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Presentacion

El libva que aqui presentamos constituye una pequena
joya de enorme importancia para quienes estin interesados en las
relaciones enwe ¢l derecho v Iz politica de hoy. El resultado no
extraia 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 v uno de los constitucionalistas
mis prolificos e influyentes de la actualidad, y Stephen Holmes,
profesor en la Universidad de Nueva York y uno de los més hici-
dos y cultivados especialistas en la historia del pensamiento poli-
tico moderno.

El libro de Sunstein y Holmes sosticne un argumento en exe-
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 1a
politica reduzea los impuestos y dé garantia plena a nuestros
derechos. '

La libertad de expresion, In seguridad social, el debido proce-
a0, el voto son algunos de los derechos gue mas valoramos, y no
son gratuitos, sino que cuesten dinera. Es decir que requieren la
permanente inversion 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 bésicas en materia de derechos,

Mas alld de su enorme importancia politica, la tesis que defien-
den Sunstein ¥ Holmes es significativa porque nos ayada a salir al
cruce de al menos dos afirmaciones habituales. Por un lado,
aguella segiin la cual algunos derechos bisicos —comeo a la liber-
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tad de expresidn o la libertad de cultos— resultan satisfechos con
la mera inaccion estaral. Para asegurar su vigencia, en efecto, bas-
taria con atarle las manos al Estado —que no persiga, ni censure,
ni reprima—, Est interesada afirmacion, sin embargo, iguora el
mado en que wdas nuestras libertades dependen del activismo
estatal, de su intervencidn permanente: necesitames, en todos los
casos, que existan tribunales abiertos y efectivos, una policia fun-
cionando, mecanismos de controles vigentes, sin lo cnal aquellas
libertades resultarian constantemente amenazadas. Dicho de otro
mordo: la oposicién entre mereado libre e intervencionismo esta-
tl estd erroneamente fundada, ya que el Estado interviene siem-
pre. Lo que importa es decidir qué intervenciones son apropia-
das y justificadas, y cudles 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 generacidn®, relacionados con
la vivienda, la salud, la educacién). Esta pretension sostiene que
uno puede acercarse a los tribunales para pedir que levanten una
accion de censura estatal o garanticen las elecciones o el debido
proceso, pero no para gue aseguren el derecho a la vivienda o a
la salud de alguien, ya que estos tltimos derechos son muy costo-
s6s, ¥ 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 ~mds alld del “i” y el “no"- para ase-
gurar ¢l cumplimiento de un derecho: ellos pueden, por case,
obligar al Poder Legislative a satisfacer un derecho o un plazo
determinado sin definir el modo en que debe hacerlo, o a justifi-
car su negativa, o pueden convocar 2 una audiencia piiblica para
que los poderes paoliticos disefien la mejor forma de responder al
problema, ete,

Ademis, lanegativa a garantizar los derechos sociceconémicos
implica desconocer lo sostenido mis arriba, esto es, gue también
los derechos “de primera generacién” cuestan dinero. Pensemos
simplemente en cwinto cuesta llevar a cabo unz eleccién politica
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(un tipico derecho "de primera generacion”). Nadie niega que
tal dereche debe asegurarse en todoes los casos, ni que los tribuna-
les deben intervenir para hacer pasible su plena vigeneia, Sin
emha fEo, esas mismas personas resiston la idea de que los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales deben ser respaldados
slempre por los tribunales.

Estas son algunas de las cuestiones que aprendemos leyendo el
libro que hoy presentamos orgullosamente. Consideramos, por
N, que su lectura es necesaria para pensar mejor la vida ;Jh!i—
tica de nuestros dias,

ROBERTO CARGARFLLA

PACLA BERCALLO

Igualitaria (Cenwo de Fstudios

sobre Democracia y Constitucionalismo)




Prélogo

Kl Estado como precondicion

de los derechos: beneficios y limites
de una concepcion relevante

para América Latina

Juan E Gonzdlez Bertemen™

Dime cudnios impuestos te cobran (y edmo se gastan) y le diré
qué derechos tienes; asi podria resumirse la tesis central del valioso
libro que prologo. Para Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, la
pregunta jqué derechos garantiza une comunidad? no puede respon-
derse (s6lo} mirando la Constitucidén de esa comunidad sino,
muy especialmente, estediando cuintos recursos se destinan 2
asegurar su r,umpiimientc-_ Los derechos ecuestan dinero. Todos
ellos, ya se trate de las [ikertades tradicionales a la no interferen-
cia estatal (libertades negativas), ya de los derechos sociales,
nsualmente identificados come aquellos que exigen el desplie-
gue de una actividad més directa por parte del Estado (libertades
positivas).

Para fos autores, jusmmenm, esta dicotomia es engaﬁosa. Par-
que su satisfaccién cuesta dinero, porque ella requiere la presta-
cidn de un servicio piiblico activo, todos los derechos son positives,
Los derechos sociales muestran mis claramente esta dimension,
Ia necesidad de la prestacion estatal. Esta prestacion queda mas
oculta en el caso de las libertades negativas, Igualmente existe: ni
Iz mis negativa de las libertades pnr_h'in ser gm‘antiﬂlf_‘i;& £ AuEe
ciz de un deber estatal, y tal deber sélo merece ser tomado en se-
rie cuando se destina parte del presupuesto tanto a satisfacerlo en
forma directa como a penar su incwnplimiento.

* Abogado per la Universidad Nacional de La Plata. Méster en Derecho
(LL.M.) por Ix Universidad de Nueva York. Candidato o doctor
{J.5.0.) porla misma universidad, Integrante de Isualitaria, Centre
de Estudios sobre Democracia y Constitucionalisme.
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Segln Holmes y Sunstein, esas libertades significan bien poco s
se las toma meramente como inmunidades contra la intervencion
estatal, sin considerar e] aparato burocritico que debe concretar-
las en la préctica. Dicho sea de paso, todos los derechas son tam.
bién negatives: 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 nifia a accedera la
educacion sélo puede garantizarse si el Estado o un tercero no
pueden restringirlo,

La idea del libro es elara y sencilla, y su contribucitn es significa-
tiva. Ellibro debilita la nocién de que el Estado es por definicion el
enemigo de la libertad y los derechos, de que un Estado fuerte sea
necesariamente uno abusive, Sus autores muesiran 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
principzles empleados para negar el cardcter exigible de los dere-
chos sociales, segtin 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 beneficiarias,
Como vimos, la vigencia de los derechos civiles y politicos tampoco
puede entenderse sin la existencia de un servicio piiblico.

El servicio o la prestacién del caso aparece en “momentos” dis-
Lintos en unos y otros derechos, y es esto lo que tal vez dificulte ad-
vertir la 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, ¢l gone
del derecho no exige tal prestacién activa. En principio, mi pro-
teccién contra los abusos policiales se satisfarfa simplemente con
una “mera” abstencién por parte de los agentes. Pero el Fstado
solo puede asegurar esta abstencién creando y manteniendo
agencias de supervision del accionar policial. Aqui es donde se ve
la necesidad de la dimension positiva. En suma, el goce de algu-
nos derechos podri representar mayores costos écondmicos que
el de otros, pero al incorporar al andlisis esta filtima fase se ac-
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vierte que no hay una diferencia estracuural 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 interpelay, para intentar
luego reflexionar sobre qué tiene para decirnos en funcién de
nuestro contexto latinoamericano, Fl blanco principal de los au-
tares, aundue no el Gnico, es la devechz conservadora en Estados
Unidos, en especial su vertiente libertaria. Segin ésta, el Fstado se
Justifica s6lo para garantizar (y sélo d garantiza) Ia proteccién de
la libertad personal y Ia propiedad, Una bien conocida tradicion
tedrica occidental ha empleado el recurso del estado de natwraliza,
la situacién previa a Ia constitucién de una sociedad politica,
como plataforma para la justificacion del Estado {mayor o menor,
con mayores o menores funciones)  Usualmente, conociendo la
interpretacién que una teoria ofrece de ese estado de naturaleza
(histdrica o normativa, reconstruida o sofada) podemos saber ya
algo sobre la justificacién que seguiri 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 serfa 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 Ia interferen-
cia estatal amenaza esa libertad. El ‘mpuesto simboliza precisa-
mente uno de los mayores enemigos de este imaginario, pues pri-
varia ilegitimamente a las personas de sus ingresos ebtenidos
antes ¢ por fuera del Estado ?

| Sobre este tema, véase Rodolfo Avango, Bl concefito de devechos socialey
Sunduniendules, Bogold, Legis, 2005

 Para los primeros v principales exponentes de esta tradicion, véanse
Thomas Hoblwes, Leviatis; John Locke, Spunds tratade subire of golierno
auik Jean Jaques Rousseau, B conlrelo social {traducciones varias).

4 Para una versidn contemporinea e una posicidn semesjante, vease
Robert Nozick, Ananguin, Mitude y wopifa, México DE, Fando de
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Los autores de &l coste de los derechos vienen a decir que ese es-
tada de naturaleza casi idilico nunca existid, y que no es vilido si-
quiera coma esquema concephial t La razan es la apontada: salo
puede existir un derecho s hay una estructura dewds tendiente a
garantizar su satisfaccién. Dicho de otro modo: la sugerencia de
que bajo e] estado de naturaleza existe una amenaza constante a
los derechos se asienta en una contradiccidn, Solo se puede soste-
ner con algiin sentido que se tene un derecho si hay alguien que
puede obligar a su cumplimiento, Por lo tanto, reconacer que en
el estado de naturaleza tal derecho podria violarse constante-
mente pone en duda (o incluso niega) que cso sea justamente un
derecho, La conclusién es clara: o vivimos en un estado de natra-
leza sin derechos, con las consecuencias que eso conlleva, u opta-
mos par un Estado, Pero no por sualquder Estado, sino uno ya li-
hrado de la atadura que supone el foco exclusivo en la proteccion
de la seguridad de las personas y la propiedad, un Estado que
debe atender a las necesidades de las personas antes que a unos ti-
tulas previos inexistentes. Los derechos surgen porque es la pro-
pia comunidad [a 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 qué y en qué sentido el li-
bro es iluminadcr para América Latina. Desde luego, en la regién
no es nueva Ia idea de que para garantizar derechos se necesita un
Estado fuerte, y, en un nivel mis bésico, que Ia funeién del Estado
incluye la provisién de servicios sociales. Aun con matices y gran-
des diferencias entre los pafses, los Fatados intervinieron desde
una etapa relativamente temprana brindando servicios como la
salud y Ia educacién, y ejerciendo un rol moderadamente distri-
butivo {una intervencion estatal, vale decirle, que con frecuencia

Cultura Econdmica, 1988, La version originel o3 Ia de ol Locke,
aundue con diferencias importantes respects de b de Nozick, Véase
Locke, id.

4 Para una critica temyprana 2 I nocién del contrato social, véase David
Hume, “Of the original contract”,
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no fue democritica). En mucheos paises, el Estado permitié la in-
clusion de los wabajadores mediante el reconecimiento de sus de-

rechos (incluide o de formar sindicatos y participar en negocia-

ciones colectivas), y en algunos se llevaron a cabo reformas
agrarias, aunque con gran variacion en su nivel de efectividad. De
hecho, varios de nuestros t=xtos formularon alghin tipo de recono-
cimiento explicito a los derechos sociales (la Constitucion mexi-
cana de 1917 es ¢l primer —y mis notorio- ejemplo).

Pese 2 que la regidn recibié una influencia temprana del cons-
titucionalismo estadounidense, en el comienzo del siglo XX la
atencitn se reenfocd haciz otros sitios, entre ellos, hacia el dere-
cho enropeo, con la influencia de autores como Léon Duguityla
idea del derecha social. Fn Estados Unidos, el Estado rambién in-
tervino brindando algunos servicios y regulando en parte la eco-
nomia. Sin embargo, estos servicios casi nunca fueron considera-
dos bajo la légica o el lenguaje de los derechos (particularmente
de los derechos constitucionales), y cuando se los quiso consagrar
en la Constitucién el intento fracasé rotundamente.® IIn buena
medida por las razones sefialadas anteriormente, la cuestidn del
rol del Estado en la provisiin de servicios esenciales (como la sa-
lud) sigue generando en ese pais debates acalorados,

Durante muche tiempo, Ja discusion en América Latina no fue
tanto que el Estado debiera tener a su cargo tales actividades (ala
par de otras mas “tradicionales” camo la proteccidn de la seguri-
dad) sino mis bien ¢omo o qué tan bien podia hacerlo. S6lo mds
recientemente se puso en cuestion este rol. En las décadas de
1980 y 1990, la retraccion del Estado que siguid a la aplicacion de
Ias politicas neoliberales (alentadas por el Consense de Washington)
y el proceso de re-mundializacion de la economia, entre otras cau-
sas, produjeron una explosién de la desocupacion, la pobreza, la
desigualdad y Ia alienacién social, Las consecuencias que describo
hicieron visible de manera aguda los posibles dafios de una con-

5 Sobye este tema da cuertta justamente el libro de Cass Sunstein The
Sveond Bill of Rihts: FOR's Unfinished Revolution and Wip We Meed Tt More
thene Fover, Basic Books, 2004,
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taccién estatal tan drdstica, especialmente en el plano de los de-
rechos. Esto es asf incluso para los derechas “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 intervencion del Estado esté a su vez dirigida a freas de in-
clusion social como el trabajo, 1a educacién y la vivienda. Tl sis-
tema de justicia criminal no puede lograrlo por si solo, ni siquiera
el mas dure de ellos.

£ costo de los derechos puede leerse como una exhortacién a reco-
nocer la vinculacion entre derechos y gasto estatal; a analizar
cuanto dinero dedica el Estado a proteger derechos {0 cudnto 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 region, En primer lu-
gar, aquellas cuestiones han concitado ya cierto interés acadé-
mico.® Por otro lado, varias organizaciones de la sociedad civil ¥
agencias piiblicas de proteccidn de los derechos han incorporado
(mds o menos recientemente) estas preocupaciones en su trabajo
voticiano, al estudiar, por efemplo, cudnto se dedica en el presu-
puesto a los rubros educativos, de salud o medicambientales, o
cudnto cuesta mantener encerrada a una persona en prisién, En
sus distintas acciones, estas organizaciones no se han quedado en
st refvindicacién simbélica y retorica (lo cual, por 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 renovacion de estra-
tegias de litigio judicial en casos complejos, en los que se enfren-
tan violaciones estructurales que son generalmente frute 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-

B Al respecto, véase, por efjemplo, Vicror Abramaovich y Christian
Courts, Lov clereclior seciuler cotng dereatios exigibles, Madrid, Trous, 2008,
Vémse también la olira de Rodolfo Arange eiteda 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-
sidn con funcionarios estatales para determinar el modo -mis o
menos inmediato, mids o menos abarzador 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 Estade, 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 “tecndcratas” de derecha. La
preacupacién por los impuestos (por cudnto, como y para gueé se
recauda) y sobre cOmo se gastan es una parte necesaria de un pro-
grama progresista. No podermnos concebir un Estado relativamente
intervencionista sin dotarlo de la capacidad suficiente para
desarrollar tal intervencién, sA gué podria deberse entonces ese
prejuicio, si es que tengo razén en que realmente ha existido?
Creo que se ha vinculado con tres ciestiones relacionadas, que
algo especulativamente desarrollo a continuacién. La primera es
quie, en efecto, el presupuesto se ha estudiado con frecuencia con
el fin de hacer recortes y ajustes al gasto piiblico antes que para
comtemplar un mayor gasto en derechos o la priorizacion de uno
de ellos por sobre otros (salvoe que ese derecho sea el de la segu-
ridad de la propiedad). Un temor posible es que introducir en la
discusion de derechos la necesidad de estudiar partidas presu-
puestarias termine abriendo una caj de Pandora. Podria pen-
sarse que aceplar hablar el lenguaje de costos y benelicios genera-
ria el riesgo de que los derechos terminen desprotegidos. s que,
en un sentido importante, es normal que existan reticencias para
pensar en el costo de los derechos. Generalmente concebimos a

7 Véase Faola Bergallo, “Apuntes sobie justicia y cxperimentalismeo en
los remedios frente ul litigio de derecho piblico®, Revista
Surisprnelencia Argenling, Buenos Alres, 2006,
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los derechos como capaces de derrotar este tipo de argumenta-
cidn. Ellos, al menos bajo cierta nocion, son frenos a la capacidad
agregativa del Esrado.® Pero Holmes y Sunstein insisten en gue la
cuestidn es la inversa: en [a medida en que no miremos el tema
del costo y el financiamiento de los derechos correremos el riesgo
de terminar defendiendo férmulas vacias. ¥ este riesgo es mucho
mayor, Compartao en parte el diagndstico, aunque mds adelante
divé 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 recaudacion y
gasto plblicos como precondicidn de los derechos es que la histo-
ria de la region ~y, nuevamente, con matices- denota el fracaso
del Estado en la tarea de recaudar impuestos, especialmente a
quienes mis denen {(una triste ironia es que quienes Menos tie-
nen son quienes mis conwibuyen por el lado delos 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 yoluntad politica, o a ambas
razones. Los sistemas impositivos de la regién se caracterizan por
su regresividad, pero ademis por Ia insuficiencia de los recursos
generados para hacer frente a las obligaciones del Estado.” En un
escenatio semejante, hacer depender -aunque sea retdrica-
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 simbdlica que prometen los derechos.

