd a los contribuyentes 58 millones de ddlares),
exige que las companias cuyas acciones se negocian piiblicamente
proporcionen en forma regular informacién administrativa, fi-
nanciera y de negocios para que los inversores puedan contar con
ella al tomar sus decisiones. En 1996 la SEC gast6 101 millones de
délares adicionales en la prevencién y supresién de fraudes en el
mercado de valores.®! En 1996 la supervisién de la bolsa de valo-
res y el mercado de futuros costé 355 millones de délares a los
contribuyentes estadounidenses.52

A falta de una maquinaria gubernamental capaz de detectary
remediar los tratos falsos y fraudulentos, el libre intercambio seria
atn mis peligroso de lo que es. El acto de comprar y vender suele
ser inquietante cuando no se tienen medios confiables para con-
trarrestar la asimetria de informacién entre el vendedor y el com-
prador. El vendedor a menudo sabe algo que el comprador nece-
sitaria saber. Por esa razén, las personas que no quieren correr
riesgos evitan los intercambios comerciales por temor a una estafa
y se apegan a los proveedores que conocen personalmente en lu-
gar de buscar el mejor precio. Los funcionarios piiblicos pueden
desalentar ese tipo de apego, promover el orden publico y desin-
centivar a los estafadores asegurando al consumidor contra cual-
quier perjuicio derivado de la asimetria de informacién entre
comprador y vendedor. Para ayudar a los consumidores a elegir
de modo racional dénde obtener un crédito, por ejemplo, la Ley

30 Budget of the Uniled States Government. Fiscal Year 1998, Apéndice,
p- 1062.

31 Ibid., Apéndice, p. 1112.

32 Ibid., pp. 1011y 1112-1113.

x
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de Proteccién al Crédito del Consumidor (Consumer Credit Protec-
tion Act) obliga a todas las organizaciones que ofrecen créditos a
hacer piblicos sus costos financieros y su tasa nominal anual. Del
mismo modo, los consumidores se benefician con los mercados
competitivos en los restaurantes porque, COmo votantes y contri-
buyentes, han creado y financian juntas de sanidad que les permi-
ten aventurarse mis alld del restringido- circulo de los estableci-
mientos que conocen personalmente y en los que confian. La
imposicién de reglas de publicacién o leyes contra el fraude es un
estimulo al buen comportamiento en el mercado financiado por
los contribuyentes, al igual que la inspeccién gubernamental de
las personas que manipulan alimentos. ‘

El nivel apropiado de gasto y de supervisién gubernamentales
seguira siendo tema de controversias. Nada de lo dicho mis arriba
pretende ser una defensa de ning(in programa en particular; pero
es indudable que habria que reducir algunos de los programas
existentes. Lo que no puede negarse es que hacer cumplir la legis-
lacién contra el fraude es un bien comfn que encarna en forma
biblica algunos principios morales sencillos (cumple tus prome-
sas, di la verdad, mentir esti mal). Ademds, los beneficios de las le-
yes contra el fraude no pueden ser acaparados por unos pocos
sino que se difunden ampliamente por toda la sociedad. Es un
servicio ptblico, provisto en forma colectiva, y que sirve para re-
ducir los costos de las transacciones y fomentar una atmosfera li-
bre de compra y venta que dificilmente existiria si la finica regla
fuese “jCuidate, comprador!” (“caveat emptor”). :

Hay que reconocer que el actual boom econémico de China
hace pensar que, aun integrada en la economia mundial, una so-
ciedad sin un sistema judicial fuerte puede utilizar el parentescoy
- otras redes informales para suscitar compromisos creibles incluso
§i carece de un sistema confiable para hacer cumplir los derechos
de propiedad. Sin embargo, en las sociedades mas industrializa-
das los mercados libres casi siempre dependen de un cédigo co-
mercial exigible y un estilo liberal de gobierno. Para evitar el
fraude, un gobierno tiene que ser intervencionista y estar bien fi-
nanciado. Los contribuyentes estadounidenses se han mostrado
dispuestos a cargar con los gastos, en parte porque aprecian las
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ventajas evidentes del monitoreo de los intercambios privados por
parte de funcionarios politicamente responsables. '

Pero el gobierno no sélo debe reprimir el uso de la fuerza y el
fraude, invertir en infraestructura y capacitacién, defender los de-
rechos de los accionistas, vigilar el mercado de valores y proteger
las patentes y marcas registradas. También le corresponde aclarar-
legalmente la situacién del garante. Tiene que regular el sector
bancario y los mercados para impedir los planes fraudulentos
—como los piramidales—, y asegurar un flujo constante de crédito
hacia los negocios y no hacia los compinches. Igualmente crucial
es la imposicién de la ley de defensa de la competencia. Para po-
der brindar esos servicios piiblicos en forma confiable, los merca-
dos tienen necesidad del gobierno. A expensas de los contribu-
yentes, el Estado debe impulsar la innovacién, estimular la
inversién, aumentar Ja productividad de los trabajadores, elevar
los niveles de produccién y fomentar el uso eficiente de recursos
escasos. Y puede hacerlo, entre otras cosas, definiendo de manera
clara los derechos de propiedad y los comerciales, asignindolos
sin ambigiiedades y protegiéndolos de manera imparcial y confia-
ble. La tarea no es ficil ni barata.

Para hacer todo eso, los gobiernos deben ante todo recaudar
dinero por medio de los impuestos para después canalizarlo en
forma inteligente y responséble. Hacer cumplir derechos del tipo
que presuponen los mercados que funcionan bien siempre im-
plica “cobrar impuestos y gastar”. Es innecesario decir que la in-
evitable dependencia de los mercados con respecto a la ley, la bu-
rocracia y la politica ptiblica no implica que las iniciativas del
gobierno sean siempre prudentes o benéficas. Como comunidad
politica tenemos opciones, pero sélo entre diferentes regimenes
regulatorios.






4. A los guardianes hay que pagarles

En 1992, la administracién de justicia en Estados Unidos
—incluyendo a los encargados de hacer cumplir la ley, los litigios,
la jurisprudencia y la correccién-les cost6 a los contribuyentes al-
rededor de 94 mil millones de délares.®® Esa suma contemplaba
fondos destinados a la proteccién de los derechos basicos de sos-
pechosos y detenidos. La proteccién de los derechos individuales
nunca es gratuita, porque siempre presupone la creacién y el
mantenimiento de relaciones de autoridad. Esto es cierto para los
derechos de propiedad y contractuales, pero también es aplicable
a los derechos protegidos en nuestro sistema de justicia penal y
por supuesto incluye los de personas que en realidad no son de-
lincuentes. Aqui, de nuevo, los encargados de hacer cumplir la ley
deben estar en posicién de decirles a los potenciales violadores de
los derechos qué hacer y qué no hacer. La historia del hibeas cor-
pus confirma la validez de la tesis de que un poder abusivo sélo
puede ser combatido con éxito por otro poder. Los derechos libe-
rales clésicos dependen necesariamente de relaciones de mando y
obediencia, cuya creacién y sostenimiento a su vez son costosos.
Esto es claramente observable en el caso de los presos, cuyos dere-
chos no pueden recibir la mis minima proteccién a menos que
sus guardianes sean supervisados desde arriba y castigados ante
cualquier clase de abuso. Muchas veces esto se denuncia como un
obstaculo al cumplimiento de las leyes, pero proteger los dere-

33 US Department of Justice, Bureau of Justice Statistics, Justice
Expenditure and Employment Exiracls, 1992, tabla E,
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chos de los presos no significa otra cosa que obligar a los funcio-
narios de instituciones penitenciarias a obedecer las leyes. Si bien
esos derechos pueden ser a veces discutibles, el punto fundamen-
tal —la necesidad de supervisar a los funcionarios publicos que
ejercen la coercién~— es general y se aplica, en diferentes formas, a
los derechos de los ciudadanos respetuosos de las leyes tanto
como a los convictos por delitos.

La proteccién de los derechos de los presos, aun la mis modesta,
es costosa. Para evitar tratamientos degradantes es necesario que
las celdas de las circeles tengan ventilacién y calefaccién y estén
limpias. La prisién debe proveer una alimentacién minima. La Oc-
tava Enmienda exige que los encargados y los funcionarios propor-
cionen condiciones de confinamiento minimamente humanas. Un
funcionario del sistema carcelario viola un derecho constitucional
cuando la privacién que se denuncia es, objetivamente, “lo sufi- .
cientemente seria”*y cuando actiia con “deliberada indiferencia”
hacia la salud y la seguridad de los presos. Sélo en las prisiones del
sistena federal, los costos por atencién médica ascendieron en
1996 a 53 millones de délares.?> Las autoridades no pueden sepa-
rar 2 algunos presos del conjunto de la poblacién carcelaria sin em-
plear procedimientos legitimos. Funcionarios oficialmente dedica-
dos a castigar abusos flagrantes (como el asesinato o la tortura)
deben “vigilar a los vigilantes”. Y para asegurar que todos tengan
acceso 2 los procesos de apelacién, las autoridades penitenciarias
deben proporcionar a los presos “bibliotecas legales adecuadas o
asistencia adecuada a cargo de personas que hayan estudiado Dere-
cho”.26 '

En otras palabras, el derecho a ser tratado de manera decente
en el sistema de justicia penal —por la policia, los fiscales, los jue-
ces, los carceleros y los encargados de la libertad condicional- .

94 Wilson wversus Seiter et al., 501 US 294, 198 (1990).

35 Budget of the Uniled States Government. Fiscal Year 1998, Apéndice,
p- 689.

'36 Bounds versus Smith, 430 US 817 (1977).
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presupone que los superiores burocraticos tienen el poder de cas-
tigar y evitar la mala conducta de sus subordinados. Es preciso es-
tablecer procedimientos y asignar responsabilidades para deter-
minar la legalidad o ilegalidad de cada detencién. Los derechos
exigibles de los interrogados son los deberes imponibles de los in-
terrogadores. Los derechos de los presos son los deberes de los
guardias y los encargados. En el sistema de justicia penal estadou-
nidense, la proteccién de los derechos requiere supervisién del
aparato para hacer cumplir la ley. Cualquiera sea su actitud hacia
los procedimientos burocriticos, los defensores de los derechos
no pueden ser antiburocriticos, porque la policia y los guardia-
circeles actiian en forma mis decente cuando son monitoreados
que cuando nadie los vigila. Y ese personal de monitoreo en se-
gundo nivel debe recibir la capacitacién adecuada y un salario
acorde a su funcion. )
El costo de capacitar y supervisar a los funcionarios de los insti-
tutos correccionales refleja en forma concreta el indispensable
aporte de la comunidad contribuyente a la proteccién de las liber-
tades individuales.?’ Es verdad que estamos habituados a conside-
rar los derechos protegidos en nuestro sistema de justicia penal
como puramente negativos, como derechos conira el gobierno o
escudos contra los abusos de la policia, los fiscales y los guardias;
pero prestar atencién a los costos de los derechos nos ayudari a
ver la otra cara de la moneda, concretamente, en las formas de ac-
cién del Estado que son necesarias para que los derechos de los
sospechosos y detenidos sean una realidad palpable y no una
mera promesa refrendada en un papel. Y es importante destacar
que los derechos que se protegen en el sistema de justicia penal
no son sélo los de los delincuentes, ni siquiera los de los acusados

87 La Corte Suprema ha mencionado la posibilidad de que “limitaciones
fiscales” que estdn fuera del control de los funcionarios del sistema
penitenciario puedan “impedir la eliminacién de las condiciones
infrahumanas”, pero no se ha pronunciado explicitamente sobre “la ..
validez de una defensa basada en el ‘costo’” en los procesos de dafios
bajo la Octava Enmienda. Véase supra, Wilson versus Seiter, pp. 301-302.
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injustamente. Los ciudadanos comunes dependen de la adecuada
capacitacién y supervisién de la policia —enteramente financiadas
por los contribuyentes- para su proteccién contra el Estado y, por
consiguiente, para sus asi llamadas libertades negativas.

La extensién de la proteccién de la mayoria de las provisiones
de las enmiendas Cuarta, Quinta y Sexta a individuos sospecho-
sos, acusados o convictos por delitos en los estados es un buen
ejemplo del lado positivo de los derechos en apariencia negativos
porque implica la supremacia federal. El gobierno, como agente
de los contribuyentes estadounidenses, proporciona al acusado
ciertas armas (derechos) que, segiin se espera o se desea, ayuda-
ran a reducir el comportamiento impropio de los funcionarios e
incluso las probabilidades del poder muchas veces arrollador de
Ia fiscalia. Asi, el derecho a un juicio por jurados ripido, honesto
y pliblico es un derecho a un beneficio o un servicio pagado por
los contribuyentes.

No hace falta decir que los derechos de los estadounidenses
acusados de haber cometido algtin delito —ricos y pobres, blancos
y negros— no estin protegidos todos por igual. Sin embargo,
nuestra justicia penal seria atin méis groseramente injusta si la co-
munidad en su conjunto no subsidiara algunas protecciones bési-
cas. En el presupuesto de Estados Unidos para 1996, que sdlo cu-
bre los procesos federales, se destinaron 81 millones de ddlares
para honorarios y gastos para conseguir testigos.?® El acusado no
- debe respaldarse exclusivamente en sus propios recursos para
compeler 2 los testigos a atestiguar a su favor; legalmente tiene
derecho a utilizar recursos tomados del conjunto de la comuni-
dad. La capacidad de pago no tiene ninguna relacién racional
con la inocencia o la culpabilidad. Al menos, ése es el razona-
miento explicito de la Corte Suprema en relacién con el derecho
del indigente acusado, incluso en una apelacién, ante un tribu-
nal cuyos honorarios serdn pagados por los contribuyentes. Igual
proteccién implica el derecho constitucional a acceder a cual-

38 Budget of the United States Government. Fiscal Year 1998, p. 670.
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quier tpo de apelacién que el Estado ofrezca en general.?® Se-
gln las leyes actuales, los contribuyentes estadounidenses deben
pagar los exdmenes de sangre de los acusados indigentes en pro-
cesos por paternidad, asi como la asistencia psiquidtrica de los
acusados indigentes en algunos casos penales. Y por supuesto
hace falta algtin tipo de supervisién independiente para garant-
zar que el fiscal no se meta en el bolsillo a los abogados designa-
dos por la corte.

Incluso el derecho del acusado de permanecer en libertad
hasta que se celebre el juicio presupone la capacidad burocratica
de establecer y mantener sistemas de fianzas y libertad bajo pala-
bra. Ese derecho seria imposible si el Estado no pudiera actuar, es
decir, si el sistema de justicia penal no lograra distinguir con rela-
tiva exactitud entre los acusados que se presentaran al juicio y'los
que probablemente escaparin, o entrenar a su policia para llevar
a cabo una investigacién competente sin mantener a los sospecho-
sos siempre tras las rejas.

El deber de la policia de abstenerse de realizar registros e in-
cautaciones irrazonables carece de sentido si los tribunales no tie-
nen la capacidad de obligar a la policia a obedecer la Constitu-
cién. Esa capacidad depende en gran medida de las normas y las
expectativas sociales y de la preparacién y las normas de la policia,
pero también de que el poder judicial disponga de los fondos ne-
cesarios. Los registros deben ser previamente autorizados por 6r-
denes dictadas por magistrados neutrales e independientes sobre
pruebas de causa probable, y los salarios de esos jueces no pueden
ser manipulados por funcionarios de las otras ramas del gobierno.
La regla de exclusién, que prohibe presentar en los procesos cual-
quier evidencia obtenida en forma ilegal, es una estrategia del po-

39 “Falta esa ignaldad que la Cuarta Enmienda exige, ya que el hombre
rico que apela porque es su derecho goza del beneficio de que un
abogado examine las actas, investigue la ley y organice argumentos en
su nombre, mientras que el indigente... estd obligado a arreglérselas
por su propia cuenta”. Douglas versus People of the State of
California, 372 US 853 (1963).
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der judicial estadounidense para obligar a la policia a respetar la
ley o por lo menos ofrecer instruccién constitucional a los policias
dedicados a la prevencién del delito. Desde luego, la regla de ex-
clusién se ha ido atenuando de modo gradual a través de excep-
ciones, pero ¢por qué esa tendencia a reducir los derechos pree-
xistentes de sospechosos y acusados ha sido apoyada por todos
aquellos que quieren aplicar mano dura contra la delincuencia?
Sélo porque esa regla representa una forma de interferencia de
supervisién que, seglin creen, le ata las manos a la policia y debi-
lita la lucha contra la delincuencia permitiendo que una ilegali-
dad policial contamine lo que de otro modo seria una prueba s6--
lida. Erosionar un derecho —deseable o no- con frecuencia
significa debilitar un poder supervisor financiado por los contri-
buyentes. '

En realidad, los derechos de los acusados y de los encarcelados
se contraen y se expanden segiin el poder judicial estadounidense
sea mis o menos respetuoso de la guerra contra el delito decla-
rada por el ejecutivo. Esa oscilacién muestra que la amplitud de
nuestras libertades depende de la resolucién de nuestras autorida-
des. Pero cabe sefialar que los derechos no pueden basarse en la
tolerancia del gobierno, por una razén todavia mas bésica. Los de-
rechos cobran existencia sélo después de que un organismo del
gobierno, a menudo un tribunal, hace el esfuerzo de definir tér-
minos tan bésicos como “excesivo”, “razonable” y “cruel”. El al-
cance exacto de nuestros derechos va cambiando con el correr
del tiempo, a2 medida que las cortes toman decisiones. El trabajo
de la corte no es simplemente impedir que la rama ejecutiva acttie
en forma abusiva (tomando este término como etiqueta aproxi-
mada para todo lo que la Constitucién prohibe); ademds, debe es-
tablecer los criterios para distinguir un comportamiento abusivo
de otro no abusivo. Esa es una tarea afirmativa que no puede evi-
tarse. ¢Cudndo es razonable un registro o una incautacién? ¢En
qué momento tiene un sospechoso derecho a un abogado: desde
que la policia lo muestra para ser identificado entre otros sospe-
chosos, o sdlo en la audiencia preliminar? ¢En qué condiciones
los agentes policiales pueden iniciar un interrogatorio? En el sis-
tema de justicia penal, los derechos siempre presuponen por lo
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menos una forma de accién estatal, porque siempre dan por sen-
tado que la corte, para bien o para mal, ya ha dado respuestas a
€sas y otras preguntas similares. La inaccién judicial, la negativa a
responder, no es una opcién. ,

La Corte Rehnquist ha reinterpretado y reducido muchos de
los derechos establecidos por la Corte Warren frente a la justicia
penal. Sin embargo, no lo ha logrado a través de simples prohibi-
ciones sino mediante sus propias interpretaciones; en concreto,

- trazando distinciones y redefiniendo un pufiado de términos
esenciales. Bajo las reglas de la “era Warren” la fiscalia podia pre-
sentar evidencia que la policia, sin orden de registro, habfa en-
contrado “a la vista”. Pero el Tribunal Rehnquist ha ampliado esa
categoria al admitir, por ejemplo, evidencia obtenida por vigilan-
cia aérea empleando cimaras muy sofisticadas. Al distinguir entre
una simple “detencién”y un verdadero “arresto”, el Tribunal per-
mite también el uso de evidencia —por ejemplo armas o contra-
bando- descubierta mediante cacheos policiales, que de lo con-
trario habria sido excluida. Del mismo modo, ha declarado que la
“expectativa razonable de privacidad” no cubre las bolsas de ba-
sura cerradas depositadas en un basurero. La Sexta Enmienda ga-
rantiza a toda persona acusada el derecho “a ser enfrentada a los
testigos en su contra”, pero el Tribunal ha decidido que ese dere-
cho puede no aplicarse en casos de abuso sexual de nifios, quie-
nes podrian resultar psicolégicamente perjudicados si tuvieran
que sentarse frente a su presunto victimario.

Algunos de los nuevos lineamientos trazados por el Tribunal
son muy razonables, pero otros no lo parecen tanto. No obstante,
€se es un problema secundario: lo que importa aqui es que los de-
rechos de los estadounidenses son hijos de la accién del Estado.
El alcance mismo de nuestros derechos contra los abusos de la po-
licia, la fiscalia o las autoridades correccionales es definido por la
interpretacién judicial, es decir, por una accién gubernamental.
El hecho de que la autoridad judicial obligue a respetar esos dere-
chos a los funcionarios del ejecutivo no es sino un reflejo de cémo
la libertad individual depende de la accién del Estado. La primera
forma -y la més elemental- en que las autoridades ptblicamente
financiadas afectan la libertad es definiendo su alcance. La comu-
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nidad no protege libertades imaginarias sino s6lo aquellas que, en
un momento histérico determinado, su gobierno —en gran parte
a través del poder judicial- identifica como derechos exigibles y
esti dispuesto a proteger —es decir, a financiar— como tales.

El sistema estadounidense de justicia penal es costoso, en parte,
porque ha sido disefiado para evitar tanto que acusados inocentes
sean condenados por error como que agentes de policia y guar-
diac4rceles que emplean armas letales maltraten incluso a los reos
que han sido declarados culpables. El hecho de que los costos de
ese orden, indispensable para la proteccién de los derechos bési-
cos, deban ser cubiertos por los contribuyentes tiene una signifi-
cacién tedrica ademis de financiera: destacan la dependencia
esencial del individualismo basado en los derechos de la accién
del Estado y la cooperacién social.



SEGUNDA PARTE

Por qué los derechos
no pueden ser absolutos






5. Cémo la escasez
afecta la libertad

Joshua DeShaney naci6 en 1979. Sus padres se divorcia-
ron un afno mds tarde y su padre, Randy DeShaney, volvi6 a ca-
sarse poco después de que le confiaran la custodia legal del nifio.
En enero de 1982, la segunda esposa de DeShaney lo acusé de
maltratar al nifio, advirtiendo al Departamento de Servicios Socia-
les (DSS) del condado de Winnebago (Wisconsin) que el padre
de Joshua lo golpeaba. Funcionarios del DSS entrevistaron al pa-

dre, quien negd las acusaciones. En enero de 1983, Joshua fue in-
* ternado en un hospital local con miltiples moretones y lastimadu-
ras. El médico sospeché que el nifio habia sido maltratado y avis6
al DSS. Joshua fue colocado temporalmente bajo custodia del hos-
pital. ‘

Tres dias después, tras realizar un examen, un equipo de fun-
.cionarios ptiblicos concluyd que la evidencia de maltrato no Jjusti-
ficaba mantener al nifio en custodia pfiblica. Un mes después

- Joshua fue atendido de nuevo por la misma causa: Una trabaja-
dora del DSS pasé a visitar la casa cada mes, y durante sus visitas
observé nuevas heridas en la cabeza del nifto. En 1983, Randy
DeShaney golped a su hijo de cuatro afios tan salvajemente que el
pequeiio Joshua cayé en coma. Una intervencién quirdirgica de
emergencia reveld hemorragias internas causadas por repetidos -
golpes en la cabeza. Joshua sobrevivi6, pero con dafios serios en el
cerebro, y todo indica que pasara el resto de su vida en una insti-
tucién para personas con retardo mental grave.

La madre de Joshua demandé en su nombre al DSS, afirmando
que, segln la Constitucién, al no darle proteccién contra esa ho-
rrenda brutalidad habia violado los derechos fundamentales de
Joshua. La Corte Suprema rechazé esa afirmacién declarando que,
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si bien el caso de Joshua era sin duda trégico, no se habfa produ-
cido ninguna violacién constitucional.#

El fallo DeShaney ha sido muy criticado, pero también ha en-
contrado defensores poderosos dentro de la comunidad juridica
estadounidense. Estos pueden dividirse en dos campos. Algunos se
hacen eco del razonamiento de la corte alegando que Joshua no
tenfa ningiin derecho constitucional a la proteccién del Estado.
Los derechos constitucionales del nifio no fueron violados porque
esos derechos salvaguardan a los ciudadanos particulares exclusiva-
mente contra los funcionarios piblicos, pero no contemplan nin-
guna clase de proteccién estatal contra otros ciudadanos. La Cons-
titucién sélo protege a los individuos contra la accién privada si el
gobierno de alguna manera ha autorizado o estimulado o patroci-
nado esa accién, o si participé en forma significativa para que se
llevara a cabo. Como no habia derecho a una asistencia afirmatva
del gobierno, y como la supervisién de los casos de custodia infan-
til por el DSS no comprometia seriamente al Estado en la con-
ducta abusiva, no habfa lugar a proteccién constitucional.

Otros defensores de esa discutida decisién siguen una linea dife-
rente, con argumentos mis pragméticos, que no se apoyan en una
distincién neta entre libertades positivas y negativas. En lugar de
~ destacar la fifa indiferencia de la Constitucién frente al destino de

Joshua, sostienen que los tribunales estadounidenses, por diversas
razones, no pueden administrar recursos escasos de manera efec-
tiva. En lugar de sostener que las personas no tienen derecho a la
asistencia afirmativa del Estado, o que no habia habido ninguna “ac-
cién del Estado”, plantean que los tribunales no estin en posicion
de tomar decisiones racionales sobre cémo deben manejar sus pre-
supuestos y su tiempo las agencias del poder ejecutivo. Si examina-
mos las diferencias entre esas dos formas de razonar sobre el polé-
mico fallo DeShaney, podremos profundizar en la comprensién de
los problemas que conlleva el costo presupuestario de los derechos.

40 DeShaney versus Winnebago County Department of Social Services,
489 US 189 (1989).
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¢LA CONSTITUCION PROTEGE CONTRA DANOS CAUSADOS
EN FORMA PARTICULAR?

La primera linea de razonamiento, expresada por la propia corte,
ignora el tema de los costos. La cldusula de proceso debido, de-
clard la corte, opera como “una limitacién al poder de accién del
Estado, no como garantia de ciertos niveles minimos de salud y se-
guridad”. Yagregaba que “en justicia, su lenguaje no puede exten-
derse para exigir al Estado la obligacién afirmativa de asegurar
que los intereses [de las personas] no sean perjudicados... Su pro-
posito era proteger a las personas del Estado, no asegurar que el
Estado las proteja unas de otras”. Esas pocas palabras tienen mu-
chas aristas. A ese pronunciamiento grandilocuente subyace una
teoria general del constitucionalismo negativo, que implica lo si-
guiente: el propésito de la Constitucién es, principalmente, evitar
acciones de las autoridades federales. Es una gigantesca orden de
restriccién impuesta por los ciudadanos a su gobierno. No sélo la
Primera y la Decimocuarta enmiendas, sino la Constitucién en su
conjunto atan las manos de los funcionarios ptiblicos con el ob-
jeto de proteger a la poblacién de la tirania gubernamental. Ese
no es sdlo su propédsito principal sino, casi podriamos decir, el
lnico.

Pero si bien los derechos constitucionales atan las manos de los
funcionarios pablicos, seglin esta posicién ampliamente aceptada,
no imponen ninguna restriccién a los sinverglienzas que no ocu-
pan cargo alguno. En consecuencia, la Constitucién no obligaa los
funcionarios piiblicos a proteger a los individuos del uso de la
fuerza y el fraude privados, y el hecho de que el gobierno no im-
pida los dafios privados no es una forma de accién estatal por la
que los funcionarios puedan ser considerados judicialmente res-
ponsables.*!

41 A primera vista, hay mucho que decir a favor de esta forma de pensar.
Muchos comentaristas sostienen que la Constitucién esti dirigida
“contra” la intrusién gubernamental y que no impone la intrusién
gubernamental, ni siquiera si esa intrusién puede ser considerada
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Sin embargo, el texto de la Constituciéon no resuelve la cues-
tién. Es verdad que la clausula de proceso debido prohibe al Es-
tado “privar” a las personas de la vida, la libertad o la propiedad;
pero para saber si el Estado ha “privado” de algo a alguien es ne-
cesario determinar qué es lo que las personas tienen derecho 2 te-
ner. Si la “libertad” incluye el derecho a la proteccién policial, en-
tonces el Estado priva a las personas de “libertad” cuando no les
da proteccién policial. Si la “libertad” incluye la libertad de cual-
quier intrusién o brutalidad privada, entonces el gobierno priva a
las personas de su “libertad” cuando permite que queden expues-
tas a intrusién o brutalidad privadas. Esto significa que el texto no
es concluyente. Supongamos que todos concuerdan en que la
Constitucién no protege a la gente de la accién privada: ¢qué con-
secuencias tiene eso? Aun cuando la Constitucién no proteja a los
individuos contra actos privados, podria imponer al Estado el de-
ber de proteger a los particulares contra intrusiones de otros par-
ticulares. El que la Constitucién se aplique principalmente o in-
cluso exclusivamente al “Estado” no elimina esa posibilidad.#?

De hecho, no es dificil pensar en derechos constitucionales que
obligan al Estado a actuar para proteger a los individuos contra
dafios infligidos por particulares. Si el Estado decide no proteger
la propiedad contra invasores particulares —en otras palabras, si
rechaza, selectivamente o por entero, las leyes contra la entrada
ilegal- podria surgir una discusién seria acerca de si no hasido el
Estado mismo el que ha “tomado” su propiedad al no protegerlo
contra invasores particulares. “Poseer” una propiedad es tener de-

proteccién. Desde luego, la Primera Enmienda impide a los
gobiernos federal y estaduales interferir con la libertad de expresion.
Sélo los estatutos subconstitucionales prohiben hacer otro tanto a las
organizaciones privadas. Lo mismo se aplica a la prohibicién de la
discriminacién racial. El requisito de igual proteccién legal de la
Decimocuarta Enmienda no se aplica a las organizaciones privadas, ni
siquiera a las grandes empresas, que deben actuar en forma no
discriminatoria porque se lo ordenan estatutos, no la Constitucién.

‘42 Algunos de los temas que se examinan aqui han sido analizados con
mayor detalle en Sunstein, 1993.
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recho a excluir a otros, y si el Estado no lo ayuda afirmativamente
a hacerlo, bajo las leyes actuales bien podria estar privindolo de
algo que usted posee. De este modo, el derecho a tener propie-
dad privada podria conllevar el derecho a la proteccién del Es-
tado a través de leyes contra la entrada ilegal. O consideremos,
por ejemplo, el derecho a la libertad contractual. La Constitucién
protege a la gente contra cualquier impedimento estatal respecto
de las obligaciones contractuales. Si un Estado se negara a hacer
que sus tribunales hagan respetar y cumplir los contratos, es muy
posible que se considere que estd “impidiendo” los derechos de
los contratantes. Por lo tanto, la clausula sobre los contratos tam-
bién tiene una dimensi6n positiva en tanto garantiza el derecho
afirmativo al uso de los tribunales (y de recursos del gobierno)
para proteger las garantias contractuales.

Incluso quienes insisten en que los derechos constitucionales se
limitan a proteger a los ciudadanos frente a las autoridades pibli-
cas -y nunca a unos de otros— probablemente admitirdn que la
Decimotercera Enmienda es una clara excepcién a esa regla. “Ni
la esclavitud ni la servidumbre involuntaria [...] existiran en los
Estados Unidos” prohibe en forma explicita un modo de compor-
tamiento tradicionalmente privado. De cierta manera, la prohibi-
cion de la esclavitud puede leerse como una clara prohibicién del
esclavizamiento privado, pero también como una directiva para el

" gobierno, que debe asegurarse de no permitir la servidumbre in-
voluntaria. - Co

Hay legiones de ejemplos de obligaciones similares. ¢Qué pasa
si Jones demanda a Smith, que ha amenazado con atacarlo, y des-
pués Smith soborna al juez y éste falla en su favor? En ese caso, se-
gun las leyes actuales, los derechos de Jones han sido violados por-
que los funcionarios piiblicos no lo protegieron. Y esto no es sino el
comienzo: en muchos casos, la participacién del gobierno en ac-
ciones privadas ha sido considerada suficiente para desencadenar
restricciones constitucionales, aunque parezca que son los parti-
culares quienes estin pidiendo la ayuda del Estado contra otros
particulares. .

Los acuerdos racialmente restrictivos entre compradores y ven-
dedores privados pueden ser cuestionados segiin la cldusula de
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igual proteccién porque los contratos privados son vacios a menos
que el gobierno esté dispuesto a aplicar todo su poder coercitivo
para hacerlos cumplir.*® El uso de ese poder coercitivo plantea un
problema constitucional serio, incluso en el contexto de un nego-
cio inmobiliario en apariencia privado. La Decimocuarta En-
mienda prohibe que un abogado particular utilice su derecho a
recusar sin causa a potenciales jurados por motivos raciales; la in-
tervencién del sistema de justicia hace que entre en juego la
Constitucién.#* La Constitucién prohibe a los partidos politicos,
que no pertenecen al Estado sino a la sociedad civil, llevar a cabo
sus elecciones primarias en forma racialmente discriminatoria.®
Como el gobierno esti involucrado de modo directo en su funcio-
namiento, Ia Primera Enmienda limita la libertad de la compania
de ferrocarriles Amtrak, empresa nominalmente privada, de im-
pedir la expresién artistica en la estacién Pennsylvania.*® La Deci-
mocuarta Enmienda prohibe la discriminacién racial en un res-
taurante privado que alquila espacio en un estacionamiento
municipal.#’ Las autoridades carcelarias pueden ser constitucio-
nalmente demandadas por los danos causados por un preso a
otro si se han mostrado indiferentes al bienestar de los internos.*s

Fuera del contexto constitucional, la obligacién positiva del go-
bierno de proteger a los ciudadanos particulares unos de otros es
una consecuencia légica de la exigibilidad normal de los dere-
chos. Los miembros de los sindicatos tienen derecho a denunciar
la conducta inescrupulosa de los funcionarios de éstos, pero ese
derecho no tiene ningin significado real si el gobierno en efecto
no protege a los denunciantes contra posibles represalias violen-

43 Shelley versus Kraemer, 334 US 1 (1948).

44 Edmonson versus Leeville Concrete Co., 500 US 614 (1991).

45 Smith versus Allwright, 321 US 649 (1944), Terry versus Adams,
345 US 461 (1953).

46 Lebron versus National Railwork Passenger Corp., 115 S.Ct. 961
(1995).

47 Burton versus Wilmington Parking Authority, 365 US 715 (1961).

48 Dee Farmer versus Brennan, 511 US 825 (1994).
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tas. De hecho, dado que la defensa de los derechos siempre ge-
nera “perdedores”, el deber afirmativo del gobierno de proteger
a los “ganadores” de los actos privados de venganza de los “perde-
dores” es un correlato necesario de todo derecho. Una esposa gol-
peada tiene el derecho legal perfectamente establecido de denun-
ciar el maltrato, pero ¢qué pasa si su marido tiene un arma de
fuego? En ese baso, su derecho seri una farsa cruel a menos que
el gobierno de la ciudad utilice délares de los impuestos para ins-
trumentar medidas de proteccién, como los refugios para muje-
res maltratadas. El derecho del individuo a atestiguar es igual-
mente vacio a menos que el gobierno asuma la (costosa)
obligacién de proteger de posibles represalias a los testigos. A la
luz de esto puede entenderse que el Departamento de Justicia
haya gastado 23 millones de délares en 1996 en programas de
proteccién de testigos.*® Para defender los derechos en forma
consistente, las autoridades piiblicas también deben aplicar toda
la fuerza de la ley a los individuos particulares que intenten hacer
dafio fisico a otros individuos particulares simplemente porque
estos tltimos estin ejerciendo o intentando ejercer sus derechos.
Esa es otra de las formas en que la libertad personal presupone
una participacién activa del gobierno, y también otra razén que
justifica los costos de los derechos.

Por lo tanto, no basta con declarar en lineas generales que los
gobiernos de Estados Unidos, tanto el federal como los estadua-
~les, no tienen ninguna “obligacién afirmativa” de proteger a los
ciudadanos estadounidenses. La Constitucién no se creé para la-
var las manos del gobierno y ése tampoco es un papel apropiado
para la Corte Suprema. Ciertamente parece razonable decir que,
una vez que los funcionarios de la seguridad social tuvieron cono-
cimiento de la conducta abusiva del padre de Joshua, estaban por
ley obligados a hacer algo al respecto. Si esa obligacién efectiva-
mente existiera, entonces los derechos del nifio habrian sido vio-
lados por la accién y por la inaccién del Estado. Como minimo,

49 Budget of the United Stales Government, Fiscal Year 1998, Abéndicc, p- 670.
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un fallo de este tipo no podria explicarse con la curiosa afirma-
cién de que el gobierno de Estados Unidos nunca tiene ninguna
obligacién legal de proteger a los ciudadanos estadounidenses.
Después de todo, un fallo de-la Corte Suprema no es s6lo la reso-
lucién de un caso particular, timbién transmite un mensaje 2 la
opinién piblica sobre el propésito y el significado bésicos del con-
trato social estadounidense. Bajo esta luz, la linea de razona-
miento en el caso DeShaney parece tener serias fallas.

Pero la importancia teérica del caso reside en sus lecciones
acerca del caracter “absoluto” de los derechos. ¢Es posible que, en
términos mis estrictos, la Corte Suprema haya argumentado que
los derechos de Joshua no eran absolutos porque estaban sujetos
a constricciones presupuestarias?

EL ARGUMENTO DE LA ESCASEZ

La segunda argumentacién, més pragmitica, no rechaza la hip6te-
sis de que Joshua tenia algiin tipo de derecho ala proteccién del
Estado, sino que simplemente toma en cuenta los costos, en el sen-
tido de bienes en conflicto.?° Si bien este razonamiento no dominé
la opinién de la mayoria en el caso DeShaney, es muy probable que
haya influido en su desenlace porque ofrecia el camino mis simple
y mis seguro hacia el fallo final: Con frecuencia la defensa de los
derechos no depende sélo de los tribunales. Para remediar viola-
ciones pasadas y evitar otras futuras, los tribunales deben contar
con la cooperacién decidida de los organismos gubernamentales,
que a su vez necesariamente operan con fuertes constricciones fis-
cales y de todo tipo. El problema esti claro por demis en el con-
texto de los servicios sociales. Las secretarias de servicios sociales

50 Esto se dice en Posner, 1996, aunque no en su parecer para la corte
inferior en DeShaney, posicién basada en la distincién entre derechos
positivos y derechos negativos.
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reciben recursos vergonzosamente limitados para afrontar proble-
mas potencialmente ilimitados, y deben asignar los escasos medios
de que disponen del modo que consideren mis efectivo, usando su
conocimiento especifico de la situacién. Las duras limitaciones pre-
supuestarias implican que algunas victimas potenciales de maltrato
infantil se convertirdn en victimas reales y que el Estado habra he-
cho poco o nada al respecto. Esta es una situacién deplorable, por
cierto, pero en un mundo imperfecto de recursos limitados es tam-
bién inevitable. Tomar en serio los derechos equivale a tomar en
serio la escasez. ' :

Los tribunales no estin en posicién de supervisar el complejo
proceso de asignacién eficaz de los recursos por parte de las agen-
cias del poder ejecutivo, y. tampoco pueden rectificar de manera
sencilla las asignaciones erradas del pasado. Los jueces no tienen la
preparacién adecuada para desempefiar esas funciones, y necesa-
riamente, operan con fuentes de informacién inadecuadas y parcia-
les. Es por eso que, de acuerdo con las leyes estadounidenses, los
agentes de la Administracién Federal de la Aviacion (Federal Avia-
tion Administration, FAA) en general no pueden ser demandados
por no haber elegido bien qué aviones civiles inspeccionar y en qué
orden hacerlo, porque evidentemente los tribunales no pueden
asumir la responsabilidad de planear los horarios de trabajo del
personal gubernamental. Enfrentado a' un problema particular-
mente apremiante, ¢cémo puede un juez medir su urgencia en
comparacién con la de otros problemas sociales que compiten por
la atencién gubernamental y sobre los cuales no sabe casi nada?
¢Cémo podrian, al decidir un caso particular, tomar en cuenta los
limites anuales del gasto gubernamental? A diferencia de una legis-
latura, un tribunal se dedica en forma exclusiva a un Ginico caso en
cada momento. Dado que no pueden examinar un amplio espectro
de necesidades sociales en conflicto para después decidir cudnto di-
nero asignar a cada una, a los jueces se les impide institucional-
mente considerar las consecuencias distributivas potencialmente se-
rias de sus decisiones. Y no pueden decidir con facilidad que el
Estado cometié un error al concluir en forma anticipada que seria
mis eficaz destinar sus escasos recursos a los casos A, By C antes
que al caso D, aunque después resulte que el caso D implicaba una
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calamidad como el de Joshua DeShaney. (Pero es posible que los
casos A, By C también provocaran desastres.)