# La posicion elfisica sobre esia cuestion esla de Ronald Dworkin, Véase
Ranald Dhworkin, Los dereckas en sovie, Barcelonas Aviel, 1984.

0 Véase Eenneth Selokolf and Eric Zolt, “Incquality and the Evolution
of Instinitions and Taxation: Evidence from the Economic History of
the Americas”, en Sebastian Edwards, Gerardo Esquivel y Graciela
Marquez (comps.}, The Ducline of Lulin Amenican Econowties: Growth,
Fastitutions, awl Crivey, The University of Chicago Press, 2008; véaso
tambign Andrew Schrank, "Understanding Latin American political
cconoimy; varieties of capitalism or fiscal sociology?™, Eaneny and
Suciety B8:1, SE61.
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La tercera razém es una posible actitud de desconfianza hacia el
propio Estado. No es exaciamente la desconfianza indeterminada
a la que apuntan Halmes v Sunstein —la idea de que el Estado po-
dria ahogar nuestra libertad para planificar nuestras acciones—
sino una generada por acdones mas palpables. El Estado en la re-
gién ha perseguido, matado y maltratado a sus ciudadanos; sus
funcionarios viclan derechos cotidianamente, En personas o gru-
pos de raiz progresisia, esto pudo haber generado una actitud jus-
tificada de recelo y distanciamiento. 5iasi 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 mis despreocupadas por su capacidad ope-
rativa y guardando cierta distancia de &1, Una actitud de descon-
fianza similar podria generar la percepeién (real o no) de que las
administraciones pablicas estan corroidas por Ja corrupeion, o
que manejan con notoria diserecionalidad los fondos estatales. Si
esto fuera cierto, ¢para qué ponerse a espiciar en detalle la cues-
tién presupuestaria? JCHmo tomarse €n serio una respucsta esta-
tal de que los fondos para satisfacer un derecho determinado no
son suficientes?

Nuevamente, el libro que prologe es Gtil come modo de reno-
var la preccupacidn por la cuestién de la capacidad y el rol del Is-
tado. En una medida muy importante, nuesiros derechos siguen
dependiendo, dia tras dia, de cuinto 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 normative. El Es-
tado, finalmente, no tiene recursos ilimitados, ¥ alguien tendri a
su cargo [a tavea de decidir qué funciones se privilegian por sobre
otras. Asimismo, lz discrecionalidad del gasto implica una discre-
cionalidad en el goce de los derechos, 8i estamos convencidos,
por gjemplo, de la prioridad de los derechos sociales, no dar esa
pelea puede significar en la practica debilitar el papel diswibutivo
y potencialmente emancipador del Estado. Es ésta, creo, la mayor
contrilbucidn del libro.

En lo que queda de este prélogo me concentraré muy breve-
mente en ciertos aspectos que considero problemiticos o que ge-
neran dudas: el concepto de derecho (y de los derechos) gue 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 ripidamente de lado la consi-
deracién de los derechos orales. Los derechas estin vacios sin la
proteccion del Estado: ergo, los derechos morales no serian esgic
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 concepcion lockeana {0 no-
zickeana) del estado de naturaleza en Ia que se asienta la critica
libertaria contra el Estado. Con todo, ¢reo que con elia han ido
innecesariamente lejos, pues terminan abrazando una visién emi-
nentemente positivista de Jos derechos que considero cuestiona-
ble. Para ser justo con los autores, ellos en ninglin momento
defienden una posicién de escepticismo que nicgue categirica-
mente la dimension moral de los derechos. Podrian perfecta-
mente no hacerlo sin contradecirse con el anfasis que hacen so-
bre la faz legal de los derechos, tal como estin reconocidos y
garantizados por una comunidad., Sin embargo, v el lector sabri
perdonar la falta de precision en la afirmacién, flota en el texto la
sensacion de que, en efecto, tal dimensisn moral no es relevante,

Como los autores insisten, la idea de qde los dereches cobran
sentido a partir del reconocimiento estatal puede ser valiosa para
—justamente- protegerlos. En el estado de naturaleza, las personas
30T sus propios irbitros, y los derechos earecen de fuerza prilctica
por carecer de los deberes correlatvos. Para una parte de la tradi
cién del contrato soctal, la comunidad politica surge para retne-
diar esta sitnacién. Esta noeidn es muy clara en J. J. Ruusseau,
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
nosooos, debe ser reciproca. Considerando humana-
menite las cosas, a falta de sancidn natural [as jeyes dela
Justicia son vanas entre los hoembres; ellas s6lo hacen

EROLOGO 2§

bien al malo y mal al justo, cuando éste las observa res-
pecto de todo el mundo sin que nadie lo haga respecto
de €l. Son entonces necesarias convenciones y leyes para
unir los derechos con los deberes y acercar la justicia a
st objeto. En el estado de naturaleza, donde wdo es co-
min, yo no debo nada a aquellos aquienes nada he pro-
metido, y s6lo reconozco como de otros aguello que me
resula initl. Esto no es asi en el estado civil, donde to-
dos los derechos son fijados por la ley,!1®

Pero sostener esta nocién no exige —como no le exigid a Rous-
seau— negar que los derechos, o ciertaidea de ellos, tengan una
existencia (al menos relativamente) auténoma de la comunidad
politica. Aceptar esa existencia no tiene por qué implicar aceptar
que la conservacion de la propiedad adquirida tenga el cardcter
de derecho maral absolute que los libertarios intentan adjudi-
carle, o que sea el Unico o el principal de tales derechos. Dicho de
owo modo, negar el cardcter absoluto del derecho de propiedad
no exige negar, sélo por dar un par de ¢jemplos, que las personas
sean iguales entre s{ 0 que merezcan nc ser torturadas, Sedalar el
hecho de que la mayoria de las comunidades que conocemos en
efecto reconoce tales derechos o protzceiones no puede servir
para dar respuesta a este argumento. Pues justamente el Estado
“reconoce” alpunos de esos derechos a.partir de aceptar que su
existencia no depende necesaviamente de su propia definicién.
Asimismo, como sucede en algunos casos, las comunidades bien
podiian no garantizarlos, v para criticar una situacién semejante
es que necesitamos estindares de justica, unos estindares en ge-
neral vinculades con la nocidn de que los derechos existen con
relativa independencia del Estado. La ausencia de esos estandares
puede tornar mas ardua la critica del statu quo. Nuevamente, st
bien el texto no incluye un rechazo categdrico a estas naciones,
cuando menos parece minimizar su relevancia,

10 Jean Jagues Rousseaw, Bl condrudo sociad libro I, capilo VI {la
traduccion es mia).
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Hay otro aspecto problemiético. Holmes y Sunstein insisten en
que una declaracién sin cumplimiento efectivo es una férmula va-
cia. Esto no es necesariamente cierto. Con todas sus limitaciones,
el reconocimiento estatal de un derecho (el mere reconocimiento
estatal) puede tener un valor simbélico o retdrico significativo, e
incluso sentar las bases para un desarrollo progresivo futuro. Las
declaraciones del Estado dan forma a las relaciones entre €l 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 incumplén 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 problemitica, es que
para que los derechos legales puedan ser efectivamente gozados es
Recesilla una intervencion estatal muy extensa. La segunda, mu-
cho mds cuestionable, es que los derechos sim plemente son esa in-
tervencién estatal. La mayoria de Jas constituciones en América
Latina reconoce ¢l derecho a la igualdad, pese a que Ia repidn es
la mis designal del planem. Sin embargo, jestariamos dispuestos
4 sostener que no enemos tal derecho en vez de sostener que se lo
icumple sistematicamente? La primera afirmacion finalmente ex-

{:ulp:a al Estado: si la comunidad politica no decide en conjunto
garantizarlo mediante el empleo de fondos piiblicos, 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
€s importante conceptualmente, pero también en el plano poli-
tico, porque sirve para asignar responsabilidades més claramente.

En el caso de los derechos no nos enfrentamos a una situacién
de tipo todo o nada. La disyuntiva “derechos completimente satis-
fechos o ausencia de derechos” es simplemente incorrecta, Por
ejemplo, en ciertas condiciones de objetiva escasez, un Fstado po-
drfa mostrar un compromiso genuino frente a ciertos derechos
incluse cuando destinara sdio una poreién de los recursos que se-
ria!i necesarios para un gece mas completo. ¥, sin embargo, si si-
guieramos la linea analitica sugerida por Holines y Sunstein, nos
quedarfamos sin un vocabulario para referirnos a estas situacio-
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nes. En un caso semejante, por gjemplo, dresponderiamos que
como miembros de la poblacién carcelaria contamaos sélo con un
47.8% del derecho a una detencién digna? ;Sostendriamos que
gozamos de un derecho completo? ;De ningtn derecho?

Para concluir este prélego, guisiera insistir en una cuestién ya
mencionada, Reconocer que los derechos cuestan es una cosa; su-
gerir que lo que debe importar a la hora de privilegiar uno de
ellos por encima de otro es exclusivamenie su costo es otra, La refle-
xion central del libro se refiere al vinculo entre €] goce efectivo de
los derechos y la capacidad y voluntad del Estado para garanti-
zarlo, especialmente dedicando dinero para ello. Esto no deberia
leerse coma una insinuacién por parte de sus autores de que el
dmbito del Estado debe limitarse a aquellos derechos cuya satis-
faccidn se demuestre menes costosa, Desde Inego, la cuestion pre-
supuestaria no puede perderse de vista, Cualquier Estado, y espe-
cialmente los Estados de a regidn, tienen recursos limitados, ¥
por ende una eapacidad 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 més que el
costo. Esta cuestion puede verse con claridad al analizar las dos ra-
zones que pueden emplearse para privilegiar selectivamente las li-
berades wadicionales (y no los derechos sociales). En primer lu-
gar, puede pensarse que esas libertades cuestan poco dinero, o
gue cuestan muche mencs —o son mas faciles de proteger— que
los derechos sociales. Sin embargo, como nos muesua el libro,
eflas tampoco son gratitas, con lo cual el costo no puede ser ya el
criteric finica o exclusivo al defenderlas. ¥, en cualguier caso, de-
terminar cuinto cuestan unas y otros exige desarrellar una inves-
tigacion empirica cuyas respuestas no podemos conocer de ante-
mana, Un segunde pesible 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.

Loslatinozmericanos hemos padecido hasta hace relativamente
poco el peso funesto de las experiencias autovitarias. Sélo con la
distancia que iinpone ¢l piso del dempo pudimos renovar nuestra
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fe en el rol del Estado, aunque en varios aspectos sigamos pade-
ciéndolo. ¥s6lo 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 cuinta iempo mas seremos gober.
nados a costa de ellos. Por esta razén, Ja invitacién que formulan
Holmes y Sunstein es mis que oportina, y mis que bienvenida.®
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Introduccion
El sentido comiin
acerca de los derechos

El 26 de agosto de 1995 estallé un incendio en Wes-
thamptorn, en el extremo oeste de los famosos Hamptons en Long
Island, una de las zonas mas hermosas de Estados Unidos. Ese in-
cendio fue el peor que haya vivido Nueva York en el dltimo medio
siglo, pues ardié en forma inconrolable durante treinta y seis ho-
ras y llegd en cierro momento a abarcar una extensién de alvede-
dor de diez kilémetros 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 pafs. Al final, el fuego quedd contro-
lade. Asombrosamente, ne murid nadie y, cosa también notable,
la destruceidn de propiedades fue minima. 51 bien la ayuda vo-
luntaria conoibuyd, lo que en efecto hizo posible ese rescate
fueron los recursos plblicos. Los costos finales para los contribu-
ventes estadounidenses, locales y nacionales, estimados inicial-
mente en 1,1 millones de délares, podrian haber ascendide a
2.9 millones.

La oposicién al gobierno 2a sido un tema definiterio del popu-
lisme estadounidense en el iltimo tramo del siglo X3 5u lema es
“No me pises”. Més recientemente, criticos de todo lo que hace el
gohierno, como Charles Murray y David Boaz, han afirmado que
un adulto "gue 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 misma que se reconoce en todo el mundo: de-
rhasiado gobierno” (Murvay, 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 piiblicos pudieran organizar y dirigir un
costoso esfuerzo colectivo para defender propiedades privadas,
usandao con liberalidad recursos piiblicas apartadas por las ciuda-
danos en general para el rescate de emergencia de Ias propieda-
des de un niimero 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 proteccion de propiedacdes privadas a través de
ayuda en casos de desastres y seguros contra desastres.! Cada dia,
cada hora, se evitan o se mitigan catistrofes por medio de gastos
pablicos que a veces son grandes, incluso enormes, pers que con
frecuencia pasan inadvertidos. Los estadounidenses simplemente
dan por sentado que los funcionarios piblicos —nacionales, esta-
duales y locales- en forma cotidiana toman recurses piiblicos y los
gastan para proteger derechos privados o aumentar su valor. A pe-
sar de la incidencia indeseablemente elevada de la delincuencia
en el pais, por ejemplo, la mayoria de los ciudadanos se sienten
razonablemente segures la mayor parte del tiempo, en gran me-
dida gracias a los esfuerzos de la policia, cuyos agentes son los
protectores piblicos asalariados de una de nuestras libertades
mis bisicas: la seguridad personal o fisica®

El tipo de "red de seguridad” que beneficié a los pmpiemrios'

de las casas de Westhampton goza de amplio y profundo apoyo,
peroal mismo fempo los estadounidenses parecen olvidar con fa-

1 Budget of the Untbed States Covernment, Fiseal Year 1948 p. 231, En 1996,
€l presupuesto de la Federal Emergency Management Agency
fAgencia Federal para el Manejo de Emergencias] ascendis a poco
miis de 3600 millones de délares,

2 Las normas sociales, que se inponen de manera informal por el
oprobic anies que por una sancidn legal, mmbién contribuyen a
inducir a los individuos particularcs a respelarse unos a otos, ya
los funcienarios pitblicos a respetar los derechaos de tos
partictlares. Sin embargo, esas normas no opersn en forma
independiente; siempre cstiin en complejas relaciones con los
esfuerzos gubernamentales por reformar & imponer laz normas
penales, Ias leyes laborales, e
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cilidad que los derechos y las libertades individuales dependen
fundamentalmente de una accién estatal vigorosa. Sin un ga-
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 devechos individuales garantizados por
la Constitucion. La libertad personal, 21 como la experimentan y
aprecian, presupone cooperacién social administrada por funcic-
narios gubernamentales. La esfera privada que con justicia valora-
mos fanto es sostenida, o mas bien ereada, por la accién phblica.
Ni siquiera al més autosuficiente de los ciudadanos se le pide que
resuelva en forma autonoma su bienestar material, sin apoyo al-
guno de sus conciudadanos o de funcionarios publicos,

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

La Declaracion de Independencia afirma que “para asegurar
esos derechos se establecen gobiernos de los hombres®, A la ver-
dad evidente de que los derechos depeaden de los gobiernos es
preciso agregar un corolario I8gico, rico en implicaciones: los
derechos cuestan dinero. Es imposible protegerlos o exigirlos sin
fondos y apoyo phblicos. Esto es tan cierto para los derechos an-
tiguos como para los nuevos, para los de los estadounidenses an-
tes del New Deal de Franldin Delano Roosevelt come después.
Tanto el derecho al bienestar como a Iz propiedad privada te-
nen costos plblicos. El derecho a Iz libertad de contratar supone
costos, o menos gue la atencion meédica, el derecho a la liber-
tad de expresion o a una vivienda decente. Todos los derechos
reciben algo del tesoro piblico.