Aungque los jueces pueden ser perfectamente competentes para
descubrir violaciones manifiestas de derechos e incluso para anu-
lar asignaciones visiblemente equivocadas de recursos, en la mayo-
ria de los casos no pueden decidir con inteligencia cuindo seria
més conveniente canalizar los remedios imaginables hacia otras
necesidades urgentes. Desde este punto de vista, la manera mas
caritativa de entender el caso DeShaney no es afirmar de modo
espectacular que el gobierno de Estados Unidos no debe protec-
cién alguna a los ciudadanos estadounidenses, sino mis bien re-
conocer con humildad que los derechos tienen costos, y que los
fondos destinados a la proteccién de la inmensa variedad de dere-
chos legales deben salir del mismo presupuesto, inevitablemente
limitado. En este tipo de casos los tribunales deberfan vacilar mu-
cho antes de imponer su propio parecer por encima del de las
agencias del poder ejecutivo. Los tribunales no pueden realizar
con facilidad la tarea de asignacién de prioridades y distribucién
6ptima de recursos escasos, como pedia el demandante del caso
DeShaney.

Si bien ésta es una defensa bastante plausible del enfoque gene-
ral en DeShaney, como justificacién del desenlace no resulta muy
convincente. La evidencia de que las autoridades estatales tenfan
conocimiento previo bastaba para implicarlas en el acto brutal, y el
maltrato era tan'grave, y tan probable, que el modesto gasto que ~
habria hecho falta para impedirlo podria haber sido ordenado
constitucionalmente sin crear un poder judicial imperialista capaz
de imponer por todas partes su parecer en lugar del del ejecutivo.
Pero la verdadera importancia del caso reside en la oposicién que
plantea entre la (falsa) afirmacién de que la Constitucién crea so-
lamente derechos negativos y la afirmacién (verdadera) de que los
tribunales no estin en posicién de evaluar demandas que impli-
quen la asignacién de recursos.

Las dos lineas de razonamiento rivales en torno al fallo mues-
tran que la comprension de los derechos bisicos, y por lo tanto de
la relacién del poder judicial con las otras ramas del gobierno, de-
pende de la decisién anterior de o bien ignorar o bien considerar



COMO LA ESCASEZ AFECTA LA LIBERTAD 11 [¢]

los costos de los derechos. En su veredicto, el tribunal no tuvo en
cuenta la escasez de los recursos pﬁblicds. Sélo podia justificar la
“inaccién” del Estado, al que queria defender como tal, afir-
mando que un nifio que habia sido horriblemente golpeado des-
pués de haber sido confiado 2 la custodia de su padre por orden
de un tribunal y estando bajo supervisién gubernamental no ha-
bia sufrido la violacién de ninguno de sus derechos basicos. El re-
sultado fue uno de los fallos mis espantosamente brutales de la
historia moderna de la Corte Suprema. Y ademds, por completo
innecesario. Porque la Corte tenfa a mano una justificacién mas
clara y razonable, basada parcialmente en el costo de los derechos
y con énfasis en el caricter no absoluto de aquellos derechos que
dependen de gastos. Asi, el fallo DeShaney es un poderoso incen-
tivo a explorar en forma mas profunda los limites que las restric-
ciones fiscales necesariamente imponen, y tienen que imponer, a
la esfera de la toma de decisiones judiciales propiamente dicha.

LA RETORICA Y LA REALIDAD

En general los derechos se describen como inviolables, perento-
rios y concluyentes. Pero esta claro que esos adjetivos no son sino
floreos retéricos. Nada que cueste dinero puede ser absoluto. Al
fin y al cabo, ninglin derecho cuya defensa presuponga un gasto
selectivo del dinero de los contribuyentes puede ser protegido
unilateralmente por el poder judicial sin tomar en cuenta las con-
secuencias presupuestarias cuya responsabilidad recaera sobre
otras ramas del gobierno. Puesto que la protecci6én contra la vio-
lencia privada no es barata y necesariamente requiere la inversion
de recursos casi siempre escasos, el derecho a esa proteccion, pre-
sumiendo que exista, no puede ser total ni intransigente. Lo
mismo vale para otros derechos individuales con los que estamos
mds familiarizados: los derechos de proteccién contra los abusos
gubernamentales. Por ejemplo, mi derecho a una compensacién
por la expropiacién de mi propiedad por motivos de necesidad
piblica no tiene ningtin valor si el tesoro estd vacio y no puede pa-
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gar. Silos derechos tienen costos, entonces la exigibilidad de los
derechos siempre tendra en cuenta el interés de los contribuyen-
tes en ahorrar dinero. Y los derechos se reducirin cuando los re-
cursos disponibles se agoten, como asimismo seran susceptibles
de expandirse cuando los recursos ptblicos aumenten.

Los derechos son relativos, no absolutos. Prestar atencién a sus
costos es simplemente otro camino —paralelo a las dos rutas reco-
rridas con mayor frecuencia— hacia una mejor comprensiéon de la
naturaleza matizada de todos los derechos, incluidos los constitu-
cionales. Deberia ser un complemento 1til para los enfoques mas
familiares, entre otras cosas porque la teoria convencional de los
derechos, que ignora los costos, ha fomentado una falta de com-
prensién generalizada de su funcién o su propésito social. Pres-
tando atencién a los costos de los derechos se descubre hasta qué
punto su exigibilidad, tal como se lleva a cabo en la actualidad en
Estados Unidos (y en otras partes), conlleva numerosos acuerdos
y concesiones, incluso monetarias. Eso no significa que las decisio-
nes deban ser tomadas por contadores, sino més bien que los fun-
cionarios pablicos habran de tener en cuenta los costos presu-
puestarios.

Las finanzas piblicas constituyen una ciencia ética porque nos
obligan a llevar cuentas piiblicamente de los sacrificios que como
comunidad decidimos hacer y a explicar a qué estamos dispuestos
arenunciar para alcanzar metas mas importantes. Para poder com-
prender cémo un réginmen de derechos estructura y gobierna el
comportamiento real, la teoria de los derechos deberia contem-
plar esa realidad. Los tribunales que deciden sobre la exigibilidad
de los derechos razonarin de manera més inteligente y mas trans-
parente si reconocen con toda honestidad que los costos afectan el
alcance, la intensidad y la consistencia de la exigibilidad de los de-
rechos. Yla teoria de los derechos seria mas realista si examinara
sin ambages la competencia por los recursos escasos que necesaria-
mente se produce entre los distintos derechos basicos, y también
entre esos mismos derechos bisicos y otros valores sociales.



6. En qué difieren los derechos
de los intereses

Muchas veces se dice que los derechos son afirmaciones
con carga moral casi irrebatible, que deben ser distinguidas clara-
mente de las afirmaciones de interés cotidianas. Los intereses
siempre son asuntos de més o menos, lo que implica negociacio-
nes y concesiones; los derechos, en cambio, son cuestiones de
principios, que exigen una suerte de férrea intransigencia. Por lo
menos eso tienden a decir muchos tedricos del derecho y otros
tantos defensores de los derechos humanos. Ronald Dworkin
—uno de los principales tedricos del derecho de Estados Unidos—
ha formulado un punto de vista similar en forma memorable al
describirlos como “cartas de triunfo” que pueden jugarse en los
tribunales contra los funcionarios de gobierno.5!

Esta metifora capta un aspecto importante de la realidad juri-
dica estadounidense. Aun cuando ningiin derecho pueda anular
por completo cualquier otra consideracién, los derechos s6lo ca-
lifican como “absolutos” en un sentido limitado. Cuando estin en
juego derechos bésicos, el gobierno no puede invocar como justi-
ficacidén consideraciones mundanas para no defenderlos. Por lo
tanto, los teéricos del derecho no hacen mis que responder a las
ideas que circulan entre la opinién pfiblica y al lenguaje corriente
cuando los conceptualizan como afirmaciones cualitativamente
distintas de las meras declaraciones de interés. Las circunstancias
atenuantes (por ejemplo, los costos exorbitantes o la escasez de
recursos administrativos) pueden ser una excusa fécil para el go-

51 “Los derechos individuales son ‘cartas de triunfo’ que tienen los
individuos.” Ronald Dworkin, 1977, p. xi.
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bierno para no proteger un simple interés. Pero esas mismas con-
sideraciones slo podrian excusarlo para no proteger un derecho
en condiciones muy especiales y sumamente restringidas.

Dworkin ha reconocido muchas veces la necesidad de equilibrar
un derecho contra otro y también la de, en ocasiones, restringir al-
gunos, por lo demis importantes en nombre de valores sociales en
conflicto y de mayor urgencia. No es posible anular derechos invo-
cando la utilidad general, escribe, pero “un Estado puede justificar
la anulacién o la limitacién de derechos por otros motivos” y “el
més importante [...] de esos otros motivos evoca la nocién de de-
rechos en conflicto, que estarian en peligro si el derecho en cues-
tién no fuese limitado” (Dworkin, 1977, p. 193). Es posible que la
libertad de prensa deba ser limitada por el derecho a la privacidad
o a estar libre de calumnias. En sentido contrario, la libertad de
prensa podria expandirse contrayendo el derecho a entablar de-
mandas por calumnias. El derecho a efectuar negociaciones colec-
tivas requiere la abolicién legal del derecho a firmar los antiguos
contratos, en los que el trabajador se comprometia “voluntaria-
mente” a no afiliarse a ningtn sindicato. Y asi otros casos.

La restriccion de las libertades civiles p'ara combatir el terro-
rismo es sin duda lamentable, pero en el pasado ya se han hecho
numerosas concesiones de este tipo y es evidente que volverén a
hacerse. El “escrutinio estricto” no impidié —aunque deberia ha-
berlo hecho— que la Corte Suprema diera su bendicién a la inter-
nacién flagrantemente discriminatoria de los japoneses-estadou-
nidenses en campos de concentracién durante la Segunda Guerra
Mundial.5? Y no hay ninguna garantia de que no se produzcan vio-
laciones similares cuando surjan razones pertinentes que, una vez
mis, resulten convincentes para los jueces.

La necesidad de una accién gubernamental 4gil suele ser una
razén en general aceptada para anular derechos importantes.
Por ejemplo, se pueden confiscar propiedades sin aviso previo
(accién que en una situacién normal violaria el debido proceso

52 Korematsu versus United States, 323 US 214 (1944).
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legal) tratdndose de un cargamento de productos farmacéuticos
peligrosamente adulterado o de un vehiculo que transporta con-
trabando y estd a punto de escapar de la policia. La libertad de
informacién puede ser restringida, o definida en forma limitada,
no sélo por motivos de seguridad nacional sino también para
proteger datos delicados sobre los funcionarios del gobierno. En
condiciones de emergencia se puede limitar de manera legal la
libertad de movimiento para evitar la propagacién de enferme-
dades fatales sumamente contagiosas. Y el derecho a circular en
motocicleta sin casco puede ser abolido, en parte por los costos
médicos y de rehabilitacién que ese accionar impone al conjunto
de la comunidad.

La tarea de los abogados se remite, en buena parte, a buscar
excusas aceptables para acciones u omisiones que, de otro modo,
serian consideradas ilegales o inaceptables. Como lo sugiere la
categoria “homicidio aceptable”, hasta el comportamiento mas
socialmente inaceptable puede justificarse en el terreno legal en
circunstancias especiales (por ejemplo, en casos de defensa pro-
pia). Se pueden invocar factores atenuantes para justificar accio-
nes tanto gubernamentales como privadas. La postura de consi-
derar los derechos-como-cartas de triunfo implica que, si un
gobierno restringe las libertades civiles, debe hacerlo en nombre
de intereses piblicos sumamente importantes. Para poder violar
los valores constitucionales centrales, el Estado debe tener a su
favor valores todavia mayores.

Pero si bien la idea de los derechos-como-cartas de triunfo en-
caja a la perfeccién con la nocién de que a veces los derechos cho-
can unos con otros y también con los intereses plblicos —por lo
que casi siempre se requiere una accién judicial equilibradora—,
no toma en cuenta la idea de que no pueden ser absolutos porque
su exigibilidad depende de que los funcionarios encargados de
exigirlos reciban en tiempo y forma parte de los limitados dineros
plblicos. Algunos conflictos entre distintos derechos son pro-
ducto de que todos los derechos dependen de asignaciones presu-
puestarias limitadas. Las limitaciones financieras son el tnico im-
pedimento para que todos los derechos basicos se hagan cumplir
al maximo y al mismo tiempo. Los derechos siempre requieren o
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implican concesiones y acuerdos de tipo financiero. Y, en cierta
medida, los patrones de gastos son una decisién politica. Prestar
atencién a los costos ayuda a explicar por qué algunos derechos
de propiedad chocan con otros derechos de propiedad, por qué
el departamento de policia local no puede proteger en forma
adecuada la casa semiderruida de Jones si su inico cuerpo de vi-
gilancia ya estd comprometido para cuidar la suntuosa mansién
de Smith.

Por supuesto que algunos derechos basicos, como la libertad de
expresién o el derecho a votar, no pueden comprarse y venderse
en el mercado; la prohibicién de comerciar derechos politicos
pretende asegurar que el poder politico no se concentre en nin-
gin individuo o grupo. Esto significa que los derechos no son
mercancias, en el sentido més simple de la palabra. Pero a2 medida
que el precio aumenta, necesariamente la defensa de los derechos
se vuelve mis selectiva. La tinica manera de obtener bienes y ser-
vicios costosos es renurnciar a alguna otra cosa de valor. El mundo
del valor es complejo y el mundo de las posibilidades al alcance
de uno es mis vasto que el de las posibilidades al alcance de to-
dos. No hay nada de cinico o peyorativo en admitirlo, ni tampoco
en reconocer que ese patrén se aplica tanto a los derechos bésicos
como a las mercancias comunes. Por supuesto que eso no quiere
decir que los derechos deban ser arrojados, junto con todo lo de-
mis, a una gigantesca calculadora de costo-beneficio creada y ma-
nejada por economistas.

Aunque definir los derechos como absolutos es incorrecto
desde el punto de vista tedrico, esa postura es defendible por ser
psicolégica y retéricamente util. Los libertarios civiles —al igual
que los politicos, los vendedores de autos usados y los ejecutivos
de publicidad~ saben muy bien que la exageracién tiene una fun-
cién mneménica, y también saben por experiencia que su fraseo-
logia intransigente a menudo les depara beneficios. Una hipér-
bole puede llamar la atencién sobre lo que ellos estiman como
necesidades apremiantes, aumentando asi las probabilidades de
que tanto los ciudadanos como sus representantes consideren de-
terminados intereses con sensibilidad y seriedad excepcionales. Es
posible que un énfasis (erréneo) en el caricter absoluto de la li-
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bertad de expresién haga que los ciudadanos y sus representantes
respondan con mayor firmeza cuando la presién a favor de la cen-
sura (injustificada) sea particularmente intensa. Sin embargo,
esta actitud, asimismo, puede crear problemas, y la insistencia en
que los derechos son absolutos puede conducir a Ia sobreprotec-
cién de algunos derechos en detrimento de otros que quizé se en-
cuentren mais desprotegidos. Y dado que la atencién politica es
también un recurso escaso, cuanto mis tiempo dedican los fun-
cionarios 2 un asunto menos tienen para otros. '

Una caracteristica inevitable de todos los derechos legales, in-
cluidos los constitucionales, es su anulabilidad. Y también cabe re-
cordar otra razén importante, més alld de los costos, por la que los
derechos legales deben estar siempre sujetos a limitaciones o re-
ducciones: en realidad, se trata de poderes que pueden ejercerse
legalmente sobre otros. Ylos poderes siempre se pueden usar mal..
Es necesario que los derechos estén sujetos a restricciones para evi-
tar su explotacién con fines perversos. Por ejemplo, el derecho ala
defensa propia esti bien definido en la ley estadounidense pero
sblo es justificable porque, o en la medida en que, los tribunales es-
tin atentos ante cualquier intento de abusar de él. Uno no puede
afirmar que actué en defensa propia, por ejemplo, si no estaba en
grave peligro. Del mismo modo, el derecho de un accionista a de-
mandar a la administracién de una compania puede ser utilizado
para acosarla y en tltima instancia para obtener un jugoso so-
borno por desistir del caso. Los legisladores y los jueces deben to-
mar en cuenta la posibilidad de demandas abusivas cuando deter-
minan en qué condiciones no es vilido el derecho a demandar. El
sistema juridico estadounidense todo el tiempo realiza ajustes co-
rrectivos y compensatorios para contrarrestar los efectos secunda-
rios inesperados que necesariamente se producen cada vez que el
gobierno otorga a los individuos facultades discrecionales para em-
plear el poder piiblico... es decir, para meter la mano en la bolsa
pﬁbiica.

Pero el lector se preguntara: ¢no es verdad que algunos intere-
ses humanos son bienes intrinsecos y no meramente instrumen-
tales? Algunas cosas tienen valor sélo como medios, ¢pero acaso
no hay otras que son bienes en si mismas debido a:lo bueno que
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en Gltima instancia producen? Es verdad que la libertad de ex-
presién sirve para mejorar la calidad de la toma de decisiones pu-
blica y para reducir el nivel de corrupcién del gobierno. ¢Pero
no es valiosa también en si misma, simplemente porque la cen-
sura es un insulto a la autonomia humana? La respuesta es afir-
mativa: hay algunos intereses que tienen un valor intrinseco. No
obstante, incluso los bienes de este tipo tienen un costo: no pue-
den existir sin el esfuerzo piblico y sin un gasto sustancial de re-
cursos. Proteger los derechos que son valiosos por si mismos en-
trafia peligros, consecuencias negativas, costos de oportunidad y
otros problemas, porque son muy pocas las ganancias que no
conllevan pérdidas. Asi, el derecho a tener una audiencia cumple
una funcién relacionada con la dignidad del individuo y no pre-
tende exclusivamente propiciar o garantizar la averiguacién co-
rrecta de los hechos. Pero si celebrar elaboradas audiencias re-
sulta demasiado costoso, el gobierno puede no estar obligado a
hacerlo. Los derechos de visita de los abuelos que son padres del
progenitor que no tiene la custodia de sus hijos pueden parecer
“sagrados” en cierto modo, y en efecto su valor no es meramente
instrumental; sin embargo, en las jurisdicciones estadounidenses
éstos son regularmente obliterados en los casos de adopcién de-
bido a una preocupacién primordial por los intereses del nino.

En realidad, los derechos de los ciudadanos estadounidenses se
expanden de modo constante y se contraen por efecto de la ac-
cién legislativa y judicial. Los derechos son intereses que, politica
y judicialmente, son altamente valorados en ese momento; pero
no son sélo eso. En la cultura juridica norteamericana, los dere-
chos son intereses de un tipo especial. Prestar atencién a su costo
no invalida la distincién liberal fundamental entre éstos y los inte-
reses. Hablar de los derechos es esencial porque eleva el umbral
de justificacién para interferir con intereses considerados espe-
cialmente importantes.

Cuando se trata de derechos, algunos argumentos no s6lo no
tienen peso suficiente sino que son por completo inadmisibles.
Esto vale tanto para el derecho privado como para la Constitu-
cién. El deudor no puede negarse legalmente a pagar su deuda
porque el acreedor sea un apéstata, aunque si puede hacerlo, en
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determinadas condiciones, si demuestra que el producto que re-
cibib era defectuoso. Del mismo modo, nuestro sistema de liber-
tad religiosa no permite al gobierno suprimir las practicas religio-
sas de una minoria aduciendo que el dios de esa minoria no es el
dios verdadero, aunque si puede prohibir el consumo de aluciné-
genos en contextos especificos. Nuestro sistema de libertad poli-
tica no priva a la gente del voto porque los que ocupan los altos
cargos publicos teman el voto del pueblo. Nuestro sistema de Ii-
bre expresién no permite al gobierno regular las ideas simple-
mente porque algunos funcionarios o ciudadanos crean que estin
erradas o son peligrosas, pero si puede regularlas por otras razo-
nes. Y una vez que identificamos la categoria de las razones permi-
sibles 0 no permisibles para actuar en cualquier sistema, nos acer-
cainos a comprender qué significan en la prictica los derechos en
tanto intereses de tipo especial.

Por ejemplo, el Departamento de Servicios Sociales del condado
de Winnebago no pudo justificar el hecho de no haber protegido
aun nino de la brutalidad de su padre invocando consideraciones
raciales o religiosas. No podia decir “Protegemos a los nifios blan-
cos, pero no a los negros”. Més alld de si la Constitucién obliga o
no al gobierno a proteger a los individuos de los dafios y perjuicios
de origen privado, semejante justificacién habria sido prohibida
sin atenuantes. Del mismo modo, un tribunal no puede negarle la
custodia de su hijo a una madre blanca divorciada simplemente
porque cohabite con un negro. Esa justificacién del accionar del
Estado estd bloqueada. En ese sentido el sistemna de derechos nor-
teamericano es “absolutista” excluye de manera incondicional al-
gunas razones y sélo proscribe condicionalmente ciertas acciones
e inacciones.

En otras palabras: los derechos son regulatorios, no prohibiti-
vos. Los tribunales estadounidenses no acostumbran defender los
derechos constitucionales prohibiendo ciertas acciones guberna-
mentales por considerarlas ilegitimas. M4s bien requieren que la
rama o el nivel gubernamental involucrado aporten razones legi-
dmas y sustanciales para las restricciones impuestas y las acciones
cometidas u omitidas. Esta es una de las maneras en las que el po-
der judicial de Estados Unidos contribuye a la responsabilidad de-
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mocritica del gobierno: obligando a los poderes legislativo y eje-
cutivo, cada vez que éstos chocan con los intereses que han sido
establecidos como derechos, a exponer en forma piblica la legi-
timidad y la importancia de los objetivos que persiguen y la co-
rreccién de los medios que eligen. Los derechos excluyen ciertas
justificaciones para la accién o la inaccién.®

Para no malinterpretar los derechos como vetos insuperables
que bloquean el camino de la politica, cabe destacar la perenne
necesidad de equilibrar intereses en conflicto. Pero la metafora
del “equilibrio” puede inducir a error tanto como la vaga idea
de que los derechos son absolutos. Si todas las afirmaciones en
conflicto deben ponderarse unas contra otras, entonces las afir-
maciones de los derechos no son esencialmente diferentes de
las de interés. Pero eso es una simplificacién, porque cuando
hay derechos en juego, el gobierno no puede justificar no exi-
girlos afirmando que del otro lado existen algunos intereses dis-
cernibles. ,

Este es un fenémeno familiar en la vida cotidiana. Si un amigo
nos dice algo en confianza, podemos traicionar esa confianza si
fuera necesario para salvar la vida de nuestro amigo, pero no po-
demos ir contindolo por ahi simplemente porque es divertido di-
vulgar sus problemas. Si un amigo se casa, podemos resolver no
asistir a la boda si tenemos un hijo enfermo y no encontramos a
alguien que pueda quedarse a cuidarlo, pero no podemos recha-
zar la invitacién sélo porque a la hora de la ceremonia pasan
nuestro programa preferido por televisién. Nuestra toma de deci-
siones ordinaria suele estar fundamentada en la exclusién de al-
gunas razones que consideramos por completo irrelevantes y no
simplemente de poca monta. De manera que, fuera del &mbito le-

.gal, la toma de decisiones también tiene un sesgo “absoluto” y no
es una mera cuestién de equilibrio.

Lo mismo ocurre con las decisiones tomadas en la esfera juri-
dica. Al elevar determinado subconjunto de intereses a la catego-
ria de derechos legalmente exigibles, la ley elimina, en forma nor-

53 Véase el examen de las razones de exclusién en Raz, 1993.
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mal y momenténea, ciertas justificaciones del menii de razones
aceptables para interferir. Pero como siempre existen justificacio-
nes mas persuasivas e igualmente admisibles, los derechos nunca
llegan a calificar como no-negociables cuando su presunto o pb-
sible violador aporta razones legitimas y de peso suficiente para
ignorarlos. Por lamentable que sea, la escasez de recursos es una
razén legitima para no proteger-un derecho. Las dos justificacio-
nes del caso DeShaney, aunque en fltima instancia ninguna re-
sulte convincente, reflejan a las claras esta poderosa verdad.

Entre los derechos constitucionales, uno de los mis preciosos es la
libertad de expresién. Vale la pena protegerla incluso, o sobre
todo, en circunstancias extremas, porque vuelve mucho mas pro-
bable la denuncia de las violaciones de otros derechos. Junto con
sus muchas funciones psicolégicas, morales, artisticas, religiosas y
econdmicas, es una condicién previa esencial para el autogo-
bierno democritico. Contribuye a asegurar la responsabilidad po-
litica, a contener la corrupcién gubernamental, a sécar alaluz del
dia los abusos de poder y a mejorar la calidad del disefio de poli-
ticas incorporando sugerencias y criticas de especialistas que no
ocupan cargos oficiales y de la opinién piiblica en general. En los
paises menos desarrollados la libertad de expresién ayuda incluso
a prevenir hambrunas (Dreze y Sen, 1996). Por eso muchas veces
se dice que de la libertad de expresién y de comunicacién depen-
den todas las demi4s libertades. No sorprende, entonces, que
tenga un lugar especial en la cultura juridica estadounidense y
muchas veces sea considerada inviolable.
Sin embargo la expresién, al igual que otras formas de compor-
tamiento ptblico —cosa que siempre entraiia riesgo de dafio mu-
two entre individuos y grupos particulares-, es regulada todos los
dias, y por buenas razones. Como ya dijimos, un derecho es un
‘poder, y todo poder puede ser mal empleado. Los ciudadanos es-
tadounidenses ciertamente estarian peor si el gobierno conside-
rara que la libertad de expresién es intocable. En los libros hay le-
yes (razonables) que restringen el perjurio, el intento de soborno,
la alteracién de precios, la publicidad comercial engafiosa o frau-
“dulenta, la pornografia infantil, la conspiracién, las amenazas de
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asesinar al presidente y muchas otras formas de expresi6n. Ni si-
quiera los mis puristas defensores de la libertad de expresién que-
rrian abolir esas restricciones en nombre de la libertad y la auto-
nomia individuales. En la practica, los doctrinarios extremistas en
esta 4rea sblo intentan desplazar, en general relativamente poco,
la linea trazada por las autoridades politicas y judiciales para regu-
lar la comunicacién y la expresién. Y quienes afirman ser “absolu-
tistas de la libertad de expresién” en realidad no lo son tanto. Al-
gunas restricciones a la expresién son producto del sentido
comtn, aun en una nacién muy comprometida con la libertad de
palabra. Serfamos menos libres si la libertad de expresion fuera
una afirmacién perentoria inmune a toda regulacién, incluso
aunque estén en peligro otros intereses o derechos importantes.
¢Pero qué principios nos ayudan a separar las expresiones pro-
tegidas por la Constitucién de aquellas otras que no protege? Los
juristas constitucionalistas han sido extraordinariamente creativos
en la elaboracién de esos principios. Pero en Estados Unidos,
cada vez que se piensa que el derecho a la libertad de expresién
tiene consecuencias socialmente inaceptables (incluyendo los in-
deseables costos sociales del perjurio y demds actos de expresion
ilicitos enumerados mis arriba), el derecho se reduce sin dema-
siados miramientos. La libertad de expresién queda comprome-
tida cuando se percibe que los efectos secundarios del ejercicio ili-
mitado de ese derecho son excepcionalmente nocivos. Algunas de
esas limitaciones son lamentables desde el punto de vista moral,
pero otras no y, en todo caso, son politicamente inevitables. La li-
bertad de expresién serd limitada cuando el poder judicial decida
que las razones para hacerlo tienen legitimidad y peso suficientes
y no existan medios menos drésticos y mis faciles de aplicar (lo
que equivale a decir “sin demasiado gasto”). Por el contrario, un
derecho constitucional prevalece cuando no se encuentran justifi-
caciones piiblica y judicialmente aceptables para limitarlo.

El polémico problema de la quema de banderas ilustra este
punto. El gobierno no puede regularla alegando que los funcio-
narios pablicos odian a los que protestan, 0 creen que €s un acto
particularmente detestable y antipatriGtico, o temen que mucha
gente se indigne ante esa expresi6n de furia contra el simbolo pa-
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trio. Pero si puede hacerlo por un motivo neutral, como evitar la
destruccién de propiedad privada. La libertad de expresién se cla-
sifica como un derecho precioso antes que como un interés ordi-
nario debido a las condiciones fuertemente restringidas en que
puede ser limitada.

En la época en que se redactd la Primera Enmienda, pocos de
los involucrados tenian una idea particularmente radical de la li-
bertad de expresién. La mayoria estaba de acuerdo en que un
gobierno ordenado es una creacién intrinsecamente fragil y vul-
nerable que es preciso proteger, en ciertas circunstancias, del
poder potencialmente corrosivo de las palabras. Es obvio que no
se proponian eliminar la regulacién de todo lo que salia de una
boca o de una pluma. Mucho se ha debatido sobre qué pensa-
ban en realidad los redactores, pero nadie negari que la con-
cepcién actual del principio de la libertad de expresién es mu-
cho mas amplia que la de ellos (Leonard Levy, 1988, pp.
174-220). El significado de la libertad de expresién en Estados
Unidos empez6 a evolucionar en la década de 1790 y ha seguido
desarrollindose hasta hoy. En determinado momento su alcance
dependi6 de las cambiantes interpretaciones de una no menos
cambiante Corte Suprema. Hoy, gastar dinero para lograr que
un candidato sea elegido es una forma de libertad de expresién
constitucionalmente protegida, pero quemar la orden de pre-
sentarse para el servicio militar no lo es. Esa exencién no tiene
nada de forzoso; cierta o errada, es literalmente una cuestién de
interpretacién.

En lineas generales, hoy el gobierno no puede castigar una ex-
presidén porque las ideas implicitas en ella ofendan a la gente. Al-
gunos individuos y grupos pueden sentirse dolorosamente ofendi-
dos por las ideas expresadas en un panfleto comunista, pero aun
cuando el dafio moral sea grande —aunque algunas personas cai-
gan en una depresi6n suicida debido a la exposicién prolongada
a consideraciones ofensivas— ello no constituye una base legitima
para la accién pitiblica, por lo menos en Estados Unidos. En el
contexto de la expresi6n, la indignacién por el contenido de las
ideas expresadas esta del todo excluida como motivo que justifi-
que una accién gubernamental. Cualesquiera sean las consecuen-
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cias, el disgusto es inaceptable como razén para restringir la liber-
tad de expresién. Incluso las tan discutidas restricciones al acoso
sexual en el'lugar de trabajo se justifican antes como una forma
de impedir la discriminacién en el empleo que por el disgusto
que causan.

La libertad de expresién implica mucho més que un derecho
contra la censura directa de las opiniones menos favorecidas. To-
dos los tiranos saben que pueden sofocar de manera eficaz las in-
cémodas protestas piiblicas, incluso sin prohibir en forma expli-
cita la expresién como tal, simplemente impidiendo el acceso a
los sitios donde es probable que se organicen manifestaciones y
mitines. Esto quiere decir que el derecho a la libertad de expre-
sién, protegido por las leyes de Estados Unidos, incluye el de ac-
ceso a foros piiblicos y, como consecuericia 16gica, el derecho a te-
ner la seguridad de que determinados lugares ptblicos ~como
calles y parques— se mantengan abiertos y disponibles para mani-
festarse.

Desde esta perspectiva, la libertad de expresién no requiere
simplemente que el gobierno se abstenga de intervenir, porque
mantener los espacios piiblicos abiertos por lo general conlleva
gastos piiblicos nada insignificantes, lo que presupone recauda-
cién de impuestos obligatorios y también gastos. El derecho a pa-
rarse sobre un cajén de fruta e ingresar en un espacio publica-
mente subsidiado donde puede reunirse gente y donde todos
aquellos que quieran hacerlo pueden manifestar impone costos a
algunos ciudadanos en beneficio de otros. De hecho, la Corte Su-
prema ha puesto énfasis en que el gobierno no puede gravar a los
usuarios inmediatos de la libertad de expresién —por ejemplo,
aquellos que protestan en un parque piiblico— por los gastos origi-
nados a raiz de actividades relacionadas con la expresién.? Todos
los contribuyentes, incluso aquellos que no son dados a expre-
_ sarse ni estin interesados en protestar, tienen que pagar. Los pase-
antes no necesitan comprar entradas para recorrer la mayoria de

54 Véase Fordyce County, Georgia versus The Nationalist Movement, 505
US 123 (1992).
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los parques puiblicos. Del mismo modo, los derechos legales son
subsidiados por impuestos que se recaudan entre la comunidad
en general, no por tasas pagadas exclusivamente por aquellos in-
dividuos que los ejercen en ese momento. Puesto que se trata de
un arreglo necesario y no accidental, la redistribucién parece in-
evitable en el campo de la proteccién de los derechos.

Todo esto puede tener implicaciones profundas porque, en
marcado contraste con su razonamiento en el caso DeShaney, la
Corte Suprema ha fallado que en el contexto de la libertad de ex-
presion la Constitucién puede requerir el subsidio gubernamen-
tal. ¢Gémo puede la Corte Suprema distinguir los casos? Tal vez
quiera decir que la libertad de expresién, correctamente enten-
dida, conlleva la necesidad de asignar una prioridad elevada en el

"presupuesto a los foros expresivos, cualesquiera sean los otros re-
clamos que compitan por los recursos de la comunidad. Eso po-
dria implicar la clasificacién de la libertad de expresién como un
derecho y no como un mero interés de los ciudadanos. Pero si eso
es lo que Ia Corte Suprema quiere decir, su estilo argumentativo
—que ignora los costos— le impide formular su conclusién en tér-
minos suficientemente claros para permitir la critica, o elucidar
sus supuestos mis profundos y hacer explicitas las implicaciones
mds amplias de su enfoque.






7. Exigir derechos significa
distribuir recursos

El derecho a votar tiene costos, igual que cualquier otro
derecho. Dejando de lado los gastos privados de las campaiias po-
liticas, las elecciones de 1996 probablemente les costaron a los
contribuyentes estadounidenses entre 300 y 400 millones de déla-
res.®® Desde luego, es dificil encontrar estadisticas precisas para
toda la nacién, lo cual se debe en parte a que los estados y los mu-
nicipios cubren todos los costos piblicos de las elecciones. El
gasto federal es minimo. Los contribuyentes del Estado pagan los
costos de imprimir las listas o boletas electorales, los materiales de
registro y las guias para los votantes, mientras que los contribuyen-
tes municipales se encargan de los gastos de conseguir personal
para los puntos de votacién y hacer que éstos funcioneén. Es nece-
sario mantener ordenado y prolijo el cuarto oscuro, controlar que
la prohibicién de hacer propaganda junto a los puntos de vota-
cidn se cumpla, y también detectar y evitar cualquier fraude en el
voto. (Cabe recordar que la eleccién de un intendente le cuesta a
la ciudad lo mismo que la de un senador o un presidente. Una vez
hecha la inversién inicial para organizar un comicio, los costos
adicionales de agregar més candidatos y mis listas o boletas son
minimos.)

Como observara cierta vez el filésofo del derecho Hans Kelsen
(1945, p. 88), “al derecho del ciudadano a votar corresponde el
deber del funcionario electoral”. Y a ese funcionario, podria ha-
ber agregado, normalmente hay que pagarle. Es preciso instalar
puntos de votacion en diversas ubicaciones, geogrificamente dis-

55 Este célculo aproximado se basa en la discutible suposicién de que el
costo por votante de una eleccién oscila entre dos y cinco délares.
Entrevista con Melissa Warren, Elections Division, Secretary of State
of California, 25 de julio de 1997. .



136 EL COSTO DE LOS DERECHOS

tribuidas para dar igual acceso a todos los votantes. En determina-
das condiciones, la Constitucién obliga a los estados a ofrecer pro-
cedimientos de votacién in absentia a los presos que esperan ser
- procesados o cumplen condena por infracciones menores.?® Ylos
gobiernos estaduales y municipales deben usar los ingresos gene-
rales de los impuestos para crear todas las condiciones previas ne-
cesarias para unas elecciones limpias, porque no pueden condi-
cionar el derecho a votar al pago de una tasa de usuario o a un
impuesto especial al voto. Ese subsidio gubernamental es necesa-
riamente redistributivo.

Debido quizis a que los costos de las elecciones varian mucho
de una ciudad a otra, los funcionarios municipales muestran una
extrafia renuencia a llevar una contabilidad precisa. Sin embargo,
las cifras disponibles son inquietantes. En Massachusetts, una ley
estadual aprobada antes de las elecciones presidenciales de 1996
ordené que los puestos de votacién estuvieran abiertos més horas.
Poner en prictica esa diminuta enmienda de la ley les cost6 800
mil délares a los contribuyentes del Estado.5” En California, cuyo
gobierno ordend un estudio de los gastos electorales, el costo de
cualquier eleccién (ya sea de presidente, senador, gobernador,
etc.) oscila entre 40 y 50 millones de délares. Lo mismo vale para
cualquier referéndum que requiera una boleta separada. Sélo los
costos de impresién y correo de las gufas para los votantes, inclu-
yendo las que se imprimen en castellano ademas de inglés, pue-
den fluctuar entre 3 y 12 millones de délares. Se calcula que en
California el costo por votante es de entre dos y cinco délares, de-
pendiendo del sistema de cada municipio.5

En la actualidad, serfa una violacién constitucional del derecho
al voto impedir que los tribunales prohiban las intolerables rede-

56 O'Brien versus Skinner, 414 US 524 (1974). )

57 Entrevista con John Cloonan, Elections Division, Secretary of the
Commonwealth of Massachusetts, 22 de julio de 1997. La ciudad de
Boston gasta aproximadamente 300 000 ddlares en cada eleccién.

58 Entrevista con Melissa Warren, ob. cit.
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finiciones geogrificas de los distritos segiin fronteras raciales. El
dinero para esas medidas correctivas y en general para organizar
yllevar a cabo elecciones libres y limpias proviene de contribuyen-
tes voluntarios e involuntarios, de votantes y no votantes por igual.
Votar seria un acto muy diferente, tendria un significado social
muy distinto, si los votantes -y no todos los contribuyentes— fue-
ran los tinicos obligados a pagar una tasa para afrontar Jos costos
plblicos de una eleccién. Que el derecho a votar implique una
forma moderada de redistribucién forzosa por supuesto no es un
argumento en su contra. En realidad, estamos tan habituados a
los impuestos y los gastos que presupone un gobierno representa-
tivo, que simplemente los consideramos como algo natural.

Si tanto el derecho a la libertad de expresién como el derecho
de voto requieren gastos pliblicos, presuponen decisiones redistri-
butivas y son bienes relativos y no absolutos, es probable que lo
mismo pueda aplicarse a los otros derechos. La Cuarta Enmienda
garantiza proteccién contra requisas y confiscaciones ilegales.
Obliga al gobierno a prestar un servicio que, en ciertas condicio-
nes, puede resultar muy caro: vigilar atentamente el comporta-
miento de la policia e impedir las infracciones mediante un sis-
tema de castigo égil y confiable. Y si los ciudadanos quieren que
los agentes de policia sean responsables de sus acciones, tendran
que financiar también las protecciones de procedimiento que los
agentes acusados de infraccién merecen. En la prictica, habra
que destinar recursos de los contribuyentes para asegurar que los
agentes de policia que portan armas mortales no actiien en forma
ilegal ni sean falsamente condenados por actuar en forma ilegal.
La libertad privada depende de la calidad de las instituciones pi-
blicas. '

Aquellos que propugnan los derechos como cartas de triunfo a ve-
ces también los interpretan como barreras que defienden los més
caros intereses individuales contra una comunidad represiva o en-
trometida. El individuo invoca sus derechos para enfrentarse a la
mayoria. Los derechos lo protegen del gobierno de la turba. Hay
algo de verdad en esa idea contramayoritaria. Todos conocemos
la figura del disidente solitario que lucha por su libertad de expre-
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sar su disconformidad y el extranjero de otra religién que intenta
practicarla contra la intolerancia y el fanatismo de la mayoria.
Pero afirmar que los derechos son reclamos de un individuo soli-
tario contra la comunidad donde nacié y crecid quiza no sea una
descripcién adecuada. Es evidente que la idea de que los dere-
chos se erigen contra la comunidad es demasiado simple, en
tanto éstos son intereses especiales a los que nosotros, como co-
munidad, hemos otorgado proteccién especial, normalmente
porque afectan el “interés piiblico” —es decir, porque implican los
intereses de la comunidad en su conjunto o bien el tratamiento
justo de sus distintos miembros—. Al reconocer, protegery finan-
ciar los derechos, la colectividad estd impulsando lo que en gene-
ral se interpreta como los intereses mis profundos de sus miem-
bros.

Los derechos de propiedad estimulan 2 los individuos a mejo-
rar su propiedad al permitir que éstos reciban los beneficios de
las mejoras. Es un convenio social creado para fines sociales:
tiene un efecto positivo perceptible sobre el valor de los bienes
inmuebles y el stock de capital del pais. Y otros derechos en apa-
riencia individuales también son otorgados, disenados, reforma-
dos, interpretados, ajustados e impuestos en forma colectiva,
para impulsar el interés colectivo. Las instituciones publicas, in-
cluyendo las legislaturas y los tribunales, protegen esos derechos
por razones colectivas. Por supuesto que los derechos pueden
operar “contra” la colectividad una vez conferidos a los-indivi-
duos, y éste es un punto muy importante. El gobierno no puede
confiscar una propiedad simplemente porque la mayoria quiera
hacerlo, pero aun en esos casos, los derechos estin garantizados
en primera instancia tanto “por” como “para” la colectividad.
Dado que no tiene existencia al margen de los individuos que la
componen, la colectividad sdlo puede definir, conferir, interpre-
tar y proteger derechos si estd politicamente bien organizada y si
es capaz de actuar de manera coherente a través de la instrumen-
talidad de un gobierno responsable.

Convencido de que los derechos sirven a propésitos colectivos,
el filésofo Joseph Raz (1995, p. 39) observa: “Si tuviera que elegir
entre vivir en una sociedad que goza de libertad de expresién
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pero no tener yo mismo ese derecho, o disfrutar del derecho en
una sociedad que no lo tiene, yo no vacilaria en juzgar que mi
propio interés personal estaria mejor atendido en la primera op-
ci6n”. En gran medida, el derecho a la libertad de expresién be-
neficia a los individuos debido a sus consecuencias sociales: redu-
cir el riesgo de acciones desconsideradas por parte del gobierno,
promover el progreso cientifico, estimular la difusién del conoci-
miento y asegurar que cualquier abuso u opresién gubernamental
provocara protestas a veces clamorosas. Lo que maés sufren los in-
dividuos en una sociedad sin libertad de expresién es, precisa-
mente, lo que esa misma falta de libertad le hace a esa sociedad.
También el derecho a un proceso justo, el derecho a no sufrir re-
quisas o confiscaciones injustificadas y la libertad de religién im-
pulsan el bienestar individual y social. En todos esos casos el dere-
cho en cuestién ayuda a obtener bienes para muchos individuos,
aparte de quienes ya lo estan ejerciendo en ese momento. Por esa
razén, la mayoria de los derechos se financian con las rentas gene-
rales en lugar de hacerlo con tasas de usuarios limitadas y especi-
ficas.






8. Por qué es inevitable
hacer concesiones

En 1944, el presidente Franklin D. Roosevelt propuso
una segunda Carta de Derechos con estas palabras:

Hemos aceptado, por asi decirlo, una segunda Carta de
Derechos bajo la cual serd posible establecer una nueva
base de seguridad y prosperidad para todos, cualquiera
sea su posicién, raza o credo.

El derecho a un trabajo 1til y remunerado en la indus-
tria, el comercio, la agricultura o las minas de la nacién.
El derecho a ganar lo suficiente para tener alimentacién,
ropa y recreacién adecuadas.

El derecho de todo agricultor a cultivar y vender sus pro-
ductos y obtener una ganancia que les dé, a ély a su fa-
milia, una vida decente. [...]

El derecho de toda familia a un hogar decente.

El derecho a recibir atencién médica adecuada y la
oportunidad de lograr y disfrutar de una buena salud.
El derecho a una proteccién adecuada contra los temo-
res econdmicos de la vejez, la enfermedad, los acciden-
tes y el desempleo.

El derecho a una buena educacién.?

59 Franklin D. Roosevelt, “Message to Congress on the State of the
Union” (11 de enero de 1944), en Roosevelt, 1969, vol. 13, p-41.
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Medio siglo mis tarde, en todo el mundo todavia se discute qué
derechos deben estar incluidos en la Constitucién de un pais. Por
ejemplo: ¢tiene la Constitucién que proteger el derecho a la asis-
tencia social? ;Cémo hay que entender los derechos a la vivienda,
el bienestar y la alimentacién? ¢Debe haber un derecho constitu-
cional al empleo? Los detractores de Roosevelt se burlan de su in-
tento de poner esos “derechos” en el mismo nivel que las clasicas
. libertades frente a toda interferencia estatal. Impugnan en forma
enérgica la idea misma de constitucionalizar tales derechos, a pe-
sar de que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (adoptado por las Naciones Unidas en 1966), que
ha sido copiado literalmente en muchas nuevas constituciones
poscomunistas, considera las garantias sociales y econdmicas mi-
nimas como equivalentes a las libertades civiles y los derechos po-
liticos.5

Informalmente, se dice que los derechos al bienestar y otras ga-
rantias sociales y econémicas son poco explicitos y expresan me-
ras aspiraciones. No hay ninglin punto en el que estén protegidos
por completo. Eso es verdad, pero no debe inducir a pensar que
los derechos de tipo mis anticuado, como el derecho a no sufrir
requisas y confiscaciones injustificadas o la brutalidad policial,
sean plenamente exigibles. Quienes censuran los derechos al
bienestar porque cuestan dinero no deberian dar por sentado
que los derechos de propiedad deben ser totalmente salvaguarda-

60 La deferencia hacia la fraseologia de los instrumentos internacionales
de derechos humanos probablemente explica la inclusién de muchos
derechos de costos prohibitivos en constituciones poscomunistas. E1
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

" de 1966 (firmado hasta ahora por 61 naciones, y que supuestamente
“entré en vigor” en 1976) incluye el derecho a trabajar (art. 6), el
derecho de toda persona a disfrutar de “condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias”(art. 7), proteccién especial para madresy
ninos (art. 10), “el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluyendo alimentacién, vestido y
vivienda adecuados” (art. 11) y “el derecho de toda persona a
disfrutar del mis alto nivel posible de salud fisica y mental” (art. 12).
TwentyFive Human Rights Documenis, 1994, pp. 10-16.
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dos, dado que el contraste convencional entre los derechos de
bienestar, que son sélo aspiraciones, y los de propiedad limitados
tampoco sobreviviria a ningiin escrutinio exhaustivo. Nuestra li-
bertad de toda interferencia gubernamental depende del presu-
puesto tanto como nuestro derecho a la asistencia piblica. Ambas
libertades deben ser interpretadas. Ambas son impuestas por fun-
cionarios publicos que, apoyados por dineros piiblicos, tienen un
margen discrecional bastante amplio para interpretarlas y prote-
gerlas.

El argumento de que las naciones pobres pueden permitirse la
primera generacién de derechos pero no la segunda no es del
todo falso, pero, asi expresado, es demasiado simple. Si los dere-
chos de primera generacién se toman en serio y resultan dema-
siado costosos, los paises verdaderamente pobres tampoco pue-
den permitirselos. No pueden asegurar que el derecho a un
proceso judicial justo sea siempre respetado en la practica, como
no siempre se respeta en los barrios pobres de Estados Unidos a
pesar de la riqueza sin precedentes histéricos de este pais. Todos
los derechos son vagos por la simple razén de que tienen costos y,
por lo tanto, nunca pueden estar perfecta o completamente pro-
tegidos. Todos son aspiracjones.

¢Deben las naciones —pobres o ricas— incluir en la Constitucién
garantias sociales y econémicas? Esto no es solamente una pre-
gunta sobre la naturaleza esencial de los derechos en cuanto tales,
sino también una cuestién sumamente pragmadtica, que plantea
problemas de competencia institucional y de finanzas piiblicas
que deberian ser resueltos teniendo en cuenta los recursos dispo-
nibles, los efectos colaterales previsibles y otros objetivos implici-
tos. Algunas argumentacioneé filoséficas demuestran que ciertas
garantias minimas merecen ser clasificadas entre los intereses hu-
manos basicos.®! Es perfectamente obvio que las personas no pue-

61 Rawls, 1996, se refiere a la atencién de salud biésica, el empleo y una
distribucién del ingreso decente, y parece implicar algtin tipo de
ingreso minimo. . :
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den vivir una vida decente sin ciertos niveles minimos de alimen-
tacidn, vivienda y atencién sanitaria. Sin embargo, proclamar que
la evidente necesidad de asistencia piiblica es una necesidad “ba-
sica” tampoco nos llevara muy lejos. Una sociedad justa se asegu-
raria de que sus ciudadanos tuvieran alimento y vivienda; trataria
de garantizarles una atencién médica adecuada; se esforzaria por’
ofrecerles una buena educacién, buenos empleos y un ambiente
limpio. Pero ¢deberia perseguir esos objetivos creando derechos
legales o incluso constitucionales? Esta es una pregunta imposible
de responder con la teoria abstracta: todo depende del contexto.

Los que se opénen a constitucionalizar los derechos de bienes-
tar en general fundamentan su argumentacién con los siguientes
lineamientos: una Constitucién es un documento legal con fun-
ciones limitadas. Si un pais trata de hacer legalmente obligatorio
y judicialmente imponible todo lo que una sociedad decente re-
quiere, su Constitucién corre el riesgo de perder coherencia. Si
los estadounidenses credramos costosos derechos constitucionales
‘a la vivienda y la atencién médica, que de ser asi dependerian en
forma directa del estado de la economia, sobrecargariamos nues-
tra Carta de Derechos. De hecho, si etiquetiramos como “dere-
chos constitucionales” algunos servicios valiosos que a veces no
podemos darnos el lujo de proporcionar, podriamos incluso reba-
jar las libertades estadounidenses tradicionales a los ojos de los
ciudadanos, que empezarian a ver los derechos constitucionales
como reclamos que se pueden atender o no, dependiendo-de los
recursos de que se disponga en el momento.

Si bien estos argumentos tienen cierta fuerza, como todos los
derechos dependen del estado de la economia y las finanzas pi-
blicas, la decisién de constitucionalizar o no los derechos de
bienestar no puede tomarse sobre esa base solamente. Si el te-
soro esti vacio, no podra hacerse cumplir de manera confiable ni
uno solo de los derechos valorados por los estadounidenses. To-
dos los derechos estdn protegidos sélo hasta cierto punto, y ese
punto depende en parte de las decisiones presupuestarias sobre
la asignacién de recursos piiblicos escasos. Si los derechos tienen
costos, entonces, nos guste o no, “la politica es una carta de
triunfo”, como sostiene el aforismo del cientifico politico B. Guy
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Peters (1991, p. 3), que nos recuerda el papel inevitable de la de-
cisidén politica en la creacién del presupuesto piiblico.

Algunos paises (un ejemplo es Alemania) han constitucionali-
zado algunos derechos de bienestar sin abaratar visiblemente la Li-
bertad de prensa ni las garantias procedimentales. En cambio, el
Estado de Bienestar estadounidense confia casi por entero en las
leyes comunes, no en la Constitucién. Pero esa distincién no es
tan importante como parece. La demanda de derechos de bienes-
tar surge enérgicamente en las economias y las sociedades moder-
nas. El nivel de proteccién que reciben los derechos de bienestar
se determina en su mayor parte en forma politica y no judicial,
tanto si estan incluidos en la Constitucién como si no.

Podria pensarse que los derechos constitucionales de segunda
generacién, a garantias minimas de bienestar, serian indeseables
en los paises en desarrollo porque costarian mucho més que los
de primera generacién, a libertades mis conocidas (una distin-
cién de grado), porque otorgarian demasiado peso al poder judi-
cial, porque no producirian retornos sociales adecuados o porque
transmitirfan un mensaje equivoco sobre el eje fundamental del
gobierno; ésos son problemas pricticos. No obstante, considerar
que los derechos de primera generacién son “invalorables” y los
de segunda son “costosos” no sélo es poco claro sino que estimula
la fantasia de que los tribunales pueden generar su propio poder
e imponer sus propias soluciones, con o sin el apoyo de las ramas
ejecutiva y legislativa. El sistema judicial estadounidense puede ser
o0 no el foro de los principios basicos, pero ciertamente es cons-
truido y mantenido por las ramas recaudadoras del gobierno, que
proveen el combustible fiscal para alimentarlo y alojarlo, y en ge-
neral, para mantenerlo vivo y en buen funcionamiento. Por lo
tanto, concentrarse en el costo de los derechos sirve para arrojar
Iuz sobre un aspecto importante y mal comprendido de la divisién
de los poderes en Estados Unidos.

Si bien la Constitucién estadounidense menciona muchos dere-
chos, serfa un error creer que su contenido especifico esti tallado
en granito constitucional. El significado concreto.de nuestros de-
rechos constitucionales basicos probablemente no se mantendri
incélume durante treinta afios. A medida que los viejos problemas
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sociales desaparecen y surgen otros nuevos, la interpretacién de
los derechos naturalmente evoluciona. Afirmar que los derechos
de los ciudadanos estadounidenses estin cambiando constante-
mente no es, por cierto, defender el relativismo, ni tampoco equi-
vale a decir que los intereses bésicos difieren ampliamente en dis-
tintas culturas ni que los gobiernos deben definir los derechos
como les dé la gana. Pero, desde el punto de vista descriptivo, los
derechos dependen del contexto en varios aspectos importantes.
Su interpretacién y aplicacién varian segiin las circunstancias
cambiantes y de acuerdo con los avances o retrocesos del conoci-
miento. Un ejemplo revelador es la libertad de expresién. Lo que
significa hoy en la jurisprudencia constitucional estadounidense
contemporinea no es lo mismo que significaba hace cincuenta o
cien‘afios. El significado y las implicaciones de los derechos inclui-
dos en la Primera Enmienda no han permanecido invariables en
el pasado y es muy probable que sigan cambiando en el futuro.
Numerosas razones explican esa evolucién incesante e impre-
decible. Los juicios sobre temas de valor, verdad y dano se modi-
fican con el momento y el lugar. Pero hay otra variable més mun-
dana, porque los derechos arraigan en el mas movedizo de los
suelos politicos, el del presupuesto anual, un proceso erizado de
transacciones y concesiones politicas. Los derechos, erigidos so-
bre ese terreno incierto, tienden a ser menos inamovibles de lo
que la necesidad de certeza legal podria llevarnos a desear. Por lo
tanto, teniendo en cuenta esa realidad inestable, no deberiamos
imaginar los derechos como algo ajeno &l tiempo y al lugar, ni
tampoco como entidades de caricter absoluto. Es mas realista y
productivo definirlos como poderes individuales derivados del he-
cho de ser miembro de, o estar afiliado a, una comunidad poli-
tica, y como inversiones selectivas de recursos colectivos escasos
destinadas a alcanzar objetivos comunes y resolver problemas que,
en lineas generales, se consideran comunes a todos y urgentes.
Las constituciones de Alemania, México, Brasil, Hungria y Ru-
sia incluyen, en diversas formas, el derecho a un ambiente seguro
y saludable. (La medida en que esos derechos pueden hacerse va-
ler a través del sistema judicial en esos paises es discutible, pero en
el mejor de los casos es modesta.) También en Estados Unidos hay
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quienes han argumentado en forma enérgica en favor de que ese

derecho de tercera generacién rija en el ambito nacional. Afir-

man que el interés por la proteccién ambiental es sistemética-

mente subestimado en los procesos politicos normales y que las

generaciones futuras merecen ser protegidas contra la degrada-

ci6n ambiental perpetrada por los que estin vivos hoy, quienes

por su miopia y egoismo tienden a ser indignos de confianza
como albaceas. Esas afirmaciones tienen un peso considerable

como argumentos tedricos.

Sin embargo, aun cuando el interés por la proteccién ambien-
tal adquiriese estatus de derecho judicialmente exigible, s6lo esta-
ria protegido hasta cierto punto y sus costos piiblicos crecerfan en
proporcién directa a] grado de proteccién otorgado. El cuidado
del medioambiente es un asunto muy costoso. Ni siquiera el Su--
perfondo (creado para asegurar la limpieza de basureros de resi-
duos téxicos abandonados) es ilimitado. Rescatar especies en pe-
ligro —que estin a punto de extinguirse por haber sido cazadas y
envenenadas en exceso— puede ser costoso. Y hemos dado sélo
dos ejemplos. En Estados Unidos, méas de 50 millones de personas
siguen viviendo en 4reas que no cumplen con las normas naciona- .
les de calidad del aire. La nacién ya gasta més de 130 mil millones
de délares en regulacién ambiental, pero aGn no estd claro si
‘nuestras regulaciones ambientales, en su forma actual, represen-
tan los usos més inteligentes de recursos limitados.

En la proteccién ambiental se presta cada vez mayor atencién al
fenémeno de “transacciones de salud x salud” (health-health trade-
0ffs), que ocurren cuando la regulacién de un riesgo automitica-
mente aumenta otro riesgo (Graham y Weiner, 1996). Un abor-
daje absolutista o decidido de ciertos riesgos especificos bien
puede incrementar los riesgos generales. Si el interés personal en
estar libre de diéxido de azufre, que ciertamente no es nada tri-
vial, fuera considerado un derecho absoluto, daria por resultado
una amplia variedad de problemas sociales adicionales, inclu-
yendo nuevos problemas ambientales; es posible, entonces, que la
eliminacién del diéxido de azufre condujera a sustitutos todavia
mas peligrosos o creara serias dificultades para disponer de los re-
siduos. Inevitablemente, los recursos destinados a un problema
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desviardn recursos de otros; si un gobierno canaliza la parte del
le6n hacia la limpieza de basureros de residuos peligrosos puede
encontrarse luego sin un centavo para ciudar el aire o el agua. La
proteccién decidida contra riesgos ambientales muy visibles a ve-
ces pone en peligro intereses ambientales mayores, pero a mas
largo plazo. La proteccién agresiva contra los peligros de los acci-
dentes nucleares puede hacer aumentar el precio y disminuir el
suministro de energia nuclear, y de esa manera, incrementar la
dependencia de los combustibles fésiles, que a su vez crean sus
propios problemas ambientales. Por lo tanto, una actitud inflexi-
ble producira confusién y arbitrariedad y, en conjunto, podria
perjudicar los mismos intereses que quiere defender.

Para poder ser legislados y aplicados en forma sensata, los dere-
chos 2 un ambiente seguro y saludable tendrian que canalizar re-
cursos limitados hacia las cuestiones mas prioritarias. El juez Ste-
phen Breyer (1993), de la Corte Suprema, ha sostenido de modo
enérgico que el mal establecimiento de las prioridades es uno de
los principales obsticulos a la buena regulacién. Esto sugiere que
cualquier persona a quien corresponda hacer respetar los dere-
chos medioambientales tendrd que tomar decisiones dificiles
acerca de qué problemas y qué grupos tienen el reclamo mds ur-
gente sobre los recursos colectivos. Uno de los objetivos clave del
sistema juridico deberia ser superar el problema de la atencién se-
lectiva, problema generalizado que surge cuando los implicados
se concentran en un solo aspecto de la cuestién y excluyen todos
los otros. En cierto modo, poner énfasis en el costo de los dere-
chos podria ser una respuesta a esta cuestion. Asi como hay trans-
acciones de “salud x salud” también las hay de “medioambiente x
medioambiente”, por ejemplo, cuando la proteccién de la lim-
pieza del aire hace aumentar los problemas de disposicién de re-

_siduos sélidos; y, ademis, estin las transacciones de “derecho x de-
recho”, que surgen, por ejemplo, cuando el uso del sistema legal
para proteger la calidad del medioambiente deja menos recursos
disponibles para la defensa contra la violencia criminal.

El medioambiente casi siempre se disfruta en forma colectiva, y
si el aire estd més limpio 0 menos limpio, muchos o la mayoria de
nosotros seremos afectados de manera positiva o negativa. Este
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punto es importante porque cualquier “derecho” general a la ca-
lidad medioambiental podria implicar la capacidad de un deman-
dante individual de exigir por lo menos niveles minimos de cali-
dad del agua o del aire para miles o incluso millones de personas.
Los intereses medioambientales, convertidos en derechos judicial-
mente exigibles, podrian tener consecuencias colectivas serias
tanto para los beneficios como para los costos. En efecto, implica-
rian una redistribucién de recursos de unas personas a otras en
forma de impuestos, y otra redistribucién adicional en el mo-
mento del gasto.

Entonces, ¢cuil seria el efecto, en Estados Unidos, de la crea-
cién de un derecho constitucional a la proteccién del medioam-
biente? Algunos medioambientalistas dicen que un medioam-
biente sano es un bien absoluto y debe ser provisto “a cualquier
precio”. Pero la seguridad no es un concepto absoluto sino rela-
tivo. La pregunta no es “:Es seguro o no?” sino “¢Guén seguro es?”
Alcanzar niveles mis altos de seguridad requiere gastos ptiblicos y
privados, y quizi sea mis conveniente gastar en otra cosa. Si fuera
posible hacerlo valer en un tribunal, un derecho constitucional a
un medioambiente seguro confiaria a los jueces la tarea de identi-
ficar hasta qué punto ese derecho ha sido respetado adecuada-
mente. Y entonces podriamos preguntarnos si los tribunales estin
mejor equipados para llevar a cabo esa tarea que para microadmi-
nistrar los servicios sociales del condado de Winnebago. Ante
todo, carecen de la capacidad de investigacién necesaria en el te-
rreno medioambiental para justificar sus decisiones de asignacién
de recursos. Ademads, no son responsables desde el punto de vista
politico, en el sentido de tener que responder. Y, lo que es igual-
mente importante, no tienen una visién general de la marana de
problemas econdémicos y medioambientales, visién que seria el re-
quisito minimo para poder decidir en forma racional que una de-
terminada politica es preferible a cualquier otra alternativa.

Esta incapacidad profesional de los jueces no significa, por si
sola, que el interés palpable de los ciudadanos por la calidad del
medioambiente no tenga cabida en la Constitucién. Posiblemente
ese “derecho” deberia ser creado e interpretado como una direc-
tiva para la legislatura, no para los tribunales. Tal vez ese “dere-
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cho” no seria judicialmente exigible sino 1itil como arma de de-
bate politico. Posiblemente ese cuasi-derecho o derecho simbé-
lico no estaria destinado a imponer un resultado determinado
sino a sefnalar la importancia de los problemas medioambientales
y denunciar la indiferencia del gobierno. Tal vez los tribunales po-
drian desempeiiar un papel modesto y apropiado llamando la
atencién de la opinién piblica hacia los casos en que los actores
politicos han faltado visiblemente a sus responsabilidades, como
pudo haberlo hecho la Corte Suprema en el caso DeShaney.

Si una nacién determinada debe o no incluir en su Constitu-
cién un derecho a la calidad medioambiental es tema de debate.
En las condiciones actuales, con un movimiento medioambienta-
lista activo, vigoroso y casi siempre triunfante, una enmienda
constitucional de ese tipo probablemente no tendria sentido en
Estados Unidos. Pero si los derechos de tercera generacidn llegan
a ser judicialmente exigibles alguna vez, no serédn tan claros como
parecen esperar tanto sus proponentes como sus criticos. Desde el.
punto de vista de las finanzas ptiblicas, las tres generaciones de de-
rechos no son tipos de reclamos por completo distintos sino un
continuo. Ampliando los postulados del juez Breyer, podriamos
decir incluso que todo el campo de la imposicién de las leyes pa-
dece de un establecimiento erréneo de las prioridades. Casi siem-
pre, la cuestién no es “;Proteger o no?” sino “sHasta dénde ha-
cerlo?” Cualquiera a quien corresponda exigir derechos legales
tendra que tomar decisiones dificiles sobre qué problemas, y qué
grupos, tienen mis derecho a los recursos colectivos en determi-
nadas circunstancias.

Los que se ocupan de monitorear los casos de custodia de ni-
Nos no son los tinicos que deben soportar esa carga. Tal vez los
ciudadanos sometidos a maltratos por la policia no estén en una
posicién muy diferente de la de Joshua DeShaney. Considérese
su derecho a vivir libres de requisas y confiscaciones injustifica-
das. Est4 consagrado en la Constitucién y no cabe duda de que es
un derecho, pero no puede ser absoluto en el sentido de inflexi-
ble. Ningtin derecho puede ser inflexible si su alcance depende
de la cambiante interpretacién judicial de una palabra tan vaga e
indeterminada como “injustificado™. Y, lo que es ain més impor-
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tante, el derecho garantizado por la Cuarta Enmienda no puede
ser absoluto 2 menos que los contribuyentes estén dispuestos a
invertir las sumas enormes de dinero necesarias para asegurar
que no sea violado con frecuencia en la prictica. El hecho de que
la Cuarta Enmienda sea violada a menudo muestra que los con-
tribuyentes no estin dispuestos a hacer esa inversién.

Un agente de policia le dijo a uno de los autores que la Cuarta
Enmienda no le daba “mucho trabajo”, porque “yo no violo la
Cuarta Enmienda a menos que yo diga que violé la Cuarta En-
mienda, y yo nunca digo que violé la Cuarta Enmienda”. Los fun-
cionarios encargados del monitoreo no pueden hacer su trabajo
con eficacia si no logran obtener informacién confiable de fuen-
tes independientes sobre la mala conducta de los policias sospe-
chosos de maltrato: los agentes de servicios tienen un incentivo
palpable para trastocar y colorear los hechos cuando preparan in-
formes para sus superiores, incluyendo el poder judicial. Los cos-
tos exorbitantes de la informacién a veces hacen que la protec-
cién, aun de los derechos mis preciosos, resulte prohibitiva. El
derecho a no sufrir requisas y confiscaciones injustificadas esta ga-
rantizado en la Constitucién, pero en la prictica es violado todos
los dias. Esto se debe, entre otras razones, a la politica de creacién
de los presupuestos.

El derecho a la propiedad privada no sélo es financiado por la
comunidad sino que su caricter indiscutiblemente no absoluto es
una funcién de su costo, entre otras cosas. (Qué haria falta para
asegurar que los derechos de los propietarios no se violasen
nunca? El grado de cumplimiento de los derechos de propiedad
en la prictica varia segln las circunstancias histéricas, la resolu-
cién politica y las capacidades del Estado, incluyendo la abundan-
cia o la escasez de los ingresos fiscales. En lo que ataiie a la protec-
cién de la propiedad privada, un cuerpo politico liberal (incluso
libre de corrupcioén y parcialidades raciales) necesariamente cui-
dard sus escasos recursos con un ojo puesto en los otros propdsi- -
tos sociales en juego. Es necesario mantener ciertos fondos de re-
serva, por ejemplo, paré protegery exigir otros tipos de derechos.
Para defender los derechos de la sociedad en su conjunto de ma- -
nera justa, un gobierno no puede gastar todo su presupuesto
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anual en proteger los derechos de propiedad de unos cuantos in-
dividuos durante los primeros meses del afo fiscal. Del mismo
modo, ningln propietario estaria dispuesto a destinar el ciento
por ciento de su riqueza y sus ingresos para obtener una protec-
cién policial el ciento por ciento perfecta de su patrimonio (que
por eso mismo dejaria de existir).

La decisién sobre el grado de proteccién a otorgar a los dere-
chos de propiedad sobrecarga las posibilidades de investigacién y
de contabilidad de los departamentés de policia, los organismos
administrativos y los tribunales. Es verdad que se protegen en
forma mas selectiva que justa por otras razones menos agradables.
Cuando los funcionarios policiales, cuyos salarios son pagados por
los contribuyentes, dedican més tiempo a evitar y castigar los de-
litos cometidos en los barrios blancos ricos que en los vecindarios
negros o latinos pobres, los derechos de propiedad comienzan a
parecer intereses de los mis fuertes con camuflaje legal. El cum-
plimiento o la proteccién parcializada de los derechos es, sin
duda, una violacién de la igualdad ante la ley. Pero aun cuando
los agentes no favorecieran a unos grupos mis que a otros, toda-
via serfan selectivos al brindar proteccién contra ataques y robos.

Los derechos siguen siendo derechos aunque no siempre se los
haga cumplir hasta el final, o ni siquiera todo lo que seria posible
si los recursos fuesen mis abundantes o los contribuyentes mas
generosos. En la exigibilidad de los derechos también pueden ha-
cerse, y de hecho se hacen, negociaciones y concesiones. Los re-
cursos escasos tendrin que ser asignados decidiendo entre moni-
torear a la policia y (por ejemplo) pagarle y capacitarla, entre
monitorear a la policia y monitorear a los oficiales electorales, en-
tre monitorear a la policia y ofrecer ayuda legal a los pobres, o dar
cupones de comida a los pobres, educar a los j6venes, cuidar a los
ancianos, financiar la defensa nacional o proteger el medioam-
biente.

Moralmente, la proteccién incompleta de los derechos de pro-
piedad es mis ficil de tolerar que la proteccién desganada a los
desvalidos contra palizas y asesinatos. A los derechos de propie-
dad les concedemos una proteccién especial, aunque no la ma-
xima posible. Péro se podria preguntar silos derechos de algunos
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estadounidenses a no ser maltratados o asesinados reciben el
mismo nivel de atencién que los intereses de otros estadouniden-
ses en cuanto a la proteccién de sus derechos de propiedad. ¢El
beneficio palpable de que Joshua DeShaney conservara las funcio-
nes normales de su cerebro recibid acaso el nivel mas alto imagi-
nable de proteccién administrativa? El grado de proteccion que
se le concedid, ¢fue superior o inferior al que recibieron los pro-
pietarios de las mansiones de Westhampton? Parece haber algo
obsceno en la comparacién misma, por no hablar de lo incémodo
de las respuestas que podrian darse a esas preguntas. Pero todo
parece indicar que, en realidad, ningin derecho puede ser inflexi-
ble, porque la exigibilidad de los derechos, igual que cualquier
otra cosa que tenga un costo, es por definicién incompleta.

Los que describen los derechos como absolutos hacen imposi-
ble plantear una importante pregunta fictica: ¢quién decide en
qué nivel financiar qué conjunto de derechos bésicos para quién?
¢Yexactamente quién tiene el poder de decidir esas asignaciones?
Prestar atencién a los costos de los derechos no sélo conlleva
cuestiones de célculo presupuestario sino también problemas fi-
loséficos basicos de justicia distributiva y transparencia democré-
tica. De hecho, nos lleva al borde de lo que quizés sea el mas no-
table dilema filoséfico de la teoria politica estadounidense: ¢Qué
relacién hay entre la democracia y la justicia, entre los principios
de la toma de decisiones colectiva —aplicables a todas las decisio-
nes importantes— y las normas de justicia que todos consideramos
vilidas mds alla de las decisiones deliberativas o la voluntad de la
mayoria?

En el caso DeShaney, la Corte Suprema simplemente se equi-
vocé al concluir que los derechos constitucionales nunca incluyen
el derecho a recibir ayuda estatal. Pero estuvo en lo cierto en
tanto implicitamente reconocié un problema grave, porque la
proteccién de las vidas humanas implica decisiones de asignacién
y los jueces no siempre estin en condiciones de determinar si un
conjunto de asignaciones es mejor o peor que las alternativas re-
alistas. El costo de los derechos no justifica el fallo del caso DeSha-
ney. Sin embargo, en lineas mis generales, la escasez de recursos
es una razén totalmente legitima para que el gobierno no otorgue
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proteccién absoluta a los derechos. Esto pone de manifiesto lo
que tienen en comiin los derechos de las tres generaciones sucesi-
vas: todos dependen de la contribucién colectiva, pueden verse
como inversiones selectivas de recursos escasos y son aspiraciones,
porque ninguno se puede exigir nunca perfectamente ni por
completo. Desde luego, también hay diferencias, pero las seme-
Jjanzas son lo bastante fuertes para desmentir la idea de que los de-
rechos propuestos e introducidos en fechas mds recientes traicio-
nan el espiritu basico de la Constitucion de Estados Unidos.



TERCERA PARTE

Por qué los derechos
implican responsabilidades






9. ¢Es posible que los derechos
hayan llegado demasiado lejos?

John Redhail tuvo un hijo cuando todavia era un estu-
diante de escuela secundaria menor de edad, en Wisconsin. La
madre de la criatura entabl6 una demanda judicial de paternidad,
tuvo éxito y el tribunal ordené a Redhail pagarle 109 délares por
mes hasta que el nifio cumpliera 18 anos. Indigente y desemple-
ado, Redhail no cumpli6 con los pagos. Dos anos més tarde se le
negd la autorizacién para casarse con Mary Zablocki alegando
que no habfa cumplido con la pension alimentaria. De acuerdo
con las leyes de Wisconsin de aquel momento, los que no cum-
plian con una obligacién de ese tipo podian ser privados del dere-
cho a contraer matrimonio.

La Corte Suprema de Estados Unidos dictamind que la ley de
Wisconsin en cuestién era inconstitucional.®? El derecho a ca-
sarse, explico, es “fundamental” y un Estado no puede hacer cum-
plir una orden de pago de pensién alimentaria a través del inusi-
tado medio de negar la licencia de matrimonio. Negar la licencia
no pone ningiin dinero en manos de ningfin nino, y existen otras
estrategias de cobranza que no violan derechos consagrados en la
Constitucién.

¢Es justo que el derecho a casarse de un padre insolvente pese
mas que su responsabilidad moral hacia su hijo? Es evidente que
esa libertad fundamental no podria existir en ausencia de proce-
dimientos creados y manejados por el gobierno. En su forma ac-

62 Zablocki versus Redhail, 434 US 374 (1978).
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tual, no es un producto de la naturaleza sino del gobierno. ¢No
convendria limitarla cuando el hacerlo puede “enviar un men-
saje”y tal vez contribuir a asegurar que los hombres camplan con
su deber social mis elemental? Dado que la comunidad afronta
los costos cuando un nifio queda a cargo del erario piiblico, ¢no
puede entonces restringir la libertad de quienes estin moral y le-
galmente obligados 2 mantenerlo? ¢Es posible que los derechos
privados funcionen como pretextos para la evasién moral cuando
son interpretados como reclamos perentorios? ¢Es justo que nues-
tras responsabilidades hacia la familia y la comunidad se debiliten
y se esfumen a medida que se expande el campo de nuestras liber-
tades individuales?

Detris de estas preguntas legales acechan preocupaciones aiin
mds profundas. La explosion de derechos que hemos presenciado
recientemente en Estados Unidos, ¢se ha producido a expensas
de ciertos deberes morales tradicionales? ¢Es que nuestra cultura
politica actual tienta a los individuos a actuar como les dé 1a gana
sin prestar atencién a las consecuencias, en especial a las conse-
cuencias para otros? ;Deberia ser obligatorio para los estadouni-
denses —John Redhail y los que se encuentran en posiciones simi-
lares— olvidar sus deseos egoistas y efimeros, ponerse firmes y
actuar en forma responsable? ¢Y qué tiene que ver el hecho de
que los derechos privados, como el aducido por John Redhail,
tengan costos piiblicos?

La idea de que los derechos “han llegado demasiado lejos” mien-
tras las responsabilidades se reducifan en forma proporcional ha
devenido casi en lugar comin. Suele decirse que en la década de
1950 los estadounidenses gozaban de menos derechos, insistian
mucho menos en sus libertades personales y (supuestamente como
consecuencia de ello) se tomaban con mucha seriedad sus respon-
sabilidades tanto hacia s{ mismos como hacia los demas. En claro
contraste, a partir de los afios sesenta el libertinaje asuela el pais.
Ahora los estadounidenses piensan que es una idea estupenda ha-
cer cualquier cosa que tengan derecho a hacer, recibir un cheque
todos los meses mientras se niegan a trabajar, abusar de las drogas
y el alcohol, vivir en la promiscuidad o tener hijos fuera del matri-
monio. Y esa fibula no ignora el perverso papel del gobierno en el
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fomento de la decadencia cultural. Cuando la Corte Suprema pre-
sidida por Earl Warren y otros organismos gubernamentales empe-
zaron a derramar derechos sobre los disconformes, los ciudadanos
comunes comenzaron a descuidar sus deberes tradicionales. La
irresponsable sobreproteccién de los derechos por parte del go-
bierno contribuyé a generar el irresponsable descuido de las obli-
gaciones por parte de la poblacién.