El “costo de los dereclhios” es una expresion ricamente ambigua,
porque los dos sustantivos que la integran tenen significados ml-
tiples e inevitablemente polémicos. Para mantener el anilisis lo mis
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enfocado y —en esa dimensidn— lo menos polémico posible, "costos™
significard aqui cestos fneluides en el fresupuesin, mientras que “dere-
chos” se definird como frdereses importaridas que preden sor frotagidos de
manera confiable por individuos o grupos utilizando instrumentos del go-
bierno. Ambas definiciones necesitan mayor elabaracion.

DEFINIR LOS BERECHOS

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 tenen derecho moralmente los
seres humnanos. No existe ninguna teorfa de esos derechos morales
areptada por todos, pero algunos de los trabajos mis interesantes
que se han hecho al respecto incluyen una indagacion ética de natu-
raleza valorativa, La filosofia moral concibe los derechos no legales
como reivindicaciones morales del tipo més fuerte, que se disfrutan
tal vez en virtud de la situacién o la capacidacl de una persona como
agente moral, y no como resultade 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-
giin el tibunal de la condencia, 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 britinico Jevemy Bentham, el juez de
la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos Oliver Wendell
Holmes, jr. ¥ los filssofos del derecho Hans Kelsen y H. L. A
Hart- es menos valorative y més descriptivo. Estd orientado no
tanto a justificar sino a explicar cémo funcionan efectivamente los
sistemas legates. No es una visién moral;® no toma posicién sobre

& Mo examinaremos aqui alzunas cusstiones "duras” sobre en qué
medida entan o deben entrar fas consideraciones morales en la
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qué intereses humanos, desde un punto de vista flosdfico, son
mds importantes ¥ meritorios. No afirma ni niega el escepticismo
éticoni el relativisma maral, 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,
urn interés califica como derecho enande un sistema legal efectivo
lo trata como tal utilizando recurses coleciivos para defenderlo,
Como capacidad creada y mantenida por el Estado para evitar o
compensar dafios, en el sentide legal un derecho es, por defini-
cibn, “hijo de la ley”.

Los derechos en sentido legal tenen “dientes”. Por lo tanto,
son cualgquier cosa menos inofensivos o inocentes. Bajo las leyes
estadounidenses, son poceres concedidos por la comunidad po-
litica, E igual que ¢l poseedor de cualquier oo derecho, el indi-
viduo que ejerce los suyos puede sentir la tentacion de usarlos
mal. Un ejemplo cldsico ¢5 el derecho de un individuo a deman-
dar judicialmente a otro. Como un derecho implica un poder
que puede esgrimirse conira otros, para bien o para mal, es pre-
ciso resguardarse de el y l'estringirio, al mismo tem po que se lo
protege en forma escrupulosa. Incluso la libertad de expresién
ticne que ser recortada cunande su mal use (como gritar “|Fue-
go!” en un teatro atestade) puede poner en peligro la seguridad
piiblica. Un régimen politico basado en la ley se disolveria y se
autoaniquilaria en un caos de destruccidn mutna sin proteccio-
nes bien disefiadas y cuidadosamente mantenidas contra el abuso
de derechos basicos.

Les derechos morales, en cambie, si no estin respaldados por
la fuerza de la ley, carecer de dientes por definicidn. T.os que no
se exigen son aspiraciones que obligan a la conciencia, no pode-
res que obligan a los fundonarios. hnponen deberes morales a
toda la humanidad, pero no obligaciones legales a los habitantes
del territorio limitatdo de un Estado nacional, Cuando carecen de
reconocimiento legal no estdn contaminados por el poder, y por

imerpretacion de los términoes legales. Véanse Dworkin, 1988, v
Schauer, 1992,
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esa 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 concepclones 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. Fl tedrico moral puede
decir, en forma razenable, que, en abstracto, no existe el “dere-
cho a contaminar”, Pero ¢] 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 ne son contradictorios: sélo pasan une al lade
del otro en la noche. Los que ofrecen descripciones morales y los
que proponen descripciones positivas estdn formulando y respon-
diendo a diferentes preguntas. En consecuencia, los estudiosos de
aquellos derechos que pueden exigirse colectivamente no se opo-
nen a los gue propenen argimentos morales en favor de wl o
cual derecho o comprensién de un derecho. Desde luego, los re-
formadores legales deberfan esforzarse por alinear los dervechos
politicamente exigibles con lo que consideran correcto desde el
punto de vista moral. Ylos encargados de exigir los derechos lega-
les harian bien en convencer a los cindadanos de que esos dere-
chos estin moralimente bien fundamentados.

Pero el costo de los derechos es en primera instancia un tema
descriptivo, no moral. Los derechos morales sélo tenen costos pre-
supuestarios si su namralera y su alcance preciso estin estipulados
e interpretados polideamente, es deciy, s6lo si son reconocidos por
la ley. Ez 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-
s0s seria penosamente incompleta, incluso desde un punte de vista
moral. Puesto que “deber implica poder”, y Ia falta de recursos im-
plica no poder; probablemente los tedricos morales deberian pres-
tar mas atencion a los inpuestos y al gasto plblico de la que suelen
concederles. ¥ cabe sefalar, ademds, gue es imposible explorar por
completo las dimensiones morales de la proteccion de los dere-
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chos sin considerar la cuestion de la justicia distributiva. Después
de todo, con frecuencia ocurre que los recursos provistos por la co-
lectividad son canalizados, sin ninguna razén vilida, hacia la pro-
teccidn de fns devechos de algunocs ciudadanos y no de ouwus,

En general, los derechos se exigen a rravés de wribunales e
funcionan normalmente y que dispoaen de los fondos adecuados.
Entre los derechos examinados en este libro no estardn incluidos,
por tanto, derechos como los de las mujeres violadas en zonas de
guerra en Bosnia o Ruanda. Las autsridades politicas existentes,
en realidad, han dade la espalda a los brutales crimenes perpetra-
dos en esas condiciones al afirmar que tales delitos no caen den-
o 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 ausenecia de una antoridad politica que

esté dispuesta a intervenir ¥ sea capaz de hacerlo, los derechos no
pfisan de ser una promesz hueea v, 2or €l momento, no gravan
ningian esoro piiblico,

‘ Ni siquiera se examinardn aqui los derechos legales en aparien-
cia garantizados por pactos y declaraciones internacionales de dere-
chos humanios, a menos que los Estados nacionales firmantes —ca-
paces de cobrar impuestos y de gasta— den un apoyo confiable a
los tribunales internacionales, como los de Estrasburgo y La Haya,
a los que se puede pedir una verdadera reparacin cuanclo esos de-
rechos han sido vielados. En la prictica, los derechos pasan a ser -
algo mds que meras declaraciones sélo si confieren poder a organis-
mos cuyas decisiones sean legalmente vinculantes (como no lo ha-
cen, por ejemplo, los derechos morales enunciados en 1z Declara-
cidn de Derechns Humanos de las Naciones Unidas de 1948). En
general, los individuos desdichados que no viven bajo gobiernos ca-
paees de cobrar impuestos y aportar soluciones efectivas? no tenen

4 Articulo 13 de la Convencién Eurapea sobre Derechos Humanos
(firmada en 1950 y en vigor desds 1953). Los derechos enunciados
en la Convencidn sélo se exigen de manera confiable cuande fos
Estados firmantes los eansideran pare de su legislacidn 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 tene
costos presupuestarios,

Como este libro se concentra sélo en los derechos exigibles por
comunidades politicamente organizadas, no presti atencion 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
Jada los derechos que no se exigen por ley, quedan suficientes pro-
blemas dificiles a los que dedicar nuestra atencion,

Los filésofos 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 conira-
tar a un abogado no significa mucho si todos los abogados cobran
honorarios, si el Estado no ayuda y si uno no tiene dinero. El de-
recha 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 Ias libertades que son va-
liosas en la préietica dan legitimidad a un orden politico liberal.
Este libro, por lo mnto, no se concentra salo en los costos presu-
puestarios de los derechos que pueden exigirse en los wibunales
sino también en aquellos que perimiten que esos derechos sean
gjercibles o fitiles en la vida cotidiana. Los costos piblices de los
departamentos de policia y de bomberos contribuyen de manera
sustancial al “perimetro protector” que nos posibilita disfrutar y
ejercer nuestros devechos constitucienales bisicos y otros (Hart,

1982, p. 171).

DEFINIR LOS COSTOS

El derecho estadounidense traza una distincion importante entre
“impuestos” (laxes) y “tasas” (fees}. Los impuestos se cobran a la co-
munidad en su conjunto, sin importar quiénes reciban los bene-
ficios de los servicios piiblicos que se pagan con lo recaudado. Las
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tasas, en cambio, se cobran a beneficiarios especificos en propor-
cidn a los serviciod gue elics reciben en forma personal. Los dere-
chns individnales de lox estadenmidenses, incloyenda el derechoa
la propiedad privada, en general se financian con los impuestos,
no con las tasas.” Fsa fornula de financiamiento fundamental es
senal de que, bajo [as leves estadounidenses, los derechos indivi-
duales son bienes piblicos y ne privados,

Es preciso reconocer que la calidad y la extension de la protec-
cion de los derechos dependen no sélo de pastos privados sino
también del gasto piblico. Come los derechos imponen costos a
entes privados tanto como al presupuesio piblico, necesaria-
mente valen mis para Unas personas que para otras, Bl derecho a
elegir su propio abogado defensor sin duda vale més para un indi-
viduo rico que para une pobre. La libertad de prensa es mas va-
liosa para alguien que estd 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 obtienzn mds valor de sus derechos que los
que 1o lo tenen,

Pevo esa dependencia de la proteccion de los derechos res-
pecto de los vecursos privados ha sido bien comprendida y tradi-
cionalinente ha recibido mayor atencion que la de la misma pro-
teccitn respecto de los recursos juiblicos. Los abogados qﬁe
trabajan para la Unién Americana por fas Libertades Civiles (Ame-
rican Ciwil Liberties Union, ACLU) aceptan de manera voluntaria
una reduccién de sus ingresos personales para defender lo que
consideran cemo derechos fundamentales. Ese es un costo pri-
vado. Pero, ademis, ACLU es una organizacifén exenta de impues-

5 Unade Ias pacas excepoiones oesta regla son los derechos de
gatente, Desde Ja Ley Omnibus de Reconciliacion Presupuestaria
(Chnitnis Budget Reconalintion Ad) de 199, 1a Oficina de Patenies y
Mareas { Poten! and Tradenurd CFJ"‘F:?, PTO) se autofinanda wotalmente
por medio de las cuotas de sits usuarios. Todos los anas el Congrese
asigng fondos & la FTO, pero se supone que un complejo sistema de
pagos (de las cuotas percibidas) al presupuesto de la ngenciay al
presupuesto genernl compensa esa asignacion anticipada.
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tos, lo que significa que sus actividades son en parte financiadas
por los contribuyentes.® ¥ ésta, como veremos, es apenas la mis
irivial de las formas en que el contribuyente comin financia la
proteccidn de los derechas.

Ademis de los costos presupuestarios, los derechos tienen cos-
tos sociales. Por ejemplo, los danoes infligidos a individuos parti-
culares por sospechosos liberados a pesar de su propia confesién
pueden ser razonablemente clasificados como costos sociales de
un sisterna que toma medidas serias para proteger los derechos
de los acusados, Por lo tanto, un estudio amplio de los costos de
los derechos necesariamente deberfa prestar bastante atencién a
€505 COstos No monetarios. Sin embargo, los costos presupuesta-
rios de los derechos, examinados al margen tanto de los costos
saciales como de los privados, ofrecen un campo vasto € impor-
tante para la exploracién y el anilisis, Ademds, concentrarse en
cllos es también la inanera mds sencilla de Hamar lz 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 resuliar 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. Owo es el derecho a la educacién, Incluso
la proteccion a las mujeres conwra Ia violencia doméstica puede
verse de este modo, en tanto y en cuanto ayude 2 las otrora espo-
sas maltratadas a reincorporarse a Ja fuerza de wabajo productiva,
La inversidn piiblica en 1a prateceidn de esas devechos contribuye
a extender la base imponible ~de la que depende la proteccion
activa de los derechos— hacia otras dveas. La imposibilidad de es-

6 Bajo 26 LSC 501 (c) (3), las organizaciones que proporcionan
servicios legales para promover los derechos civiles y humanos, en
determinadas condiciones, estin exentas del impuesto federal o la
reni
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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 2 una atencién médica minima no se
autofinanciz, porv 110 e85 Menos obligatario que la libertad de con-
ratar} Sin embargo, no podemos igrovar los impactos presu-
puestarios a largo plazo de lo que se gasta en derechos.

También cabe sefalar que los derechos pueden imponer un
gravamen al fisco mas alld de sus costos divectos. Aclararemos este
punto con un ejemplo tomade del extranjero. La libertad de mo-
vimiento fue posible en Sudairica gracias a la abolicién de la tis-
temente célebre Ley de Pase.” Pero los costos pablicos de la cons-
truccién de infraestruciura urbana —suministro de agua, sistemas
de desagiies, 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 astranémi-
cos. (Dado que Ia abolicién de las leyes de pases sudafricanas ha
sido uno de [os actos mas indiscutiblemente justos de los tiempos
recientes, no deberia ser necesario mentir sobre sus costos finan-
cieros indirectos para defenderla.) En una escala mis madesta,
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 finanden la constriccién y el
mantenimiento de cuarteles militares, Del mismo mode, un sis-
tema que protege en forma escrupulosa los derechos de las perso-
nas sospechadas de haber cometide urn delito hard que resulte
més costoso capturar a los delincuentes e impedir el delito. Y lo
misme ccurre en muchos otros casos,

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

7 Be refiere & la Ley de Matives n® 62, de 1952, que prohibia of
desplazamiento fisico de los negros desde las zonas rurales a las
ciududes sin un permiso extendida porlas autoridades, En caso de
quie un individus tuviera e pase de visit, su estadia cn la ciudad
estaba limitada & res dins, & menos que en ese lapso consiguiera un
trabajo. [N, del E]
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"eostos de los derechos”, tal como los hemos definido en este li-
bro. Son especialmente importantes porque, en algunos casos,
b conducidu = la Himitacion 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 —vealizado
a pedido del Congreso- acerca de los costos médicos asociados
con los accidentes de motocicleta, incluyendo la medida en que
los segures contra accidentes privados no cubren los costos efec:
tivos. Si la preocupacién por los costos piliblicos indirectos desem-
pefia un papel tan impertante en la restriccién legislativa de lo
que algunos consideran nuestras libertades, es evidente que la te-
oria de los derachos no puede ignorarlos.