Numerosas afirmaciones en este sentido surgen de una asom-
brosa variedad de fuentes: el ex presidente Clinton, Robert Dole,
el juez de la Corte Suprema Clarence Thomas, el general Colin
Powell, George Will, muchos miembros del Senado de Estados
Unidos y una amplia gama de académicos que incluye a Mary
Ann Glendon, Amitai Etzioni, William Galston y Gertrude Him-
‘melfarb. Glendon (1993) dice temer que tanto “hablar de dere-
chos” haya llevado a los estadounidenses a un individualismo y un
egoismo mayores, que la cultura de los derechos ha devaluado po-
liticamente el altruismo, la preocupacién por los demds y la ayuda
mutua. Will, Galston y Powell sostienen la necesidad de resucitar
la “verglienza” como medio de inculcar la sobriedad y la disci-
plina. Himmelfarb habla de “desmoralizacién de la sociedad”, ha-
ciendo referencia a la desaparicién general de la moral de nues-
tro mundo social, y establece comparaciones poco halagiiefias
entre los degenerados Estados Unidos de hoy y la Inglaterra victo-
riana, donde el respeto omnipresente por las virtudes morales su-
puestamente aseguraba una mayor responsabilidad social. Mu-
chos criticos lamentan que durante las décadas de 1960 y 1970 la
Corte Suprema haya sido tomada por la contracultura de la pro-
miscuidad. De ahi en adelante se consagrd a derrochar derechos
en los rebeldes, los indignos de confianza y los que se desvian de
la norma. Dicen que asi fue como Estados Unidos inici6 su actual
decadencia. ¥ '

La idea de que los derechos son intrinsecamente corrosivos de
los deberes es particularmente atractiva para los conservadores
que critican los programas sociales destinados a ayudar a los po-
bres, pero también hay liberales que comparten esas aprensiones.
Los dos extremos del espectro politico identifican los derechos
con la irresponsabilidad y la atenuacién del serjtido del deber,
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aunque piensen en formas de laxitud moral diferentes. La dere-
cha insiste en el libertinaje de los pobres mientras la izquierda de-
plora el de los ricos. Tipicamente, los conservadores denuncian la
conducta inmoral de las jévenes madres negras sin ninguna pre-
paracién y acostumbradas a vivir de la asistencia piiblica. Afirman
que los derechos de bienestar social minan la responsabilidad al
regalar cheques a gente que se niega a salir de la cama por la ma-
fiana, vestirse y presentarse puntualmente a su trabajo. Los libera-
les, por su parte, aborrecen la conducta indecorosa de los que tra-
fican con bonos basura, de los altos ejecutivos que perciben
sueldos exorbitantes, de los contaminadores industriales y de las
compaiifas que se trasladan por un pequetio aumento de sus be-
neficios sin considerar cémo afectari el cierre de esa planta ala
fuerza de trabajo y a la comunidad abandonada. Acusan a los pri-
vilegiados de exhibir una actitud de total despreocupacién por
todo lo demis en su amor por la propiedad y los privilegios pro-
pios. Un bando esti obsesionado por la falta de responsabilidad
individual, el otro se indigna, en cambio, por la falta de responsa-
bilidad hacia los dem3s. Pero ambos desearian restringir la liber-
tad de todos aquellos que no cumplen las reglas morales basicas.
En ese sentido, John Redhail ~que afirma en forma descarada sus
derechos mientras esquiva furtivamente sus responsabilidades— es
un epitome de lo que cada bando cree que anda mal en Estados
Unidos. '

¢Pero es verdad que Estados Unidos hoy padece la cultura del
“vale todo™? ¢Es cierto que la mayoria de los estadounidenses per-
sigue sus intereses o busca satisfacer sus impulsos inmediatos sin
detenerse a pensar en las consecuencias sociales? ¢Y se puede afir-
mar que la causa de ese culto de la despreocupacién, suponiendo
que exista, es una supuesta “explosién de derechos™ ¢En qué sen-
tido la mentalidad de los que se creen “con derecho a tener dere-
chos” es causa, si es que lo es, de la desintegracién de la familia,
de la permisividad sexual y del fin de la ética del trabajo? Con fre-
cuencia se nos pide que creamos que a lo largo y a lo ancho del
pais los individuos estin abandonando sus responsabilidades para
correr a reclamar sus derechos y que la moralidad ha desapare-
cido de la ley. Dado que los derechos son en Gltima instancia mar-
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genes de tolerancia o exenciones del control, se nos dice que Ia
conducta irresponsable estd programada en el cédigo genético
del régimen estadounidense, basado en los derechos. En ese sen-
tido, una vez que los derechos a divorciarse y a vivir de la asisten-
cia social llegaron a ser aceptados sin vergiienza en Estados Uni-
dos, los ciudadanos del pais empezaron a pensar que no hay nada
~por egoista o autodestructivo o antisocial que sea— que no estén
autorizados a hacer. Para detener el proceso de desintegracién so-
cial en marcha es necesario entonces curar a los estadounidenses
de su patolégico apego a las libertades personales.

HABLAR DE RESPONSABILIDADES

Deberiamos pensar con mayor responsabilidad sobre la responsa-
bilidad. El aumento de las conductas criminales, ¢es resultado de
la exigibilidad de los derechos, 0 de cambios demogréficos, tecno-
16gicos, econémicos, educacionales y culturales, en buena medida
independientes de los derechos? Aun si ciertos derechos, en con-
junto, han hecho que la conducta irresponsable aumente en algu-
nos dominijos, las grandes generalizaciones causales son siempre
dudosas. La “conducta responsable” podria definirse como aque-
lla que reduce los dafios para uno mismo y para otros. ;Podemos
- afirmar de manera plausible que ha habido en 1a sociedad esta-
dounidense una reorientacién general que se aparta de las res-
ponsabilidades (asi entendidas) para acercarse a los derechos?
En la actualidad, en muchas esferas de la vida social las perso-
nas rehiiyen sus deberes, actiian en forma desconsiderada, igno-
ran problemas serios de los demds y, en general, deberian actuar
de manera més responsable. Pero eso no es una innovacién de los
dltimos treinta afos; de uno u otro modo, siempre ha sido asi.
Hoy ocurre lo mismo incluso en paises donde los derechos-indi-
 viduales no se respetan en absoluto o son totalmente desconoci-
dos. ¢Entonces qué es lo que la cultura de los derechos ha agre-
gado 2 la persistente tendencia de la humanidad a la temeridad,
la insensibilidad al préjimo y el pensamiento a corto plazo? .
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Ya hemos examinado extensamente dos posibilidades. Si se in-
terpretan como inmunidades negativas a la influencia del go-
bierno o como reclamos no negociables, los derechos pueden en
efecto convertirse en férmulas que fomentan la irresponsabili-
dad. Si los propietarios se convencen de que sus derechos de
propiedad estin perfectamente seguros si el gobierno sale de es-
cena, es posible que subestimen la medida en que sus libertades
individuales dependen de las contribuciones de la comunidad.
Cuando los defensores extremistas de las libertades civiles afir-
man que un pequeno niimero de derechos es absoluto, es posi-
ble que no tomen en consideracién las consecuencias distributi-
vas de gastar recursos escasos en el limitado conjunto de los que
ellos han identificado como los intereses sociales mas urgentes.
Los que creen tener derecho a seguir determinada conducta
quizd no entiendan que no estd bien hacer lo que tienen dere-
cho a hacer. De manera que si: cuando los derechos son mal en-
tendidos o mal interpretados, pueden fomentar conductas irres-
ponsables.

Sin embargo, es dificil separar los derechos de las responsabili-
dades, porque son correlativos. Su dependencia mutua, su esen-
cial inextricabilidad, hace que resulte poco plausible decir que se
“ignoran” las responsabilidades porque los derechos “han llegado
demasiado lejos”. Afiddase a esto la salvedad de que los derechos
son inmensamente heterogéneos. El derecho a participar en ne-
gociaciones colectivas, en tltima instancia, ¢es des-responsabili-
zante? ¢Y qué hay del habeas corpus? ¢Y el derecho a un proceso
justo? ¢El derecho a la defensa propia? ¢El derecho a votar? Los
derechos 2 un proceso justo y a igual tratamiento no les dicen a
los funcionarios gubernamentales que estamos en el reino del
“vale todo”.

El derecho contractual comin prohibe a los tribunales de Esta-
dos Unidos imponer el pago de deudas irresponsables, como las
contraidas entre jugadores. Tales prohibiciones son naturales,
porque el derecho mercantil en su conjunto es un sistema desti-
nado a hacer cumplir responsabilidades sociales. El derecho del
que ha recibido una promesa a demandar al prometedor por ha-
berla roto es un ejemplo clisico de la tesis segiin la cual los dere-
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chos y los deberes son correlativos.®® Y ese patrén es general. Si
Smith tiene derecho a su propiedad, entonces Jones tiene el de-
ber de no entrar en ella sin permiso. Si Jones tiene derecho a un
porcentaje de las ganancias de su best-seller, entonces el editor
tiene el deber de mandarle lo que le corresponde. Para proteger
los derechos de Smith, que no fuma, el gobierno debe aumentar
las responsabilidades de Jones, que fuma. Si Ia libertad de religién
de Jones est garantizada por la Constitucién, los funcionarios pi-
blicos tienen el deber de tolerarla. Si Smith tiene derecho a vivir
libre de discriminacién racial en su trabajo, los patrones tienen el
deber de ignorar el color de la piel de Smith. Si Jones en un pro-
ceso penal tiene derecho a excluir pruebas en su contra obtenidas
en forma ilegal, Ia policia tiene €l deber de conseguir una orden
de allanamiento antes de registrar su casa. Si Smith tiene derecho
a demandar a un periédico por calumnias, el periédico tiene el
deber de verificar sus articulos antes de publicarlos.

En otros tiempos Estados Unidos negaba a los afronorteameri-
canos esclavizados el derecho a poseer bienes o a hacer contratos,
a cuidar a sus hijos y a votar. Esas prohibiciones no tienden a in-
culcar hébitos de responsabilidad. La responsabilidad social no
florece en las sociedades en las que los derechos liberales son dé-
bilmente exigidos, es decir, donde abundan las conductas preda-
torias entre extrafios. Por el contrario, la historia parece indicar
que la ausencia de derechos es el mejor caldo de cultivo para la
irresponsabilidad individual y social. También en este sentido mas:
sociolégico, los derechos y las responsabilidades estin lejos de
contraponerse.

Al contrario de lo que afirman los que piden mayor responsabili-
dad, el sistema legal estadounidense contemporineo, lejos de refle-
jar el principio anarcolibertario de que “vale todo”, articula piiblica-
mente e impone de manera coercitiva montanas de prohibiciones

63 Una calificacién de estas afirmaciones sobre deberes y derechos, no
esencial para nuestro propésito aqui, surge de Raz, 1986, pp. 183-186.
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legales. Y muchas de esas restricciones coercitivas fueron creadas en
las décadas —supuestamente adversas a cualquier responsabilidad-
de 1960 y 1970, incluyendo reglas contra la degradacién del me-
dioambiente, contra los lugares de trabajo peligrosos y contra el
acoso sexual a las mujeres trabajadoras. Y hay restricciones impor-
tantes mucho més antiguas, como la regla en contra de que aficiona-
dos sin tftulo se hagan pasar por oftalmélogos en un consultorio
particular. En la actualidad, el gobierno limita el derecho de las
compaiifas tabacaleras a publicitar sus productos aduciendo que ese
discurso comercial, en otros sentidos protegido, reduce la conducta
responsable entre los jovenes. (La adiccién significa exactamente
eso: los individuos adictos no pueden, en un sentido liso y llano,
“elegir libremente” no fumar: en consecuencia, cuando se trata de
sustancias adictivas, el gobierno no puede fomentar la libertad indi-
vidual adoptando una posicién de laissezfaire.) Las leyes de Estados
Unidos estin lejos de ignorar la responsabilidad social. La idea de
que la responsabilidad social de los estadounidenses ha disminuido
en general desde la década de 1960, a pesar de estar respaldada por
muchas anécdotas divertidas, no encuentra apoyo confiable en la
evidencia.

A medida que pasa el tiempo, los derechos y las responsabilida-
des se van reconfigurando como cosa de rutina; ahora los indivi-
duos actfian en forma respohsable en campos en los que antaio
no lo hacian, y viceversa. En algunos casos, al menos, han renun-
ciado a derechos de los que antes gozaban. He aquf algunos ejem-
plos:

e Las normas sociales, y a veces la ley, ahora se oponen al
comportamiento destructivo para el medioambiente.
En muchos circulos, aquellos que arrojan basura en
espacios piiblicos reciben la desaprobacion social. El
reciclaje se ha hecho comiin, la gente recicla
voluntariamente. Las companias realizan una amplia
gama de actividades destinadas a reducir la
contaminacidn, presumiblemente para evitar la
desaprobacion social y actuar de manera responsable.
Uno de los programas medioambientales mds eficaces
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exige a las companias poner a disposicién de los
contribuyentes informacién acerca de sus residuos
téxicos. Respondiendo a la presién de los
contribuyentes, Jas comparniias han reducido en forma
sustancial sus emisiones. Un ejemplo mas trivial, pero
notable a su manera: en las grandes ciudades, las
personas limpian el excremento de sus perros en la via
piiblica.

* En general, el niimero de fumadores ha descendido.
De 1978 a 1990 hubo una caida muy marcada en el
consumo de cigarrillos. La disminucién fue
especialmente notable entre los j6venes
afronorteamericanos, que han venido ejerciendo la
responsabilidad donde antes sélo gozaban de sus
libertades. La proporcién de fumadores entre
individuos de color de 18 a 24 afios cayé del 37,1% en
1965, a1 31,8 % en 1979, al 20,4% en 1987, al 11,8 % en
1991 yal a 4,4 % en 1993. (Desde esta tiltima fecha ha
habido un aumento desalentador, pero en comparacién
con afios anteriores el porcentaje sigue siendo bajo.)
Parte de esa reduccién deriva del hecho de que los
fumadores ya no gozan de los derechos legales que
antes daban por sentados: en muchos lugares hoy
fumar es ilegal. Yen parte también refleja una creciente
toma de conciencia de' que fumar es danino para uno
mismo y para los demas.

¢ Los empleadores, que antes podian despedir

- empleados a su antojo, ya no disfrutan de ese derecho;

. por lo menos no como en los anos cincuenta. Gracias a
la Ley de Salud y Seguridad en el Trabajo (Occupational
Safety and Health Act), las leyes de derechos civiles, las
nuevas y mas modernas leyes sobre las compensaciones
alos trabajaciores y el desarrollo del derecho comiin, la -
autoridad de los patrones para despedir empleados
presenta restricciones importantes. Ahora los
empleadores tienen la obligacién legal de proveer un
lugar de trabajo seguro y ya no pueden despedir
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trabajadores por razones discriminatorias. También las
normas sociales se oponen a los despidos irresponsables
(es decir arbitrarios).

¢ En otros tiempos, docentes y empleadores eran libres
de practicar el acoso sexual. En realidad, hasta hace
poco la categoria misma de “acoso sexual” no existia, y
tanto las normas sociales como la ley autorizaban a
buscar favores sexuales de aquellos subordinados sobre
los cuales ejercian poder. En esencia, docentesy
empleadores tenian permiso para dedicarse a lo que
hoy se castiga como una conducta acosadora. Por lo
tanto, un derecho tradicional ha sido legalmente
anulado. En ese terreno cada vez se difunde masla
conducta responsable, en parte debido a las nuevas
leyes y en parte a los patrones de desaprobaci6n social
que estan induciendo a los hombres a actuar de manera
mis responsable.

* En muchos estados los hombres ya no tienen el
derecho legal de violar a sus esposas. Gracias a la nueva
legislacién, los maridos deben actuar en forma mas
responsable. La relacién sexual debe ser consentida,
aun dentro del matrimonio.

¢ Hasta hace poco las declaraciones racistas y antisemitas
eran comunes incluso en lugares relativamente
piblicos. Esas afirmaciones en‘su mayoria siguen sin
estar reguladas por la ley y los fanaticos tienen el
derecho legal de lanzar insultos raciales si lo desean.
Pero muchos estadounidenses se abstienen de hablar
en esas formas irresponsables, o por lo menos lo hacen
con menor frecuencia que antes. En este sentido al
menos, la civilidad ha aumentado.

Esto quiere decir que, a pesar de que en algunas areas la conducta
social y personalmente responsable ha mermado, hablar de una
disminucién generalizada de la responsabilidad es exagerar mu-
cho. En realidad no serfa dificil preparar un informe autocompla-
ciente sobre la nueva ola de responsabilidad en Estados Unidos:



¢ES POSIBLE QUE LOS DERECHOS HAYAN LLEGADO DEMASIADO I..l:'JOS.> 167

podria decirse que, si antes los estadounidenses se aferraban con
pertinacia a sus derechos, ahora han aprendido a actuar con ge-
nerosidad, conciencia social e interés por el préjimo. ¢Pero por
qué responder a una descripcién a medias inventada con otra del
mismo tenor? Lo que ha ocurrido en los diltimos veinte afios es un
proceso de evolucién legal totalmente normal, en el que tanto los
derechos como los deberes se han redefinido. La ley ha recono-
cido algunos derechos nuevosy a la vez ha suprimido algunos de
los viejos.

No interesa aqui si todos esos procesos recientes son deseables o
bienvenidos. Pero si cabe esperar este tipo de modificaciones.
Tanto las leyes como las normas sociales han cambiado en ese pe-
riodo, como nunca cesan de hacerlo. ¢Quién sabe qué tipos de res-
ponsabilidades e irresponsabilidades habran producido las nuevas
leyes y las nuevas normas dentro de treinta anos?

La dicotomia entre derechos y responsabilidades tiende a indu-
cir a error porque muchos derechos se crean especificamente
para hacer mis responsable al gobierno. El derecho a excluir tes-
timonios obtenidos bajo presién esti destinado a impedir que los
policias que arrestan e interrogan a los sospechosos obtengan
confesiones mediante palizas. De hecho, la mayoria de los dere-
chos constitucionales fue pensada para inducir a una conducta
responsable a los funcionarios del Estado. Son incentivos a Ia au-
todisciplina, en parte —aunque no sélo— porque los derechos im-

"plican deberes. En particular el derecho a votary la libertad de
prensa supuestamente, y a veces efectivamente, tienen un efecto
ejemplificador sobre los funcionarios, que saben que pueden per-
der su cargo o quedar en ridiculo ante los contribuyentes.

Cuando el derecho estadounidense impone la responsabilidad
social, por lo comiin no lo hace en nombre de un cédigo de con-
ducta ideal. Las leyes de Estados Unidos generalmente imponen
responsabilidades como contrapartida, o como condicién previa,
de los derechos. Las responsabilidades de los que contaminan re-
flejan como un espejo los derechos de los contribuyentes a un me-
dioambiente no contaminado. Los fumadores y los empleadores
tienen deberes porque los no fumadores y los empleados tienen
derechos. El delito de violacién marital evidentemente impone
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un deber en nombre de un derecho. Los derechos de los accionis-
tas son los deberes de los directores y administradores de las em-
presas. :

Paré'respetar los derechos de su acreedor, el deudor tiene que
actuar en forma responsable. Lo mismo debe hacer un gobierno
que respete los derechos contractualmente establecidos de todas
las partes sujetas a su jurisdiccién. El derecho de propiedad in-
hibe el robo privado y los caprichos confiscatorios de los funcio-
narios ptiblicos, haciendo que tanto los ciudadanos comunes y co-
rrientes como los funcionarios piiblicos actiien de manera mas
responsable de lo que quizis tenderian a hacerlo. Ademais, el go-
bierno que promueve y exige derechos sélo podra hacerlo cana-
lizando recursos fiscales escasos hacia usos plblicos y no hacia los
bolsillos de los funcionarios corruptos. La compensacion justa y
completa por cualquier propiedad expropiada para fines publicos
requiere un sistema de finanzas pablicas que funcione bien. Por
lo tanto, el simple hecho de que tengan costos demuestra por qué
los derechos conllevan responsabilidades.

En realidad, el costo de los derechos nos permite ingresar en
el debate sobre derechos y responsabilidades por una puerta la-
teral. El derecho de propiedad tiene costos porque, para prote-
gerlo, el gobierno tiene que contratar agentes de policia. Aqui
entra a tallar la responsabilidid, primero en la canalizacién ho-
nesta de los délares de los contribuyentes hacia los salarios de
los policias. Y aparece por segunda vez cuando el gobierno, con
un gasto considerable, capacita a los agentes de policia para res-
petar los derechos de los sospechosos. Y todavia entra una ter-
cera vez cuando el gobierno, de nuevo a expensas de los contri-
buyentes, monitorea la conducta de la policia y disciplina los
abusos para impedir que los agentes recorten los derechos y las
libertades civiles, por ejemplo irrumpiendo sin permiso en casas
particulares, plantando evidencia o golpeando a sospechosos.
Dicho de otro modo, prestar atencién al costo de los derechos
nos permite comprender mejor la relacién de apoyo mutuo en-
tre derechos y responsabilidades. Ylo mismo vale cuando pasa-
mos de los derechos clésicos a los derechos tipicos del moderno
Estado regulador. '
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La letania de Derecha e Izquierda sobre la “desintegracién so-
cial” sin duda seguird dominando los debates politicos estadouni-
denses, porque en apariencia responde a necesidades inconscien-
tes. Yno es fécil acallar las quejas de ese tipo con evidencias o con
argumentos. Pero cabe recordar que esas quejas se basan en una
conceptualizacién errada de los derechos, y demostrarlo puede
ser til.

LA MORAL EN LA LEY

Hay que admitir que las leyes estadounidenses conceden a los in-
dividuos el derecho a hacer cosas que se consideran moralmente
incorrectas. Esta es una caracteristica no accidental sino esencial.
de todo régimen liberal, y en realidad de cualquier pafs libre. Los
ciudadanos estadounidenses tienen el derecho legal a actuar de
formas que las personas responsables o moderadamente cuerdas
evitan de manera escrupulosa. Por lo tanto, si las leyes estadouni-
denses tienen un origen moral, éste no coincide con la sensibili-
dad moral de la comunidad.

Sin embargo, esa indiferencia de la ley hacia la moral no debe
exagerarse. Es verdad que los cédigos morales que rozan la ley
han cambiado, pero no han desaparecido, y a fin de cuentas ni si-
quiera esta claro que se hayan reducido. Por ejemplo el Cédigo -
Civil est4 atiborrado de categorias con fuerte carga moral, como
“negligencia” y “temeridad”, que en la rutina diaria guian las de-
cisiones del Estado. En las Gltimas décadas las restricciones lega-
les con carga moral a la conducta nociva han aumentado, no dis-
minuido, en campos como la proteccién del consumidor y la
responsabilidad del fabricante. En el derecho penal, la percep-
cién de que el acusado obré con “4nimo violento y maligno” o
“un estado mental culpable” contintia influyendo en las decisio-
nes tanto de los fiscales como de los jueces. Y en Estados Unidos,
a diferencia de otros paises occidentales, cualquiera que cause
una muerte mientras comete un delito, aunque sea en forma ac-
cidental, puede ser acusado de homicidio, en un intento quizés
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inatil de hacer que los delincuentes actilen de manera més res-
ponsable mientras cometen sus delitos menores.

En este sentido, la lista de delitos contra la moral que todavia se
castigan en Estados Unidos es bastante impresionante: violacién,
especialmente de menores, incesto, exhibicién indecente, prosti-
tucién, pornografia infantil y conducta lasciva u obscena (Posner
y Silbaugh, 1996). Las borracheras frecuentes constituyen un mo-
tivo de divorcio en la mayoria de los estados. El adulterio sigue
siendo ilegal en muchos de éstos, como asimismo para la ley mili-
tar estadounidense. Yel derecho estadounidense reconoce la mo-
ral también en otro sentido: escribir o decir que una persona es
inmoral ~que busca aventuras sexuales o ve peliculas pornografi-
cas o es avara o cometeria algtin delito si no tuviera miedo de ser
atrapada-— es susceptible de demanda judicial en algunos estadosy
no requiere que el demandante demuestre haber sufrido algtin
dano. En otras palabras, la moral no ha desaparecido de nuestros
tribunales ni de nuestras calles.

Ademis, la responsabilidad suele ser producto de la ley. El de-
recho a conducir un vehiculo no incluye el de hacerlo en forma
irresponsable. De hecho, desde 1960 la ley ha impuesto cada vez
mis, no menos, restricciones a los fabricantes y a los automovilis-
tas con el objeto de aumentar la seguridad. Los cényuges todavia
son responsables, cada uno, por las deudas del otro. En muchos
estados todavia es muy dificil desheredar a un cényuge. Ademas,
los estadounidenses muestran una proporcién notable de cumpli-
miento de las normas tributarias (més del 90% lo hace plena-
mente), mucho més que los ciudadanos de otros paises donde el
individualismo y los derechos individuales tienen un papel menos
conspicuo en la idea que de si misma tiene la sociedad. La
enorme tasa de evasién impositiva en Rusia, por ejemplo, no
surge de un apego culturalmente arraigado a los derechos indivi-
duales. Sin embargo, los visibles aumentos de la responsabilidad
no sblo resultan del temor a las sanciones civiles y penales: sin
algo de “virtud civica”, sin duda respaldada por la percepcién pi-
blica de que el gobierno gasta los impuestos recaudados en forma
més o menos responsable, de que la mayoria de la gente hace lo
que debe, y en particular de que los més ricos no estin del todo
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exentos de pagar impuestos, los costos de administracién del IRS
—la Direccién General Impositiva— serfan mucho mayores.

LOS DERECHOS COMO RESPONSABILIDADES LATENTES

Una persona acusada de haber cometido un delito tiene derecho
a salir de la cércel pagando una fianza (no excesiva) antes de su
proceso con el objeto de preparar mejor su defensa. En ese caso,
el poseedor del derecho tiene derecho a actuar en forma respon-
sable. Los derechos no sélo implican responsabilidades frente a
otros poseedores de derechos, sino que los propios poseedores de
derechos a veces se vuelven ms responsables en virtud del gjerci-
cio de sus derechos. Esta es otra razén por la que el pedido de me-
nos derechos y mis responsabilidades es en Gitima instancia inco-
herente.

Aristételes se oponia al entusiasmo de Platén por la crianza de
los nifios en manos del conjunto de la sociedad argumentando
que, si cada uno es responsable de todos ellos y no hay individuos
particulares que se denominen “padres”, los nifios no recibiran el
cuidado necesario. La misma légica justifica el derecho a la propie-
dad privada. Si todos son duefios de todo, entonces en cierto sen-
tido nadie es duefio de nada. Una de las consecuencias de esta
triste situacién es que, en un sistema de propiedad colectiva; los
costos del derroche se difunden amplia y catastréficamente por
toda la sociedad. Cada individuo en posicién de mantener y repa-
rar bienes tiene poco que perder con su deterioro y casi nada que
ganar con su mantenimiento. En un sistema sin propiedad privada
ni organizacién coercitiva, los costos de mantenimiento los paga
cada individuo mientras que los beneficios son compartidos por
muchos. En consecuencia, los individuos no tienen demasiados in-
centivos para hacer reparaciones largas y arduas. Si los propietarios
no esperaran beneficios de los cuidados y las mejoras que brindan,
probablemente sus casas, granjas y fabricas estarian en condiciones
mucho peores. Con la mira puesta en el futuro, los individuos d_és-
provistos de derechos de propiedad exigibles probablemente se da-
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rian a la accién no coordinada o cometerian actos de negligencia
que podrian producir enormes perjuicios colectivos. Como le obje-
taba Arist6teles a Platén, los derechos privados pueden ser un aci-
cate para la accién socialmente beneficiosa y, desde el punto de
vista social, en extremo responsable.

Cualquier granjero que luche para pagar un préstamo bancario
explicard que el derecho a la propiedad privada es tanto una
carga onerosa como una incitacién al esfuerzo. Los derechos de
propiedad no sélo obligan a los propietarios a pagar los costos del
deterioro de sus propios bienes sino que, bien definidos y asigna-
dos con claridad, fomentan la responsabilidad al permitir que los
individuos reciban los retornos de su inversién. Ademas ayudan a
extender el horizonte temporal de los propietarios, que gracias a
ellos pueden esperar beneficiarse mafiana de los esfuerzos realiza-
dos hoy. :

Los derechos de propiedad también tienen un papel funda-
mental en los sistemas de transparencia politica, en tanto incenti-
van a los contribuyentes a vigilar cémo los gobiernos ponen a tra-
bajar los ingresos derivados de los impuestos pagados con tanta
renuencia. Es decir que muchos vinculos entre la propiedad pri-
vada y la responsabilidad social estdn claros aun antes de exami-
nar las formas en que el sistema legal estadounidense utiliza los
derechos para colocar las responsabilidades sociales por encima
de los derechos de los propietarios, imponiendo restricciones ge-
ogrificas a la venta-de pornografia, utilizando el cédigo fiscal para
incitar a los propietarios de casas a conservar y mejorar sus bienes,
evitando que los propietarios de tierras y de fabricas contaminen
los mantos acuiferos e impidiendo que los duerios de restaurantes
cierren sus puertas a los miembros de minorias raciales.

Los reclamos de dar menor importancia a los derechos e incul-
car mis las responsabilidades no ayudan' porque dan la impresién
de que la relacién entre derechos y responsabilidades implica que,
para que uno gane, el otro tiene que perder: esto es que, si uno de
los dos aumenta, el otro automdticamente disminuye. Eso tiende a
ocultar que, en el sistema legal estadounidense, los derechos son
servicios publicos que el Estado debe proporcionar -y debe res-
ponder si no lo hace-'a cambio de los impuestos que los ciudada-
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nos comunes pagan de manera responsable. Los derechos queda-
rian miserablemente desprotegidos si esas responsabilidades mu-
tuas fallaran. El intercambio de derechos iguales por cooperacién
social es el corazén de la politica liberal-democratica. Cuando se
habla de gobierno responsable y de ciudadania informada, se ha-
bla fundamentalmente de derechos. El que los derechos tengan
costos demuestra su dependencia de lo que bien podriamos llamar
“virtud civica”. Los estadounidenses tienen derechos sélo en la me-
dida en que, en conjunto, actian como ciudadanos responsables.

Nada de esto pretende negar la urgencia de los diversos proble-
mas que mencionan los partidarios de “mis responsabilidad”.
Pero el uso de drogas, el sida, los divorcios, los nacimientos fuera
del matrimonio, el habito de vivir de la asistencia social, las fami-
lias de madres o padres solteros, los nifios en la miseria y los cri-
menes violentos no pueden achacarse con tanta facilidad a la “cul-
tura de los derechos”. La terrible patologia social de nuestros
barrios mis pobres reclama un enfoque més concreto y menos
exaltado. Ninguno de esos problemas se resolverd mermando el
respeto hacia los derechos en la cultura legal estadounidense. Yes
improbable que surjan soluciones ttiles de las afirmaciones gran-
dilocuentes sobre los rigores de la modernidad.






10. El altruismo de los derechos

La teoria politica reconoce derechos sin responsabilida-
des; en concreto, los derechos prelegales de los individuos en “es-
tado de naturaleza”, del filésofo Thomas Hobbes (1968, p. 85), en
los que tenian “incluso derecho uno al cuerpo del otro”. Para pro-
teger ese tipo de derechos —aunque probablemente no deberfa-
mos llamarlos asi- cada individuo es auténomo y esti por su
cuenta obligado a arreglarselas por si mismo. Los machos agresi-
vos tienen mayores probabilidades que las mujeres de tener éxito
en ese juego brutal. Escapar al estado de naturaleza significa obte-
ner un tipo de interés por completo nuevo: un derecho legal, es
decir, una propiedad que trae consigo responsabilidades serias.
Todos los derechos legalmente exigibles son “artificiales” en tanto
presuponen la existencia de ese artificio humano de la exigibili-
dad —el poder piiblico- dedicado a impulsar la cooperacién social
y 2 inhibir los dafios mutuos.

Para disfrutar de esos derechos, el individuo debe renunciar a
su “derecho natural” de castigar en forma unilateral a cual-
quiera que, en su opinién, lo haya agraviado. Esa renuncia es el
germen de la responsabilidad liberal. Que los derechos legal-
mente exigibles conllevan responsabilidades, incluso para el que
los posee, se vuelve evidente en la diferencia entre buscar un re-
curso legal y pagar a un asesino profesional para que lleve a
cabo una venganza privada. En realidad el derecho a iniciar de-
mandas, aun usado en exceso, induce a los que han sufrido da-
fios graves en sus intereses a buscar una reparacién en forma
“responsable”, esto es, por vias legales y no por vias personales’
violentas. Cuando la parte agraviada busca justicia en un tribu-
nal (y no en un callején oscuro), debe esforzarse por probar su
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caso. Para obtener una orden de embargo o una orden para
confiscar el salario del deudor, el acreedor debera presentar
pruebas considerables y enfrentar la refutacién del abogado de
la otra parte en un procedimiento abierto. Esto quiere decir que
el propio poseedor del derecho debe actuar en forma responsa-
ble, en un espacio pablico, si quiere que el gobierno lo ayude 2
ejercerlo.

Cuando funcionan bien, los derechos liberales despliegan astu-
tamente incentivos para fomentar el comportamiento responsa-
ble y la autodisciplina tanto entre los ciudadanos particulares
como entre los funcionarios piblicos.? El derecho de cada indivi-
duo a demandar a otro por plagio, abuso de una marca registrada
o fraude comercial —que siempre implica el derecho, subsidiado
por los contribuyentes, de acceder a un sistema judicial ptiblico-
probablemente haga que la gente actie de manera més “respon-
sable” (como quiera que se defina ese elusivo término) de lo que
lo haria si no existiese. Para inhibir los discursos irresponsables, el
Estado provee un foro para la reivindicacién de los intereses de
reputacién personal. Los Jegisladores aumentan las multas por da-
fios para conseguir que los propietarios de las casas barran las ace-
ras. Y asi en muchos otros casos.

Desde luego, puedo usar mi derecho 2 demandar a otro por
conducta negligente de manera frivola o irresponsable. Pero lo
mismo ocurre con el derecho a votar o con un blister de ansioliti-
cos. Los derechos legales ponen en manos de los individuos un
poder legal sobre otras personas, y por €s0 siempre es posible abu-

64 Los derechos de los miembros de sindicatos, los propietarios situados
corriente abajo y los progenitores que no tienen la custodia, para ser
realmente derechos y no meras frases huecas, presuponen sistemas de
incentivos positivos y negativos bien disefiados. En ausencia de tales
acicates y frenos, los derechos en cuestién son sélo falsas promesas.
En este sentido, los derechos liberales no se basan en una actitud de
laissez-faire sino en la deliberada conformacién del comportamiento
personal para fines sociales por parte del gobierno. Afirmar derechos
legales es actuar dentro de instituciones establecidas seglin reglas
definidas.



EL ALTRUISMO DE LOS DERECHOS 177

sar de ellos. La prueba personal de ser demandado ante un tribu-
nal incluye los costos de defenderse en el proceso y de someterse
a una publicidad desagradable. Como salvaguarda contra el abuso
del poder de demandar por dafos, los sistemas liberales no anu-
lan el poder (en este caso el remedio seria peor que la enferme-
dad) sino que crean otros compensatorios estableciendo, por
ejemplo, reglas que imponen penas econdmicas a las partes que
plantean demandas insustanciales, frivolas o fraudulentas. Esas re-
glas adoptan también la forma de derechos —derecho de vivir li-
bre del abuso de procesos judiciales- que incorporan un modelo
de comportamiento responsable a las leyes de Estados Unidos.

Los costos de los derechos incluyen los costos de imponer san-
ciones por incumplimiento. Esto explica por qué aquellas socie-
dades donde los derechos son sisteméiticamente ignorados estan
lejos de ser ejemplos de responsabilidad moral. Exigir los dere-
chos significa que una sociedad organizada en cuanto a lo poli-
tico castiga en forma justa y consistente a quienes ilegalmente
pisotean los intereses mas importantes de otros. E inhibir la con-
ducta abusiva de quienes pretenden ganar violando los derechos
es imposible sin el empleo de fondos pablicos. Los remedios por
violaciones pasadas de derechos y los desincentivos para las vio-
laciones futuras son costosos porque siempre implican responsa-
bilidades forzadas. El deudor tiene que pagar. El que prometid
tiene que cumplir. Y los jueces que hacen cumplir los contratos
y castigan a quienes infringen laley deben abstenerse de aceptar
sobornos.

En tanto sistemas de incentivos que inducen un comporta-
miento autolimitante -y eso significa responsable— deberiamos aso-
ciar los derechos con un estilo regulatorio no de abstencién total
sino liberal, entendido como opuesto a autoritario. Desde este
punto de vista los derechos no deberian describirse como faculta-
des naturales ni como derechos adquiridos, sino mis bien como
técnicas conscientemente diseniadas o desarrolladas histéricamente
para inducir un comportamiento sobrio, decente y de respeto mu-
tuo. Los derechos obligan, tanto a quienes pueden ejercerlos como
a los que deben respetarlos, a interiorizar los perjuicios que pue-
den resultar de sus propias faltas y negligencias.
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Algunos tedricos trazan una distincién histérica entre los dere-
chos individuales, supuestamente inventados en la época mo-
derna, y un “orden de derecho” que se presume existia en la
Antigtiedad y en la Edad Media, cuando florecia la “buena con-
ducta” (McIntyre, 1981). Pero ese contraste es erréneo. Histori-
camente, nunca ha existido una era de virtud civica y responsabi-
lidad sin limites. Y, en la actualidad, los derechos liberales son
parte integrante de nuestra concepcién de un “orden de dere-
cho”. Estimulan la buena conducta. Por supuesto los resultados
son imperfectos, y muchas veces algo peor, pero en Estados Uni-
dos los derechos han contribuido a construir una constelacién
social en la que los ciudadanos particulares normalmente se abs-
tienen de hacerse dafio unos a otros y contribuyen de modo re-
gular al erario piiblico, mientras los funcionarios usan esos fon-
dos de manera méis o menos responsable para solventar los costos
de los derechos. Y tal vez ése sea el tinico tipo de orden posible
en una sociedad tan grande y heterogénea como la de Estados
Unidos, en la que se pide a personas de origenes muy diversosy
de las creencias mas variadas que cooperen en una vida comdn.

Como los derechos son costosos, nunca podrian ser protegidos
ni impuestos si los ciudadanos, en general, no fuesen suficiente-
mente responsables para pagar sus impuestos y si los funcionarios -
pablicos, en conjunto, no fuesen suficientemente responsables
para usar las recaudaciones obtenidas para fines pablicos en lugar
de destinarlas a su enriquecimiento privado. La triste historia de
que la trama social de Estados Unidos se estd descomponiendo y
la virtud civica se halla en vias de extincién seria mis convincente,
y la situacién del pais serfa més desesperada, si los ciudadanos se
negaran en forma sistemdtica a pagar sus impuestos. Una de las
razones por las que no se resisten a hacerlo es que, en lineas gene-
rales, sus derechos son exigibles. Es decir que pueden comprobar
que sus impuestos son utilizados, al menos en parte, para prote-
ger lo que ellos consideran sus libertades basicas.
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LA COSTUMBRE DE TENER DERECHOS

Dado que los derechos y las responsabilidades, lejos de ser mutua-
mente excluyentes, son complementarios, presentar la evolucién
de la cultura estadounidense de los derechos como un dramitico
eclipse de la responsabilidad en manos del libertinaje es confun-
dir la realidad legal con la social. Porque la cultura de los dere-
chos siempre es una cultura de responsabilidades. Los permisos
legales siempre implican obligaciones legales y los derechos siem-
pre restringen, incluso cuando permiten. Dicho de otro modo,
para hacer de la exigibilidad de los derechos el objetivo principal
de la politica piiblica, Estados Unidos ha desarrollado un estilo re-
gulatorio que necesariamente subraya los deberes, las prohibicio-
nes, las obligaciones y las restricciones. Para sus potenciales viola-
dores, los derechos “siempre dicen que no”.

Incluso alli donde ha habido una declinacién perceptible en la
responsabilidad social, es intelectualmente irresponsable decir
que es producto del creciente atractivo de los derechos individua-
les. Por supuesto que es muy posible que la gente tenga conductas
sexuales mds irresponsables que las que se acostumbraban, por
ejemplo, en 1955. Pero esto es en si un pensamiento burdo
(¢acaso el acoso sexual y la violacién marital, ambos ilegales desde
hace poco, son conductas responsables?). ¢Y en qué sentido esa
tendencia ha sido desencadenada o acelerada por la expansién de
los derechos legales? ¢No seria mejor entender los niveles de pro-
miscuidad como un producto de los cambios en las normas socia-
les y las tecnologias? No sélo la evidencia parece indicar que las
nuevas opciones anticonceptivas han hecho una contribucién im-
portante al respecto; los cambios en las costumbres sociales tam-
bién reflejan cambios sustanciales en la relacién entre hombres y
mujeres. Uno de los fundamentos de la “revolucién sexual” es que
las mujeres se niegan a ser juzgadas por normas diferentes de las
de los hombres. ¢Era mis responsable la sociedad estadounidense
cuando la promiscuidad de los hombres suscitaba admiracién y la
de las mujeres era condenada? Una vez que se emparejé el
campo, por asi decirlo, las prohibiciones e inhibiciones tradicio-
- nales empezaron a desmoronarse. Explicar por qué cambian las
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normas morales y las expectativas sociales dista de ser facil, pero
no cabe duda de que hubo miltiples factores en juego, entre
ellos, la entrada masiva de las mujeres en la fuerza de trabajo y la
mayor facilidad para obtener anticonceptivos. Ciertamente seria
arriesgado suponer que el principal motor del cambio fue la ex-
tensién de la lista de derechos legalmente reconocidos.

Pero ¢qué hay del lugar comiin segin el cual los “derechos de
bienestar” desalientan el trabajo productivo? A primera vista esto
parece bastante plausible. Sin embargo, también tiene cierto peso
un argumento contrario, formulado por Adam Smith (1937,
p- 98): “No parece muy probable que los hombres en general tra-
bajen mejor cuando estin mal alimentados que cuando comen
bien, cuando estin desanimados que cuando estin con buen

-animo, cuando enferman a menudo que cuando generalmente
gozan de buena salud”. :

Aun si aceptamos las especulaciones de Smith, ¢no deberiamos
preocuparnos por la difusién de la mentalidad que da por sentados
todos los derechos? ¢No es verdad que la excesiva extensién de los
derechos de bienestar ha estimulado la dependencia, los hijos no
deseados y otros males sociales? (No podriamos promover la con-
ducta responsable reduciendo la asistencia social? Se trata de pre-
guntas legitimas, y hay indicios de que en efecto la asistencia social
ha producido dependencia y otros males sociales relacionados.
Pero los datos son confusos (Galston, 1996; Bok, 1996; Ellwood,
1988).-Esto vale en especial para la afirmacién de que el creciente
porcentaje de hijos ilegitimos es producto de la generosidad po-
blica. Los datos reunidos por el programa de bienestar mds impor-
tante (ahora abolido), Ayuda a Familias con Hijos Dependientes
(Aid to Families with Dependent Children, AFDC), no muestran con cla-
ridad que la seguridad social fomente la ilegitimidad. Bajo el pro-
grama AFDC, el porcentaje de receptores de ayuda social estaba dis-
minuyendo en el mismo periodo en que el de hijos ilegitimos
aumentaba. Las reducciones en los beneficios del AFDC no estin
correlacionadas con ninguna disminucién de los nacimientos ilegi-
timos ni los incrementos en los beneficios del AFDC o estan con
los aumentos de los nacimientos. Por lo tanto estos datos provocan
graves divergencias interpretativas.
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Es verdad que los cupones de alimentos pueden aliviar la dura
prueba de ser pobre, y que cuando ser pobre se vuelve especial-
mente horrible son menos las personas que quieren serlo; pero
eso por si solo no demuestra que los cupones de alimentos fo-
menten la vagancia o multipliquen los nacimientos ilegitimos.
Mucho depende de las normas sociales prevalecientes en relacién
con el trabajo, la familia y la asistencia social. En varios sectores de
la sociedad esas normas estimulan vigorosamente el empleo fijo,
censuran la asistencia social y condenan los embarazos fuera del
matrimonio. Cuando esas normas dejan de imperar sobre los co-
razones y las mentes, es dificil determinar hasta qué punto los de-
rechos de asistencia social desempefian un papel suplementario
en desincentivar el trabajo o aumentar la tasa de nacimientos en-
tre las mujeres solteras pobres. En consecuencia, esti lejos de ser
evidente que castigar econémicamente a las madres solteras re-
duzca en forrha sustancial la frecuencia de la maternidad mono-
parental. Esto no pretende ser una defensa de los programas de
asistencia social, pero cualesquiera sean sus deficiencias, la afirma-
cioén general de que los derechos generan irresponsabilidad debe-
ria ser recibida con escepticismo y probada empiricamente.

LA CUESTION DEL EGO{SMO

La profesora Mary Ann Glendon, una destacada y particular-
mente imparcial critica de los derechos, se ha hecho eco de pre-
ocupaciones muy difundidas sobre la forma en que éstos socavan
las responsabilidades y la cultura politica en general. “Lo mucho
que se habla de los derechos en Estados Unidos hoy”, segiin ella,
destaca por “la prodigalidad con que se concede la etiqueta de
derecho, su caricter legalista, su absolutismo exagerado, su hipe-
rindividualismo, su insularidad y su silencio acerca de las respon-
sabilidades personales, civicas y colectivas” (Glendon, 1993, p. x).
Teniendo presente esa supuesta distorsién de nuestra cultura le-
gal, dedica mucha atencién al “deber de rescatar”, deber que las
leyes estadounidenses no reconocen. Si un paseante ignora a al-
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guien que se estd ahogando, aunque pudiera haberlo socorrido
con poco esfuerzo, no se lo considera responsable. Glendon de-
plora ese resultado y reclama como minimo que la ley mencione
que ese deber existe. Inicialmente ese deber parece estar muy ale-
jado de la cultura legalista de los derechos individuales. Pero las
apariencias engafian. De modo implicito, la argumentacién de
Glendon en pro de un nuevo deber es una argumentacién por un
nuevo derecho: el derecho a la asistencia, que debe ser recono-
cido a las personas vulnerables y que éstas deben tener contra
otros individuos y contra el gobierno. Con una légica similar, los
activistas contra el aborto intentan desestimular lo que conside-
ran una conducta inmoral e irresponsable creando un derecho
constitucional a la vida y adjudicindoselo al feto. Los derechos no
s6lo crean deberes, sino que la imposicién de un deber con fre-
cuencia sirve para crear un derecho.

La cultura de los derechos es a la vez una cultura de impedi-
mentos, y por lo tanto, de responsabilidades. ¢Entonces por qué
acusar a los derechos en general de fomentar el egoismo? El de-
recho a votar proporciona a los altos funcionarios piiblicos un in-
centivo para dejar de lado su interés personal, o mis bien para
identificar su interés personal (en ser reelegidos) con el interés
ptiblico en un buen gobierno. El derecho a igual proteccién y el
derecho a un proceso justo no parecen particularmente amorales
o antisociales. Los derechos protegidos por la Decimocuarta En-

‘mienda apuntan a eliminar los efectos inmorales y antisociales de
la discriminacién racial por parte de los funcionarios pablicos.
Lejos de ser antisociales, promueven la decencia comin prote-
giendo de la exclusion a los grupos subordinados. Muchos dere-
chos reflejan algtin grado de altruismo por parte de los ciudada-
nos comunes y la mayoria, si son exigidos de manera confiable,
pueden contribuir a fomentar el altruismo y los habitos de res-
ponsabilidad. '

Algunos derechos liberales fundamentales —como la libertad
de expresién y de asociacién— pretenden estimular formas de de-
liberacién e interaccién comunitarias, practicas que los criticos
de la cultura de los derechos parecen favorecer. La libertad de
asociacién protege notoriamente la accién colectiva. Lo mismo



EL ALTRUISMO DE LOS DERECHOS 1 83

ocurre con €l derecho a predicar o a publicar un periédico. Esas
libertades buscan alentar la comunicacién social, no proteger a
individuos aislados en un orden presocial ni impulsar la actitud
de volver la espalda a los demis y caer en el hedonismo egoista.
El derecho a la libertad de expresién puede ser poseido y usado
por individuos, pero también es la condicién previa de un pro-
ceso eminentemente social como es la deliberacién democratica.
La libertad de expresién fomenta la liberalidad social, la oportu-
nidad undnime de comunicarse, estar en desacuerdo y negociar
libremente en espacios ptiblicos. La libertad de prensa, que abre
canales de comunicacién piiblicos, es de caricter intensamente
comunitario. De hecho, cualquier persona que tenga derecho a
expresarse con libertad puede, utilizindolo, contribuir a la colec-
tividad y sus objetivos. Por eso es que el gobierno no puede “com-
praz” el derecho a la libertad de expresién, aun cuando los que se
expresan quisieran venderlo.

Otras dos libertades consagradas desde hace tiempo en Estados
Unidos son el derecho a ser juzgado por un jurado y el derecho a
formar parte de un jurado (sin importar la raza), y ambas estin le-
jos de ser atomistas. En esos casos, ]a comunidad compra un dere-
cho que asegura a los ciudadanos corrientes un papel importante
en los procedimientos judiciales. Decir que los estadounidenses vi-
ven en una “repiiblica procedimental” es reconocer que los indivi-
duos no son jueces de sus propios casos y que los ciudadanos crean
y mantienen (entre otras cosas) instituciones comunes a través de
las cuales pueden resolver algunos de sus problemas comunes.
Parte del objetivo de un proceso justo es asegurar que varios ciuda-
danos puedan trabajar juntos y decidir con precisién cuestiones de
culpabilidad o inocencia. El derecho constitucional al debido pro-
ceso —igual que el derecho privado a iniciar una demanda por un
contrato o un agravio cualquiera- presupone que el gobierno —a
expensas de los contribuyentes— pone instituciones investigadoras
al alcance de aquellos cuyos intereses estin en juego. El derecho a
un proceso justo es eminentemente social. Provee un mecanismo
importante para el autogobierno de la comunidad.

Como ya se ha dicho, los derechos amparados por las leyes civi-
les y comerciales pueden describirse con exactitud como poderes
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legales. El derecho a entablar una demanda por negligencia o por
ruptura de contrato implica el poder de imponer una carga eco-
némica severa, incluso debilitante, a otro ser humano. Puesto que
nuestro sistema legal crea y mantiene instrumentos tan peligrosos
que en ocasiones pueden ser explotados en beneficio privado,
también debe hacer un esfuerzo por asegurarse de que sean em-
pleados de manera responsable. Tiene que ofrecer reparacién
por atribuciones de responsabilidad erradas e incautaciones inde-
bidas. Y lo hace, aunque en forma imperfecta. No hay duda de
que las demandas irresponsables y frivolas son una plaga, pero de
todos modos el sistema legal estadounidense dedica recursos con-
siderables a desalentar el abuso de derechos bien protegidos, in-
cluyendo el de entablar demandas.

Blackstone formulé la defensa de la repiblica procedimental
diciendo: “Si se permitiera a los individuos emplear la fuerza pri-
vada como remedio para los agravios privados, toda justicia social
cesaria, los fuertes impondrian su ley a los débiles y todos los
hombres regresarian al estado de naturaleza”.% La cultura de los
derechos estimula a las personas a resolver sus conflictos juridica-
mente, a buscar solucién para sus quejas por vias legales, sin recu-
rrir a la violencia ni a las amenazas de violencia. Y ésa es una con-
tribucién nada menor a la coexistencia social y a la cooperacién
pacifica. -

65 Blackstone, 1979, vol. 3, p. 4. Esto significa que, en la tradicién del
derecho comiin, el discurso de los derechos se inventd para
reemplazar el discurso de los prepotentes.



11. Los derechos como respuesta
a la bancarrota moral

Tenemos derecho a hablar en forma ofensiva, incluso re-
pugnante, pero la mayoria de las personas con frecuencia no
ejerce ni deberia ejercer ese derecho. Un abogado tiene derecho
a negarse a hacer trabajos gratuitos, pero en general los abogados
deberian hacerlos. Una persona extremadamente rica tiene dere-
cho a atesorar todo su dinero (después de pagar los impuestos) y
no dar nada a la beneficencia, pero no debe fomentarse la avari-
cia. El derecho a redactar un testamento ejecutable puede ser uti-
lizado por un millonario para beneficiar generosamente a su ce-
menterio de gatos preferido, pero quizis deberia apoyar mejores
causas sociales.

Algunos estadounidenses pueden pensar que, puesto que tie-
nen derecho a hacer algo, nadie puede criticarlos o culparlos por
hacerlo. Algunos extremistas —entre ellos, locutores, productores
de Hollywood y duefios de compaiias de musica— interpretan
cualquier objecién a su manera degradante y ofensiva de hablar
como una intolerable violacién a su libertad de expresién. Pero
una cultura liberal saludable distingue entre la sancién legal y la
censura moral.

Los filésofos diferencian entre “lo correcto” y “lo bueno”, es
decir, entre aquellas reglas de conducta uniformes que todos
debemos obedecer porque la ley nos obliga y los diversos idea-
les personales que cada uno elige en forma libre. Con el mismo
espiritu podriamos trazar una distincién entre lo que legal-
mente estd mal y lo que personalmente es inmoral. Nos vale-
mos del poder ptblico para impedir toda clase de ilegalidades,
rupturas de promesas, delitos menores y mayores. Pero para
desalentar un comportamiento que es inmoral aunque no ile-
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gal empleamos la persuasién y la desaprobacién privadas, no la
coercién publica.

Bajo la Constitucién de Estados Unidos, tal como se la inter-
preta hoy, las mujeres tienen derecho al aborto. Para muchos esta-
dounidenses ese derecho es el mejor ejemplo de cémo la libertad
individual fomenta la irresponsabilidad. Ciertamente el aborto no
puede justificarse invocando el derecho a la “privacidad”, que ade-
mis es una palabra que no aparece en la Constitucién y que, en
cualquier caso, no hace justicia al tema. Tampoco ayuda mucho
contraponer un abstracto “derecho a la vida” a otro también abs-
tracto “derecho a elegir”. En lugar de proteger un derecho a elegir
abstracto, probablemente deberiamos concentrarnos en ofrecer a
las mujeres jévenes otras perspectivas y oportunidades decentes.
Pero tampoco deben prohibirse, aduciendo que interfieren con
un “derecho”, los esfuerzos legales para desalentar embarazos que
pueden terminar en abortos e incluso para disuadir a las mujeres
embarazadas de recurrir al aborto. El derecho al aborto impone
responsabilidades correlativas a los funcionarios publicos, y algu-
nas de ellas, como la de brindar proteccién policial a los emplea-
dos de las clinicas de abortos, requieren gastar dinero de los con-
tribuyentes. Los esfuerzos no violentos por reducir el imponente
nimero de abortos anuales (un sombrio millén y medio) bien po-
drian ser excelentes inversiones si van acornpaﬁédos de ayuda afir-
mativa para quienes no tienen muchas opciones.

Laley es y debe ser conformada por aspiraciones morales, y
desde un punto de vista moral es perfectamente coherente insis-
tir en que el derecho al aborto deberia ser ejercido, o deberia te-
ner que serlo, en muy raras ocasiones. Es posible tomar medidas
para que los abortos se hagan menos comunes, como brindar in-
formacién sobre métodos anticonceptivos y para evitar las relacio-
nes sexuales no deseadas o crear mejores oportunidades para las
mujeres jévenes.

Mis alld de lo que cada uno de nosotros piense sobre ese la-
mentable asunto, el caso demuestra que los individuos pueden te-
ner perfecto derecho legal a hacer algo y que otros tienen igual
derecho a quejarse, sin violencia, de que lo hagan. De hecho,
gran parte de la educacién moral consiste en inculcar normas y
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valores que desalientan comportamientos que son perjudiciales u
ofensivos aun cuando no sean ilegales. El oprobio social informal
puede desalentar comportamientos de moral dudosa sin necesi-
dad de convertirlos en faltas o delitos.

Segin algunos espontineos defensores de la responsabilidad, el
renovado énfasis en lo que las personas tienen derecho a hacer ha
generado una cultura de relativismo moral y anomia en la que los
estadounidenses tipicamente insisten en sus derechos sin pensar
ni un instante si su conducta es vilida para ellos mismos o para la
sociedad. Esos criticos culturales destacan en particular que la
concesién de derechos lleva a las personas, y sobre todo a las que
estin en desventaja, a considerarse victimas y a especializarse en
pedir al gobierno compensaciones y proteccién. Y concluyen que
el reconocimiento de derechos puede generar dependencia, au-
tocompasién y falta de iniciativa.

Preocupaciones similares sobre la “victimologia” rampante han
surgido hace poco en los debates sobre la igualdad de los sexos.
Algunos criticos del ferninismo ~y algunas feministas— sostienen
que un excesivo énfasis en los derechos contra el acoso sexual, la
violacién en las citas y la pornografia han desgastado el sentido
de agentividad y de responsabilidad personales impulsando a las
mujeres a adoptar una cultura de “victimidad” que les dificulta
obtener igualdad y sentir respeto por si mismas. Hay que admitir
que quienes se consideran victimas, aquellas mujeres que no per-
ciben su propia capacidad de ayudarse a si mismas y creen que el
mundo les debe algo, tienen muchas posibilidades de no dedi-
carse a ninguna tarea que en Gltima instancia resulte beneficiosa
para si mismas y para la sociedad. Pero no hay mucha evidencia
histérica que apoye la afirmacién de que las personas que ad-
quieren derechos uniformemente empiezan a verse a si mismas
como victimas pasivas que no necesitan asumir ninguna respon-
sabilidad por su destino. Todo depende de los derechos legales
en cuestion, porque quienes gozan de derechos particulares casi
siempre muestran mayor agentividad.

Muchos criticos del Estado regulador/de bienestar simpatizan
con los derechos de propiedad y de contratacién.y pretenden for-
talecer la proteccién legal concedida a esos derechos, por ejem-
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plo exigiendo que el gobierno compense a aquellos cuyas tierras
pierden valor como consecuencia de una regulacién guberna-
mental. De hecho, esos criticos estan pidiendo derechos nuevos o
reforzados. ¢Pero seria posible aducir a raiz de ello que unos de-
rechos de propiedad y de contratacién més vigorosos rebajarian a
sus poseedores a la categorfa de victimas, o que quienes propug-
nan tales derechos estin promoviendo la “victimologia” Es una
afirmacién extrafia, aun cuando sea verdad que los derechos de
propiedad y de contratacién desgastan ciertos antiguos habitos de
autoayuda: por ejemplo, es probable que quienes contratan servi-
cios de seguridad privados o de prevencién de incendios olviden
ejercitar su tradicional capacidad de autodefensa de alli en més.

En realidad, las personas cuyos derechos se exigen de manera
confiable —incluyendo los derechos a celebrar contratos, a tener
propiedades, a vivir libre de segregacién y libre de acoso sexual-
probablemente serdn también actores més seguros en la sociedad
y cooperarin de manera mis activa con un sistema que brinda
igual respeto a todos. Algunos derechos son incluso una condicién
previa para la agentividad: el individuo que pierde el control de su
persona y de su propiedad tiene muchas més probabilidades de
considerarse una victima. Es posible que aquellos que hasta ahora
han sido olvidados por sus gobiernos dejen de quejarse y pasen a
ser agentes y ciudadanos si sus derechos reciben proteccién confia-
ble. De hecho, uno de los propésitos sociales esenciales de la pro-
teccién de los derechos es justamente ése. El que los derechos au-
menten o disminuyan la confianza en uno mismo dependera de su
contenido, del contexto y de sus efectos. Pero es poco plausible
afirmar que los derechos por si solos rebajan, a quienes gozan de
ellos, a la categoria de suplicantes desvalidos, y conducen a susti-
tuir la familia por la promiscuidad y el trabajo por la dependencia.

Martin Luther King Jr. apel6 al Estado pidiendo proteccién
contra la discriminacién racial privada. El abogado Thurgood
Marshall contribuyé a que el Estado estableciera un derecho con-
tra la discriminacién racial. Ni a King ni a Marshall se los puede
acusar plausiblemente de fomentar un culto a la victimidad. Por
el contrario, en lineas generales se considera que lograron esta-
blecer mas libertad para los afronorteamericanos. (Dicho sea de
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paso, King, de quien suele decirse que era un entusiasta partida-
rio de la neutralidad racial y de ignorar el color de la piel, era en
realidad un decidido defensor de la accién afirmativa con con-
ciencia racial.) Su defensa de los derechos iba unida al dina-
mismo reformista de ambos y a su negativa a asumir una actitud
pasiva.?6 ;Qué dirfa de su afirmacién de derechos alguien que
abogara por la responsabilidad y rechazara los derechos? ¢Real-
mente la describiria como un fatal primer paso hacia el culto de la
victimizacién entre los afronorteamericanos?

LOS DERECHOS SURGEN CUANDO LAS NORMAS
Y LAS RESPONSARILIDADES FALLAN

Entonces, si es posible justificar el aborto, ¢cuil seria la mejor
forma de hacerlo? La respuesta dependeri del contexto social,
por no mencionar las fallas generales de la responsabilidad social,
que van mucho més alld de las personas efectivamente implicadas.
En condiciones de igualdad en relacién con el sexo, la argumen-
tacién en favor de un derecho al aborto consagrado en la Consti-
tucién en Estados Unidos seria mucho més débil. Si no hubiera
tantos pobres, el derecho a hacerse un aborto en el pais —es decir,
sin tener que emprender un costoso vigje al extranjero— no plan-
tearia tantas cuestiones graves de justicia basica. En una sociedad
donde se tomasen muy en serio los deberes hacia los vulnerables,
la defensa del derecho al aborto serfa menos plausible. En esa so-
ciedad, las mujeres que necesitan ayuda la obtendrian antes, du-
rante y después del embarazo. La disponibilidad de asistencia so-
cial operaria en contra del derecho al aborto, haciendo que tener
hijos y criarlos fuese menos dificil y una menor causa de desigual-
dad de lo que es hoy para muchas mujeres. En esa sociedad, hom-

66 Lo mismo podria decirse de los autores de la Carta de Derechos
estadounidense.
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bres y mujeres tendrian el deber (impuesto, si no por las leyes,
por las normas sociales) de dedicar sus cuerpos a la proteccién de
sus hijos. (Vale la pena sefialar que las leyes estadounidenses
nunca piden 2 los hombres que dediquen su cuerpo 2 la protec-
cién de terceros, ni siquiera de sus propios hijos, por ejemplo
cuando necesitan una transfusién de sangre o un trasplante de
médula ésea.) Y, lo que es atin mis importante, en esa sociedad
las restricciones al aborto se basarian en la simpatia general y neu-
tra] hacia los vulnerables, antes que en el hoy generalizado deseo
-prominente, aunque de ninguna manera universal, en los movi-
mientos pro-vida- de controlar la capacidad sexual y reproductiva
de las mujeres.

En otras palabras, justificar el derecho al aborto seria mas difi-
cil si las restricciones al aborto no permitieran a los legisladores,
administradores y jueces (casi todos hombres) imponer los roles
de género tradicionales a través de la ley y de ese modo perpetuar
un sistemna de discriminacién basado en el sexo. En una sociedad
libre de discriminacién sexual, el derecho al aborto podria pare-
cer asombroso o incluso innecesario. Pero esa no es la sociedad
en que vivimos los estadounidenses de hoy.

En condiciones de desigualdad sexual omnipresente la protec-
~ ci6n del derecho al aborto se entiende como una respuesta, tan
responsable como cualquier otra alternativa dadas las condiciones
actuales, a una tragica falla inicial de la responsabilidad social. El
derecho al aborto es dificil de justificar en abstracto. Y de ahi
surge una leccién general: con frecuencia los derechos nacen
cuando las instituciones privadas y piblicas fallan y los individuos
no cumplen con sus deberes en forma responsable. Cuando el
medioambiente es constante y gravemente degradado, cuando los
vulnerables quedan abandonados a su suerte, cuando los ninos es-
tin en peligro, se alzan los “reclamos de derechos”. Cuando losin-
dividuos incurren en comportamientos delictivos porque las ma-
las condiciones sociales han debilitado las inhibiciones sociales
(no robaris, no mataras), los costos de brindar proteccién policial
aumentan mucho y las victimas de la delincuencia hacen nuevos
reclamos. Por lo tanto, la Enmienda sobre los Derechos de las Vic-
timas propuesta para la Constitucién ‘es una respuesta al aban-
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dono tanto individual como social. Los reclamos de derechos a
aire y agua limpios, a alimentos, a un lugar decente donde vivir y
a un lugar de trabajo saludable, los derechos de los ninos o el de-
recho ala “libertad de eleccidn reproductiva” deben ser entendi-
dos en contexto como respuestas compensatorias a un anterior
descuido de la responsabilidad social.

Cuando hay normas sociales benéficas que func1onan bien, la
regulacion legal deja de ser necesaria. Cuando las normas benéfi-
cas se quebrantan, los reclamos de derechos se hacen cada vez
mas insistentes. Las normas sociales y las reglas legales resuelven
problemas similares por medios diferentes. Una norma social
fuerte contra arrojar residuos en la calle tendria el mismo efecto
que una ley bien impuesta en el mismo sentido. Ambas ayudarian
2 la sociedad a evitar un comportamiento que no es terriblemente
molesto.en cada caso, pero que en conjunto es indeseable. Igual
que las leyes, las normas sociales ayudan a coordinar la conducta
social. En la medida en que los estadounidenses viven bajo la in-
fluencia de normas de cooperacién, que por todas partes reco-
miendan a la gente que haga su parte contribuyendo con peque-
nas cantidades de tiempo o de trabajo a proyectos que sélo
pueden tener éxito si es una gran multitud la que hace esas con-
tribuciones, ni siquiera surgen reclamos de derechos.

La desaprobacién social informal con frecuencia es mas pode-
rosa y eficaz que las reglas legales impuestas por los tribunales, y
" puede ofrecer un medio menos costoso y mis eficiente de alcan-
zar fines sociales deseados por la gran mayoria. Si las empresas es-
tin contaminando demasiado, si los fumadores irritan o ponen
en peligro 2 los no fumadores o si los pobres estin usando drogas,
una serie de campanas de educacién ptiblica para promover nor-
mas comunitarias podria mejorar la situacién con un costo relati-
vamente bajo. Hay que reconocer que el gobierno de Estados
Unidos no tiene los mejores antecedentes como preceptor moral
de la nacién. Y la prédica no siempre consigue que la gente se
vuelva buena. (Los espectadores pueden cambiar de canal o in-
cluso rebelarse.) Pero el gobierno puede usar, y con frecuencia
usa, la difusién de informacién o la colorida descripcién de los
beneficios de la cooperacién en provecho de la éociedad: el au-
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mento del reciclaje y la disminucién del consumo de cigarrillos
son dos ejemplos recientes.

Cuando los intentos de persuasién moral fracasan, es probable
que se reclamen derechos. Por lo tanto, los argumentos “en con-
tra de los derechos” se entenderin mejor reinterpretindolos
como quejas contra normas sociales inadecuadas y como una ne-
cesidad de responder a esas deficiencias. El derecho a vivir libre
de algunos tipos de contaminacién (los “derechos de los no fuma-
dores”) y el derecho a vivir sin oir expresiones de odio racial (de-
recho reivindicado en los cédigos de expresién de muchas univer-
sidades) suelen reclamarse cuando las normas sociales fracasan. Y
una vez que esos derechos son reconocidos por la ley, los costos
para los contribuyentes pueden ser altos.

No todas las normas sociales son buenas: algunas son malas.
Una norma social en contra del derecho al voto de los estadouni-
denses negros bloqueé el propésito de la Decimoquinta En-
mienda durante casi un siglo. De hecho, el costo de la exigibili-
dad de los derechos a veces es prohibitivamente elevado porque
las normas sociales perniciosas no pueden desmantelarse sin recu-
rrir 2 una fuerza muy grande. Un buen ejemplo de esto es la difi-
cultad para exigir los derechos civiles frente a acendrados habitos
y creencias racistas. El derecho a estar protegido contra la discri-
minacién racial se exige mejor en los organismos militares esta-
dounidenses que en nuestra sociedad, en parte porque los civiles
dominados por normas racistas tienen mayor capacidad de resis-
tirse a las 6rdenes de la autoridad que los racistas uniformados.

La exigibilidad de los derechos depende de la autoridad coerci-
tiva y de las normas sociales, sean éstas buenas o malas. Es limi-
tada porque la autoridad coercitiva estd acotada por la escasez de
fecursos y porque, asi como las normas socialmente beneficiosas
pueden volver innecesarios los derechos y Ia coercidn, las normas
socialmente separatistas son capaces de paralizar ambas cosas o de
inutilizarlas. Es posible que los derechos legales surjan en res-
puesta a deficiencias de las normas, pero en ausencia de un mi-
nimo interés normativo no sern respetados ni se harn valer. El
mejor ejemplo tal vez sea la prohibicién del consumo de alcohol,
que se impuso como una especie de enmienda en favor de los de-
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rechos de las victimas para proteger a las familias de los alcohéli-
cos. Del mismo modo, ciertos derechos de “bienestar” —como los
proporcionados por el AFDC- en tltima instancia estaban conde-
nados por falta de apoyo publico suficiente.

Nada de esto indica que en Estados Unidos haya habido un vi-
raje importante que apartara de las responsabilidades en direc-
cién hacia los derechos. En 1995, a pesar de los muchos John
Redhails que hay entre nosotros, en el pais se cobraron mis de
diez millones de délares en concepto de manutencién de hijos,5
un maximo histérico. Y en muchas otras areas las personas ahora
son mucho mis responsables de lo que solian serlo. Y esa mayor
responsabilidad con frecuencia parece estar vinculada a la amplia-
cién y la profundizacién de los derechos.

Sin embargo, cuando la capacidad del Estado de proteger a sus
ciudadanos es limitada, deberia tener mucho cuidado al imponer
en forma mecinica responsabilidades morales. Como -observé
hace poco un comentarista refiriéndose a los enérgicos intentos
legales de obligar a los padres ausentes a responsabilizarse por sus
hijos, “Las pobres madres muchas veces rompen con el padre de
sus hijos porque él los maltrata fisicamente. Cuando llega la rup-
tura, quieren que desaparezcan de sus vidas. Si un organismo es-
tatal obliga a un hombre agresivo y furioso a pagar la pensién del
nifio, aquél podria querer reafirmar sus derechos como padrey
empezar a acosar a la madre de nuevo. Soplar sobre esas brasas,
en realidad, podria no ser muy buena politica” (Jenks, 1997, p.-
36). Si las autoridades arrastran a un padre remiso de vuelta a la
vida de su hijo abandonado, entonces le deben a ese hijo, y a su
madre, proteccién contra el maltrato fisico que podria sobrevenir.
Un gobierno responsable no puede proclamar y exigir los dere-
chos de los receptores de pensiones para hijos si no est4 dispuesto

67 US Department of Health and Human Services, Office of Child
Support Enforcement, Twentieth Annual Report to Congress for the 1995
Fiscal Year. Los contribuyentes estadounidenses pagaron un délar por
cada cuatro recaudados en pensiones para hijos. (Anexo B, tabla 1,
p- 78.) )
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al mismo tiempo a pagar los costos de esa proteccién. El ejercicio
de derechos legales 2 menudo provoca una respuesta violenta, y
ciertamente el costo de proteger de las represalias al poseedor de
derechos debe ser incluido entre los costos de los derechos. Nin-
guna comunidad politica responsable otorgaré derechos a sus ciu-
dadanos a menos que esté dispuesta a pagar también esos costos
complementarios. . :

En suma, por su naturaleza misma los derechos imponen res-
ponsabilidades, asi como las responsabilidades dan origen a los
derechos. Para proteger los derechos, un Estado responsable
debe gastar de manera responsable los fondos recaudados de ciu-
dadanos responsables. En lugar de lamentar un sacrificio ficticio
de las responsabilidades a favor de los derechos, deberiamos pre-
guntarnos qué paquete de derechos y responsabilidades comple--
mentarios, en concreto, tiene mayores probabilidades de conferir
los maximos beneficios a la sociedad que lo financie..
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12. Como la libertad religiosa
promueve la estabilidad

¢Por qué obedecen las leyes los estadounidenses? ¢Por
qué la mayoria de los ciudadanos de Estados Unidos, gran parte
del tiempo, ajustan en forma voluntaria su comportamiento a in-
tricadas normas legales, pagan sus impuestos, se presentan
cuando los convocan para formar parte de un jurado y aceptan las
decisiones en ocasiones poco razonables de una variedad de fun-
cionarios politicos y judiciales? Una respuesta abarcativa a “la
cuestién del cumplimiento” sin duda haria referencia a los habi-
tos, la imitacién, la deferencia, el respeto por las normas, la solida-
ridad social y el poder coercitivo del Estado. Pero los ciudadanos
comunes en general no respetan la ley si no la perciben, ademas,
como legitima. Y eso significa que deben ver que las cargas que
ésta impone se distribuyen en forma mas o menos equitativa.

El cumplimiento de la ley deriva en parte de la comprensién so-
cial de que el gobierno salvaguarda y promueve intereses huma-
nos fundamentales, incluyendo las libertades individuales bisicas.
Esto quiere decir que la exigibilidad de las leyes no sélo presu-
pone el poder de recaudar y de gastar, sino que ademés ayuda a
crear aceptacion publica frente al poder de recaudar y de gastar.
Los funcionarios que ocupan altos cargos crean buena voluntad
politica financiando derechos que los ciudadanos aprueban o so-
licitan. Y si bien la proteccién de los derechos basicos® depende
sobre todo de las acciones del Estado coercitivo y extractivo, la ac-
tividad coercitiva y extractiva del Estado sélo puede justificarse a

63 Ese intercambio de proteccién de derechos por legitimidad politica
es uno de los temas centrales de Habermas, 1996.
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los ojos de sus ciudadanos por su contribucién a la proteccién de
sus intereses més caros, en forma igual para todos.

Una razén por la que los ciudadanos se sienten moralmente
obligados a cumplir con sus deberes civicos elementales es que el
sistema que de ese modo apoyan defiende de manera adecuada,
aunque no en forma perfecta, sus libertades fundamentales. Los
derechos legal y politicamente protegidos constituyen uno de los
servicios ptiblicos mas preciados que presta el Estado liberal-demo-
cratico. Y los ciudadanos estadounidenses aceptan de buen grado
las cargas no precisamente insignificantes que les imponen sus go-
biernos locales, estaduales y federales en parte porque esos gobier-
nos distribuyen con algtin grado de equidad toda una variedad de
bienes piiblicos preciosos, como los servicios de los bomberos y los
derechos privados exigibles. El Estado brinda proteccién y los ciu-
dadanos corresponden con cooperacién. Es mucho menos proba-
ble que haya cooperacién si la proteccién de los derechos es di-
fusa, irregular o inexistente, o cuando el gobierno crea y protege
derechos que no deberian calificar como tales. Ademds, los altos
funcionarios tienen una deplorable tendencia a dosificar la protec-
cién que ofrecen a los individuos y grupos que son débiles en lo
politico cuya cooperacién mayormente no necesitan.

Ese intercambio de derechos por cooperacién es un tema pe-
renne de la teoria politii:a liberal, que se suele evocar con 1a ce-
lebrada metifora del “contrato social”. El gobierno acepta pro-
teger a los ciudadanos tanto unos de otros como de sus propios
funcionarios descarriados; a cambio, aquéllos le dan su apoyo.
Las sociedades liberales se mantienen unidas no sélo gracias a
la costumbre, la autoridad, la cultura comun, los sentimientos
de pertenencia y el miedo 2 la policia, sino también por una
percepcién general de mutuo provecho. Por esa misma razén,
los ciudadanos vacilan en contribuir cuando otros evitan ha-
cerlo. Las sociedades prosperan en la medida en que los ciuda-
danos se limitan reciprocamente, se someten a reglas claras que
obligan a todos por igual y suman sus esfuerzos en empresas co-
munes. Si estas piezas estdn en su sitio, se percibe que las ganan-
cias individuales y colectivas compensan con creces las cargas
individuales.
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Una teoria de los derechos empiricamente orientada debe con-
siderar de qué modo las libertades individuales crean y mantienen
relaciones de cooperacién tanto entre grupos de ciudadanos
como entre los ciudadanos y su gobierno.® ;Por qué los ciudada-
nos deben cargar voluntariamente con los costos de la imposicién
de la ley? Desde luego, es posible que paguen por miedo o por
costumbre, sin preguntarse por qué lo hacen. Pero también es
factible que perciban que esos derechos valen lo que cuestan.
Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que los derechos,
y en especial los derechos bisicos, son la piedra fundamental del
contrato social liberal, la fuente de legitimidad de la autoridad po-
litica liberal. Otorgados por el gobierno y aceptados por los ciuda-
danos en un intercambio de concesiones, incluso pueden ser con-
siderados, llevando las cosas al extremo, como pactos. Eso no es
todo lo que puede decirse al respecto, pero es una metifora fitil.
Y en realidad es mis que una metifora; en el aspecto histérico,
muchos derechos deben su existencia a negociaciones entre dife-
rentes personas con intencién de cooperar o por lo menos de co-
existir en forma pacifica unas con otras.”® Tratando de interpre-
tarlos de esta manera podremos aclarar cémo los derechos

69 Esta tesis empirica no debe ser confundida con la argumentacién de
David Gauthier (1986) de que los principios de la j Justlcxa pueden
defenderse demostrando que habrian surgido de negociaciones
basadas en el provecho mutuo, dadas las distribuciones existentes de
talentos, derechos adquiridos y demis. Las argumentaciones
filoséficas que invocan el provecho mutuo deben justificar ~o dar por
sentada la justicia de- el punto de partida del que arrancan las
negociaciones. La dificultad para hacerlo es un problema
permanente de quienes quieren usar la teoria del contrato social para
demostrar la correccién de sus propias conclusiones morales. Véanse
Rawls, 1971, y Barry, 1989. Este capitulo no intenta justificar
filoséficamente los derechos, sino sélo defender la afirmacién de que
los derechos surgen de la cooperacién y a su vez la hacen posible.