Por Giltimo, éste es un libre sobre la naturaleza de fos derechos
legales, no un estudio detallade de las finanzas piblicas. 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 serfa demasiado complicado, aunque sélo
fuera por razones contables. En 1992 los servicios judiciales y de
asistencia legal en Fstados Unidos costaron a los contribuyentes
alrededor de 21 000 millones de dblares.” Sin embargo, los costos
conjuntos y las instalaciones multinso hacen que sea dificil espe-
cificar qué porcentaje de esos 21 000 millones de dolares se gased
en la proteccién de derechos. Del mismo modo, la capacitacion
de la policia presumiblemente mejora el tratamiento humanita-
rie de los sospechosos y detenidos. Pero, si bien ayuda a proteger

8 U8 Department of Justice, Bureaw of Justice Statistics, frestice
Expienditucre and Ewplopment Extracls, 1992: Duta frow the Ansual General
Finunce wud Exnflopment Swrveps, tabla E.
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esos derechaos, el objetive principal de la formacion es aumentar
la capacidad de los agentes para capturar delincuentes e impedir
delitos, y de ese modo proteger los derechos de los ciudadanos
respetnosos de 1a ley. jCémo podriamos calcular entonces qué
porcentaje exacto del presupuesto de la capacitacidn policial se
destina a la proteccidn de los derechos de los sospechosos y los
detenidos? ;

Ciertamente seria deseable que hubiera mas investigacion em-
pirica sobre estas lineas. Pero antes de que sea posible emprender
con sensatez esa investigacion, es necesario echar algunos cimien-
tos conceptuales, gue es uno de los propaésitos fundamentales de
este libro. Una vez que loscostos de los derechos sean un tema de
investigacidn aceptado, los estudiosos de las finanzas pablicas ten-
drin un amplio incentive para dar cuenta de unay manera més
precisa y completa de las cantidades de délares destinadas a pro-
teger nuestras libertades bisicas,

FOR Q,U'E ESTE TEMA HA SIDO IGNORADO

Deberia ser evidente que los derechos tienen un costo, pero en
cambio Iz idea suena como paradoja, como falt de educacidn,
quizds incluso como amenaza a la preservacion de los derechos.
Afirmar que un derecho tiene un costo es confesar que tenemos
que renunciar a algo a {in' de adquirirlo o conservarlo. Ignorar los
costos deja convenientemente fuera del cuadro ciertas concesio-
nes dolorosas. Lo liberalas, desalentados por la reciente limita-
cion en Iz 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, podiian dudar
de orientar los reflectores hacia las cargas priblicas vinculadas con
las libertades civiles. Los conservadores, por su parte, guizd prefie-
ran no recordar —¢, segin supgiere su retdrica, ¢s posible que igno-
ren o no les importe— que los impuestos que paga la cemunidad
en su conjunto se usan para proteger los deyechos de propiedad
de individuos ricos. El desen (muy difundide) 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 gue ignora los costos es
aceprado por todos. En realidad, aqui podriamos incluso hablar
te un b cultural —basado en prevcupaciones posiblemenie re-
alistas— contra el cileulo de los costos de la exigibilidad de los de-
rechos,

La muy extendida pero sin duda equivocada premisa de gue
nuestros derechos mis firndamentales esencialmente no tienen
costo alpuno no puede explicarse por ¢l hecho de queno se hayan
podido detectar costos ocultos. Ante todo, los costos en cuestidn
no s¢ encuentran tan escondidos, Es evidente, por ejemplo, que el
derecho a un juicio por jurados implica costos pablicos. Un estu-
dio realizado en 1989 ofrece una cantidad conereta: el juicio por
jurados en Estados Unidos cuesta a los conribuyentes, en prome-
dio, alrededor de 13 000 délares (Wayson y Funke, 1989). Es igual-
merte obvio que el dereche a una compensacién razonable por
propiedad confiscada seglin el principio de necesidad piblica
tiene costos presupuestarios sustanciales. Y el derecho de apela-
cién en casos penales supone claramente que los tribunales de
apelacidn son financiados por los conwibuyentes. Yeso no es todo.

Los contribuyentes estadounidenses tienen un serio interés fi-
nanciero en los procesos por dafios contra gobiernos locales, que
cada afto invelueran cientos de millones de dolares en demandas.
Sélo en 1987 la ciudad de Nueva York pagd 120 millones de ddla-
res en procesos por dafios y perjuicios, y en 1992 esa suma ascen-
did a 282 millones de délares {Crotty, 1996). Es comprensible que
todas las ciudades grandes del pais pretendan introducir reformas
al Derecho de dafios, porque el derecho de los ciudzdanos a de-
mandar & loy gobiernos inunicipales esid somedendo los preso-
puestos locales a una presidn cada vez mis intolerable. ;FPor qué
razén los jueces, que se conceniran esirictamente en el caso que
tienen delante, pueden decidir que el dinera de los contribuyen-
Les s& use para pagar compensaciones por danos en lugar de des-
tinarse, por cjemplo, a textos escolares, gastos de policia o progra-
mas de alimentacioén infantl?

Los profesiomales del derecho entienden perfectamente bien
las implicancias presupuestarias del deyvecho de demandar a go-
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biernos locales por dafios y perjuicios. Tunbién saben que es po-
sible ahorrar dinero de los contribuyentes mediante una redue-
cion abierta o subrepticia de otros tipos de derechos, Por ejem-
plo, se puede atender el pedido de aguéllos de reduciy impuestos
sacando fondos de un programa de servicios de defensa juridica
para los pobres.?

Con la misma efectividad se podsia ahorrar dinero piiblico ha-
ciendo maés 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, Segin la cliusula del debido proceso, los organismos de
gobierno deben conceder algin tipc de audiencia en relacién
con la incantacién de bienes o de la libertad de una persona (in-
cluyendo licencias de conducir y beneficios sociales), pero los ti-
bunales rutinariamente toman en cuenta los gastos presupuestas
rios cuando deciden qué clase de audiencia se celebrard. En 1976,
hablando de las salvaguavdas procedimentales requeridas por una

garania de debido proceso, la Corte Suprema afirmaé que:

El interés del gobierno, y por lo tanto de los contribu-
yentes, por conservar recursos fiscales y administrativos
escasos €5 un factor que debe lomarse en cuenta, A
cierta altura, Jos beneficios de unz salvaguarda adicional
para el individuo afectado por la aceidn administrativa y

4 Véanse Spangenberg y Schwartz, 198; Arango, 1982, p. 42 (que
nforman que el presupuesto del defensor ptiblico fue recortado un
5,3%); Sherman, 1992, p. 3 (gue ob=rva que el Estado de New Jersey
eliming 6 millones de dolares destinados a ofrecer defensa legal);
Klein ¥ Spangenberg, 1993, pp. 1-3 {que registran que de los 74 400
millones de délares gnstados en justica penal por gobiernos locales,
estaciuales y federal en 1990, salo 2,9% se dedicaron, en el ambite
nactonal, a la defensa pdblica).
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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. Significativameants, feniendn en cuenta quie los
recursos disponibles para cualquier programa de bienes-
tar social no son ilimitados, el costo de proteger a aque-
llos que durante el proceso administrative preliminar
fueron identificades como probablemente no merece-
dores podria ser solventada por los holsillos de los mere-
cedores.!?

Las declaraciones de este tipo, que han legado a ser muy impor-
tantes para la cuestion legal, de “scudnto procedimiento es necesa-
1i0?", pueden parecer producto del sentido comiin, pero sus impli-
caciones todaviz no se han expresado ni elaborado por completo.

Al interpremar 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 tfienen facultades discrecionales para deci-
dir sobre sus propias cargas de trabajo porque, entre otras cosas,
los dineros del gasto piiblico 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 danos en tribunales federales) hacen pensar que los

10 Matthews s Eldridge, 424 TS 319 (1976). Aun cuando admitid
que loe contribuyentes estadonnidenses tisnen un interéds finnnecorn
en sacai personas de fas listas de los organismos de bicnestar sociat
apenas se determine que no son elegibles para la asistencia piblica, el
tribunal habin eoncedids una andiencia administrativa completa anles
de Ja decisidn a quienes estaban a punto de perder esos beneficios,
Goldhﬂg u:iﬂ‘ua'[{ci[}; 3097 1S 254 {lﬂ'ﬂ}}l . Pero los tribunales punea
han pasado por alto los coswos, En Goss verses Lapez, 420 US 668
(1978), por cjemplo, el wibunal dictamind que Jas escucias piiblicas
pedian conceder una audiencla sumamente modesta a vn estudiante
amenarado con la expukion porque “incluso los procedimientos de
tipo procesal truncoes pucden abrumar las instalaciones ad ministratbvas
en muchos legares 3, al desvinr recursos, enestan més de lo que &
ahorrana por eficiencia educativa”,

e
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funcionarios piblicos estadounidenses siempre han comprendido
los costos que tiene para el contribuyente el derecho individual
irrestricto de demandar al gobierne. En la actualidad, el movi-
miento nacional hacia el seguro “sin culpa” para los antomaviles,
que restringe el derecho de los individuos 2 demandar 2 otros in-
dividuos por dafos personales, reflefa una preocupacion cre-
ciente por los costos exorbitantes, incluyendo los costos pliblicos,
de algunos derechos privados. La creciente importancia de los
procesos pot 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 wilh
Disabilities Acf) de 1990, Pern, no deberia ser igualmente evidente
que son los contribuyentes (¢quién mis?) los que tienen que ha-
cerse cargo de los gastos cuando los jueces ordenan pagar una
compensacion por una propiedad confiscada o interpretan que
una circel atestada es una violacién a la Octava Enmienda, que
prohibe los castigos crueles e inhumanos?

Hs posible que los liberales sientan inicialmente cierto escepi-
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 proteccion de los derechos basicos, Ante todo, preguntarse
sobre ¢l costo de los derechos no es lo mismo que preguntar
cudnto valen los derechos. Si pudiéramos determinar hasta el dl-
timo centavo cuinto cuesta en determinado afio fiscal exigir, diga-
mos, ef derecho a igual acceso 2 [a justicia para todos los habitan-
tes del pais, afin asi no sabriamos cudnto deberiamos gastar en
conjunto, come nacidn, Esa cuestidn requiere una evaluacion mo-
ral y politica, y no se puederesolver solamente con la contabilidad.

Sin embargo, es dificil cue 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 podemas per-
mitirnoslo” que proponen los conservadores, Sienian una preoct.
pacién razonable por la posibilidad de que el analisis "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- conduzean
eventualmente a ulteriores recortes de las asignaciones preso-
puestarias para la proteccién de nuestros derechos, incluso los
s preciosos. Ese temeor ne es del todo injustificado, pero si es
apropiado o no dependerd en buena parte de lo fque implique re-
almente el analisis costo-beneficio,

Los conservadores tienen preocupaciones igualmente agudas,
pero éstas asumen una forma diferente. Muchos de ellos se afe-
rran de manera instintiva 2 un enfoque de la proteccién de los la-
mados derechos negativos de propiedad y contratacidn que ig-
nora los costos, porque examinar con frialdad los costos haria
trizas la ficcién libertaria de que los individuos que gjercen sus de-
rechos, en el sentido clisico del siglo xvin, estin simplemente
ocupindose de sus asuntos y son inmaculadamente independien-
tes del gobierno y de la comunidad contribuyente. Los costos pi-
blicos de los derechos, excluidos los de bienestar, muestran entre
olras cosas que la “riqueza privada” tal come la conocemos sélo
puede existir gracias a las instituciones gubernamentales, Los ue
atacan todos los programas de bienestar por principio deberian
abrir los ojos ante la evidencia; es decir, que la definicibn, asigna-
cidn, interpretacién y proteceién del derecho de propiedad es un
servicio que el gobierno prestaa los que denen propiedades, pero
es linanciado porlos ingresas generales obtenidos de los contri-
buyentes.

Por lo tanto, inicialmente es probable que nj los liberales ni
los conservadores den la bienvenida a una indagacion en el
coste de los derechos. ¥ un tercer obsticulo para ese estudia
surge de la marcada sensibilidad, y posiblemente el interés, de la
propia profesian legal, El poder judicial se encrgullece 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 legislatira y el ejecutivo, Pero en la préctica los jue-
ces difieren las cuestiones en los fiscales mucho menaos de 1o fque
parece, sencillamente porque Ios derechos que ayudan a proce-
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 tene de sf misma. El protlema es serio. ¢Es posible
que los jueces, nominalmenie independientes, estén en realidad
atados 2 las cuerdas del monedero? :Fs posible que la justicia de-
penda de las pavtidas para gastos? ¢Y c6mo puede un juez, con la
escasa informacion de que dispone (porque la informacién tam-
bién tene costos) y con su inmunidad a las exigencias electorales,
decidir en forma razonable y responsable sobre la asignacién 6p-
tima de recursos plblicos escasas? Un juez puede ordenar que
una calle permanezca abierta a las actividades o que una circel
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 camparia 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 come armas con ks que enfrentar y atacar
al gobierna, podrian sentirse incémodo; con una indagacién en
el costo presupuestario de los derechos que ponga énfasis sobre
unz forma muy simple y concreta en que los derechos son “criaty-
ras” del gobierno. En general, lo costoso de la proteccidn de los
derechos hace afiicos una poderosa ilusitn acerea de las relacio-
nes entre Ja ley y Ia politica. Si en la prictica los derechos depen-
den de la tasa actual de pago de impuestss, sno significa eso que
el imperio de la ley depende de los caprichos de la eleccion poli-
tica? ¢¥no es humillante entender los derechos, que después de
todo protegen la dignidad humana, coma meras concesiones
otorgadas por el poder politics (incluso sunque el poder en cues-
libn sea democrdticamente responsable)? Los jueces en particu-
tar, como custodios de valores sin precio, ¢no deberian estar por
encima de las diarias nansacciones entre quienes lienen el poder
¥ quienes lo buscan?

Cualesquiera sean los mérites de lo que “deberia ser”, no tie-
nen mucha importancia frente a lo que “es”. Imaginar que el de-
recho estadounidense no es —o no puede ser— tacado por las ne-
gociaciones que son usuales en las finanzas pablicas sole puede
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cegarnos a las realidades politicas de Ia proteccidn de los dere-
chos. Porque ¢l costo de los derechos implica, en forma dolorosa
pero realista, que fas ramas politcas, gque extraen ¥ reasignan ye-
cursos plblicos, afectan sustancialmente el valor, el alcance yla
predictibilidad de nuestros derechos, 5i el gobierno no invierte
considerables recursos para prevenir los abusos de la policia, ha-
brd 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 adicionales, no sdlo acerca de cudnto cuestan sino también so-
bre quién decide come 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 dlimeo, comprender que los derechios tienen costos per-
mite también entender que es inevitable que exista el gobierno
coma 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 atencidn a los costos de los devechos individuales puede
arrgjar nueva luz sobre viejas cuestiones, entre otras, lag dimensio-
nes apropiadas del Estado regulador/de bienestar y la relacién
entre el gobierno moderno y los derechos liberales cldsicos. No
habria que tomar decisiones de politica pablica sobre Ia base de

i1 Este liliro nao trata 1a tesis que los fildsofos denominan “deontolégica”,
segin la cual el razonamiento mopzl deberia estar més preccupade
por los principios que por las consecuencias. 5in embargo, el costo de
los derechoes tiene gue ver con el uso incorrecto de los argumentos
desntoldgicos, que fomenta Hlusiones acerca de que la extraccidn y
canalizacidn de los recursos pidblicos son de naturalera puramente
apolitica & independiente de 1o judicial. Ineluss aquellos detechos
qtie intrinsecaments son mas quee valores instritmentaies son costosos,
y por lo tante deben estar sujetos a costes y beneficios. '
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una hostilidad imaginaria entre la libertad y el cobrador de im-
puestos, porque si realmente fitesen enemigos, todas nuestras k-
bertades basicas serian candidaias a la abolicidn.




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-
mind gue la Constitucién de Estados Unidos protege el derecho
de la mujer a hacerse un aborto,'* Pocos afios mis tarde surgie-
ron complicaciones: ¢la Constitucidn también ordena pagar los
abortos con fondos publicos? ;Exige que el gobierno cargue con
los costes de abortos no terapéuticos si ya estd subsidiande los
partos? En Maher wersus Roe, la misma corte decidié que no,!®
Negarse a pagar el servicio médico, explicd, "no pone ningin
obsticulo —absoluto u otro— en el camino de la mujer embara-
zada hacia el aberto” Eso se debe a que "una mujer indigente
que quiere hacerse un aborto no tiene ninguna desventaja de-
hide a la decisién del Esmado de financiar los pnrms", ya que el
gohierno no es en absoluio responsable de su situacidn. Segin la
corte, la negativa de unalegislatura estadual a pagar esz 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, 1a corte establecid
una distineldn crueial. Dijo que "hay una diferencia bisica entre
que el Estado interfiera directamente con una actividad protegida
¥ que estimule una alternativa”, Al parecer la Constitucién puede,
con cohierencia imobjetable, primerc prohibir al gobiernoe que in-
terfiera y después permitizle negar su apoyo. La mujer esta consti-

12 410 U5 113 (1973).
13 452 15 464 (1977).
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tucionalmente protegida contra restricciones intolerables por los
organisimos estatales, continuéd explicando la corte, pero su liber-
tad de eleccidn no conlleva "un derecho constitucional a los re-
cursas financieres necesarios para aprovechar todas las variedades
de eleccidn protegidas”, Unza cosa es la proteceidn contra una
carga i otra el derecho a un beneficio. ¥, de hechao, esa distincién
entre una libertad y un subsidio suena como algo de sentido co-
min, Pero ges defendible? (Sobre qué hases?

Detras de la distincién aducida por la corte hay una premisa ti-
cita: la immunidad a [as invasiones del Estado no implica ningiin
derecho sustancial a los recursos estatales. Los tedricos que com-
parten este supuesto ven los derechos constticionales como escu
dos establecidos solamente para proteger a individuos vulnerables

" comtra el encarcelamiento arbitrario, las invasiones de la libertad
contractual, la confiscacién de propiedades v onas formas de
abuso gubernamental. Sostienen que la libertad personal se
puede asegurar limitando la interferencia del gobierno en Ia li-
bertad de accion y de asociacion de los individues, La libertad in-
dividual no requiere que el gobierno haga nada, sino. simple-
mente que se modere. Interpretados segin esas lineas, los
derechos parecen “muros levaniados contra el Estado”, encarna-
ciones de la garantia de que el Congreso “no hari leyes” que res-
trinjan la libertad individual o impongan cargas excesivas a los
contribuyentes. Al dividir al gobierno contra sf misme, la Consti-
tucién impide que kas autoridades piblicas 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.
Incinso se dice que esa immumidad conwa In intromisién guberna-
mental es la esencia del constitucionalismo. Ysi bien la accién es
costosa, la inaccidn es relativamente barara, o incluso gratuita,
¢Comeo es posible confundir el derecho a que las autoridades pii-
blicas no interfieran con los reclamos de pago contra el tesors pi-
blico?
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LA FUTTLIDAD DE LA DICOTOMEA

La oposicidn entre dos tipus fundamentalmente distintos de afir-
maciones - entre "dercchos negadvos”, cutne los concedidos en el
proceso Roe, y “derechos positivas”, come los no admitidos en
Maher- es muy familiar. " Sin embargo, estd lejos de ser evidente.
Para empezar, no figura en ninguna parte en la Constitueién, Era
algo towlmente desconocido para quienes la redactaron, Enton-
ces, (como surge? Ha conformado el paisaje legal de Estades Uni-
dos, pero ges una clasificacion coherente de diferentes tipos de
derechos? ;Tiene sentido?

Hay que reconocer que sin un esquerna que simplifique las co-
sas es dificil pensar en forma ordenada la plétora de derechos
cansagrados en el derecho estadounidense, Los ciudadanos de Fs-
tados Unidos pueden afirmar con éxite una variedad tan grande,
y son tan palpablemente diversos, que a veces parece impasible
generalizar acerca de ellos. ¢C6mo podemos pensar de manera
sistemitica’ sobre derechos tan dispares como el derecho a la
huelga y a Ja 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 mjustificadas? 4¥ como se
puede comparar el derecho a votar con aguel a legar las propias
posesiones, o el derecho a la defensa propia con la liberad de
prensa? ¢Qué tienen en comin todos esos derechos tan diversos?

14 La distinciéu entee derechos pesitivosy negativos o dels
confitndiree con ba diferenciacidn, de sl similar, encre lbertadas
positivas y libertades negativas que Isaiah Berlin popularizé en Four
easuys on dilerty, 1969, pp. 118172, Ks cierto que devechos negativos y
libertad negativa significan apreximadamente lo misme (libertad de
interfere ncias), pero la libertad positva, tal como entendia el
térmmo Berlin, se refiere pascaa un autogobicrno democritico
(ibfd., pp. 160-163) o la autorrealizacién humana, en particular al
dominio de la pasitn por la razén. En carmbio los *derechos
positives”, que Beidin ni siquiera mendona y que 501 fos que
condicioman s decisiones de fos tribunales, son los reclamas
individuales conira recursos aportados por los contrd buyentes y
administradas por el gobierno. )
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¢¥ como podemnos clasificar o subdividir, en forma racional, los
derechos que se exigen y se defienden hoy en Estazdos Unidos?
Incluso una lista selectiva de los derechos mas comunes de los
estadounidenses corrientes dejard en claro ese problema de ex-
ceso de riqueza, No es ficil ordenar en categorfas itiles cosas tan
diversas como el derecho al aborto, a practicar una profesion, 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. jBajo qué titulo
basico debemos clasificar el derecho a cambiarse el nombre, el
derecho de los guardias de seguridad privados a hacer arrestos, e]
derecho exclusivo a decidir quién publica (copyright), el derecho a
adquirir acciones, ¢l derecho a recibir una compensacion por da-
nos y perjuicios en caso de difamacidn, los derechos de los inqui-
linos y de los propietarios, el dereche a fumar las hojas secas de al-
gunas plantas {pero no todas) y el derecho a obtener ima revisién
Judicial de las decisiones de organismos administrativos? ;Hay fi-
nes para los cuales resulta Gtil dividir en dos grupos bisicos —diga-
nos, positive 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 vielacion de la ley?
¢Y qué hay de los derechos de caza y de pesca, el derecho a tener
anmas ¥ a usarlas, el devecho de un terrateniente a eliminar lo que
le moleste en sus derras, los devechos de mineria, el derecho a
presentar testimonio sobre Ia victima de un erimen con el objeto
de influir en Ja sentencia impuesta al perpetrador, el derecho a
una pension, a hacer donaciones a institiciones de beneficencia
con exencion 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 casa? §¥ cémo de-
bemnos clasificar los derechos a recibir visitas en la carcel, a dispo-
ner de las propias posesiones como uno quiera, el derecho de un
estudiante expulsado de una escuela sceundaria a rener una au-
diencia, el derecho a casarse y a divorciarse, el derecho de primer
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rechazo, el derecho al reembolso de laos PAg0s eXCEsiVos, a contar
con la presencia y el consejo de un abogado al ser interrogado
por las autoridades encargadzs de imponer las leyes, a emigrar, a
recibir consejo sobre control de la natalidad y a usar anticon cepti-
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 magnitd del desafio que enfrenta cual-
quiera que intente dibujar el mapa del vasto campeo de nuestras Ii-
bertades individuales. Incluso aunque dejemos de lado las anoma-
lizs de dwlo arcaice, como el "derecho a la rebelion®, tendriamos
serias dificultades para organizar en dos grupos mutuamenie ex-
cluyentes y en conjunto exhaustives la mirfada de derechosy con-
traderechos que ayudan a estrizcturar las expectativas normales ¥
el comportamiento habitual ce los ciudadanes estadounidenses
de hoy.

EL SERTIELO DE LA DICOTOMIA

Esverdad que no se pueden impedir los grandes esfuerzos de sim-
plificacién. Ademds, para alguros fines, puede ser titil: la cuestién
es si, en cada caso, ayuda a iluminar Ia realidad.'® Entre los inten-
tos recientes de imponer un orden ficil de captar frente a la mul-
tiplicidad de derechos bisicos que se invocan y se hacen valer en
estepais, el mds influyente ha sdo el que la Corte Suprema, para

15 Entre fos nurores académices, el gran maestro de I taxonomia de los
derechos legales sigue sienco Wesley Hohfeld. En su libro de 1923
Holifeld distinguin entre permisos { perarssions), reclamos { elevizns) ,
poderes (fumers) e inmnnidides (fmnnnitis), Este esquema
cuatripartito es fnieresante rero también insatisfactorie per variag
mzones, ineluyende el heche notable de que los podercs, ks
mmunidades y hasta los permisos implican siempre reclamas
implicites de secidn gubernamental v de recursos piblicos en un
senticlo que examinaremes mas adelante en este libro.
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sitivos y negativos, pero describen el pasaje de las inmupidades a
los derechos adquirides como un relato progresista de mejora-
miento evolutivo y crecimiento moral.’® Los conservadares de-
ploran el surgimiento de los derechos “de bienestar” subsidiados
por los contribuyentes, mientras que los progresistas aplauden la
aparicidn de garantias positivas, interpretindola como un signo
de aprendizaje politico y una mejor comprension de los requeri-
mientos de la justicia. Los impulsos cavitativos han llegado por
fin al primer planc 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 registrd una nueva
apreciacion de la necesidad de complementar la no-interferen-
cia con provisiones pblicas,

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 estan ligadas a la antonomia 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 relacidn con los partides politicos, la di-
cotomia derechos negativos-derechos positivos estd lejos de ser
politicamente inocente, puesto que conforma algunos de los

16 Con respecio 3 este tema, los liberales suclen citar ef libro Cless,
Citizenshig and Social Development, de T.H. Marshall, que identifica tres
fazes en ba evolucién del liberalismo britinico ¥ europes. A grandes
rasgos, los derechos civiles se desarrollaren en el sigho xvi, los
dereches politices en el XX y los derechos sociales en el 1. En otras
prlabras, Ia taxonomia tripartien de Marshall hace peligrasamente
facil wzar Ja polaridad negative-positive parn interpretar el proceso
histérico de Cocidente,

—-—
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debates politicos nacionales mds importantes, Suministra la es-
tructura tedrica tanto para atacar come para defender al Es-
tado regulador-de bienestar. Incluso se podria decir que esa po-
laridad proporciona un lenguaje comln que permite a los
liberales del Estado de Bienestar y a los conservadores liberta-
rios entenderse e intercambiar insultos,

Pero jquién tiene razén? (Son los derechos de propiedad ins-
trumentos del egofsmo, o fuentes de autonomia personal? jEx-
presan los derechos de bienestar (incluyendo el derecho a la asis-
tencia médica o la capacitacidn para un empleo) solidaridad §
sentinientos de frarernidad, o corroen la iniciativa e inculean la
dependencia? ;5610 es necesario proteger a los individuos del go-
bierno, o tamhién 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 1a vez para la derecha y para la iz-
quierda sea dificil de eriticar 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 cuidadesamente, el contraste entre los dos tipos fun-
damentales de derechos es mas elusivo de lo que cabria esperar, ¥
mucho menos claro y sencillo de lo que supuso nuestra Corte Su-
prema. En realidad, estd basado en confusiones fundamentales,
tanto tedricas como empiricas. Pero si la distincién misma tiene
fallas, entonces es probable que ningune de los lados del debate
estadounidense tenga una base solida,

EL COSTO DE LOS REMEDIOS

“Donde hay un derecho, hayun remedio” es una maxima legal
clisica. Los individuos gozan de derechos, no en sentido moral
sino legal, s6lo si su propio pobierno repara en forma jusia y
predecible Ias ofensas que safren. Este punto tiene un efecto
importante, dado que revelalo inadecuado de la distincién en-
tre cerechos negativos y positives. 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-
posicion de las leyes es costosa, sobre todo si ha de ser uniforme
¥ justa; ¥ 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 sélo se toman
en serio cuando su descuido es castigado por el poder piblico
con recursos del erario piiblico. Ne hay derechos legalmente
exigibles alli donde no hay deberes legalmente exigibles, y por
esta razon, la ley s6lo 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, Ningtin derecho es simple-
mente el derecho a que les funcionarios piiblicos no lo moles-
ten a uno. Todos son yeclamos de una respuesta gubernamental
afirmativa. En términoes descriptivos, todos los derechos son de-
finidos y protegidos por la ley. Una orden de restriccion emitida
por un juez cuyos reguerimientos normalinente se obedecen es
un buen gjemplo de “intrusién” gubernamental en defensa de la
libertad individual. Pero el gobierno se involucra en un nivel
aun mas fundamental cuando las legislaturas y los tribunales de-
finen los derechos que los jueces habrdn de proteger. Toda or-
den de hacer o no hacer, a quienquiera que vaya dirigida, im-
plica tanto una concesion afirmativa de un derecho por parte
del Estado como un legitimo pedido de ayuda dirigido a uno de
sus agentes.

Silos derechos fueran meras inmunidades a la interferencia pi-
blica, la virtud suprema del gobierno (en relacién con ¢l 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 wkalinente “negativas”, como el derecho a
10 ser toriurado por agentes de policia o guardias penitenciarios,
Un Estade que no es capaz de organizar visitas regulares a las céi-
celes y penitenciarias por parte de médicos pagados por los con-
tribuyentes y dispuestos a presentar pruchas crefbles 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
conuribuyentes, para monitorear y controlar,

Los mis reconocidos agentes gnhernamentales 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 hasarse en la confusa creencia de que el peder judi-
cial no es en absoluto una rama del gobierno ¥ que los jueces
(que tienen jurisdiccién sobre los agentes de policia, las agencias
del poder ejecutivo, las legislaturas v los otros Jjueces) no son fun-
clonarios piiblicos que viven de salarics del gobierno, Pero los tri-
bunales estadounidenses son “ordenados y establecidos” por el
gobierno, forman parte del Estado. E libre acceso al poder judi-
cial y la apertura a apelaciones son el punto culminante de la
construccion del Estado liberal. Y sus gastos operativos se pagan
con ingresos fiscales canalizados con &xito hacia los tribunales ¥
sus funcionarios; el poder judicial no puede extraer esos ingresos
por si mismo. En Estados Unidos el cargo de juer federal es vitali-
cio y no depende de la autoridad supervisora del fiseal, Pero nin-
gan poder judicial que funcione bier es financieramente fnde-
pendiente. Ninglin sistema judicial puede operar en un vacio
presupuestario. Ningdn wibunal puede funcionar sin recibir con
regularidad inyecciones de dinero de los cc-:nu-ibu?cn tes para fi-
naneiar sus esfilerzos por disciplinar a los violadores de las leyes,
yasean pliblicos o privades, 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 cuestarn,
como minimo, lo que cuesta reclutar, entrenay, equipar, pagary
{2 su vez) monitorear a los custodins judiciales de nuestros dere-
chos bisicos.