70 “Este modelo de los derechos como producto de negociaciones
guiadas por el interés parece por lo menos tan plausible como las
ideas comunes de que los derechos derivan de mentalidades,
Zeilgeisten, teorias generales o la simple légica de la vida social”. Tilly,
1992, pp. 27-28.
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pueden ser regularmente salvaguardados por la acci6én estatal,
aun cuando, por razones practicas, no siempre puedan hacerse
cumplir en un tribunal.

Muchos de los que se molestan ante la sola mencién del costo
de los derechos quizés desconfien de una investigacién exhaustiva
de las concesiones mutuas que la exigibilidad de los derechos in-
evitablemente comporta. También podrian objetar, por razones
morales o tedricas, la idea de que los derechos se otorgan 2 ma-
nera de intercambio por la cooperacién civil, de la que las “contri-
buciones” en forma de impuestos no son sino el ejemplo mas facil
de medir. Ignorar el costo de los derechos podria reflejar asi-
mismo una incomodidad atin més profunda con la concepcion de
los derechos como resultado de transacciones. Si los derechos son
inatacables y universales, estin basados en la razén imparcial y son
afirmables por todos los seres racionales, ¢cémo es posible redu-
cirlos 2 una cuestién de “ti lava mi mano que yo lavo la tuya™ Y
sin duda esta manera de formular el asunto parece tosca y sim-
plista. Si muchos derechos no se pueden comprary vender en el
mercado como mercancias —si no puedes vender tu derecho a ha-
blar libremente ni tu voto—, ¢cémo es posible asimilar los dere-
chos en general a meros articulos de intercambio?

La respuesta es que hay distintos tipos de intercambios, y que
muchos de ellos no son mezquinos ni ignominiosos. Todos los
dias se llevan a cabo intercambios mutuamente beneficiosos y del

- todo honorables —en los lugares de trabajo, en las familias y en las
casas de gobierno, igual que en los supermercados— que nadie ob-
jetay simplemente se consideran beneficiosos para todos los im-
plicados. Por ejemplo, para reducir la intensidad de la lucha in-
dustrial, que bien podria perturbar el comercio entre los distintos
estados, el gobierno de Estados Unidos asigna algunos derechos 2
los empleadores y otros tantos a los empleados, y después trata de
exigir el paquete de derechos y deberes sobre ambas partes. En
este caso, la exigibilidad de los derechos es en realidad una estra-
tegia de manejo de conflictos y una forma de imponer los resulta-
dos de negociaciones. De hecho, el uso de los derechos para esti-
mular una cooperacién social mutuamente provechosa es algo
muy comtin, como deberfa sugerirlo ]a idea misma de un contrato
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social. Las propias leyes, que crean y encarnan derechos, a veces
se entienden mejor en tanto resultado de transacciones. Decir
que los derechos pueden ser vistos como servicios prestados para
cumplir con los términos de un acuerdo no es mis que afirmar
que los sistemas politicos basados en derechos mantienen la esta-
bilidad en parte —pero s6lo en parte~ por una percepcién general
de ganancia mutua. Al establecer reglas claras para resolver dispu-
tas sin violencia y estabilizar las expectativas sociales en una socie-
dad heterogénea, los derechos crean un estilo particularmente es-
table de coexistencia y cooperacién social.

“Al ser instrumentos para el mejoramiento del bienestar indivi-
dual y colectivo, los derechos naturalmente requieren diversas cla-
ses de renuncias de todos los miembros de la.comunidad (no sélo
de los funcionarios ptiblicos), renuncias que deberian ser abun-
dantemente compensadas por los beneficios que derivan de la re-
ciprocidad, la especializacién y la suma de esfuerzos. Por lo tanto
no es correcto describir el contrato social estadounidense como
un mero intercambio de derechos por cooperacién, en el que el
gobierno concede derechos y los ciudadanos responden coope-
rando. El contrato social de nuestro pais implica un acuerdo mis
deliberado y reflexivo entre los propios ciudadanos respetuosos
de los derechos: entre ricos y pobres, por ejemplo, y entre miem-
bros de sectas religiosas diferentes.

En lineas generales, los tedricos de Ia democracia pueden divi-
dirse en dos grupos: los que ven la politica-como un asunto de
acuerdos de grupos de interés entre grupos de intereses privados
y egoistas, y los que ven la politica como un proceso de delibera-
cién y exposicién de razones. Pero tanto la deliberacién como la
negociacién desempefian un papel en la creacién de derechos, y
en la practica no es facil separarlas. Los “acuerdos” (o las transac-
ciones) pueden surgir y surgen de procesos de debate y reflexién
en los que los intereses egoistas no son el Yinico ni el principal
motor. En realidad los pactos sociales codificados como derechos
legalmente exigibles en tiltima instancia casi siempre reflejan jui-
cios acerca de lo que es justo y equitativo, y no sélo sobre lo que
conviene mis en determinado momento. Sin embargo, aun
cuando la politica esté dominada por la democracia deliberativa
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para que los intereses egoistas no puedan ahogar el proceso de
deliberacién y exposicién de razones, la bisqueda de la transac-
cién y el acuerdo mutuo suele tener un papel significativo e in-
cluso constructivo.

Es Gtil examinar segtn estos lineamientos el caso de la libertad
religiosa. La libertad de conciencia, un derecho liberal clasico
fundamentado en numerosas racionalizaciones abstractas o filoso-
ficas, se originé y evoluciond en gran parte como un acuerdo en-
tre grupos sociales privados con el objeto de propiciar el respeto
entre las sectas, 1a tolerancia mutua y la cooperacién social.

“El Congreso no votari ninguna ley para el establecimiento de
ninguna religién, ni prohibiri la prictica de ninguna.” Estas dos
reglas han demostrado ser sorprendentemente dificiles de conci-
liar. Los conflictos entre la cldusula del libre ejercicio y la de no-es-
tablecimiento siguen planteando uno de los problemas mas espi-
nosos del derecho constitucional estadounidense. El Estado, al
proteger la libre prictica prestando edificios civiles para reunio-
nes religiosas, ¢no estarfa ayudando a establecer una religién? Al
excluir a las organizaciones religiosas como posibles receptoras de
fondos disponibles en general, ¢no estaria obstruyendo el ejerci-
cio libre? Podria afirmarse que cualquier intento de cumplir de
manera estricta la prohibicién de dar apoyo politico 2 una reli-
gién ~como la exclusién de las oraciones en las escuelas o la nega-
tiva a2 permitir el uso de instalaciones escolares, después de las ho-
ras de clase, a las organizaciones religiosas— puede ser visto como
un estorbo ilicito a la libre prictica religiosa. Del mismo modo, los
intentos muy escrupulosos de asegurar el ejercicio libre —por
ejemplo, otorgando beneficios de seguridad social a quienes se
niegan a aceptar un empleo porque los obligaria a trabajar en un
dfa que su religién lo impide- pueden ser considerados como vio-
laciones a la prohibicién de dar apoyo piiblico a una creencia pri-
vada.

Este dilema prictico, mis alld de todas sus otras implicaciones,
subraya una de las afirmaciones centrales de este libro. Aun los
que piden neutralidad frente 2 la religion insisten en que el Es-
tado debe prestar sus servicios normales —sobre todo proteccion
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policial y bomberos- a las organizaciones religiosas igual que a
cualquier otro grupo ciudadano. Eso cuesta mucho dinero, en es-
pecial cuando las tensiones entre grupos religiosos, o entre gru-
pos religiosos y no religiosos, alcanzan altos niveles de fervor.
Como el Estado presta servicios regularmente a muchos grupos
no religiosos de la sociedad, no puede alcanzar siquiera una apa-
riencia de neutralidad sin subsidiar la religién en muchos contex-
tos. Una politica gubernamental de abstencién (no estableci-
miento) no garantiza la libertad individual (ejercicio libre). La
proteccién que puede ofrecer el estilo laissez-faire al derecho de
practicar libremente la propia religion es, a las claras, inadecuada,
como seguramente lo reconocerdn quienes abogan por el per-
miso de orar en las escuelas. Y quienes rechazan las oraciones re-
ligiosas en las escuelas deberian considerar que es imposible exi-
gir el derecho constitucional al ejercicio libre de la religion
mediante una politica estatal de no interferencia, y que en cam-
bio se requiere la accién gubernamental y el apoyo de los contri-
buyentes.

Sin embargo, los costos que la libertad religiosa.impone en
forma regular a los contribuyentes casi nunca se comprenden
bien. Una de las razones de esta falta de comprensién es que por
lo general la libertad de religién se percibe como una libertad
ejemplz{rmente “negativa” orientada a detener la mano del go-
bierno, a limitar el poder del Congreso y de las legislaturas de los
estados para interferir con la libertad de los individuos de rendir
culto religioso, de creer y vivir cada uno de acuerdo con su con-
ciencia. Desde esa perspectiva convencional, el objetivo de la li-
bertad religiosa es excluir al gobierno de un espacio privado bien
amurallado con miras a preservar la autonomia moral de los indi-
viduos cuando se enfrentan a sus temores y esperanzas en rela-
cién con (entre otras cosas) su propia mortalidad y Ia de sus seres
queridos.

En ese contexto, tipicamente se invoca la doctrina de la no inter-
ferencia y la imagen de un muro divisorio entre la iglesia y el Es-
tado para demostrar que la libertad de religién, igﬁal que todos los
demas derechos constitucionales, requiere que el .Estado se replie-
gue en lugar de intervenir, que se abstenga de aciuar en vez de ha-
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cerlo, que se desentienda en lugar de involucrarse. Se dice que la
libertad de religién protege a los individuos vulnerables —ya sea en
sus momentos solitarios de abandono en la oracién o de disidencia
heterodoxa o simplemente de incredulidad- de las presiones inva-
soras y conformistas de un Estado en potencia fanatizado.

No obstante, no deberiamos permitir que la contribucién de la
libertad religiosa a la autonomia individual nos impida ver que se
origina en -y contribuye a- la coexistencia social pacifica. La liber-
tad religiosa, que nos permite automia en nuestras convicciones
mis profundas, depende en esencia de que haya algiin tipo de au-
toridad politica legitima que funcione bien. Adem4s permite que
nuestra sociedad, religiosamente heterogénea, opere en forma mo-
derada desempenando un papel estabilizador y estimulando la
concertacidn social. Su evidente utilidad en una sociedad heterogé-
nea en el aspecto religioso contribuye a explicar el reconocimiento
original del derecho, su enorme importancia en Estados Unidosy
en otros paises, y también la evidente disposicién de los contribu-
yentes a cubrir sus costos.

Cabe senalar que la libertad religiosa no es menos costosa que
otros derechos. Los ciudadanos estadounidenses son més o me-
nos libres de practicar una religién o no segin lo prefieran, pero
su libertad en ese sentido exige un desembolso del erario pi-
blico aun cuando no sea subsidiada por presupuestos piiblicos (a
través, por ejemplo, de la proteccién de las iglesias y otras institu-
ciones religiosas por la policia y los bomberos). Por ejemplo, la
libertad religiosa da a los ciudadanos el derecho a solicitar solu-
ciones legales (financiadas por los contribuyentes) cada vez que
algiin funcionario piblico la viola. Sobre este punto la ley es
compleja y cambiante, aunque en ciertas ocasiones la libertad re-
ligiosa puede requerir exenciones de la ley general que pueden
resultar costosas.”!

71 En Employment Division, Department of Human Resources versus
Smith, 494 US 872 (1990), la Corte Suprema mantuvo una
prohibicién penal general contra el uso religiosamente inspirado del
peyote. El aspecto mds controvertido de esa decisién fue la
conclusién de que una ley neutral, vilida para todos, no es
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La libertad religiosa es costosa, incluso més costosa que otras,
porque implica que el gobierno debe estar listo para intervenir
imparcialmente cada vez que surgen tensiones graves entre distin-
tas sectas. En Estados Unidos el conflicto religioso presenta un te-
rreno legitimo para la regulacién gubernamental y por lo tanto
impone todos los costos pliblicos ordinarios de monitoreo, disua-
sion y acceso a reparacién. Los Testigos de Jehovi pueden tocar
misicas anticatélicas en barrios catélicos porque pueden organi-
zarse y expresar sus opiniones en piblico. Esa libertad cierta-
mente impone gastos pitblicos cuando, por ejemplo, exige que la
policia supervise las expresiones podrian llegar a provocar fervor
religioso. Y ademas, lo que quizi sea més pertinente en la actuali-
dad, la libertad religiosa exige que el gobierno ofrezca soluciones
si una secta o iglesia privada utiliza amenazas ilegales de coercién
para impedir que un miembro individual se aleje o cambie de re-
ligién.

Sigue habiendo controversias apasionadas sobre hasta qué
punto pueden imponerse normas seculares a las comunidades re-
ligiosas. ¢;Deben aplicarse los principios contra la discriminaci6n a
todas aquellas iglesias que, por ejemplo, discriminan en base al
sexo? Las leyes estadounidenses responden en general que no,
pero esa respuesta ha sido cuestionada. En cambio, las prohibicio-
nes contra dafios y perjuicios civiles —asalto, lesiones, intrusién,
etc.— son plenamente aplicables a las organizaciones religiosas.
Cualquiera sea la opinién que nos merezca la decisién de la Corte
Suprema de 1990 de mantener la penalizacién del uso del peyote

constitucionalmente problematica aun cuando tenga un efecto
adverso sobre la religién. Asi, Ia corte leyé en forma estrecha (sin
anularlo) su anterior fallo en Sherbert versus Verner, 374 US 398
(1963), que habia dictaminado que no se puede negar el pago por
desempleo a un creyente religioso bajo una ley general que ordena
buscar trabajo el sibado. Sin embargo, la Corte Suprema no ha
llegado a una decisién definitiva sobre el tema de las exenciones a la
ley general por motivos religiosos; el Congreso intenté anular por ley
la decisién del caso Smith; la corte afirmé que el Congreso no tenia
poder para hacerlo, pero en el proceso revelé una divisién interna
sobre toda la cuestién de si a veces puede haber exenciones
(costosas) impuestas por la cliusula del libre ejercicio.
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en ceremonias religiosas indigenas (con el argumento de que la
ley es neutral y no discrimina contra ninguna religién) ,2Ia liber-
tad de religi6n en Estados Unidos seria ilusoria si los cultos reli-
giosos operasen libremente detrds de un muro impenetrable para
los funcionarios gubernamentales donde no se pudiera recurrir a
ninguna autoridad piblica coercitiva, por ejemplo, contra los di-
rigentes religiosos inescrupulosos o mentalmente perturbados.
Puesto que los derechos son poderes potencialmente peligrosos,
un gobierno comprometido a hacerlos respetar deberd también
asegurarse de que no se abuse de ellos de modo grave.

La libertad religiosa s6lo es tolerable cuando se practica segin
ciertas reglas de autolimitacién civilizada, reglas que es necesario
hacer cumplir coercitivamente. En Estados Unidos los grupos re-
ligiosos tienen prohibido utilizar la coercién o la amenaza de co-
ercién en pro de sus convicciones religiosas, porque el derecho a
hacerlo es privativo del gobierno.” El gobierno es el tinico que
tienen ese derecho porque es, o afirma ser, el inico agente que
representa los intereses no de un sector, de una regién, de una
clase o de una secta de la sociedad, sino mds bien el interés pt-
blico; es decir, los intereses ampliamente compartidos por todos
los ciudadanos, sin excepcién, cualesquiera sean sus creencias re-
ligiosas.

Mss all4 de las apariencias superficiales, la libertad de religién
no tiene nada que ver con la inaccién o la parilisis del Estado. Ni
siquiera implica que el gobierno deba abstenerse de actuar-(abs-
tenerse, digamos, de hacer valer las leyes contra el asesinato, la
violacién o la tenencia de alucinégenos) dentro de los confines
de la propiedad eclesidstica. La Primera Enmienda no prohibe la
interferencia del Estado en asuntos de sectas religiosas, sino que
regula la manera y el alcance de esa accién. Mas en profundidad,

72 Employment Division, Department of Human Resources versus Smith.
Véase la nota anterior.

73 Cabe reconocer que no es sencillo definir la coercién, y por eso con
frecuencia se permite legalmente a los grupos religiosos ser
“coercitivos” en alguna de las posibles acepciones de ese elistico
concepto. ' '
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la libertad religiosa ofrece un modelo de cooperacién y mutuali-
dad publicamente subsidiadas. Estipula, por ejemplo, que los ciu-
dadanos de un pais multiconfesional, cuando actiian a través de
los instrumentos comunes de su gobierno, no pueden proclamar
en forma ptiblica que los adherentes de sectas minoritarias y los
no creyentes son ciudadanos de segunda clase o en cierto sentido
miembros menos meritorios o indeseables de la comunidad.

Es preciso agregar algo sobre la frase “cuando actdian a través
de los instrumentos comunes de su gobierno”. La principal ame-
naza a la libertad religiosa no es el gobierno en tanto tal, sino mas
bien las sectas religiosas privadas que, si se les presentara la opor-
tunidad, utilizarian los instrumentos del gobierno para imponer
sus creencias sectarias a los conciudadanos renuentes. En conse-
cuencia, proteger la libertad religiosa contra la “interferencia gu-
bernamental” es en realidad una forma oblicua de proteger la li-
bertad religiosa contra su violacién por particulares.

De hecho, la libertad religiosa no necesita tanto ser prote-
gida contra un posible accionar abusivo del gobierno como
contra la arrogancia intolerante y dominadora de otras sectas
privadas. El efecto indirecto de la libertad religiosa evidente-
mente esta relacionado con la tesis de que los derechos consti-
tucionales protegen a los individuos sélo contra la accién del
Estado, no contra otros particulares. Aun cuando técnicamente
sea cierta, esa afirmacién legalista debe interpretarse en forma
realista y en su contexto: la Primera Enmienda en efecto pro-
tege la libertad individual contra la interferencia privada a tra-
vés de la captura sectaria del gobierno o “bajo apariencia de le-
galidad”. Un sistema de libertad religiosa siempre debe incluir
reglas de restriccién mutua tendientes a impedir que ciudada-
nos convencidos de su propia superioridad moral hagan gestos
separatistas, humillantes o tendientes a provocar amargura en
lIa comunidad, no en cualquier contexto, sino cuando desem-
penan ciertos papeles especificos, por ejemplo, cuando actian
como funcionarios de una escuela ptiblica. Las leyes que no tie-
nen un propdsito secular, como las que ordenaban la ense-
nanza del creacionismo en las escuelas, son inconstitucionales
porque dan poder piiblico a sectas privadas en un contexto
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crucial para la futura coexistencia pacifica de los numerosos
grupos religiosos y no religiosos de Estados Unidos.

Yendo a las fuentes histéricas, uno de los objetivos originales de
la prohibicién de la ensefianza sectaria en las escuelas ptiblicas,
consagrada en el derecho constitucional estadounidense, fue im-
pedir que esas escuelas quedaran desgarradas por un conflicto
confesional. La separacién de la iglesia y el Estado contribuyé a
crear una institucién comiin en la que los protestantes —social-
mente dominantes— debieron aprender a no aprovecharse de su
situacién de mayoria y a no burlarse de los catélicos y miembros
de otras confesiones tildindolos de “antinorteamericanos”. Eso
requirié esfuerzos afirmativos del gobierno en circunstancias
poco menos que favorables, no una politica de abstencién de su
parte. También fue, dicho sea de paso, un 4gil intento de legislar
la moral o por lo menos de inculcar una forma de.autolimitacién
moral, que es un aspecto importante de la moralidad.

La escuela piiblica financiada por el Estado fue construida cons-
cientemente como un territorio neutral, no en el sentido de “libre
de valores”, sino en el de protectora de miiltiples convicciones,
manteniéndose neutral entre ellas. Se esperaba que impartiera un
aprendizaje de la coexistencia, la tolerancia y la accién comiin; no,
desde luego, que enseiara el escepticismo o el relativismo moral.
La canalizacién de fondos ostensiblemente piblicos para el bene-
ficio de una sola secta, en cambio, no sdlo habria fomentado divi-
siones politicas segn las tendencias religiosas sino que habria
echado a perder el pacto social implicito que permite a los miem-
bros de confesiones rivales en Estados Unidos sentir que, diferen-
cias aparte, estin todos en el mismo bote y comparten un go-
bierno comiin que busca y persigue propdsitos también comunes.
Es en este sentido que la libertad religiosa puede considerarse un
pacto social entre todas las iglesias y las sectas en el que el go-
bierno opera mis como intermediario que como miembro. (Sin
querer negar que los propios funcionarios del gobierno se bene-
fician con las relaciones cooperativas entre religiones rivales.)

La libertad religiosa es uno de los principales medios con que
la sociedad multiconfesional de Estados Unidos maneja su diversi-
dad interna. Podriamos decir que lo que mantiene unida a nues-
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tra sociedad pluralista es una divisién. La “barrera” entre la iglesia
y el Estado tiene una funcién positiva, no es meramente negativa.
Defiende y fomenta la ciudadania comfin a pesar del pluralismo
religioso, permitiendo a los ciudadanos discordar sobre los pro-
blemas Gltimos siempre y cuando estén de acuerdo en los penilti-
mos. Los estadounidenses pueden estar en desacuerdo sobre “el
bien” (es decir, acerca de los ideales personales y religiosos que
consideran dignos de ser alcanzados) y al mismo tiempo estar de
acuerdo en “lo correcto” (las reglas de justicia que gobiernan la
coexistencia no violenta y la cooperacién en un mundo de recur-
SOs escasos).

En una sociedad heterogénea la cooperacién social, incluyendo
la capacidad de mostrar cierto grado de tolerancia y de respeto
mutuo, presupone que las personas son capaces de dejar a un
lado sus desacuerdos méis fundamentales y concordar en asuntos
mads abstractos o mas particulares. Ciudadanos con creencias y an-
tecedentes religiosos muy variados pueden estar comprometidos
con la libertad religiosa, o con la Constitucién en su conjunto,
aun cuando sostengan ese compromiso con los argumentos mas
diversos. Y ciudadanos con diferentes convicciones religiosas pue-
den ponerse de acuerdo sobre una serie de précticas particulares
desde sus distintas perspectivas. Los derechos fundamentales de
los estadounidenses pueden ser aceptados por una ciudadania he-
terogénea cuya adhesién a reglas comunes se basa en una ampha
variedad de actitudes y creencias:

Cuando los estadounidenses actfian a través del Estado, que
ejerce una especie de monopolio de los medios de coercién legiti-
mos, se les pide que dejen de lado por el momento sus diversas
convicciones religiosas. Pero cuando act@ian fuera de los canales
del Estado —a través de grupos no gubernamentales ¥ en contextos
sociales ordinarios— pueden responder libremente a sus creencias
religiosas e incluso expresarlas. Dicho de otro modo, la libertad de
religién esti lejos de ser sélo individualista. Necesariamente in-
cluye las libertades sociales de rendir culto junto con otros, de pre-
dicar y hacer proselitismo, y de fundar nuevas iglesias y sectas. En
la medida en que implica organizacién social e interaccién pu-
blica, la libertad de religién, igual que cualquier otro permiso
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para actuar, plantea la posibilidad de conflictos entre individuos y
grupos. Y de alli surgen la mayoria de los costos ptblicos del man-
tenimiento de la libertad religiosa.

Como lo revela el caso del aborto, a veces los desacuerdos religio-
sos estallan en forma incontenible en el debate publico. Pero aun
un conflicto en apariencia tan irreconciliable como el debate sobre
el aborto en Estados Unidos, que pone en juego valores Gltimos, no
ha llegado a envenenar las comunicaciones sociales en el pais ni ha
imposibilitado la resolucién democrética de otros problemas. Esta
controversia se ha mantenido en buena medida dentro de limites
relativamente moderados, porque los estadounidenses, tanto reli-
giosos como no religiosos, entienden el delicado pacto de toleran-
cia mutua que fundamenta su organizacién politica. Esa tregua, o
proceso de adaptacién mutuay autolimitacién, lejos de ser humi-
llante es una premisa de nuestra vida en comin. Los que estan
comprometidos con ella obedecen a sus principios tanto como a su
conveniencia. '

Los pactos son relaciones morales ademas de estratégicas. Eso
se debe a que, de manera implicita, empujan a cada una de las
partes a verse como una parte del todo, como un mero aspirante
legitimo entre muchos otros. De acuerdo con el contrato social es-
tadounidense, cuando afirmo mi libertad de conciencia estoy afir-
mando, a la vez, que todos los demis ciudadanos, cualquiera sea
su credo privado, gozan del mismo derecho que yo. Esa referencia
a la reciprocidad y la equidad entre'los individuos —que natural
mente limita lo que cada uno puede hacer o afirmar en forma jus-
tificada— esta implicita en toda afirmacién de un derecho consti-
tucional bajo las leyes de Estados Unidos. La imparcialidad y la
equidad en esta drea no sélo ayudan a sostener el clima de coope-
racién sino que ademds ilustran por qué es un error interpretar
que los derechos del siglo Xvill eran intrinsecamente egoistas y an-
tisociales.



13. Tener derechos y tener intereses

Es imposible entender el lugar que ocupan los derechos
de propiedad en el contrato social estadounidense sin indagar
cémo afectan esos derechos a los miembros de la sociedad que
tienen escasa o ninguna propiedad. ¢Cémo disuadir a los no pro-
pietarios —para empezar por la forma mas basica de cooperacién
social- de que saqueen y quemen? El sistema de justicia penal
ayuda a salvaguardar las acumulaciones de dinero privadas tanto
de la indignacién de los pobres como de la codicia de los inescru-
pulosos. Pero, para proteger los derechos de propiedad exclusiva-
mente por medios coercitivos, el Estado tendria que manejar vo-
limenes aterradores de fuerza letal. Un poder policial tan vasto y
discrecional no s6lo les costaria muy caro a los propietarios sino
que los haria sentirse todo el tiempo vulnerables frente a los poli-
cias descarriados. Por lo tanto la cuestién prictica, para los aspi-
rantes a acumular dinero en forma privada, es cémo evitar los ro-
bos y los incendios sin confiar exclusivamente-en la coercién.

¢Cémo es posible hacer al Estado lo suficientemente fuerte
para proteger los derechos de propiedad, pero no tan fuerte que
sus agentes armados en forma letal sientan la tentacién de violar
los derechos de propiedad para su enriquecimiento personal?
Este enigma, que toca la esencia del liberalismo, puede respon-
derse mejor formulando una segunda pregunta: ¢c6mo es posible
legitimar la riqueza a los ojos de la pobreza? O, de maner alterni-
tiva: ¢cémo debe tratar el gobierno a los pobres si uno de sus ob-
Jetivos es proteger en forma eficaz, pero con el minimo posible de
coercion, los derechos de propiedad de los ricos?

Una respuesta abarcativa a esta pregunta tendria que hacer re-
ferencia a la educacién piblicamente financiada, las oportunida-
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des decentes de ingreso al mercado laboral, una mayor posibili-
dad de acceso a la propiedad privada y 2 muchas otras asignacio-
nes de recursos colectivos manejados por el Estado. Es mucho
més probable que quienes estin en posiciones desventajosas con-
tribuyan a un bien comin si creen que los privilegiados también
estin aportando la parte que les corresponde. Un abordaje pru-
dente de la pobreza seguramente incluiria dar a todos aquellos
que no tienen propiedades alimento suficiente para impedir que
se dejen llevar por la furia o caigan en la desesperanza. Los mas
fervientes defensores de la propiedad privada podrian tratar de
asegurar que todos tengan una alimentacién bésica y algin
abrigo. El intento de aliviar los extremos de desesperacién entre
los pobres puede surgir de principios morales, de la simple com-
pasién o de un sentimiento de solidaridad; pero puesto que el cas-
tillo no est4 seguro cuando en las chozas se pasa hambre, la ayuda
a los pobres a veces surge, e incluso tal vez en forma mas autén-
tica, como una estrategia de autodefensa de los ricos.
Tradicionalmente las transferencias de bienestar de ricos a po-
bres han sido motivadas por el miedo a la radicalizacién de los
trabajadores, y por esa misma razén han tendido a perder el
apoyo de las clases medias cuando la fuerza de trabajo industrial
se redujo y el comunismo desaparecié como alternativa aparen-
temente viable al capitalismo. No obstante, para que los propie-
tarios reciban una proteccién confiable para sus propiedades y al
mismo tiempo el gobierno obtenga un flujo constante de ingre-
sos, tanto los altos funcionarios como los propietarios necesitan
la autolimitacién cooperativa de los indigentes, en especial de
los j6évenes indigentes. La motivacién subyacente aqui es ficil de
captar, porque como bien observé el juez Richard Posner (1992,
pp- 463-464), “la pobreza en medio de la abundancia probable-
mente hard aumentar la incidencia de delitos”. Es verdad que los
ricos pueden responder a ese problema en forma puramenté
privada. Los moderadamente acomodados pueden retirarse a co-
munidades cercadas donde pueden aislarse de modo efectivo de
las consecuencias de la desesperacién de las clases bajas. Pero no
es una estrategia feliz, ni siquiera para la gente muy rica: el aisla-
miento es costoso, y no sélo en términos de dinero. Desde luego,
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si llegara a convertirse en tendencia la cohesién social estaria en
peligro, y puede afirmarse que el apoyo de la clase media a los
programas de asistencia social continuaria descendiendo.

LOS DERECHOS DE ASISTENCIA COMO PACTO SOCIAL

En Estados Unidos se habla mucho de los derechos, y en forma
notoriamente partidista. De hecho, la afiliacién politica de los es-
tadounidenses es un indicador bastante seguro de qué derechos
favorecen y cudles no. Los conservadores econémicos quieren
reforzar los derechos de propiedad y diluir los de asistencia so-
cial.'Los conservadores religiosos alaban el derecho a la vida y
condenan la total separacién de la iglesia y el Estado. Los libera-
les de la Unidn por las Libertades Civiles Estadounidenses (Ame-
rican Civil Liberties Union, ACLU) apoyan la libertad de expresién
y censuran el derecho a rezar en las escuelas. Los liberales del Es-
tado de Bienestar estdn a favor de los derechos a la asistencia pi-
blica y en contra del derecho de las empresas a cerrar plantas a
su antojo. :

Incluso podria decirse que las posiciones politicas en Estados
Unidos se definen en gran parte por la decisién de proponer o
defender determinados derechos y censurar otros. Y con frecuen-
cia los argumentos en favor o en contra de alglin derecho estan
apoyados por cuidadas argumentaciones. Sin embargo, el defen-
sor de cualquier derecho determinado tiene interés en demostrar
que su derecho favorito habita una 6rbita pristina y extrahumana
de “laley” o “la Constitucién” en la que nunca hay negociaciones
ni valores politicos en conflicto. Pero esta idea no sobrevive al exa-
men. El debate acerca de los derechos en nuestro pais es una po-
lémica acerca de los valores y las transacciones mds apropiados,
alimentado por pasiones partidarias y juicios y concesiones mora-
les en conflicto. ¢Entonces cémo es que la politica estadouni-
dense ha alcanzado ese caricter relativamente consensual que
con frecuencia sefialan los observadores extranjeros? ¢Es posible
que el consenso estadounidense, en la medida en que existe, Gni-



214 EL COSTO DE LOS DERECHOS

camente pueda sobrevivir si todos los grupos sociales importantes
sienten que tienen algo que ganar de la tolerancia mutua, es de-
cir, en la medida en que a cada uno se le conceda algtn conjunto
importante de derechos que valgan la pena?

Aun a falta de cualquier otro tipo de ayuda a los pobres, la pro-
piedad privada puede tener efectos de derrame que los beneficien.
La creacién de empleos es uno de los argumentos mds persuasivos
en favor de la propiedad privada garantizada por los contribuyen-
tes. A menudo se dice, y con razén, que el contrato de derechos-
por-proteccién, encapsulado en los derechos de propiedad impues-
tos de manera confiable, confiere muchos beneficios secundarios a
los no ricos: no sélo nuevos empleos sino también un crecimiento
econémico general, una reduccién de los costos de los bienes de
subsistencia en relacién con los salarios y un contrapeso econdmi-
camente vibrante a la tiranfa (que inevitablemente perjudicaria a
todos, pobres incluidos). Ademds, la provisién de oportunidades y
asistencia a los pobres siempre afecta concepciones piiblicamente
compartidas de justicia. Una sociedad justa intenta garantizar opor-
tunidades razonables para todos y también asegurar que nadie
caiga por debajo de un umbral decente.’ Esto es parte de lo que
expresa la idea central liberal que entiende a la sociedad como una
empresa cooperativa.

A menos que la sociedad esté organizada como una empresa co-
operativa, es imposible crear y mantener la propiedad privada tal
como la conocemos. Las grandes empresas estadounidenses nunca -
habrian desarrollado su riqueza y poder actuales sin muchas for-
mas de apoyo estatal. Del mismo modo, los individuos ricos y exito-
sos deben su riqueza y su éxito a instituciones sociales que exigen
la cooperacién de todos pero distribuyen sus recompensas en
forma selectiva y desigual. Una economfa capitalista provee las con-
diciones legales previas para la acumulacién desigual de riqueza.
Esas acumulaciones desiguales no caen del cielo. Por muy duro
que las personas trabajen, siempre es una simplificacién excesiva

74 Véase el asombroso hallazgo empirico en relacién con los juicios de
distintas personas sobre este punto en Frohlich y Oppenheimer,-1993.
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atribuir las diferencias en la riqueza adquirida inicamente al “es-
fuerzo personal” del mis rico. Las personas arrancan de puntos de
partida por completo diferentes, y alguien que nacié en una calle -
de, por ejemplo, Chicago, Nueva York o Los Angeles puede tener
perspectivas de vida mucho peores que las de alguien nacido un ki-
16metro y medio mis alld. En todo caso, los esfuerzos privados to-
man la forma que toman y las recompensas son las que son sélo de-
bido a acuerdos o componendas institucionales politicamente
elegidos, administrados por el gobierno e impuestos a través de la
ley. Los acuerdos o componendas que generan acumulaciones de
riqueza desiguales ciertamente pueden justificarse sobre la base de
principios liberales, sobre todo si generan ventajas para la mayoria,
También pueden adaptarse —sin violentar esos principios— para ase-
gurar que parte de esa fortuna acumulada se desvie para propor-
cionar un minimo de bienestar y oportunidades decentes a los ciu-
dadanos comunes y corrientes. En realidad, el mismo objetivo que
Justifica esos acuerdos —la promocién del bienestar humano— tam-
bién da razones para realizar ajustes destinados a ayudar a los me-
nos favorecidos. Esos ajustes forman parte de un pacto social que,
si funciona bien, beneficia a todos.

Sin una modesta asistencia los estadounidenses nacidos en la
pobreza bien podrian, sin ninguna culpa de su parte, empezar a
interpretar nuestro contrato social, cuyas reglas en cualquier caso
estan obligados a cumplir, como una estafa de proporciones -
monstruosas perpetrada por los ricos. Algo parecido ha ocurrido
antes en nuestra historia, y es posible que esté ocurriendo una vez
mas ahora.

Que los ricos —que en parte deben su riqueza a una ley y un
gobierno financiados cooperativamente~ deben pagar por la au-
tolimitacién voluntaria y la cooperacién de los pobres, en lugar
de tratar de imponerles a través del miedo una imitacién de la
autolimitacién, lo afirman enérgicamente hasta los mas acérri-
mos tedricos liberales. Por ejemplo, John Stuart Mill (1965, p.
962) escribié que “puesto que el Estado necesariamente debe
proveer la subsistencia al delincuente pobre mientras éste sufre
su castigo, no hacer lo mismo por aquellos pobres que no han
delinquido equivale a premiar el delito”. El derecho a una subsis-
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tencia minima bien podria ser un incentivo para la autodisci-
plina y la conducta cooperativa. Desde la perspectiva de los pro-
pietarios, la ayuda a los pobres no tiene nada de limosna. Algu-
nas formas de alivio de la pobreza son motivadas por principios
abstractos de justicia y buena parte de ellas son impulsadas por la
solidaridad; pero los beneficios de la asistencia ptiblica pueden
también considerarse un pago tctico a los pobres, vinculado al
intercambio original de impuestos-por-proteccién celebrado en-
tre los propietarios y su gobierno.

LOS DERECHOS DE PROPIEDAD COMO PACTO SOCIAL

La cientista politica Theda Skocpol (1992) ha sostenido en forma
convincente que el Estado de Bienestar estadounidense tuvo su
origen en el vasto sistema de beneficios para los veteranos que se
desarrollé después de la Guerra de Secesién en Estados Unidos.
El hecho de que haya surgido inicialmente como un beneficio
para los veteranos ayuda a explicar la disposicién de los ciudada-
nos —al menos en época de guerra o posguerra— a cargar con su
costo. Ademds anade credibilidad a la tesis, mas general, de que

los derechos se estabilizan politicamente al formar parte de acuer-
dos sociales. Por lo tanto es sorprendente que, en la tradicién del
derecho comin, los propios derechos de propiedad se hayan ori-
ginado como beneficios para veteranos.

“Para simplificar una historia compleja, Guillermo el Conquista-
dor creé los derechos de propiedad tal como eventualmente lle-
garon a existir bajo el derecho comtin cuando repartié parcelas
de tierras conquistadas a los nobles normandos que lo habfan
ayudado a dominar Inglaterra. Los derechos de propiedad segiin
el derecho comin, exigibles en los tribunales, no nacieron de ele-
vados principios sino que fueron forjados en un proceso de toma
y daca social. La curiosidad histérica encaja bien con el hecho de
que, en la realidad juridica actual, los derechos de propiedad, le-
jos de estar rigidamente fijos, siguen sujetos a renegociaciones
considerables. '
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La exigibilidad de los derechos de propiedad en Estados Uni-
dos se sostiene en parte por un intercambio de impuestos-por-
proteccién mutuamente beneficioso entre los propietarios y el go-
bierno. Estos se avienen a pagar sus impuestos, en cierta medida,
para que su propiedad esté protegida de manera confiable contra
vindalos y bandidos errantes, por no hablar de incendios inten-
cionales o accidentales. El gobierno por su parte esti dispuesto a
abstenerse de imponer tasas confiscatorias, no sélo debido a in-
centivos politicos sino también porque los funcionarios piblicos
entienden que los ingresos confiables a largo plazo aumentarin si
los ciudadanos tienen incentivos para acumular riqueza privada,
llevar una contabilidad honesta y guardar o invertir sus ganancias
en el pais, o al menos a la vista y al alcance de la Direccién Gene-
ral Impositiva (Hacienda). Esa relacién cooperativa aumenta la se-
guridad de ambas partes, extendiendo sus horizontes temporales
y permitiéndoles hacer planes e inversiones a largo plazo.