Cuando se comete un delito contra alguien que tiene un dere-
cho legal, en general éste puede solicitar una - reparacion a un

Juez pagado por los contribuyentes. Para obtener un remedio,
que es una forma de accidn gubernarmental, la parte ofendida
gjerce su derecho a usar el sistema de Ltgacion phblicamente fi-
nanciado, el cual debe estar lsto y accesible para ese fin. Se dice
que tener un derecho equivale a ser, siempre y en toda instancia,
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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 ague-
llos que tienen alguna queja les resulte mds dificil solicitar repara-
cidn ante un juez. Una manera de hacerlo serfa privar a los
wribunales de sus fondos operativos. En cambio, afirmar con éxito
un derecho es poner en movimiento la maquinaria coercitiva y
correctiva de la autoridad piblica, El funcionamiento de esa ma-
quinaria es costoso, y los contribuyentes denen que afrontar esos
costos, En este senfido, como en muchos atros, hasta los derechos
aparentemente negativos son en realidad beneficios que provee
el Estado,

Para proteger los derechos, los jueces exigen obedienciz. Las
cories emiten érdenes a fin de limitar la violacion ilegitima de
las patentes o para obligar a las emnpresas inmobiliarias a alguilar
viviendas a afronorteamericanos de acuerdo con la Ley de Vi-
vienda Justa {Fair Housing Acf) de 1968, Para asegurar la libertad
de informacion, las cortes ordenan a las agencias federales que
entreguen la informacién que los contribuyentes reclaman. En
es0s casos, la libertad depende de la autoridad, Cuando la super-
visidn judicial es laxa, los derechos son frigiles o elusivos, Las
autoridades de inmigracién de Estados Unidos discriminan ruti-
nariamente sobre Ia base de discapacidades fisicas, orientacio-
nes politicas y nrigenés 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 Grganos costeados por
los contribuyentes que otorgan esos apoyos. Por ejemplo, en va-
rios estados hay oficinas de proteccidn al consumidor que reci-
ben quejas en forma regular y actian para proteger los dere-
chos de los consumidores castigando las pricticas injustas y

17 Segin Kelsen, 1973, p. 83, “sicmpre o5 un potencial demandante el
que es sujeto de derecha”,
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enganosas de los vendedores. En el plano federal, en 1996 la
Comisién de Seguridad de los Praductos de Consumo (Consu-
wner Product Safety Conomission) gasto 41 millones de dolares en
identificar y analizar productos peligrosos y obligar a sus fabri-
cantes a cumplir las normas federales,'® Y muchas otras depen-
dencias del gobierno desempernian funciones similares de de-
fensa de derechos. El propio Departamento de Justicia gast6 64
millones de délares en “asuntos de derechos civiles” en 1996, La
Junta Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Refations
Board, NLRB), que en 1996 les costd a los contribuyentes 170
millones de délares, protege los derechos de los wabajadores
imponiendo obligaciones a 'as administraciones. La Administra-
cién de Salud y Seguridad Ocupacional (Occupational Safely and
Health Administration, OSHA) —que gastd 306 millones de déla-
res en 1896~ defiende los derechos de los trabajadores obli-
gando a los patrones a proporcionarles lugares de trabajo segu-
ros y saludables. La Comisién de Igual Opertunidad de Empleo
(Lqual Emplopment Opportunily Commission, EEQOC), 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

esos casos el costo de la defensa de los derechos puede sumarse
al precio de imponer sus debeves 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 deberfan ser abo-
lides. Pero #i bien ningln cenjunto de inatimclones s ideal, es
necesario tener alguna maquinaria gubernamen tal sustancial para
oftecer recursos, porque los derechos ne tenen ninguna relacién
con la autonomia de la funcién phblica. Dado que el individuo to-

18 Budge af the Uyiled States Covervonentt, Fiseal Yeour 1995, Apéndice, p. 1019,
19 1bid., pp. 662, 1084, 1005, 1029,
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talmente particular y antosuficiente no tiene derechos, no es facil
imaginarlo “en favor de los derechos” y “contra el gobierno”.

Algunos ejemplos mas ayudariin a aclarar este punto. El dere-
cho a legar las propas posesiones privadas al heredero yue una
elija —“cl devecho a hablar después de la muerte”— es evidente-
mente un poder que ningtn testador individual puede gjercer en
forma auténoma, sin la asistencia activa de organismos del Es-
tade. (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 tribunales especiales, llamados profale
courts, que son financiados por los contribuyentes y no sélo por las
tasas que pagan los usuarios.) Yel derecho a hacer un testamento
legalmente exigible es perfectamente tipico, porque ningin indi-
viduo poseedor de derechos s autbnomo. JQue significaria el de-
recho a casarse si no existieran las instituciones piblicas que tie-
nen que gastar el dinero de los contribuyenties para definir y crear
Ja 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 bisqueda de
padres o de deducir las sumas no pagadas de las devoluciones de
impuestos estaduales y federales? jCuanto valdria el cofmpright de
las empresas de entretenimiento privadas estadounidenses en
China, por gjemplo, si el gobierno de Estados Unidos no lo res
Paldara oficialmente con tado 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 dejandolos en paz, sino excluyendo coerci-
tivamente 2 los no propietarios (por gjemplo los “sin techo”), que
de olro modo se sentirian fuertemente wntados 4 lnvadir propie-
dades ajenas. 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-
ci6n. Los derechos de propiedad de los acreedores, igual que los
de los propietarios de casas o terTénos, serfan palabras vacias sin
esas acciones positivas de funcionarios que reciben salarios de los
contribuyentes.
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La financiacién de derechos bisicos a wravés de ingresas deriva-
dos de los impuestos nos ayuda a ver con claridad que los dere-
chos son bienes piblicos: servicios sociales financiados por los
contribuyentes y administradas por el Estado para mcjorar cf

bienestar colectivo ¢ individual. Todos los derechos son, entonces,
derechos positivos.
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2. La necesidad de la actuacion
del goblerno

La idea de que los derechos en esencia apuntan “conwa®
el gobierno, en lugar de recurriv a €], es manifiestamente errénea
cuando se aplica a o que z veces se llama "derecho privade”. Tanto
en el derecho comercial como en el ¢ivil, los derechos no sélo son
defendidos sino mmbién creados, interpretados y revisados por or-
ganismos pliblicos. Tanto en el Ambito federal come en el estadual,
los tribunales y Ias legislaturas estéin constantemente creando y ajus-
tando las reglas legales qu= dan sentido a los derechos, ademas de
especiticar y volver a especificar las varias excepciones a esas reglas.
Por adjudicacidn y por legislacidn, las autoridades publicas no sélo
hacen cumplir los contrates sino que ademas deciden qué contra-
tos son exigibles y cudles son meros pedazos de papel imposibles de
exigir por ser desmesurados o bien por cualquier otra razén. Los
Jueces y los legisladores no sélo otorgan compensaciones por datios
a las victimas de negligencia sino que ademds 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 paor violar sus derechos escuddncose 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
Judicial de la cliusuia de privilegios ¢ inmunidades, ¥ 1z totalidad de
su contenido al derecho positivo.

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

El derecho del demandante a iniciar una accion legal contra un.
acusado no se describe adecuadamente como un dereche “con-
tra” el Estado. No es un derecho a ser independiente del Estado
ni tampoco uno gue 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 danios y perjuicios compensatorios o
punitivos a alguien que por negligencia o descuido ha causado un
dafio, ete. Cuando demando a alguien en el derecho civil o co-
mereial, no estoy intentando “sacarme de encima" al gobierno:
por el contravio, estoy tratandeo de que éste se ocupe de mi caso.
En el derecho privade el poseedor de derechos no necesita que e}
gabierno se abstenga, sino que actiie.

Enfatizar el papel positivo del gobierno en la plotecmon de la Ji-
bertad de todos y cada uno de los cindadanos estadounidenses no
significa negar que, para fines muy limitados, algunas versiones de
la dicotomia positvo-negative sean provechosas para el andlisis de
los derechos. Es perfectamente plausible distinguir entrea accion
¥ la tolerancia. El terrateniente tiene derecho legal a que Jos pase-
antes se abstengan de meterse en su terreno. Fl que ha firmado un
conwrato puede tener derecho a asegurarse de que terceras perso-
nas no mterfieran en una relacidén 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 64l comparar ¢l dere-
cho 2 que otros se antorrepriman con el devecho a obligar a otros

20 Bentham se referia 2 esas poderes legales no como derechos negativas
sino como "servicios negativos®, WVéase Hart, 1973, p. 115,

L4 MECESIDAD DE LA ACTUACION DEL COBIERNG 74

# que hagan lo que uno desea, como ¢l 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 la ley estadounidense no sélo reconace la comisién de
delitos sino también la ornision culpable, la diferenciacién en-
tre los derechos que requieren accicnes y los que las prohiben
es il e importante. Pero no debe ser confundida con la distin-
cion —mucho menos plausible- entre dereclios negativos y posi-
tivos, tal como esos conceptos se usan cominmente y no sélo en
la Corte Suprema. La muy razenable distincién entre tolerancia
y accion no vuelve crefble 1a oposicién entre la inmunidad con-
tra la interferencia del gobierno y el derecho a un servicio del
gobierno. Porque la dicotomia tolerencia-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 actiie. Evidentemente, en ambos casos se requiere una
accidn gubernamental decisiva para hacer valer ese derecho.
Para protegerme de los intrusos o para cobrarle a un deudor
meroso tengo dereche a poner en mevimiento un sistema de li-
tigacidn, pagado por los contribuyentes, dedicado a averiguar la
verdad (cosa para nada ficil) y mansjado por organismos gu-
bernamentales: los tribunales.

{CUAN EXCEPCIONALES SON LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES?

Pero jacaso 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 lz libertad de ex-
presion)? No tiene mucho sentido distinguir entre los derechos
de propiedad y los de bienesiar aduciendo que los primeros son
negaiivos y los segundos positivos, ¢No seria mis plausible caracte-

rizar los de Ia esfera privada como positivos (en tante requieren

aecion gubernamental) y los constitucionales como negativos (en
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tanto requieren que el gobierno se autorreprima)? Después de
tado, cuanda hablaba de derechos contra la accidon estaral, la
Corte Suprema se referfa exclusivamente a los derechos constitu-
cionales. En consecuencia, surge la pregunta; glas 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 actiie? '

Algunos derechos constimucionales dependen de acciones po-
sitivas del Estado para su existencia y, por lo tanto, segin la
Constitucién vigente el gobierno tiene el deber constitucional
de actuar ¥ no de tolerar. 81 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 proteccion 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 aceién afirmariva.
Para proteger a los ciudadanos contra la expropiacién indebida
de propiedad privada sin compensacion, el gobierno probable-
mente esté obligado z crear leyes y ponerlas al alcance de los
propietarios; y cabe senalar que la anulacién total o parcial de
esas leyes conwa la invasidn -o, diche de otro mode, la inaccién

del Estado para proteger la propiedad privada— tal vez seria in- '

constitucional. El juez que acepta un soborne eirecido por un
acusado, ¥ en consecuencia no hace nada para proteger los de-
rechos del demandante, ha violado la cliusula del debido pro-
ceso. Siun Estado no permite que sus tribunales hagan cumplir
alyunos derechos contractuales, probablemente debilite Ia obli-
gatoriedad de Jos contrates al violar la clausula sobre contratos.
En todos estos casos el gobierno esti constitucionalmente obli-
gado 4 proteger y a actuar.

En términoes pricticos, ¢l gobierne “concede una franquicia”,
“licencia™ o "antoriza” a los ciudadancs 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 ningn
significado si los funcionarios de la mesa de votacién no se pre-
sentan a trabajar. Bl derecho a recibir una compensacidon justa
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por Ia expropiacidn de la propiedad es una burla si el tesoro no
realiza el desembolso. El derecho a solicitar una réparacion por
ofensae es un derecho de accese a instiniciones gubernameniales
y también, dicho sea de paso, un derecho que da por sentado
que el gobierno es capaz de actuar en beneficio de los cindada-
nos ofendidos. Y allf no termina la cosa.

Si un organismo del gobiemo estadounidense intenta privar a
alguien de la vida, Ia libertad o la propiedad, est4 obligado a avi-
sar con tempo 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 intitil si las citaciones solemnes del tribunal causan
risa. ¢¥ qué significa prohibir a los gobiernos federal y estaduales
negar igual proteceién ante laley cuando deben proporcionarla?

La proteccién contra un tratimiento desigual por parte de los

funcienarios gubernamentales requiere que existan otros funcio-
narios gubernamentales que reciban esas quejas y las resuelvan. E1
derecho constitucional al debido proceso —igual que el de los par-
ticulares 2 iniciar una accifn jndicial segin el cddigo civil o el c6-
digo de comercio— presupone que el Estado mantiene, a expensas
de los contribuyentes, instituciones legales complejas y relativa-
mente ransparentes y accesibles que llevan a cabo Jas dificultosas
formalidades de la administracién de justicia en forma honesta,
publica y comprensible,

Hay que reconocer que algunes 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 exeesivas— sdlo esta-
rin protegidos si encuentran un protector, es decir, si existe un
organo regulador del Estado —en general un wibunal de algtin
tpo- capaz de imponer su voluntad a los violadores o potenciales
violadores de Ios derechos en cuestién, Incluso aquellos derechos
fque seria razonable describir come “contra® el Estado requieren
la creacién (afirmativa) y el fortalecimiento de relaciones de su-
pervision, comando y obediercia para que los funcionarios co-
rruptos (incluyendo agentes de policia v carceleras) no actiien en
forma cruel o discriminatoria. En algunos casos incluso es necesa-
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ric mantener a los funcionarios piiblicos fuera de las zonas prote-
gidias, Pero esas zonas estan protegidas exclusivamente gracias ala
accion afirmativa del gobierno, y para Jograr la proteccion desea-
da, los individuos vulnerables deben poder acceder sin mayores
dificultades a un segundo y mas alto nivel de actares gubernamen-
tales cuyas decisiones se consideran awtorizadas.

Los funcionarios pablicos que no actian —ya sea por apatia,
porque aceptan s6bornos 0 porque no estin correctarmente su-
pervisados- defenderdn los derechos constitucionales con la
misma falta de eficacia con que protegen los codigos o las cos-
tumbres. La idea misma de que determinada forma de proceso
es la “debida® demuestra que los derechos constitucionales im-
ponen cbligaciones afirmativas al Estado. Dar acceso a Jos ciuda-
danos a los tribunales y a otras formas de juicio no es Jo mismo
que darles acceso a los puertos naturales y las agnas navegables,
dado que el gobierno no sélo debe eliminar todos los obsticulos
al acceso sino también crear las instituciones a las que dara ac-
ceso. Los funcionarios gubernamentales son guienes mantienen
las “vias de reparacion” en condiciones de ser recorridas. Los
gastos operativos de los wribunales estadounidenses ascienden
cada ano a miles de millones de délares, y la factura la pagan los
contribuyentes.

DERECHOS Y PODERES

Invariablemente, los derechos contraponen un poder a otro po-
der. De acuerdo con el codige civil, utilizan <l poder del go-
bierno para extraer pagos cOMpensatorios y punitivos por danos
y perjuicios de aqueilas 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 gjemplo, a fines de la década de 1960 la
Corte Suprema protegio el derecho de los estizdiantes a2 usar bra-
zaletes negros en Jas escuelas (en protesta contra ia guerra de
Vietnam) al anular una decisién de las autoridades de educacidn
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secundaria *! Por consiguiente, la proteccién “conua” el go-
bierno es impensable sin la proteccién “del” gobierno. Eso pen-
saba Montesquieu cuando afirmé que s6lo es posible proteger la
libertad si un poder frena al oo (Montesquien, 1949, val, 1, lib
xi, cap. 4, p. 150). Ningn sistema jurfdico puede proteger a la
gente contra los funcionarios piiblicos sin antes defenderla por
medio de los funcionarios pitblicos,

Ademds, cuando se defiende un derecho, aiguien gana y al-
guien pierde, La parte perdedora acepta la imposicién del dere-
cho de la parte ganadora (ya se wate de un derecho contra la dis-
criminacién racial o a cobrar una compensacién) porque no
tiene opeién, es decin, porque todo el poder del Estado ha bene-
ficiado a la otra parte y Ia ha perjucicade a ella, Y por el conmra-
rio, recortar un derecho casi siempre implica limitar el poder del
crganismo gubernamental que lo defiende frente a serias resis-
tencias. Por ejemplo, si un grupo de presion politica quiere redu-
cir los derechos de los trabajadores estadounidenses, trataré de
disminuir la autoridad de Ia 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.

La dependencia de la libertad respecto de la autoridad deberia
ser partcularmente evidente en Estados Unidos, donde los dere-
chos de los particulares contra cualquier abuso de] Estado son de-
fendidos desde hace mucho tiempr:u por funcionarios federales.
La "doctrina de la incorporacién”, que en gran parte exige a los
estados 1a Carta de Derechos, protege las libertades individuales
no eliminando al gobierno de la escena sino dando a la auraridad
nacional el poder de anular a las autoridades locales. Fa Decimo-
cuarta Enmienda prohibe 2 los estados negar proteccién legal
igualitaria a alguien o privarlo de la vida, Iz libertad o la propie-
dad sin un debido proceso legal. Esa prohibicién seria vana si el

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

“El Congreso tendri el poder de hacer cumplir este articulo me-
diante la legislacién apropiada,” Las tres enmiendas de la Guerra
Civil contienen cliusulas de imposicion de este tipo. De manera
que la Constitucion enmendada atribuye de manera explicita al
gobierno federal la capacidad de hacer realidad en la prictica los
derechos individuales que proclama. Sin esos poderes guberna-
mentales, los derechos no tendrfan "dientes”. Para proteger los de-
rechos de los negros del Sur, méis de una vez en nuestra historia el
gobierno nacional ha despachado tropas federales hacia el Sur. Sin
esa demostracion de fuerza, los derechos individuales de un grupo
grande de ciudadanos estadounidenses no habrian pasado de ser
una broma cruel. Para impedir la segregacion racial en la educa-
cién fue necesario que el gobierno nacional se involucrase, a veces
incluso deslizando la amenaza de respender a la violencia con vio-
leneia, De todas maneras, algunos distritos escolares del “Sur pro-
fundo” ignoraron las 6rdenes de la Gorte Suprema contra la segre-
gacidm hasta que el Congreso y el antiguo Departamentu de Salud,
Educacidn 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, vequieren la participacion afirma-
tiva del gobierno ~en este caso, ¢l de la nacién-.

“En el campo de los derechos de voto predomina el mismo pa-
tron. La Ley de Derechos de Voto (Veiing Rights Act) de 1964
—cuyo objetivo era defender los derechos constitucionales— pedia
que el gobierno nacional se involucrase mis, no menos. Hasta
que el Gongrese prohibid legalmente el uso de lag pruebas de al-
fabetisio, los estados conseguian impedir que los afronorteame-
ricanos gjercieran ese derecho por motivos raciales, Esto no es
sino otra ilustracién de una verdad general: los derechos indivi-
duales son, invariablemente, una expresidn del poder y de la an-
toridad del gobierno.

La Carta de Dereclios, no incluida originalmente en la Consti-
tucion, fue agregada dos afios después de su ratificacién, en parte
para apaciguar a quienes pedian mn gobierno nacional més débil
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y més restringido. Pero ése no fue su iinico propoésito y no ha sido
ése su efecto en la prictica. Al extender el alcance de la Carta de
Derechos, la Corte Suprema —que os una institucién nacional— ine
vade regularmente las reservas de poder estadual. De este modo
ha ide carcomiendo la autonomia de los estados y aumentando
en forma proporcional el poder federal en nombre de los dere-
chos individuales. (Aunque cabe reconocer gue alguna gue owa
vez ha ocurrido Io contrario.) De hecho, una de las consecuencias
del aumnento del poder federal hasido que se aplicara la prohibi-
cién de las expropiaciones estatales sin compensacion de propie-
dades privadas, obligando a los gohiernos estaduales a pagar com-
pensaciones ~come asunto de derecho constitucional- cuando
una regulacién nueva hacia que les propiedades frente a la playa
perdieran valor

Descentralizar el gobierno no fiene conexion logica ninguna
con limitar sus intromisiones en la sociedad. Muchos de los limi-
tes originalmente impuestos a la antenidad del Congreso no pre-
tendian preservar su inmunidad frente al gobierno, sino mis bien
crear un espacio para que los estados pudieran regular, sin super-
visidn federal, Ia conducta econdirica privada, Para crear un mer-
cado nacional contrario a los impulsos proteccionistas de las auto-
ridades locales, el gobierno federal no tuve mis remedio que
erosionar k2 autonomia regulatoria de los estados, Y eso es perfec-
tamente normal: por lo general, una autoridad menoy sdlo retre-
cederd cumido intervenga una mayor.

Los redactores de la Consttucidn estadounidense buscaban es-
tablecer un gobierno fuerte y eficaz, dotado de las amplias facul-
tades que notoriamente le faltnban al anémico gobierno ereado
por los Articulos de la Confederacién. Una Constitucién que no
organice un gobierno eficaz y apoyado por la opinién piiblica, ca-
paz de cobrar impuestos ¥ de gastas, necesariamente fracasard ala
hora de proteger los derechos en |a prictica, Esta es una leccién
que llevé mucho tiempo aprender, no sélo a los libertarios y a los
cconomistas partidarios del mercado libre, sine también a algu-
nos defensores de los derechos humanos que han dedicado sus vi-
das de manera generosa a una campana militante contra los esta-
dos brutales y demasiado poderosos. Los enemigos a uloanza 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 connibuyentes. Es im-
posible obtener un watarmiento igualitario ante Ja ley en un
territorio vasto sin organisinos burocriticos relativamente efica-
ces, honestos y centyalizados que sean capaces de crear derechos
y de defenderlos,

3. Sin impuestos, no hay propiedad

Segtn el fitésofo britdnico [eremy Bentham (1931, p- 113},
‘la propiedad yla 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 ajio que la propie-
dad privada neo es un “objeto” ni wna “cosa”, sino una compleja
trama de derechos. La propiedad es una relacién social legalmente
construida, un conjunto de reglas de acceso y de exclusion creadas
por los poderes legisiativo y judicial ¥y dotada de proteccion 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. Ksto es evidente en el caso de los derechos so-
bre propiedades intangibles {como cuentas banearias, acciones bur-
satiles o marcas registraclas), porque el derecho a esa propiedad no
puede afirmarse tomanedo posesion fisica de ella sino pura y exclugi-
vamente mediante una accién legal. Perc es también cierto para las
propicdades tangibles. 5 los agentes de Ia fuerza policial no estin de
su lado, usted no podra “ejercer su derecho” a entrar en su propia
casa y hacer uso de sus instalaciones. Los derechos de propiedad stlo
tienen sentido si las autoridades piblicas emplean la coercion para
cxcluis 2 Jos no propietarios, que, a falta de ley, bien podiian querer
invadir Ia propiedad que el duefio quitre mantener come un santua-
rio inviolable. Ademds, en la medida =n ¢que los mercados presupo-
nen un sistema confiable de registro que protege los titulos contra
los interminables desafios, los dereches de propiedad presuponen al
mismo tdempo Iz existencia de muches empleados piblicos compe-
tentes, honestos y adecuadamente remunerados més all de la fuerza
policial. Mis derechos a entrar, usar, excluir de, vender, legar, hipote-
cary eliminar estorbos que amenacer. en forma palpable “mi” pro-
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piedad presuponen un sistema judicial bien organizado y bien finan-
ciado,

Todo gobierne liberal debe abstencrac de violar derechos, debe
“respetarlos”, Pero este léxico puede inducir a error, dado que li-
mita el papel del gobierno al de un observador no participante.
Un sistema legal liberal ne s6lo protege y defiende la propiedad:
la define 3, 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 individnos particulares adquieren derechos de propiedad es-
pecificos. Idenfifica, por ejemplo, la obligacion de los propieta-
rios de bienes inmuebles de mantenerlos y hacer reparaciones en
caso de ser necesarias, y especifica cdmo se debe vender una pro-
piedad que pertenece a mis de una persona. Por lo tanto, asociar
los derechos de propiedad con la ilusién de “verse libre del go-
bierno” tene tan poco sentide como asociar el derecho a jugar al
ajedrez con [a vana ilusion de eludir las reglas. Los derechos de
prapiedad existen porque el derecho crea y regula la posesion 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 cadigo civil, en lo referente a la
propiedad, se dedica justamente a-eso. Vel sistema de justicia penal
canaliza una importante cantidad de recursos piiblicos a impedir la
comision de delitos contra la propiedad: hurtos, rapifias, robos me-
nores en tiendas, estafas, extorsiones, falsificacion de testamentos,
compra de bienes robados, chantaje, incendio premeditado, ete. E
derecho penal (infligiv castgo) y el derecho civil (exigir restitucion
o compensacién) combaten una guerra permanentie, en dos fren-
tes ¥ plblicamente financiada, contra quienes violan los derechos
de los propietarios.

Al filésofo escocés David Hume le'gustaba sefialar que Ia pro-
piedad privada es un monopolio concedido y mantenido por Ia
autoridad piblica a expensas de los conuibuyentes. 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 creacion pelitica”,
Al poner énfasis en la relacion enue propiedad y ley <lo que equi-
vile a decir, entre propiedad y pobierno- Rentham estaha di-
ciendo mis o menos [o mismo. La esfera privada de las relaciones
de propiedad ha adquirido su forma actual gracias a la organiza-
cién politica de [a sociedad. La existencia misma de la propiedad
privada depende de la calidad de las instituciones pliblicas y de la
aecitn del Estado, incluido ¢l hacer amenazas creibles de proceso
Judicial y accion civil.

Debemos anadir a estas observaciones la proposicion correla-
tiva de que los derechos de propiecad dependen de manera ex-
cluyente de un Estado dispuesto a cobray impuestos y 2 gastar. De-
fender los derechos de propiedad es costoso. Identificar con
precision la suma exacta de dinero dedicada a [a proteccion de los

. derechos de propiedad plantea complejos problemas contables.

Pero algo estd clavo: un Estado incapaz, en determinadas condi-
ciones, de "apropiarse” de bienes privados tampoco podria prote-
gerlos con eficacia. La seguridad de ks adquisiciones y las transae-
ciones depende, en un sentido rudimentario, de la capacidad del
gobierno de extraer recursos de los dudadanos particulares y apli-
carlos a fines piblicos. A fin de cuentas, es posible que los dere-
chos de propiedad le cuesten al tesoro piblico mis o menos tanto
como nuestros voluminosos programas sociales.

Nada de esto pretende negar que la proteccién de los dere-
chos de propiedad sea una inversidn valiosa capaz de lograr que
la riqueza agregada aumente con el iempo. Por el contrario, la
recaudacidn y redistribucién de los recursos necesarios para pro-
teger los derechos de propiedad es algo relativamente ficil de
Justificar. De hecho el liberalismo estadounidense, al igual que
sus pares en todo el mundo, se basz en la premisa razonable de
que la inversidn piiblica para la creacién y el mantenimiento de
un sistema de propiedad privada es una inversién que se paga
COm creces, entre otras razones porgue los derechos de propie-
dad defendidos en forma confiable contribuyen a annentar la ri-
queza social y por lo tanto, entre otros beneficios, hacen crecer la
base imponible a la que el gobierno recurre en caso 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 inversion,

Los enormes costos anticipados de la proteccidn de la propie-
dad privada aumentarin todavia mis i les sumames, roma segu.
ramente debemos hacerlo, la proteccién contra los saqueadores
y los intrusos extranjeros. Los millares de civiles expulsades de
sus hogares en Abkhazia o en Bosnia ~igual que otres migrantes
forzados en todo el mundo— saben que los derechos de propie-
dad 'son un espejismo si no hay fuerzas militares entrenadas ¥
equipadas para proteger a los propietarios de Jas expropiaciones
forzosas por parte de los ejércitos invasores o de bandas de para-
militares borrachos. El presupuesto de defensa de una sociedad
de mercade libre es una contribucién piblica, masivamente des-
tinada, entre otras cosas, a la proteccién de la propiedad privada.
En 1996 los estadounidenses gastaron 265 il millones de déla-
res en defensa y otras 20 mil millones en beneficios y servicios
para los veteranos.® Es indiscutible que los gastos militares de-
ben ser incluidos entre los costos piblicos de los derechas de
propiedad que muchos estadounidenses ejercen y disfrutan de
forma pacifica.

La conscripeién de los jovenes 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 diplomdtices como militares, organizados por el gobierno,
para proteger sus tierras y sus casas de la expropiacién por parte
de los estados adyacentes sedientes de propiedades. Los “Freemen”
de Montana, los civdadanos de la Reptblica 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 ragara su propie-

22 Hudpet of the Urnited Stutes Govermmen, Fiscal Yeur 1998, pp. 137 y 142-148,
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dad privada si la mayoria de sus conciudadanocs no se sometiera
de manera regular al cobre de impuestos y la conseripeidn por la
comunidad politica nacional.

Cuando se wrata de bicnes unuebles, en realidad la propiedad
de inmediato se mezcla con la soberania (o con la aspiracién ala
soberania, como descubrieron los palestines que intentaron ven-
derles tierras a los israelies). Fl gasto de Defensa tal vez sea el
gjemplo mas espectacular de la dependencia de los derechos pri-
vados respecto de los vecursos piiblicos. Revela las precondiciones
estatistas del lafsser-faire, la autoridad que asegura la libertad. En el
derecho consuetudinario se dice que sélo el soberano tiene un in-
terés absoluto en la tierra: los propietarios comunes sostienen el
“del soberano”. Fse extratio legalismo expresa una profunda ver-
dad: en una sociedad liberal, un individuo auténemo no puede
crear las condiciones de su propia autonomia de manera aurd-
noma, sino solo colectiva, -

El libertario antigobierno mis ardiente acepta ticitamente su
dependencia del gpobierno, aun cuande denuncie con retdrica sa-
gaz los signos de esa misma dependencia en otvos, Ese pensa-
miento doble es el niicleo de la postura libertaria estadounidense.
Quienes propugnan una filosefia 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 fierza y el fraude es "minimo” equi-
vle a sugerir, contra toda la evidencia histdrica, que ese sistema es
facil de alcanzar y de mantener. Sin embargo, no es asf, Las cifras
astronamicas que gastamos, como nacion, en proteger la propie-
dad privada mediante el castigo y la prevencidn de delitos adqui-
sitivas indican a las claras lo contrario. Eu 1992, por ejesnplo, en
Estados Unidos se gastaran alrededor de 73 mil millones de ddla-
res —una suma mayor que el PBI de mds de la mitad de los paises
del mundo- en proteccién policial y correceién eriminal. Buena

28 118 Department of Justice, Bureau of Justice Sunistics, fustice
Exprenelitire and Smplopment Extracts, 1992, tabla B,
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parte de ese gasto phblico, por supuesto, se destiné a proteger la
propicdad privada. Hasta el més acérrivno defensor de 1a absten-
cidn del Estado, si pretende gobernar en serio y fomenrar la acti-
vidad econdmica, ofrecerd a las familias ¥ & los negocios una pro-
teccion 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 tdcticas arbitrarias y autorita-
rias, Quienes esgrimen las herramientas de la coercién dehen ser
institucionalmente disciplinados para utilizarlas a partiv de en-
tomees s6lo para fines plblicos, 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 hibil y res-
ponsable a fin de producir bienes y servicios piblicos social-
mente ftiles —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 mafiana. Si el Estado
no relne 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 estd plagado de ejemplos negativos. No
obstante, si los derechos privados dependen en esencia de los re-
cursos piiblicos, no habrd oposicién fundamentat entre el “go-
bierno™y los “mercados libres”, ni tampoce contradiccién alguna
entre la cooperacidn social politicamente orquestada y la libertad
individual mdis desenfrenada.

Los duenos de propiedades distan de ser antosuficientes. 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 Ia accién colectiva eficaz. Otro
ejemplo digne de nota es el registro. En 1997 los contribuyentes
estadounidenses gastaron 203 millones de ddlares en el manejo
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del registro general de la propiedad.® Y nuestro sisterna de regis-
wos inclaye costos hundidos mucho mayores. Para que los merca-
dos de bicnes raices pucdan opcrar en forma cficaz es necesario
un sistema confiable de titlos, escrituras y deslindes de terrenos.
Los registros de tierras y las oficinas de registros piiblicos requie-
ren empleados honestos y capaces, ¥ es iinprobable que el "mer-
cado libre" se encargue de techar los edificios donde se conservan
los regisiros 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. Y a 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 mumamente beneficiosos, a menos que los
potenciales compradores reciban alguna garantia'de que el posi-
ble vendedor estd vendiendo algo cue en efecto es suyo [y sélo
suye). Sin derechoes de propiedad bien deflinidos, asignados sin
ambigiiedades y respaidados por la posibilidad de coercidn legal,
la propiedad no estimula la administracion provechosa de esa
propiedad. Los poseedores de dtules no cultivardn sus tierras ni
arreglardn sus viviendas si sus derechos no estdn protegidos de
manera confiable por el poder pablico.