En este sentido, los derechos de propiedad representan una apli-
cacién selectiva de recursos piiblicos no sélo con el fin de estimular
la autolimitacién por todas partes —el gobierno debe abstenerse de
confiscar y los propietarios privados deben abstenerse de ocultar
sus bienes y adquirir propiedad mediante la fuerza o el fraude—
sino también para impulsar nuevas formas de actividad creativa,
tanto del gobierno como de los individuos. Es improbable que esa
inventiva socialmente beneficiosa surja si las transacciones y las ad-

" quisiciones son agotadoramente inseguras. El pacto s6lo puede ser
estable en el iempo y cumplirse si-ambas partes se benefician. Nor-
malmente no se puede demandar al gobierno por no exigir los de-
rechos de propiedad de personas particulares contra ladrones e in-
cendiarios, pero los altos funcionarios que ganan fama de ser
“blandos con Ia delincuencia” pueden perder su puesto.

El derecho a tener propiedad debe entenderse también como
una condicién indispensable para la ciudadania democritica. La
prerrogativa, mis o menos amplia, de acumular riqueza privada
se puede justificar en parte, a pesar de las considerables desigual-
dades que necesariamente conlleva, porque una economia des-
centralizada y no planificada provee una base material confiable
para una oposicion politica libre de temores. Si el gobierno
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puede confiscar propiedades cuando quiere, es poco probable
que la gente tenga la independencia y la seguridad necesarias
para criticarlo en forma abierta. La elevada posicién del derecho
de propiedad en el sistema estadounidense de gobierno refleja la
idea generalizada de que los ciudadanos pueden deliberar mejor
si sus propiedades estin protegidas contra posibles abusos de los
funcionarios piblicos. Esta es otra de las formas en que el dere-
cho a la propiedad privada sirve al bien comun.

LOS DERECHOS COMO ESTRATEGIAS DE INCLUSION

Fl origen prudencial, antes que moral o humanitario, de la asis-
tencia ptiblica estd copiosamente documentado. Los modernos
programas de salud y sanidad piblicas surgieron en ciudades
présperas porque los ricos, si bien podian pagar los mejores mé-
dicos disponibles, no podian protegerse de las enfermedades
contagiosas que diezmaban a los pobres. Del mismo modo, la
atencién sanitaria brindada a los trabajadores sirve a las necesi-
dades de los empresarios. El empleo regular y la propiedad de
viviendas reducen el nivel de inestabilidad social y los delitos vio-
lentos. La proteccién efectiva a los consumidores puede fomen-
tar la demanda de éstos. Pero, de lejos, la mejor razén para pen-
‘'sar que la provisién piblica forma parte de un pacto social es el
origen de la asistencia en la guerra. En general la guerra acos-
tumbra a los ciudadanos a impuestos més altos cuyo producto se
utiliza después, en la paz, para implementar programas sociales
de varios tipos. Este proceso se hace mis comprensible si inter-
pretamos los derechos en general como pactos, como concesio-
nes otorgadas a grupos cuya cooperacién es deseable o necesa-
ria. Durante la guerra, en particular, los propietarios deben
afrontar su dependencia radical de la cooperacidn de la ciuda-
dania en su conjunto, sabre todo de los pobres.

Cuando los que tienen escasa o ninguna propiedad son renuen-
tes a combatir contra los conquistadores y saqueadores extranje-
ros, los derechos de propiedad de los ricos no sirven de mucho.
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Por prudencia, los propietarios tienen un incentivo para impedir
que los més pobres se sientan alienados de la nacién. Ademds, ne-
cesitan movilizarlos para favorecer sus propios fines, y no sélo cal-
marlos o aplacarlos. Para contar con el apoyo activo de los indi-
gentes, y no con su mera aquiescencia inerte, los gobiernos deben
hacer gestos palpables de inclusion. Lejos de ser protecciones ne-
gativas contra la interferencia gubernamental, los derechos civiles
—como el derecho a votar, a tener un proceso justo y a la educa-
cién pliblica— atraen a los individuos excluidos al interior de la co-
munidad.

Una vez mis, un ejemplo extranjero ayudari a ilustrar como
operan los derechos legales para promover la inclusién civica.
Para gran sorpresa y frustracién de los activistas de derechos hu-
manos de Occidente, los gitanos de Europa oriental, cuya estrate-
gia bisica de supervivencia incluye evitar de manera escrupulosa
todo contacto directo con las autoridades politicas, 2 menudo se
niegan a defender sus derechos en los tribunales. Después de
todo, aquellos que recurren a un tribunal deben dar su nombre,
ocupacién y direccién y proporcionar otras informaciones delica-
das, a funcionarios piiblicos. Afirmar los propios derechos equi-
vale a enrolarse en el aparato de toma de decisiones estatal, y eso
es exactamente lo que muchos gitanos de Europa oriental se nie-
gan a hacer. Para evitar una forma potencialmente peligrosa de
cooptacién por parte de las autoridades, estin dispuestos a renun-
ciar a sus derechos. Entienden perfectamente que los derechos-
constitucionales, lejos de amurallar una zona de libertad privada
fuera del alcance del Estado; son parte integrante de un contrato
social que extiende la autoridad de los organismos del gobierno a
casi todos los sectores de la vida.

Tanto los derechos de propiedad como los de bienestar repre-
sentan esfuerzos por integrar a ciudadanos que ocupan diferentes
posiciones a una vida social comin. En lugar de evitar todo con-
tacto con el gobierno, los poseedores de derechos de propiedad
son socios indispensables del Estado liberal moderno. Institucio-
nalizados en memoria de la Qiltima guerra y en parte como antici-
pacién de la siguiente, los derechos de bienestar —transferencias
de dinero, atencién médica, alimentacién, vivierida, empleos, ca-
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pacitacién laboral o una mezcla de todas estas cosas— son un me-
dio entre muchos de hacer que los desposeidos sientan que ellos
también participan en una empresa nacional comin. Cuando to-
das las partes se benefician, la conjuncién de derechos de propie-
dad y derechos de bienestar puede cumplirse y sostenerse en el
tiempo.

Igual que la riqueza, la pobreza en Estados Unidos es pro-
ducto de decisiones politicas y legales. Nuestro derecho de pro-
piedad —que incluye reglas sobre la herencia— determina quién
“carece de recursos”. Sin gobierno y sin leyes, muchos de los que
no tienen propiedades podrian procurarse ripidamente recur-
sos considerables mediante el robo o la violencia. El hecho de
que no lo hagan mis a menudo es producto de la coercién legal
y las normas sociales, pero también de la percepcién de ventajas
mutuas. Nada de esto intenta negar que la iniciativa personal, la
laboriosidad, el ahorro y la confianza en si mismo son virtudes
importantes. Muchas personas son pobres porque carecen de
esas cualidades. Pero si la distribucién de los recursos existentes
estd a cargo de la ley, entonces un programa de asistencia social
sensatamente planeado serd una parte coherente de una nacién
liberal/democritica antes que un desvio inexplicable de sus su-
posiciones basicas.

PACTOS E IGUALDAD

Podria parecer que entender los derechos como beneficios cana-
lizados hacia los ciudadanos a cambio de su apoyo politico vicla el
principio de que los derechos deben ser exigidos en forma impar-
cial. 4O no es que todos los ciudadanos estadounidenses, incluso
los que tienen muy pocas cosas de valor para ofrecer a cambio,
merecen tener, y de hecho tienen, iguales derechos? Después de
todo, no reservamos el derecho a un proceso imparcial sélo a
quienes hacen contribuciones tangibles a la sociedad; a los sanos,
digamos, pero no a los enfermos crénicos. Y el derecho a votar
‘tampoco estd restringido a los que tienen intereses mas importan-
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tes en el pais, es decir, a los propietarios o a los que pagan impues-
tos altos.

Debemos reconocer que la metifora de los pactos puede pare-
cer contraria a la promesa moral de igualdad humana. Negociar y
pactar pareceria sugerir que nuestras autoridades piiblicas estaran
mas ansiosas de garantizar derechos valiosos a quienes sean capa-
ces de brindar al gobierno (o a quienes ocupan los cargos de go-
bierno) un servicio necesario a cambio. Interpretar los derechos
como pactos sociales legalmente exigibles implica que los ricos y
los poderosos, sin ninguna razén moral convincente, probable-
mente obtendran més valor del mismo conjunto de derechos que
los pobres y los desvalidos. También implica aceptar que los que
tienen intereses mis prominentes de hecho recibirin dividendos
mayores. Por ejemplo, si los derechos de bienestar representan un
quid pro quo, los recortes de la asistencia social recaerin con mayor
fuerza sobre los que tienen menor peso politico. Si los derechos
son pactos, los que no votan ni hacen contribuciones a las campa-
nas (por ejemplo quienes reciben cupones de alimentos) sufrirdn
una pérdida de derechos mayor que los beneficiarios de la segu-
ridad social mis influyentes en épocas de austeridad fiscal.

Este cuadro es moralmente desagradable, pero tiene bastante
fuerza descriptiva. En efecto, no estd demasiado lejos del actual
estado de cosas. En sociedades como la de Estados Unidos, que en
general se consideran correctamente sociedades libres, los ricos y
poderosos disfrutan de muchas ventajas que los pobres y los débi-
les no comparten, incluyendo las asociadas con la exigibilidad de
sus derechos. Los ricos pueden usar su riqueza privada para ad-
quirir lujos exquisitos o de mal gusto, pero también para obtener
mejores resultados que los pobres de sus libertades civiles y sus de-
rechos basicos. Pueden contratar guardias de seguridad privados
para mejorar la proteccién de sus personas y sus propiedades.
Pueden ejercer su derecho constitucional al aborto, incluso sin
ayuda financiera del gobierno. Pueden mandar a sus hijos a es-
cuelas religiosas, cosa que los indigentes no siempre pueden ha-
cer, aun cuando su libertad de conciencia religiosa supuesta-
mente también esta garantizada por la Constitucién. Para ejercer
su libertad de expresién, los ciudadanos ricos pueden comprar ac-
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ceso a los medios de comunicacién masivos. Para ejercer su liber-
tad de elegir a los altos funcionarios, pueden hacer grandes con-
tribuciones a las campaiias politicas. Y, como todos sabemos, pue-
den contratar a los abogados més astutos para sacar mayor ventaja
de los derechos constitucionalmente asignados a todos, cosa que
sus conciudadanos menos acaudalados no pueden permitirse.

Imponer costos privados —en forma, por ejemplo, de tasas de
usuarios— es una estrategia bastante generalizada para conservar
recursos escasos, por ejemplo el acceso a una institucién que re-
suelve conflictos. Perolas técnicas de seleccién que imponen cos-
tos privados impiden iniciar demandas frivolas solamente a los po-
bres, nunca a los ricos. Es verdad que para algunos casos existe el
sistema de “honorarios de contingencia” (segiin el cual el abo-
gado acepta cobrar sus honorarios s6lo cuando gana una de-
manda por dafios y perjuicios), lo que permite a algunos pobres
llegar a los tribunales. Ademds, en ocasiones los jueces ayudan a
los pobres con el beneficio de litigar sin gastos. Pero en general es
cierto que los ricos suelen obtener algo més que el justo valor de
sus derechos supuestamente iguales. Seria poco plausible sugerir
que la asistencia legal para pobres compensa la diferencia de re-
cursos entre los demandantes pobres y los ricos.

Esa parcialidad de los derechos supuestamente imparciales en
favor de quienes disponen de recursos privados es inquietante. Se
pueden hacer muchas cosas para mejorar la situacién y por su-
puesto habria que hacerlas, por ejemplo crear mejores leyes para
el financiamiento de las campanas politicas, implementar un me-
jor monitoreo ptiblico de los abusos policiales y brindar mejores
servicios legales a los indigentes. Pero una sociedad en la que
nunca pudiera utilizarse la riqueza privada para acrecentar el va-
lor de uso de los “derechos igualmente protegidos” no seria una
sociedad libre en el sentido que los estadounidenses dan al tér-
mino. Emparejar el campo de manera que todos los acusados re-
ciban aproximadamente la misma cantidad de asesoria legal, por
ejemplo, cualesquiera que sean sus recursos personales, requeri-
ria un grado intolerable de supervisién gubernamental y control
coercitivo discrecional. Un gobierno capaz de neutralizar por
conipleto la influencia de los recursos privados sobre el valor de
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los derechos individuales tendria que ser tan poderoso que hasta
el mis trivial abuso de poder que pudiera realizar serfa peor para
la mayoria de los ciudadanos (incluidos los pobres) que las des-
igualdades que se suponia debia eliminar.

En la medida en que deja a los ciudadanos pobres por debajo
de un umbral decente, el contrato social estadounidense es una
estafa. Pero ayudar a los pobres no exige abolir la desigualdad.
Después de todo, lo que mis quieren no es igualdad sino ayuda,
y a veces pueden recibirla y la reciben (aun cuando continile el
debate sobre qué cantidad y en qué forma) mediante diversos
programas de asistencia social, educacién y empleo. No hay que
confundir el esfuerzo por contrarrestar las situaciones desespera-
das y por asegurar a todos perspectivas de vida minimamente de-
centes con el igualitarismo como credo politico.

La desigualdad de los resultados siempre sera inevitable mien-
tras los derechos impongan costos no sélo piiblicos sino también
privados. Todos los cindadanos estadounidenses tienen derecho a
demandar a la policia por dafios y perjuicios, pero sélo las perso-
nas con recursos privados sustanciales tienen posibilidades reales
de tener éxito al hacerlo. Normalmente los que més probabilida-
des tdenen de ser maltratados por la policia no disponen de tales
recursos y por lo tanto, en la prictica, no gozan de ese derecho.
La libertad de expresién 'y de prensa, el derecho a asesoria legal,
el derecho a elegir los funcionarios gubernamentales y hasta ia li-
‘bertad de conciencia, todo mejora cuando a los recursos propor-
cionados por el presupuesto ptblico se les suman recursos priva-
dos. Que el derecho supuestamente igual a adquirir propiedad
privada es aprovechado por algunos individuos mis que por otros
no requiere mayores comentarios.

No obstante, el poder adquisitivo individual no es el dnico ori-
gen de la parcialidad en la adjudicacién de derechos constitucio-
nales y comunes en Estados Unidos. Algunos servicios ptiblicos vi-
tales se prestan en forma desigual porque los pobres y los débiles
siempre estin relativamente desorganizados, y por lo tanto tienen
poca influencia politica para apoyar sus demandas derecursos pii-
blicos. Lamentable pero inevitablemente, dondequiera que se dis-
tribuye dinero la fuerza y el poder influyen de algin‘modo sobre
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quién gana y quién pierde. Los gastos politicamente intocables
son casi siempre los que financian beneficios especiales para gru-
pos sociales bien organizados. Los derechos, en tanto servicios ad-
ministrados por el gobierno, tienen tantas probabilidades de al-
canzar a todos los ciudadanos por igual como las obras piiblicas
de repartirse en forma equitativa entre localidades con desigual
fuerza o habilidad para el cabildeo. Sin embargo esta observacién
no pretende ser cinica, complaciente ni resignada. La dependen-
cia de los derechos respecto de la fuerza no conduce necesaria-
mente al cinismo, porque la fuerza misma puede tener distintos
origenes. No surge solamente del dinero, el cargo o el estatus so-
cial: también puede provenir de ideas morales capaces de convo-
car un apoyo social organizado. Yla indiscutible contribucién del
movimiento de los derechos civiles a la proteccién de los dere-
chos de los afronorteamericanos corrobora la tesis de que los de-
rechos reflejan politicas concretas y no solamente los dictados de
la conciencia moral.

“Igual proteccién” bajo un régimen liberal, o por lo menos la
obligacién moral de proteger los derechos de los débiles, puede
tener un significado serio y tangible. Pero ese significado no se
descubrird ni se hard evidente si cerramos los ojos a las fuertes
desigualdades de influencia que existen en todas las sociedades,
incluso las liberales.



14. Los derechos de bienestar
y la politica de inclusién

La libertad individual, como quiera que se la defina, no
puede significar libertad de cualquier forma de dependencia.
Ningfin actor humano puede crear por si solo todas las condicio-
nes necesarias para su accién individual. El ciudadano libre es
particularmente dependiente. Puede sentirse “independiente”
cuando entra en una tienda y compra un articulo cuya etiqueta
reza “hégalo usted mismo”, pero su autonomia es una ilusién. Por
lo tanto la teoria liberal deberia distinguir entre la libertad, que es
deseable, y la no-dependencia, que es imposible. La libertad bien
entendida no requiere que no exista dependencia del gobierno:
por el contrario, el gobierno afirmativo provee las condiciones
necesarias para que ésta exista. La Carta de Derechos es un “hi-
galo usted mismo” que los ciudadanos sélo pueden obtener en
tiendas financiadas por los contribuyentes. -

Segiin una ley democriticamente promulgada, el Cédigo Civil,
un ciudadano-individual puede acudir a un tribunal y entablar
una demanda contra el gobierno por violar sus derechos. Al ha-
cerlo estd actuando como un ciudadano libre, aun cuando su ac-
cién individual presuponga una accién previa del Estado. Es decir
que una nacién liberal no puede obliterar la dependencia de los
individuos y los subgrupos en relacién con el Estado. ¢Pero por
qué deberia intentarlo? Ciertos tipos de dependencia no debilitan
sino que por el contrario facilitan, sobre todo si las leyes son de-
mocriticamente revisables y los politicos pueden ser democritica-
mente sustituidos en sus cargos. Mi derecho a votar o a hacer tes-
tamento depende de la provisién por parte del gobierno de
instrumentos legales destinados a esos fines. Cuando el gobierno
no los provee (como por ejemplo cuando niega a las parejas ho-
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mosexuales el permiso para contraer matrimonio) esta negando,
con razén o sin ella, derechos individuales. La libertad individual
no fomenta la no-dependencia de la ley y del gobierno, sino cierto
estilo de dependencia que estimula la iniciativa personal, la coope-
racién social y la autosuperacién. '

La educacién piblica, que se proporciona a todos por igual y
no segin la capacidad de pago de cada uno, es s6lo el ejemplo
mas obvio de asistencia afirmativa del Estado, financiada de ma-
ner colectiva y tendiente a estimular la autoayuda individual y gru-
pal. Los derechos de propiedad tienen propdsitos y resultados si-
milares. Esto deberia motivarnos a redisefiar nuestros programas
regulatorios y de bienestar, no para eliminar la dependencia (lo
cual seria imposible) sino para crear un tipo de dependencia que
estimule Ia autoayuda y permita que la mayoria de las personas
lleven una vida digna.

Lo que los estadounidenses valoran como “independencia” es
en realidad dependencia de cierto conjunto de instituciones (li-
berales). S6lo puedo escapar a la presién del hombre fuerte local
—es decir, ser independiente- si tengo el poder publico de mi
parte. Las administraciones debilitadas y las arcas del tesoro vacias
hacen que los derechos consagrados en el papel se transformen
en una burla. Para comprobarlo no necesitamos mirar lo que ocu-
rre en otros paises. ¢Qué vemos cuando observamos los barrios
mis pobres de nuestras ciudades? ¢Es verdad que los estadouni-
denses indigentes tienen los mismos derechos que el resto de nos-
otros (libertad frente a requisas y confiscaciones injustas, protec-
cién contra los abusos policiales, derecho a un proceso justo),
ademds de una amplia variedad de derechos de bienestar que se
les conceden sin costo alguno para ellos? En realidad, muchos re-
sidentes de las peores zonas de las ciudades viven sin derechos exi-
gibles porque en la prictica han sido abandonados por su go-
bierno y por lo tanto en la practica no tienen Estado.

Los estadounidenses ricos raramente sufren ese tipo de des-
cuido. Los que de verdad “se las arreglan solos” no son los ricos
propietarios de viviendas ni los receptores de la asistencia pablica,
sino mis bien los que no tienen casa y rechazan los refugios y las
cocinas comunitarias y prefieren los tachos de basura, las alcanta-
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rillas y la limosna. Decir que esos individuos se las arreglan solos
equivale a decir que tienen escaso acceso a la maquinaria legal
que podria protegerlos en caso de ser inmerecidamente interna-
dos en alguna institucién o asaltados por adolescentes con bates
de béisbol y bidones de nafta.

Los gobiernos liberales deben también evitar que la disparidad
entre el lujo y 1a miseria llegue a ser tan estridente que los odios
de clase amenacen la estabilidad social y el propio régimen de
propiedad privada. Una forma de hacerlo es a través de la educa-
cién plblicamente financiada, pensada para proporcionar me-
dios para el desarrollo individual de los alumnos y, si es necesario,
para permitirles escapar de condiciones familiares insoportables.
Pero el gobierno también puede responder a la amenaza de ten-
siones entre ricos y pobres a través de diversos programas contra
la pobreza y de capacitacién laboral. Un buen ejemplo es el cré-
dito fiscal a las ganancias percibidas (Earned Income Tax Credit,
EITC), que tiene bastante éxito en Estados Unidos.” Ademais, el
gobierno puede apoyar un sistema hipotecario mediante el Co-
digo Impositivo y respaldando legalmente el poder de los bancos
privados de desalojar a los prestatarios morosos. A su vez un sis-
tema hipotecario bien organizado fomentara la construccién y
permitird que cada vez mis familias con ingresos moderados sean
propietarias de su vivienda y asi se integren a la politicamente
confiable clase media, definida en términos amplios.

Esto quiere decir que la prudencia no supone ningtin conflicto
fundamental con la moral. Los derechos de bienestar pueden ser
justos y ademds convenientes. En cierta medida, sélo pueden ser
convenientes si se los considera bisicamente justos. Y, como bien
sabe cualquiera que haya dirigido una oficina alguna vez, la equi-
dad no es solamente una norma moral: también es una poderosa
herramienta de administracién. Sin ella, la moral del grupo yla
tendencia a cooperar irdn decayendo o desapareceran. Y la mayor

75 Véanse los datos especificos en Eissa y Liebman, 1996, p. 605, que
muestran aumentos significativos en la participacién en la fuerza
laboral una vez puesto en prictica el EITC. -
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eficacia en la recaudacién de impuestos, cuando éstos son consi-
derados mis o menos equitativos, hace pensar que podria ocurrir
otro tanto a escala nacional (Margaret Levy, 1988).

La evidente parcialidad de derechos supuestamente imparcia-
les en favor de quienes disponen de recursos privados plantea un
problema de legitimidad politica. Los tedricos marxistas (entre
otros) llaman la atencién sobre esa dificultad y desdenan los dere-
chos bisicos por considerarlos “meramente formales”, fraudulen-
tos para la inmensa mayoria y verdaderamente valiosos slo para
unos pocos. Todo lo que un pobre recibe de la democracia capita-
lista, afirman, es “el derecho a dormir debajo de un puente”. Esto
es una exageracién, por supuesto; pero tampoco puede ignorarse
sin mas. En realidad, si los derechos supuestamente imparciales
‘beneficiaran sélo a los ricos, la afirmacién del gobierno de Esta-
dos Unidos de representar al conjunto de la sociedad y no ser un
simple instrumento de intereses especiales no s6lo quedaria man-
chada sino que se derrumbaria.

El contrato social estadounidense sélo es vilido en la medida
en que todos los grupos influyentes —econémicos, raciales y reli-
giosos— crean que se los estd tratando con respeto y en forma mas
o menos equitativa, o por lo menos que estin recibiendo una de-
volucién concreta por su cooperacién, colaboracién y autolimita-
cién. En consecuencia, si una secta poderosa tomara el gobierno
y lo usara exclusivamente para fines parciales o sectarios en un
pais multiconfesional, el resto de los cindadanos deduciria en
forma correcta que se ha violado un contrato social subyacente. Y
si el contraste demasiado estridente entre el lujo y la miseria so-
cava la sensacién de que todos los ciudadanos de alguna manera
estin en el mismo bote, como amenazan con hacerlo hoy en Es-
tados Unidos, la capacidad del gobierno para obtener la coopera-
cidén social necesaria para sus politicas se ird a pique.

La preocupacién del gobierno por mantener la estabilidad mu-
chas veces lo lleva a violar derechos protegidos por la Constitucidn,
como cuando el FBI interviene teléfonos para detectar una su-
puesta amenaza terrorista. Pero la principal expresién del supremo
interés del Estado por la estabilidad politica es el equilibrio de po-
deres que positivamente protege. En el intento de estabilizar un sis-
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tema de propiedad privada, el sistema estadounidense ofrece, o
por lo menos intenta ofrecer, a los que no tienen propiedades, una
especie de “seguridad” compensatoria que opera como un equiva-
lente psicolégico de los derechos de propiedad confiablemente
exigibles. Un gobierno democratico en realidad no puede garanti-
zar en forma igualitaria a todos los ciudadanos la capacidad de
aprovechar todos los derechos que afirma garantizar, pero si puede
modificar la corrosiva impresién de que los derechos confiables de
“todos los ciudadanos estadounidenses” pertenecen exclusiva-
mente a los ricos. Puede hacerlo, por ejemplo, ofreciendo asesoria
legal gratuita a los indigentes, dando educacién a todos los ninos y
asegurando que Jos pobres reciban alimento, alojamiento, aten-
¢ién sanitaria digna y oportunidades de empleo.

A riesgo de simplificar en exceso, podriamos entender la pro-
teccién piublica de los derechos privados como un tipo de pacto
en que el gobierno primero dicta, interpreta e impone las reglas
que asignan propiedad privada a determinados individuos, y des-
pués brinda seguridad a esos propietarios a cambio de apoyo po-
litico y un flujo constante de ingresos. La concesién de derechos
de bienestar (entendidos en un sentido mas amplio que el de re-
mesas periédicas de dinero) es parte de un intercambio subal-
terno por el cual el gobierno y los ciudadanos contribuyentes
compensan a los pobres, o por lo menos les dan un reconoci-
miento simbdlico, por su conducta cooperativa en la guerra y en
- la paz. Y, lo que es todavia mis importante, los derechos de bien-
estar compensan 2 los indigentes por recibir menos valor que los
ricos de los derechos en apariencia garantizados a todos los esta-
dounidenses por igual.

Los programas de beneficios para todos los ciudadanos costa-
ron a los contribuyentes estadounidenses 700 mil millones de dé-
lares en 1996. Ese gasto astrondmico, que representaba el 30%
del presupuesto, no fue una mera expresién de solidaridad ni un
corolario légico de los principios de justicia. Mis bien se debié a
que los derechos a la asistencia basica pueden recortarse pero no
eliminarse por completo, dado que otorgan legitimidad tanto a
los derechos de propiedad de los ricos como al aparato estatal que
los impone. En ese sentido constituyen un pacto entre los distin-
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tos grupos sociales, cuyo intermediario es el gobierno en funcio-
nes.

Desde esta perspectiva esos derechos representan una politica
de inclusién que no tiene nada de sentimental; que mitiga ligera-
mente, sin eliminarlas, las disparidades de riqueza inherentes a
una economia liberal. Incluso podria decirse que los programas
de bienestar social crean una versién moderna del antiguo “régi-
men mixto”, un sistema en el que estaban representados tanto los
pobres como los ricos. Sin embargo, el régimen mixto moderno
no esté inscripto en la organizacién de los poderes (como lo es-
taba en Roma, donde el Senado representaba a los patricios y los
Tribunos a la plebe) sino en la lista ampliada de derechos basicos.
El pacto de clases moderno se refleja en la combinacién entre de-
rechos de propiedad y derechos de bienestar, que hoy caracteriza
no sélo a Estados Unidos sino a todos los regimenes liberal-demo-
craticos. Esos derechos pueden estar consagrados en la Constitu-
cién, como ocurre en la mayoria de los paises europeos, o quedar
a merced de la politica ptiblica como en Estados Unidos, pero eso
no tiene particular importancia para el valor percibido y el efecto
estabilizador del moderno intercambio de derechos de propiedad
por derechos de bienestar social.

Si es verdad que los derechos de bienestar social se confieren
en Estados Unidos a cambio de cooperacién social, deberiamos
esperar que los beneficios fluyeran desde los grupos mejor orga-
nizados hacia aquellos relativamente desaventajados. Incluso po-
driamos esperar que los programas de asistencia social mds exito-
sos fuesen los que estin destinados a beneficiar a la “clase media”.
Y en efecto asi es. De hecho, los programas de bienestar social
mis exitosos en Estados Unidos no se organizan como un inter-
cambio o pacto entre clases sino como parte de un contrato inter-
generacional entre miembros de la clase media, definida en su
sentido mas amplio.

La mayoria de los estadounidenses pasa dos tercios de su vida
trabajando. El conjunto de los asalariados, a través del gobierno
que es responsable ante ellos, dedica en forma voluntaria un por-
centaje sustancial de sus ingresos a financiar por un lado a los jé-
venes —a través de la educacién publica (que cuesta muchos millo-
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nes de délares; es dificil obtener cifras precisas)—y por otro lado a
los ancianos —mediante los programas de Medicare (130 mil mi-
llones de délares en 1996) y el Seguro Social (375 mil millones de
ddlares en 1996), que consumen un importante y cada vez mayor
porcentaje de los ingresos federales—. Esa redistribucién interge-
neracional o sistema de derechos suele describirse como un plan
de reintegros, pero nunca se esperé que cada contribuyente indi-
vidual recibiera exactamente lo que puso. En realidad es un plan
de transferencia que presupone que el grupo aportante se identi-
fica imaginariamente con la generacién anterior y con la si-
guiente. Para mantener al pais en funcionamiento, los trabajado-
res contribuyentes aceptan pérdidas auténticas a cambio de
ganancias para los jévenes y los viejos. Por supuesto que el conte-
'nido apropiado del sistema de seguridad social es tema de debate
constante, y en estos momentos se preparan grandes cambios;
pero en lineas generales el sistema es estable y ampliamente acep-
tado, y el apoyo publico que recibe es un claro indice de la econo-
mia moral de la nacién. .

No sorprende que el pacto entre ricos y pobres en Estados Uni-
dos no sea igualitario. Las sumas involucradas son muy inferiores
cuando los receptores son Ginicamente los pobres. Asi, por ejem-
plo, en 1996 se asignaron a Medicaid 82 mil millones de délares y
a los cupones de alimentos apenas 27 mil millones. Algunos con-
servadores alegan que los programas de ayuda para los pobres son
de por si discutibles, simplemente porque se financian con “remu-
neraciones”. Otros dicen que los beneficios de bienestar resultan
contraproducentes en la practica. La primera objecién no tiene
sentido, pero habria que poner a prueba de manera empirica la
segunda. Y esa tibieza del apoyo piiblico a los programas dirigidos
exclusivamente hacia los pobres tiene otra implicacién. Si bien
puede parecer justificado o prudente restringir los derechos de
seguridad social pura y exclusivamente a los mis pobres, los pro-
gramas que no traen ningin beneficio a los miembros de la clase
media u otros con alglin peso politico son firmes candidatos a la
préxima ronda de recortes del presupuesto. -
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ENTENDER LOS DERECHOS DE BIENESTAR

Los gobiernos proveen en forma regular servicios ptblicos, hacen
inversiones selectivas, disefian incentivos para la autodisciplina y
median en acuerdos para mejorar la cooperacién social: todo esto
esta fuera de discusién. Pero cabe sefialar que lo hacen cuando
exigen derechos. Todos los gobiernos desarrollan técnicas para
manejar los conflictos sociales y generar cooperaci6n social. Los li-
berales tipicamente lo hacen creando, adjudicando y haciendo
cumplir derechos. En la historia, muchos de los derechos basicos
de los que hoy gozan los estadounidenses surgieron de pactos so-
ciales para asegurar la colaboracién fructifera a escala nacional en-
tre grupos muy diferentes. Esto vale tanto para la libertad religiosa
como para la propiedad privada y las garantias de seguridad social.

Algunas constituciones europeas garantizan a todos los ciuda-
danos el derecho a una educacién piiblicamente financiada. En la
prictica los estadounidenses tienen un sistema de garantias simi-
lar, aunque de acuerdo con la Constitucién Nacional quien pro-
vee el acceso a la educacién gratuita no es el gobierno federal
sino los gobiernos estatales. Pero, garantizada por la Constitucién
o0 no, la educacién piiblica estd lejos de ser una presencia extraia
o andémala en la cultura politica de Estados Unidos. Nadie la ve
con desconfianza ni con temor, a pesar de que obliga al gobierno
a recaudar y a gastar. Nadie la ve como una ofensa a la agentividad
individual ni como parte de un culto de la “victimologia”. No es
sino un método entre otros de inversién a largo plazo en las capa-
cidades humanas necesarias para mantener el pais a flote. En este
sentido, la inversién en educacién es muy similar a la inversién en
la exigibilidad de los derechos de propiedad y la proteccién de los
propietarios contra los incendios intencionales y los delitos contra
la propiedad. ‘

Si queremos saber si Estados Unidos puede permitirse o no rea-
lizar inversiones de este tipo, no debemos limitarnos a examinar
los niimeros de nuestra cuenta bancaria colectiva: también deberi-
amos calcular los retornos a largo plazo que puede esperar la so-
ciedad del dinero gastado de ese modo. Los contribuyentes invier-
ten de manera més o menos voluntaria en educacién, al igual que
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lo hacen en proteccién policial, porque creen que a largo plazo las
dos cosas compensan. Las dos parecen valer la pena, entre otras ra-
zones porque aumentan la autodisciplina y la conducta coopera-
tiva de los ciudadanos y porque ademis, de paso, expanden la base
tributaria. La educacién puede ser intrinsecamente un bien, pero
ademis es buena por razones instrumentales.

Ese bien, en una sociedad liberal, no se distribuye exclusiva-
mente segiin los principios del mercado. Los esfuerzos educativos
de la nacién no se concentran nada mis que en los que estin dis-
puestos a pagar por recibirlos. Nuestro pafs prepara a jévenes ta-
lentosos de todas las clases sociales para que lleguen a ser ciruja-
nos cardiblogos o ingenieros aeroniuticos, en lugar de rematar
esa preparacién entre los hijos cuyos progenitores estén en condi-
ciones de hacer la oferta mis alta. La nacién recluta talentos, para
fines colectivos, alli donde pueda-encontrarlos.

¢Cémo puede ayudar la comunidad a los pobres sin hacer que
se confien més de lo debido a la ayuda de la comunidad y descui-
den su capacidad de autosuperarse? La critica inds comiin y més
convincente al Estado regulador/de bienestar afirma que estimula
conductas antisociales, entre otros efectos secundarios indeseables.

Pero 1a “dependencia”, en si y de por si, no deberia considerarse
* un efecto indeseable. Como ya dijimos, hay diferentes tipos de de-
pendencia, y no todos son malos. La policia y los bomberos segura-
mente vuelven 2 las personas dependientes de la “asistencia pii-
blica”, pero ese apoyo paternalista también fomenta la inclinacién-
de los individuos a embellecer sus propiedades y agrandarlas. La
educacién publicamente financiada, si funciona bien, tiene el
mismo efecto. También es una forma de ayuda estatal destinada a
fomentar la autoayuda. La cuestién no es cdmo eliminar la inter-
vencién estatal, sino cémo disefiar programas de asistencia social
que estimulen la autonomia y la iniciativa.

Un ejemplo temprano de programa estadounidense contra la
pobreza fue la Ley de Residencia Familiar (Homestead Act) de
1862, que distribuyé gratuitamente tierras en el Oeste a todos los
que estuvieran dispuestos a cultivarlas. La ley daba titulo de pro-
piedad por 160 acres [alrededor de 65 hectareas]-de tierras ptibli-
cas a quienes se comprometieran a vivir en ellasy trabajarlas du-
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rante cinco afios. Ese regalo sélo puede describirse como un
ejemplo de accién afirmativa del gobierno. Pero su éxito relativo
(para 1900 ya se habian distribuido 90 millones de acres) precisa-
mente se debid a que fue una inversién selectiva de recursos pi-
blicos tendiente a estimular la autodisciplina, el planeamiento a
largo plazo y el crecimiento econémico. Y, lo que es todavia mas
importante, esa ley vefa a los pobres como productores y no como
consumidores. Daba a los individuos y a sus familias los medios y
las oportunidades necesarios para ganarse la vida por su propia
cuenta. En ese sentido fue un programa de transferencia analogo
al modelo de la educacién piblicamente financiada.

“Compasibn, pero con filo” (para usar la frase del primer mi-
nistro inglés Tony Blair) deberia ser el principio rector de la re-
forma del sistema de bienestar social actual puesto en marcha
en nuestro pais. En lugar de eliminar la asistencia gubernamen-
tal, deberiamos canalizar recursos publicos hacia el estimulo y el
apoyo al esfuerzo privado; por ejemplo, ofreciendo créditos co-
merciales, incentivos financieros a quienes contraten y capaciten
-a empleados de bajos ingresos y preparacién laboral. Siempre
que sea posible, los receptores de la asistencia deben ser trata-
dos como potenciales productores, no como casos de beneficen-
cia. El derecho a la educacién es un buen modelo en este caso:
los contribuyentes proveen los fondos necesarios para solventar
las escuelas, los libros y los sueldos docentes, pero los estudian-
tes no s6lo reciben beneficios sino que, ademas, se les exige que
estudien. Ese es el sentido principal de la idea de igualdad de
oportunidades (la manera mas razonable de entenderla es como
provisién de oportunidades minimamente decentes para todos),
porque la provisién de oportunidades s6lo es 1itil para quienes
las aprovechan. Del mismo modo, el gobierno puede crear un
derecho a la libertad de expresidn, pero ese derecho serd inttil
si los individuos no se toman el trabajo de hacerse oir. El dere-
cho a la educacién y el derecho a la libertad de expresién (né-
tese que ambos exigen que sus poseedores actlien en consecuen-
cia) son mucho mejores modelos para la reforma del sistema de
bienestar estadounidense que los derechos de los enfermos, los
invalidos y los ancianos, que tienden a otorgar al poseedor del
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derecho un papel pasivo de receptor de dinero o de servicios.”
Es decir que los derechos de bienestar deberian parecerse al de-
recho de propiedad o al de demandar por dafios y perjuicios,
derechos que brindan a los individuos activos, a costa del erario
piblico, algunos de los recursos que éstos necesitan para lograr
sus objetivos.

En comparacién con las remesas de dinero, el EITC parece por
esa misma razén una iniciativa extraordinariamente promisoria:
es un derecho que premia la autodisciplina. Es menos rigido, y
mis eficaz, que el salario minimo.”” Ylo mismo puede decirse de
los subsidios para cuidado infantil destinados a las madres trabaja-
doras y de los programas de préstamos que intentan hacer au-
mentar la cantidad de propietarios de viviendas entre los pobres
con recursos. Los programas de capacitacion laboral, si bien son
cOstosos, intentan atraer a los individuos no calificados a la fuerza
de trabajo y también parecen promisorios. Sin embargo, aqui no
se trata de apoyar una reforma en particular sino de adoptar una
perspectiva que reconozca que los derechos tienen costos; en re-
alidad, los derechos de bienestar deben conformarse ségt’m el mo-
delo de los derechos clasicos: como servicios piiblicos, inversiones
selectivas, incentivos a ]a autodisciplina y pactos tendientes a esti-
mular la cooperacién y estabilizar la interaccién productiva por
encima de las barreras étnicas. -

RAZA Y COOPERACION SOCIAL

En Estados Unidos, todos los interrogantes que se formulan en
este libro —“¢cudnto gobierno?”, “squé tipo de derechos?”, “;dere-
chos negativos contra derechos positivos?”, “evictimologia contra

76 Por supuesto que siempre serd necesario que existan derechos para
los que no pueden valerse por si mismos, especialmente en
situaciones de emergencia. i

77 Ellector encontrard un buen andlisis del tema, tanto sobre los vicios
como sobre las virtudes del EITC, en Shaviro, 1997{..p. 405.
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agentividad?” y “sderechos contra responsabilidades?”~ estin por
completo enmaraiiados con cuestiones raciales. Antes de la dé-
cada de 1860, el pais privaba a gran parte de su poblacién de to-
dos los derechos, ya fuesen comunes o constitucionales. Hoy los
programas sociales que benefician a personas blancas, o que las
benefician de modo desproporcionado, rara vez reciben el mismo
nivel de oprobio social reservado a los que benefician a personas
negras o que lo hacen desproporcionadamente. En muchos circu-
los se observa que los derechos tienen costos especialmente altos,
fiscales y de los otros, cuando parecen haber sido diseniados para
ciudadanos afronorteamericanos.

Sefialar esto no significa postular que los programas que bene-
fician en forma desproporcionada a personas blancas funcionen
mal o que aquellos que benefician desproporcionadamente a
personas negras funcionen bien. Tampoco implica que los que
nominalmente estidn destinados a beneficiar a los afronorteame-
ricanos en efecto los ayuden. El intento de la Corte Suprema de
obligar a los circuitos escolares locales a operar escuelas racial-
mente integradas, por ejemplo, no fue un éxito. Muchos de los
que critican el Estado regulador/de bienestar obran de buena fe.
Pero la afirmacién de que los “derechos positivos” de alguna ma-
nera son “antinorteamericanos” y deberian ser sustituidos por
una politica de no intervencién es a primera vista tan implausible '
que bien podemos asombrarnos de que haya subsistido hasta
hoy. ¢Cémo se explica la supervivencia de un modo de pensar
tan lamentablemente inadecuado? Existen muchas respuestas,
pero es probable que en parte se deba a preferencias heredadas,
entre ellas los prejuicios raciales conscientes e inconscientes. En
realidad, la afirmacién de que las finicas libertades verdaderas
son €l derecho de propiedad y la libertad de contrato a veces
llega casi a ser una forma de separatismo blanco: en lugar de pro-
gramas para ayudar a los nifios a desempenarse mejor en la es-
cuela habria que construir méas circeles. En vez de implementar
una politica de inclusién deberiamos parapetarnos en comunida-
des amuralladas.

Observado con atencién, el debate actual en Estados Unidos no
propone una opcién entre mds gobierno o menos gobierno sino
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que cuestiona el antiguo ideal (grabado en todas las monedas) de
e pluribus unum. Lo que esti en juego es nuestra capacidad —e in-
cluso nuestra voluntad— de vivir juntos como una nacién. Afirmar
que la sociedad es una empresa cooperativa y que los derechos
pueden entenderse como pactos entre individuos y grupos hete-
rogéneos creados por medio del gobierno, al mismo tiempo y por
la misma razén arroja dudas sobre los cuentos de hadas libertarios
(muchas veces populares entre la derecha y asombrosamente di-
fundidos en nuestra cultura) y sobre la “politica de identidad”,
que en general es la defensa de grupos minoritarios (y que a veces
goza de popularidad entre la izquierda y ahora esti resurgiendo
con fuerza). Concentrarse en el costo de los derechos es instar a
la colectividad a definirlos y 2 gastar dinero en ellos en una forma
que pueda defenderse ante la opinién publica de distinta indole y
dedicada a una empresa comiin. '

La cooperacién y la coexistencia de personas de los origenes
culturales mis variados es fundamental para el experimento po-
litico estadounidense, pero el multiculturalismo se transforma
en un problema cuando degenera en separatismo étnico. Y los
derechos pueden agravar el conflicto si se exigen en forma se-
lectiva. Al gastar recursos en algunos derechos, o en los dere-
chos de algunas personas, y escatimar en otros, podriamos esti-
mular o desestimular las divisiones politicas por lineas étnicas. Si
se percibe que los derechos de todos los estadounidenses son be-
‘néficos para los blancos pero de escasa utilidad para los afronor-
teamericanos, la legitimidad de nuestro sistema de exigibilidad
de derechos se verd perjudicada. Si el derecho a vivir libre de re-
quisas y confiscaciones injustificadas se hace cumplir en algunas
comunidades y en otras no es mas que una garantia formal, serd
muy dificil obtener cohesidn social y acuerdos estables. Si los de-
rechos se consideran pactos sociales que generan beneficios mu-
tuos y aportan los términos para la cooperacién social, deben
ser pactos con los que, en principio, todos los cindadanos pue-
dan estar de acuerdo.
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LOS DERECHOS PERSONALES ENTENDIDOS COMO ACTIVOS
DE LA COMUNIDAD

En una empresa, los derechos de los accionistas estin definidos
en los estatutos o en el acta de fundacién. Los derechos de los
pescadores ocednicos estin especificados en los tratados interna-
cionales. Estos no son naturales, sino producto de la convencién.
Han sido disefiados de manera consciente, a la luz de la experien-
cia, para coordinar expectativas mutuas, maximizar la inversién,
fomentar la equidad e incentivar la administracién competente.
No es un mal modelo para entender otros derechos, incluidos los
constitucionales. ‘

Los derechos de los ciudadanos estadounidenses son artificios
que la comunidad crea y mantiene con el objeto de mejorar la ca-
lidad de vida colectiva e individual. Cuando una nacién esta divi-
dida por lineas religiosas, econdmicas o raciales, 1a aplicacién es-
tratégica de los recursos probablemente aliviard las tensiones
sociales y promoveri la cooperacién social. La libertad religiosa
permite que miembros de sectas rivales, en una sociedad multi-
confesional como la de Estados Unidos, participen en procesos
democriticos de toma de decisiones. Debidamente concebida e
implementada, la libertad religiosa fortalece a la sociedad garan-
tizando que los valores de ese tipo no sean arrastrados por el
fango de la discusién piiblica. (Piénsese cuin diferente seria
nuestro clima politico si ciertos debates, como el actual sobre el
aborto, fueran la regla en lugar de la excepcién.) El acuerdo sub-
yacente sobre los principios generales de ordenamiento social
—muchos de ellos consagrados en la Constituciéon—y sobre una se-
rie de pricticas particulares hace posible la vida comunitaria a
pesar de nuestro “multiculturalismo”, es decir, a pesar de los pro-
fundos desacuerdos acerca de ideales personales y religiosos
(Holmes, 1995, y Sunstein, 1996). La privatizacién de la religién
permite que nuestra sociedad multiconfesional resuelva sus otros
conflictos, es decir aquellos que no involucran valores Gltimos de
conviccién religiosa, mediante la transaccién democritica, la fle-
xibilidad y la persuasién. La coexistencia y la cooperaciéon social,
incluyendo el respeto mutuo, mejoran con la proteccion de una
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zona privada aparte para el gjercicio de la libertad religiosa. Los
contribuyentes estin dispuestos a cargar con los costos de prote-
ger la libertad religiosa, no s6lo porque ésta ayuda a asegurar la
dignidad humana sino también porque permite mantener el
buen funcionamiento de una sociedad heterogénea.

La comunidad también financia otros derechos, al menos en
parte, porque resuelven problemas dificiles y generan beneficios
ampliamente compartidos. Estos derechos son financiados en
forma colectiva porque se los considera bienes colectivos. Por esa
razén los derechos no deben ser contrapuestos a los deberes; por
ese motivo la libertad individual no debe ser irreflexivamente aso-
ciada con la corrosién de la comunidad. La contribucién de los de-
rechos a la conciliacién de los diversos grupos sociales —a los que
hace sentir parte de la nacién estimulando la cooperacién piiblica
y privada— no se limita a la libertad de conciencia. Igual de impor-
tantes en ese sentido son todos los derechos destinados 2 mejorar
las condiciones de aquellos ciudadanos estadounidenses relativa-
mente desaventajados y vulnerables.

Al subsidiar servicios legales para los pobres, el contnbuyente
hace algo muy concreto pero también un gesto muy visible de in-
clusién. Los derechos de bienestar, entendidos en sentido amplio,
tienen el mismo propésito. No pretendemos negar con esto que
los programas de bienestar social de Estados Unidos deben ser re-
pensados y revisados. Pero el ataque virulento a la idea misma del
Estado de Bienestar no puede presentarse de modo razonable
como una defensa de los derechos en su sentido auténtico u origi-
nal. Como queda claro cuando prestamos atencién al costo de los
derechos, existen algunos que no parecen ser de bienestar y sin
embargo lo son: beneficios piiblicos tendientes a fomentar la par-
ticipacién voluntaria de todos los poseedores de derechos en las
empresas comunes de la sociedad.






Conclusién

EL CARACTER PUBLICO DE LAS LIBERTADES PRIVADAS

Los derechos de los ciudadanos estadounidenses no son
un don divino ni tampoco un fruto de la naturaleza; no se exigen
‘solos, y es imposible protegerlos de manera confiable si el go-
bierno es insolvente o est incapacitado; no son necesariamente
una receta de egoismo irresponsable; no implican que los indivi-
duos puedan obtener su libertad personal sin la cooperacién so-
cial, y no son reclamos inflexibles. .

Un enfoque miés adecuado de los derechos afirma una premisa
que desarma por su sencillez: las libertades privadas tienen costos
publicos. Esto no sélo vale para derechos como los de seguridad
social, asistencia médica y cupones de alimentos sino también
para el derecho a la propiedad privada, a la libertad de expresién,
ano ser victima del maltrato policial, a la libertad contractual, al
libre ejercicio de la religién y a toda la panoplia de derechos ca-
racteristica de la tradicién estadounidense. Desde la perspectiva
de las finanzas ptblicas, todos los derechos son licencias otorga-
das a los individuos para que persigan sus diferentes propdsitos
aprovechando los bienes colectivos, que a su vez incluyen una
parte de los bienes privados acumulados bajo la proteccién de la
comunidad.

Tomar en serio los costos presupuestarios de todos los derechos
significa cuestionar una serie de convicciones muy arraigadas so-
bre la naturaleza del liberalismo estadounidense. Es necesario re-
caudar ddlares de los impuestos para exigir los derechos en forma
confiable y eso implica ante todo que la libertad individual, en Es-
tados Unidos, depende del esfuerzo conjunto de la comunidad
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mis de lo que suele reconocerse. El hecho de que todos los dere-
chos requieran funcionarios politicos que recauden y gasten pa-
rece indicar que la muy difundida distincién entre derechos posi-
tivos y derechos negativos es falsa. El hecho de que los derechos
legales de todos los estadounidenses abreven en un limitado
fondo de recursos ptiblicos permite comprender por qué no pue-
den ser considerados cartas de triunfo ni tampoco reclamos infle-
xibles. Y por tltimo, el hecho de que la exigibilidad de los dere-
chos requiera gastos piiblicos plantea cuestiones urgentes —pero
casi nunca atendidas— de transparencia democrética y justicia dis-
tributiva: ¢segin qué principios se asignan délares de los impues-
tos a la exigibilidad de derechos legales? ¢Y quién decide cudntos
recursos se destinaran a subsidiar qué derechos especificos y para
qué grupos especificos de individuos?

Considerados como un asunto de finanzas pliblicas, aparecen
como instrumentos politicamente creados y colectivamente finan-
ciados para impulsar el bienestar humano. Como los resultados
de asignar igual proteccién a todos los derechos —entre ellos el be-
neficio de vivir en una sociedad relativamente justa donde, en la
mayoria de los casos, grupos de origenes étnicos diferentes pue-
den coexistir y cooperar en forma pacifica- son difusos y dificiles
de captar, es el poder piiblico el que debe realizar la inversién ini-
cial para esa proteccion. -

Los derechos contractuales, que transforman las promesas en
obligaciones-vinculantes, son un modelo en este sentido. El dere-
cho bisico de los ciudadanos estadounidenses a celebrar contra-
tos legalmente vinculantes estimula el hébito de cumplir las pro-
mesas, del cual depende cierta prosperidad econdmica que
beneficia a la sociedad en su conjunto. Del mismo modo, el dere-
cho a ser notificado, a presentar prueba, a enfrentar a los testigos
de la parte contraria, etc., buscan aumentar la seguridad de los
procedimientos civiles y penales y reducir el riesgo de errores fic-
ticos y decisiones equivocadas. La eficiencia en la economia y la
verdad en la administracién de justicia son bienes ptblicos, no
meramente privados. Gozamos de ellos en gran medida gracias al
cuidadoso disefio, la adjudicacién meditada, la exigibilidad con-
fiable y la financiacién publica de los derechos individuales.
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Igual que la ley en lineas generales, los derechos son invencio-
nes institucionales que permiten a las sociedades liberales crear y
mantener las condiciones previas para el desarrollo individual y 1a
solucién de problemas comunes, entre ellos resolver conflictos y
responder en forma inteligentemente coordinada a desafios com-
partidos, desastres y crisis. Como medio de autoorganizacién co-
lectiva y condicién previa para el desarrollo personal, los derechos
naturalmente resultan costosos de exigir y de proteger. En tanto
servicios provistos por el gobierno con miras a mejorar el bienestar
individual y colectivo, todos los derechos legales, incluyendo los
constitucionales, presuponen decisiones politicas (que podrian ha-
ber sido diferentes) para canalizar recursos escasos en vista de los
siempre cambiantes problemas y oportunidades del momento.

Todos nuestros derechos legales ~tanto en la ley constitucional
como en las leyes privadas— fueron en su origen respuestas a pro-
blemas concretos. Por esa razén varian con el transcurso del
tiempo y seglin las diferentes jurisdicciones. En tanto instrumen-
tos forjados para servir a intereses humanos y posiciones morales
que evolucionan de manera constante, siempre estin siendo re-
formulados y re-especificados por nuevas leyes y por la jurispru-
dencia. Ademds, cambian porque los obsticulos al bienestar hu-
mano -en otras palabras, los problemas que los derechos intentan
mitigar o superar— también lo hacen, al igual que la tecnologia, la
economia, la demografia, los puestos de trabajo, los estilos de vida
y muchos otros factores. :

Cada vez que ha sido necesario, los legisladores estaduales y
federales (no sélo los legisladores propiamente dichos sino tam-
bién los jueces) han reformulado e incluso abolido derechos tra-
dicionales. Lo hicieron, por ejemplo, cuando llegaron a la con-
clusién de que la mejor manera de aumentar el bienestar de los
empleados y sus dependientes era ofrecerles recompensas fijas
en caso de lesiones producidas en el dmbito de trabajo. Las leyes
para las compensaciones a los trabajadores eliminaron los reme-
dios de derecho comin, es decir que extinguieron legalmente el
derecho que antes tenfan los trabajadores de demandar a sus
empleadores por accidentes relacionados con el trabajo. Esto
quiere decir que los derechos se anulan tan 2 menudo como se
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crean. Los cambiantes obsticulos al bienestar humano y las cam-
biantes estrategias legislativas en Gltima instancia reconfiguran
la libertad dado que todos los derechos legales son, o aspiran a
ser, derechos de bienestar: intentos politica y judicialmente dise-
fados para alcanzar el bienestar humano en contextos sociales
cambiantes. Cuando esos intentos fallan, como a veces ocurre,
los derechos son y deben ser creados y suspendidos, redefinidos
y readjudicados.

Las clausulas de derechos constitucionales, en particular, con-
tienen amplias y ambiguas generalidades que deben ser interpre-
tadas y especificadas por funcionarios judiciales siempre nuevos,
cuya sensibilidad moral y compromiso varian en el tiempo. El sig-
nificado concreto de la libertad de expresién no esta fijado en
forma clara e inequivoca en el texto original de la Primera En-
mienda, por ejemplo, y ha evolucionado significativamente, junto
con la Corte Suprema y con el pais, durante un largo proceso his-
térico. Pero cabe agregar que los derechos no pueden exigirse en
forma invariable por otra razén, mis mundana: la exigibilidad
esta sujeta a limitaciones presupuestarias que varian de un ano a
otro. En realidad, la exigibilidad de los derechos es en gran me-
dida una cuestién de gastos ptiblicos por infraestructura y habili-
dades de tipo legal. Incluye, por ejemplo, inversiones piblicas en
edificios y salarios judiciales y también en personal auxiliar, como
asimismo capacitacién y monitoreo de la policia. Considerar el
costo de los derechos, en consecuencia, equivale a pensar al igual
que un funcionario del gobierno que se preguntase coémo asignar
de modo inteligente recursos limitados teniendo presente una
amplia variedad de bienes ptblicos. Los derechos legales tienen
“costos de oportunidad”: cuando se exige un derecho es preciso
desistir de otros bienes valiosos, inclusive de otros derechos (dado
que los recursos empleados para exigirlos son escasos). El interro-
gante es siempre el mismo: saber si no serfa més sensato destinar
a alguna otra cosa los recursos publicos.

A primera vista, esta pregunta puede parecer mezquinamente
economicista. Indagar acerca de sus costos, ¢i1o empana misera-
blemente la majestad de la ley? ;Debemos confiar nuestras mas
preciosas libertades a los contadores o plantear mezquinas consi-
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deraciones de costo-beneficio cuando estin en juego vulnerabili-
dades Gltimas? ¢Acaso los tribunales u otros organismos guberna-
mentales deberian sacrificar algunos derechos simplemente por-
que son costosos? Esas aprensiones son correctas y justificadas si
se dirigen hacia algunas formas de anilisis de costo-beneficio,
pero yerran el blanco si apuntan al enfoque y las argumentacio-
nes que hemos presentado aqui.

Lejos de ser burdamente economicista, el estudio de las condi-
ciones fiscales de la exigibilidad de derechos nos obliga a adoptar
una visién amplia del bien piblice. Impide que ataquemos los
problemas en forma secuencial, 2 medida que nos van llamando
la atencién, y nos obliga a proponer un “paquete” de soluciones

_para una amplia gama de problemas sociales. Por encima de
todo, pone de manifiesto la indispensabilidad de las inversiones
publicas, realizadas y evaluadas colectivamente. Es decir que, en
lugar de reflejar un culto ciego a las decisiones del mercado, el
estudio del costo de los derechos pretende estimular una politica
piblica meditada. Y es ademas una suerte de tema colectivista o
comunitario, pero hondamente arraigado en Ia tradicién politica
liberal.

Sin embargo, los problemas que plantea son innumerables.
Para empezar, la conciencia de los costos en el campo de la exigi-
bilidad de los derechos representa un serio desafio al poder judi-
cial, justamente porque obliga 2 prestar atencién a una gran varie-
dad de demandas rivales contra el erario ptblico, mientras que
los jueces necesariamente estin preocupados por una controver-
sia en particular, definida en términos concisos. Por ejemplo, los
Jueces estadounidenses todo el tiempo ordenan a los gobiernos
de las grandes ciudades desembolsar millones de los escasos ddéla-
res de los contribuyentes en concepto de pago de dafios y perjui-
cios, sin pensar seriamente en posibles usos alternativos de ese di-
nero. ¢Acaso es ésa una manera responsable y democritica de
gastar los limitados recursos piiblicos? ¢Por qué ese dinero no se
gasta en salud o en educacién?

Es bueno recordar que es imposible formular estas preguntas si
antes no reconocemos con honestidad el costo de los derechos. El
hecho de que los tribunales estadounidenses:~los principales
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guardianes de nuestras mis preciosas libertades- no estén en con-
diciones de decidir cémo y a quiénes adjudicar qué derechos es
sobrada razén para preocuparse por las consecuencias de la toma
de decisiones judiciales en un sistema responsable de las finanzas
_ plblicas. Pero, puesto que la ley confia a los jueces la tarea de pro-
teger derechos costosos, los estudiosos de la jurisprudencia no
pueden razonablemente ignorar su costo.

Porque, en una democracia, los gastos colectivos se deben su-
pervisar de manera colectiva. Como la exigibilidad de derechos
bésicos presupone el gasto de dineros piblicos limitados, los con-
tribuyentes tienen derecho a saber si la operacién vale la pena, si
los beneficios recibidos son mis o menos equivalentes a los des-
embolsos realizados. En la medida en que es financiado por la co-
munidad, un determinado patrén de imposicién de la ley debera
ser justificado frente a ella, con las correspondientes salvaguardas
para los miembros de las minorfas. No basta con que la relacién
costo-beneficio sea positiva: ademis, la comunidad debe perci-
birla como tal. Por lo tanto, ¢no deberiamos ver a los encargados
de imponer la ley —o a quienes los contratan, pagan y supervisan—
como fiduciarios financieros? ¢No deberian rendir cuentas en
forma piblica por sus decisiones, necesariamente controvertidas,
sobre cémo utilizar los escasos dineros pliblicos? ¢No deberian
formular con claridad los principios que utilizan cuando asignan
beneficios y cargos? ¢Y no deberfan explicar por qué la forma de
distribucién que han elegido es preferible a otras-alternativas po-
sibles?

El costo de los derechos no sélo plantea cuestiones de transpa-
renciay responsabilidad democritica en el proceso de asignacion
de recursos: también nos lleva inesperadamente al corazén de la
teoria moral, a problemas de ética distributiva y de justicia distri-
butiva. La definicién de los derechos como inversiones ptiblicas
deberia estimular a los tedricos del Derecho a considerar si su exi-
gibilidad no s6lo ha sido vilida y prudente, sino también correcta-
mente asignada. La cuestién aqui es saber si las sumas desembol-
sadas para la proteccién de los derechos, tal como se determinan
e implementan en la actualidad, benefician a la sociedad en su
conjunto, o por lo menos a la mayoria de sus miembros, o s6lo a
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ciertos grupos con particular influencia politica. ¢(Nuestras priori-
dades nacionales, en el campo de la exigibilidad de los derechos,
son un vano reflejo de la influencia de los grupos poderosos o por
el contrario promueven el bienestar general? Estudiar los costos
no significa restar importancia a la politica y a la moral, sino mas
bien obligar a considerarlas. El tema es importante precisamente
porque llama la atencién sobre larelacién entre los derechos, por
un lado, y Ia democracia, la igualdad y la justicia distributiva por el
otro.

Los derechos suscitan apoyo ptblico porque -y en la medida en
que- permiten a una amplia colectividad de individuos en distinta
situacién cosechar los sustanciales frutos, personales y sociales, de
la coexistencia no predatoria y la coopetacién mutua. Interpretar
los derechos como inversiones tendientes a aumentar el bienestar
general, que la sociedad recauda parzi alcanzar sus propios fines,
deberfa permitirnos comprender mejor no sélo la racionalidad
de los derechos sino también su inevitable caricter redistributivo.
Cabe suponer que esa conceptualizacién puede estimular un de-
bate piblico mas vigoroso sobre varias cuestiones hasta hoy pasa-
das por alto, entre ellas si los recursos privados (presumiblemente
recaudados, en una democracia, sélo para propdsitos piiblicos pi-
blicamente explicados) se invierten en una forma que produce
ganancias pﬁblicés adecuadas, y si esos beneficios y costos se re-
parten de modo adecuado.

LA DISPOSICION PUBLICA A PAGAR

Clasificar los derechos como bienes piiblicos costosos no significa
estimular a los analistas politicos mas despiadados —en conniven-
cia con equipos de contadores— a resolver en forma unilateral la
cuestién de qué derechos deben tener o no los ciudadanos. Por el
contrario, la inevitabilidad de las negociaciones y concesiones nos
recuerda la necesidad de control democritico e incluso de “virtud
civica”, es decir, de un cuidadoso escrutinio por parte de los con-
tribuyentes de las asignaciones presupuestarias en materia de pro-
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teccién y exigibilidad de derechos. Es innecesario decir que, en
esta clase de cosas, pedir transparencia democritica es mucho
mas ficil que alcanzarla.

Aqui, como en otras partes, los especialistas bien preparados y
competentes tienen un papel central que cumplir. Son indispen-
sables para descubrir, interpretar y traducir a frases facilmente
comprensibles la informacién a menudo muy compleja necesaria
para las consultas ptiblicas significativas y para la toma de decisio-
nes sobre derechos. Pero los expertos deben estar a la orden, no
dando érdenes. Cuando estin involucrados juicios de valor con-
trovertidos, la toma de decisiones debe hacerse en forma abierta
y democritica. Puesto que los derechos son resultado de decisio-
nes estratégicas sobre la mejor manera de emplear los recursos
ptiblicos, hay buenas razones democraticas que establecen que las
decisiones sobre qué derechos proteger, y hasta dénde, deben ser
tomadas de forma lo mis abierta posible por una ciudadania lo
mas informada posible, a la que los funcionarios politicos, inclui-
dos los jueces, deben expresar sus razonamientosy justificaciones.

Las decisiones sobre qué derechos —de qué forma- cabe prote-
ger y sobre cuinta riqueza social debe invertirse en hacerlo de-
berian estar sujetas a la critica y el debate piblico constantes en
procesos de deliberacién democratica. Esas decisiones deben es-
tar guiadas por los principios basicos del sisterna legal estadouni-
dense, incluyendo por supuesto aquellos consagrados en la
Constitucién. Un desafio importante y'serio para toda reforma
institucional es definir cémo los jueces pueden mantener su in-
dependencia y a la vez aceptar una mayor responsabilidad hacia
el fisco. Pero es innegable que hoy, en Estados Unidos, muchas
decisiones importantes de asignacién de derechos basicos se to-
man en secreto, sin mayor consulta ni controles piblicos. Como
minimo, deberian ser examinadas piblicamente tenjendo en
cuenta que podrian haber sido diferentes y que requieren ser
justificadas en procesos de deliberacién piblica sujetos a restric-
ciones constitucionales, que a su vez también tienen que ser jus-
tificadas.

La justicia no tiene por qué entrar en conflicto con la eficacia
en relacién con el costo. Nadie puede objetar los métodos innova-
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dores que nos permiten producir la misma cantidad de beneficios
de seguridad social o cupones de alimentos a la mitad del costo. A
nadie se le ocurriria que esa eficiencia socava el propésito moral
de los programas del Estado de Bienestar. Lo mismo puede de-
cirse de todos los derechos, porque la eficacia en relacién con el
costo puede mejorarse en todos los ambitos, incluido el derecho
de proteccién a los sospechosos durante el interrogatorio policial
o a los detenidos antes de ser juzgados. Pero s6lo podremos em-
pezar a considerar una proteccién més eficiente de los derechos
cuando hayamos reconocido que los derechos tienen costos.

En consecuencia, la deliberacién pliblica deberia concentrarse
en los siguientes puntos: (1) ¢Cuinto queremos gastar en cada
derecho? (2) ¢Cuil es el paquete de derechos 6ptimo, conside-
rando que los recursos destinados a proteger uno ya no estaran
disponibles para otro? (3) ¢Cuiles son los mejores formatos para
brindar la maxima proteccién a los derechos al costo més bajo?
(4) Tal como se definen y se exigen en la actualidad, ¢los dere-
chos redistribuyen la riqueza en alguna forma piblicamente jus-
tificable? Estas preguntas tienen dimensiones empiricas impor-
tantes, y es fundamental ponerlas en primer plano. Pero su
resolucién dependera también de los juicios de valor. Las dimen-
siones empiricas deben identificarse como tales; los juicios de va-
lor deben hacerse de manera abierta y ser sometidos a critica, re-
visién y debate piblico.

REDISTRIBUCION

Tras haber mencionado los posibles usos del poder gubernamen-
tal para ayudar a los desprotegidos, es evidente que este libro no
puede concluir con un plan para rediseriar el Estado de Bienestar
social en Estados Unidos. Las decisiones particulares dependen
de hechos particulares. Al igual que otras iniciativas politicas, los
esfuerzos por ayudar a los més necesitados a veces resultan contra-
producentes. Pero los ataques generalizados a la redistribucién en
tanto tal carecen de sentido. La redistribucién es omnipresente.
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No sélo se da cuando el gobierno recauda el dinero de los contri-
buyentes y lo entrega a los necesitados. También ocurre cuando
se utiliza la fuerza pfiblica, generalmente a expensas de los contri-
buyentes, para proteger a individuos ricos de la violencia privada
o la amenaza de violencia. Hasta el Estado al que llaman “mi-
nimo” requiere que se recauden ingresos privados para satisfacer
fines piblicos. El ejemplo més espectacular de esa tasacién regre-
siva tiene lugar cuando Jos pobres deben prestar servicio militar
durante las guerras, entre otras cosas para defender las propieda-
des de los ricos de los predadores extranjeros. Hasta el Estado
mas minimo redistribuye los recursos de “los que pueden pagar”
para proteger a los mis vulnerables. En algunos casos, los protegi-
dos (como los propietarios de Westhampton amenazados por el
fuego) son mas ricos que quienes soportan la mayor parte de la
carga de la proteccién.

Fuerza y debilidad no son condiciones fisicas ni tampoco hechos
duros. La fuerza relativa de los actores sociales depende menos del
miusculo o del cerebro que de las instituciones legales, los dere-
chos adquiridos y la simple capacidad de organizacién y coordina-
cién social. Los propietarios, a fines del siglo XX, son, en compara-
cién, fuertes, como resultado del apoyo puablico; es decir, gracias a
leyes habilmente disefiadas que se hacen cumplir a expensas del
contribuyente y que les permiten adquirir y conservar lo que es
“suyo”. Porlo tanto, es imposible definir quién es fuerte y quién es
débil en términos sociales sin'saber de qué lado estara la autoridad
publica, esto es, sin tener en cuenta decisiones anteriores sobre la
asignacion politica de recursos sociales ptiblicos escasos. Los ricos
son fuertes porque estan protegidos por sistemas de derechos de
propiedad y justicia penal judicialmente manejados.

Por lo tanto, persisten todas las preguntas inquietantes: las ac-
tuales inversiones piiblicas en la exigibilidad de los derechos, ¢gson
prudentes o insensatas? ¢Equitativas o parciales? En una democra-
cia, presumiblemente la ciudadania contribuyente decide las in-
versiones anticipando buenos retornos sociales, en sentido am-
plio. ¢Son realmente buenos, o siquiera aceptables, esos retornos?
Por ejemplo, los derechos de propiedad, ¢valen realmente lo que
todos nosotros, como nacién, gastamos en protegerlos?
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No es posible responder a estas preguntas en abstracto, sin sa-
ber, por ejemplo, cdmo esos recursos escasos podrian utilizarse
en forma mis productiva. Sin embargo, una cosa es segura. El
hecho de que la existencia de derechos de propiedad clara-
mente definidos y de cumplimiento obligatorio dependa de las
leyes, del gobierno y de recursos ptiblicos no disminuye su valor.
El derecho a la propiedad privada alimenta el crecimiento eco-
ndémico. Ademis alarga el horizonte temporal y aumenta la segu-
ridad psicolégica de los ciudadanos particulares, asegurandoles,
entre otras cosas, que sus expresiones de disgusto politico no
pondrén en peligro sus propiedades. El derecho a la propiedad
privada es costoso en un primer momento, pero en realidad es
una inversién astuta que en muchas ocasiones se autofinancia.
(Desde luego, hay diferentes sistemas de propiedad privada y
muchas personas razonables pueden estar en desacuerdo sobre
las ventajas y desventajas de cada uno. No obstante, la existencia
de alguna forma de propiedad privada es indispensable para
toda sociedad moderna que funcione bien.) "

El derecho a la educacién piiblica puede justificarse en térmi-
nos similares: una buena educacién es un requisito previo para
muchas otras cosas y tiene un gran valor tanto intrinseco como
instrumental. Para los nifios en especial, los derechos a la aten-
cién médica responsable tienen mucho sentido; la salud es valiosa
en si y posibilita otras cosas buenas. De este modo, el sustancial
gasto pliblico en ambos terrenos se justifica exactamente igual -
que los gastos destinados a Ia proteccidn de la propiedad privada.
Todos esos derechos establecen y estabilizan las condiciones del
desarrollo individual y de coexistencia y cooperacién colectivas.

Afirmar que el cumplimiento obligatorio de los derechos presu-
pone la asignacién estratégica de recursos publicos es recordar
cémo encajan las partes del todo, cdmo el individualismo liberal
—distinto del anarquismo desenfrenado del “estado de natura-
leza”- presupone una comunidad politicamente bien organizada.
Lo que constituye la libertad individual ~y apira a sostenerla— son
las contribuciones colectivas. El costo de los derechos es simple-
mente la manera mis ficil de documentar esas contribuciones.
Por consiguiente, detenernos en este tema nos obliga a repensar
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y modificar la oposicién, familiar pero exagerada, entre el indivi-
duo y la sociedad.

Los ciudadanos estadounidenses pueden protegerse con éxito
contra una intromisién indeseada de la sociedad en sus asuntos pri-
vados... pero sblo podrin hacerlo si cuentan con el apoyo cohe-
rente y contundente de la sociedad. Yesto vale también para el més
individualista y autosuficiente poseedor de derechos. Porque es im-
posible proteger la libertad individual a menos que la sociedad reco-
lecte recursos y los aplique con inteligencia para evitar y remediar
las violaciones a los derechos individuales. Los derechos presupo-
nen un gobierno eficaz porque solo a través de él una sociedad mo-
derna compleja puede alcanzar el grado de cooperaci6n social ne-
cesario para transformar en libertades exigibles las declaraciones
que se han formulado -y firmado- en los papeles. Sélo es posible
definir los derechos como antigubernamentales, como muros erigi-
dos contra el Estado, si se ignora en forma injustificable la indispen-
sable contribucién de la autoridad piuiblica a la construccién y el
mantenimiento de esos muros. Porque hasta ahora el gobierno es el
instrumento ma3s efectivo con que una sociedad politicamente orga-
nizada persigue sus objetivos comunes, entre otros la meta compar-
tida de obtener proteccién para los derechos civiles de todos.



Apéndice

ALGUNAS CIFRAS SOBRE LOS DERECHOS Y SUS COSTOS

En este libro hemos hecho referencia varias veces a algu-
nos nimeros, pese a que No era nuestro propdsito ofrecer una esti-
macién cuantitativa del costo de los derechos. Para hacerlo, seria
necesario aceptar nuestras afirmaciones conceptuales y después al-
gunas opiniones ulteriores bastante complejas, tanto empirica
como conceptualmente, sobre cémo desagregar diversos gastos a
fin de llegar al gasto de délares exacto por cada derecho. Por razo-
nes que hemos examinado a su debido tiempo en el texto, es posi-
ble avanzar un poco por ese rumbo, pero tal vez sea imposible lle-
gar a cifras precisas.

En este anexo presentamos una tabla simple, tomada del presu-
puesto de Estados Unidos para 1996, con el objeto de brindar al-
guna informacién sobre las sumas gastadas en diversas actividades
e instituciones. Estos datos deben tomarse con cautela porque no
permiten especificar los costos de cada derecho en particular. Sin
embargo dan una idea de cuinto gastan los contribuyentes, en
ddlares federales, para concretar diversos programas y actividades
y para proteger variados derechos. Desde luego que no se inclu-
yen las grandes sumas gastadas por los estados para la proteccién
de los derechos.
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Actividad o institucién Délares (en millones)

1. Funcionamiento del sistema de justicia

Tribunales de apelaciones 303
Tribunal fiscal 33
Tribunales de distrito 1183
Comisién de sentencias 9
Corte Suprema de Justicia 26
Actividades Legales del Departamento de Justicia 537
Corporacién de servicios legales 278
Programa de reduccién de delitos violentos 30
Gastos relacionados con personas en situacién

de prisién 351
Tribunal de apelaciones para veteranos 9
Sistema federal de Cérceles 2465

2. Monitoreo del gobierno

Oficina de ética gubernamental 8
Contaduria general 362
Comision electoral federal 26

3. Facilitar transacciones comerciales

Comisién de cambio y valores 103
Comision federal de comercio 35
Inspeccién de animales y plantas | . 516
Inspeccién de seguridad de alimentos 545
Comisién de seguridad en productos

para el consumidor _ 41

4. Proteger derechos de propiedad

Proteccién de patentes y marcas registradas 82
Ayuda y seguros en casos de catistrofe 1160
Manejo federal de emergencias 3614
Préstamos comunitarios por desastre 112
Manejo y proteccién de los bosques 1283
Actividades inmobiliarias 68
Fondo para 4rea rural (apoyo agricola) 100

Manejo de registros relacionados con la propiedad 203
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5. Defensa nacional

Salarios y beneficios de oficiales militares 5808
. Salariosy beneficios del personal enrolado 12.457

Salarios y beneficios de cadetes 35

Salarios y beneficios de veteranos 3830
- Subsistencia del personal enrolado 769

Total de obligaciones del Departamento

de Defensa 20.497

6. Educacién

Gastos educativos, por ejemplo, educacién

estadual y local 530
Educacién primaria, secundaria y vocacional 1369
Comision de igualdad de oportunidades laborales 233

7. Distribucién del ingreso

Administracién del programa de cupones

de alimentos ' 108
Asistencia alimentaria y nutricional 4200
Administracién de la seguridad social 6148

8. Proteccién ambiental

Agencia de proteccién ambiental 41
Ley de aire limpio : 217
Desechos peligrosos 159
Plaguicidas 64
Conservacién de recursos naturales 644
Calidad del agua 244
9. Otros

Impresién de las publicaciones del gobierno 84
Servicio postal 85
Administracién nacional de archivos y registros 224
Junta nacional de relaciones laborales 170
Comisién de revisién de salud y seguridad

en el trabajo 8

Oficina del Censo i 144
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Es muy extendida la idea de que nuestros derechos méas fundamentales
no tienen costo alguno. Afirmar lo contrario, confesar que tenemos que
renunciar a algo a fin de adquirirlos o conservarlos, puede parecer una
paradoja, una contradiccién o incluso una amenaza a su preservacion.

Sin embargo, las libertades privadas tienen costos publicos, y esto vale
tanto para el derecho a la seguridad social o a la asistencia médica
como para la propiedad privada o la libertad de expresién. Y si
protegerlos o exigirlos goza de amplia y profunda aprobacion, al mismo
tiempo los ciudadanos parecen olvidar con facilidad que esas facultades
dependen de una accion estatal vigorosa. La libertad personal, tal como
la experimentamos y apreciamos, presupone una cooperacion social
administrada por funcionarios gubernamentales. Es decir que la esfera
privada, que con justicia valoramos tanto, es sostenida por la accién
publica.

Sunstein y Holmes indagan sobre lo que podemos aprender acerca de
los derechos reflexionando sobre sus costos presupuestarios. Estudiar
los costos no significa restar importancia a la politica y la moral, sino
mas bien obliga a considerar esas cuestiones. El tema es tan importante
precisamente porque llama la atencién sobre la relacién entre los
derechos, por un lado, y la democracia, la igualdad y la justicia
distributiva, por el otro.

El costo de los derechos sera revelador para muchos. Al leer el libro de
Holmes y Sunstein el lector se asombrard, se sorprenderd y convencera,
y atenderd a numerosos hechos familiares desde una nueva perspectiva.
Fresco, claro y colmado de vividos ejemplos, es un libro raro, un “clasico
instantaneo”.
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