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 mayoria son defendibles para ver
el patrdn basico. En 1996 los contribuyentes estadounidenses gas-
taron casi 10 mil millones de délares en subsidios agricelas ten-
dientes a aumentar el valor de los derechos de propiedad privada
de los agricultores estadounidenses.® En el mismo afio el
Cuerpo de Ingenieros del Ejército gastd alrededor de 1500 millo-
nes en el manejo de llanuras inuncables y otras formas de con-
trol de inundaciones.”® Y la Guardia Gostera dedicé 1260 millo-

24 Budget of the United States Gaversiment. Fiseal Yoeor 1998, p. 2406,
26 Ihid., pp. 25-26,
26 I'I:[d.,_ApEndicc. p- 805,
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nes de délares a misiones de blisqueda y rescate, ayuda a la nave-
gacion, seguridad maritima (incluyendo sacar del mar restos de
naufragios y desechos peligrosos), romper hielos, ete,, todo lo
cual ayuda a proteger la propicdad privada de los armadores y
propietarios de barcos de Estados Unidos.2” El copyright, que es
una forma de propiedad, también implica gastos péblicos. La
Oficina de Copyright y el 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-
Jjando alrededor de 10 millones en la cuenta de los contribuyen-
tes comunes. 2%

La tasa relativamente alta de viviendas ocupadas por sus pro-
pietarios en Estados Unidos es una creacion no sélo de dere-
chos conferidos por el gobierno sino también del sistema esta-
dounidense de hipoteecas, segures y leyes fiscales. Ciertamente
no es producto de Ja abstencién gubernamental o el laisse-
faire. Algunos propietarios se verfan obligados a liquidar sus po-
sesiones sino se les permitiera deducir la depreciacion de sus
bienes de sus ingresos imponibles. ¥ cabe recordar que una de-
duccion fiscal es una forma de subsidio piblico. Y este no es
mis que un ejemplo del mode en que los subsidios piblicos

~ sostienen afirmativamente Iz propiedad privada. Esta no solo
se encuentra protegida por los organismos de gobierno, como
el cuerpo de bomberos, sino que es, en lineas generales, una
creacion de la accidn 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 bisicos. Alguien que de manera accidental encuentra
algiin bien, dtiene derccho legal a la proteceién judicial? jAd-
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. 164,
28 Ibid, Apéndice, p. 28,
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un futuro interés en un bien rafz? ;Cudntos afios de ocupacion
ilegal hacen falta para abolir el titulo del propietario original?
¢Puede un hijo ilegitimo beredar a sus padres naturales si éstos
mueren sin haber hecho testamento? ;Qué pasa si un dueno
vende su parte de una propiedad que ha comprade junto con
otros? JPuedo cortar, sin aviso, las ramas del drbol de mi vecino
que penetran en mi propiedad? ;Tengo derecho a amontonar
una pila de basura en mi jardin delantero? jPuedo instalar una
cerca eléctrica alrededor de mi terreno con voliaje suficiente
para matar a los intrusos? ;Puedo construir un muro que tape
la yista de mi vecino? ¢Puedo anunciar sesiones gratuitas de vi-
deos pornograficos en una ventana sobre la calle? ;Puedo pe-
gar carteles en la cerca de mi vecino? jEn qué condiciones se

puede asignar el cofypright? ;Cudnio 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 esidn
planteando preguntas de este tipo, que suelen ser respondidas
por las legislaturas y los tribunales —es decin, por organismos del
Estado—, Las respuestas dadas cambian con el tempo. En Estados
Unidos varian, ademis, de una jurisdiccién a owa, Por ejemplo,
los conyuges tienen derecho 2 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 sélo es tal en los términos
precisos establecidos en momentos partdculares 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 das o mis individuos hacen reclamos
sobre un mismo bien. La propiedad privada tal como la conoce-
mos existe solo porque la legislacidn y Ia jurisprudencia han es-
pecificada los derechos respectivos dr 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 invencidn de los empleados. A la
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muerte de un copropietario de un bien inmueble, 1a ley decidira
si los derechos de propiedad serdn transferidos a los copropieta-
rios vivos o bien a los herederos del copropietavio 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 desempenar esa
funcion es necesario que los jueces sean entrenados, equipados,
pagados, protegidos contra extorsiones y dotados de personal
téenico y de oficina. Eso es lo que significa decir que el derecho
de propledad es un servicio piblico que se disfruta en forma
privada.

En la misma linea, los ingredientes basicos de las leyes sobre
dafios y perjuicios —por ejemplo, mi derecho a exigir un pago
compensatorio a guienes, por negligencia o en forma delibe-
rada, han dafiade mi propiedad— muestran claramente que los
derechos de propiedad no son en realidad Facultades naturales
sino mds bien derechos establecidos por Ia ley, més alli de lo
que parezca indicar la retrica plblica estadounidense comiin.
Los que exigen mayores derechos de compensacidn por “expro-
piaciones” publicas ~mediante regulacién o de otre modo-en
realidad estin buscando derechos consagrados, Quieren ser pro-
tegidos piblicamente 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 derra 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 pablica de
derechos auténomos, :

Muchos politicos conservadores, pero no sélo ellos, instan al
gobierno a “salir del mercade”, Por su parte, algunos liberales res-
ponden que es totalmente legitimo que el gobierno interfiera o
“se meta” en el mercado cada vez que algiin ciudadano estadouni-
dense desaventajado esté en peligro. Sin embarpo, ese debate tan
familiar es un castillo de arena. No es posible trazar una linea di-
visoria entre los mercados y ¢l gobierno: separadas, esas dos ent-
dades no tienen existencia. Los mercados no erean prosperidad
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mds alld del “perimewo protecor” de la ley: s6lo funcionan bien
con asistencia legislativa y judicial confiable 2 -

Desde luego, los gobiernos ineptos pueden cometer, y de he-
cho cometen, errores econémicos. Es indudable que las polfticas
mal diseiladas e inoportunas pueden hacer, y hacen, que los mer-
cados funcionen mal. La cuestion 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 administrat-
vas esenciales para una economia de mercado que funcione, tam-
bién pueden actuar para que los sistemas de mercado sean mis
productives. Lo hacen, por ejemplo, ajustande fa tasa de cambio
de la moneda nacional contra las monedas extranjeras, actuando
contra los monopolios anticompetitivos, construyendo puentes y
vias de ferrocarril ¥ financiando la capacitacién de la fomra
fuerza de wrabajo. Como observara ¢l propio Friedrich Hayek
(1944, pp. 80-81), el gran critico del socialismo: “La cuestidn de si
el Estado debe o no ‘actuar’ o ‘interferir’ plantea una alternativa
totalmente falsa, y el concepto de ‘laissezfaire’ es una descripcion
sumamente ambigua y equivoca de los principios que fundamen-
tan la politica liberal”.

Una economiz liberal no funcionari 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 més alli de un pequeiio circulo de conacidos.
En ese sistema, la confianza en la palabra de individuos relativa-
mente desconocidos no puede surgir sélo de una reputacién per-
sonal de honestidad. Es necesario que sea cultivada y reforzada
por las instituciones piliblicas, Para empezar, ¢l goblerno tiene
que crear y hacer accesibles tribunales y otras instituciones capa-

20 Eflickson, 1998 mmesta e ::.'[glm.as formas de erdenamisnto social.
pueeden existir, y funcionar sy blen, sin mayor comprension de la
ley y sobre la base de normas sociales generadas y respetadas por la
comunidad en cuestidn. Pero aun esos sistemas u ordenamientos
=probablemente locales ¥ no nacionales- dependen de normas
bisicas respaldadas por parantias legales.
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ces de hacer cumplir los contratos. Las autoridades ptiblicas cult-
van el “interés en la confianza” incautando propiedades y orde-
nando embargos. Los jueces pueden enviar 2 un individuo a la
circel por desacate al tibunal si &ste no obedece la orden de
cumplir un contrato legal que firmé ¢n su momento. Del mismo
modo las leyes contra la difamacién, ligadas a la proteccidn del
comercio y las reputaciones financieras, contribuyen a fomentar
la confianza social que produce beneficios econdmicos. 51 no se
pudiera confiar en el cumplimiento de los contratos serfa mis di-
ficil, e ineluso 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 ficilmente
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 ¢s muy beneficioso para la econo-
mia— serfa impracticable si no existiera la coercion legal para
hacer cumplir los contratos.

Fn el reine verdaderamente autdnomo, fuera del aleance del
gobierno, la propiedad no estd bien protegida. (51 perdiste la bi-
lletera en un deposito abandonado en las afueras del pueblo, tu
derechn sobre tu bien tiene escaso valor) Ademas, alli donde el
poder piblico no puede penetrar efectivamente impera la extor-
sién y los que necesitan dinero no pueden 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 confiahle de las leyes, es decir, de la accién enér-
gica y decisiva del Estado.

Pera lo primere que debe hacer un gobierno para lograr que
un sistema de mercado funclone es superar el antiquisimo domi-
nio de la fuerza y la amenaza de la fuerza. Los mercadoes Libres no
marchan bien si los delincuentes pueden ejercer sin inhibiciones
su violencia en busca de provecho. 5i bien los libertarios recona-
cen esto, no consiguen apreciar hasta doénde invalida su clamo-
yosa oposicién al “gobierno”, a los impuestos y al gasto piblica.

SIN IMPUESTOS, NO HAY PROPIEDAD G3

Las inversiones a largo plazo en instalaciones productivas, que =
crean empleos, no pueden abundar alli donde no es posible de-
fender los propios bienes contra los extorsionistas privades. La
economia neocldsica supone que los competidores partieularcs
no recurrirdn a la violencia y el crimen para obtener ganancias,
Dentro de su propio marco, la teorfa del laissez-faire es incapaz de
explicar las bases de la civilizacidn, la renuncia general a la violen-
cia por parte de individuos y grupos cue buscan obtener ventajas,
Por qué la mayoria de los empresaries estadounidenses vacila en
amenazar y matar a sus competidores? La teorfa de Jos mercados
libres, tal como se ensefia hoy en lzs universidades de Estados
Unidos, da por sentado que el problema de los horizontes de
corto plaio ¥ la competencia violenta, que caracterizaban el es-
tado de naturaleza, ya se han resuelto. En otras palabras, la mayor
parte de la ciencia econdmica (a difsrencia, por ejemplo, de Ja-
aniropologia) da ticitamente por sertada la existencia de un sis-
tema active y confiable de justicia penal.

Incluse 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
irente a los predadores despiadados. El intercambio pacifica 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, ademds, frigil. En el estado de na-
turaleza, un puiiade de asesinos y ladrones dispuestos a emplear
una fuerza mortifera y a jugarse la vida es capaz amedrentar a
un# poblacién civil bastante grande. Pueden establecer mono-
polios anticompetitives, por ejemplo, y reducir de modo dris-
tice la esfera del intercambio voluntario. 86lo un poder piiblico
confiable es capaz de acabar con el andrquico reino del terror y
con esta clase de incertidumbre legal, Unicamente el Estado
puede crear un mercado vibrante, Ademds, s6lo un gobierno na-
cicnal es capaz de vincular los merczdos locales desconectadas
en un solo mercado nacional. O, de lo contrario, jpor qué un
mayorisia de New Jersey le venderfa a un minorvista de California
si la obligacion de cumplir los contratos no rigiera mas alli de
las fromteras interestacduales?
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de Proteccidn al Crédito del Consumidor ( Consumer Credil Protec-
tion Act) obliga a todas las organizaciones que ofrecen créditos a
hacer piiblicos sus costos financieros y su tasa nominal anual. Del
mismno 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 més alli del restringide circulo de los estableci-
mientos que conocen personalmente y en los que confian. La
imposicién de reglas de publicacidn o leyes contra el frande es un
estimulo al buen comportamiento en el mercado financiado por
los contribuyentes, al igual que la inspeccion gubernamental de
las pexsonas que manipulan alimentos.

El nivel apropiado de gasto y de supervision gubernamentales
seguird siendo tema de controversias. Nada de lo dicho mis arriba
pretende ser una defensa de ningin programa en particular; pero
es indudable que habria gue reducir algunos de los programas
existentes. Lo que no puede negarse es que hacer cumplir la legis-
lacién contra el fraude es un bien comiin que encarna en forma
biblica algunes principios morales sencillos (cumple s prome-
sag, di 1a verdad, mentir estd mal}. Ademas, los bencficios de las le-
yes contra el frande no pueden ser acaparados por unes pocos
sino que se difunden ampliamente por toda la sociedad. Es un
servicio piiblico, provisto en forma colectiva, y que sirve para re-
ducir los costos de las transacciones y fomentar una atmdsfera li-
bre de compra y venta que dificilmente existirfa si-la finica regla
fuese “jCuidate, comprador!” (“caveal empior!”),

Hay que reconocer que el actual hoom econdémico de Ghina
hace pensar que, aun integrada en la economia mundial, una so-
cledad sin un sistema judicial fuerte puede utilizar el paventesco y

- otras redes informales para suscitar compromisos creibles incluso
4 carece de un sistema confiable para hacer cumplir los derechos
de propiedad. 5in embargo, en lag sociedades mas induastrializa-
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 eontribuyentes estadounidenses se han mostrado
dispuestos a cargar con los gasios, 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 fuerz y &l
fraude, invertir en infrasstructura, ¥ capacitacidn, defender los de-
rechos de los accionistas, vigilar ¢l iwercado de valores ¥ proteger
las patentes y marcas registradas. También Ie corresponde aclaray
legalmente la simacién 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 [a imposicién de Ja ley de defensa de la competencia. Para po-
der brindar esos servicios piiblicos en forma confiable, los merca-
dos tienen necesidad del gobierna. A expensas de los contribu-
yentes, el Estado debe impulsar la innovacién, estimular la
mversién, aumentar la productividad de los trabajadores, elevar
los niveles de produccitn y fomentar el uso eficiente de recursos
escasos. ¥ puede hacerlo, entre otras cosas, definiende de manera
clara los derechos de propiedad y los comereiales, asignindolos
sin ambigtiedades y protegiéndolos ds manera imparcial y confia-
ble. La tarea no es ficil ni barata.

_Para hacer todo eso, los gobiernos deben ante todo recandar
dinero por medio de los impuestos para después canalizarlo en
forma inteligente y responsable. Hacer cumplir derechos del tipo
que presupanen los mereados que funcionan bien siempre im-
plica “cobrar impuestos y gastar”. Es nnecesario decir que a in-
evitable dependencia de los mercados con respecto a la ley, la bu-
rocracia y 1 politica piiblica no implica que las iniciativas del
gobierno sean siempre prudentes o benéficas. Como comunidad
politica tememos opcinnes, pero sélo entra diferentes regimenes
regulatorios,




4. A los guardianes hay que pagarles

En 1992, 1a administracidn de justicia en Fstados Unidos
—incluyendo a los encargados de hacer cumplir Ja ley, los litigios,
la jurisprudencia y la correccién- les costs a las contribuyentes al-
rededor de 94 mil millones de délares.3® Fsa suma contemplaba
fondos destinados a la proteccién de los derechos bisicos de sos-
pechosos y detenidos. La proteccion de los derechos individuales
nunca es gratuita, porque siempre presupone la creacidn y el
mantenimiento de relaciones de autoridad. Esto es cierto para los
derechos de propiedad y contractuales, pero también es aplicable
2 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 Ja ley
deben estar en posicién de decirles 2 los potenciales violadoves de

los derechos qué hacer y qué ne hacer: La historia del hibeas cor-

pus confirma la validez de la resis de que un poder abusiva sdlo
puede ser combatido con éxito por oo poder. Los derechos fbe-
rales cldsicos dependen necesariamente de relaciones de mando ¥
obediencia, cuya creacién y sostenimiento a su vez son costosos.
Isto es claramente observable en el easo de los presos, cuyoe dere
chos no pueden recibir la mas minima proteceitn a menos qne
sus guardianes sean supervisados desde mrriba y castigados ante
cualquier clase de abuso, Muchas veces esto se denuncia como un
obsticulo al cumplimiento de las leyes, pero proteger los dere-

38 US Department of Justice, Bureay of Justice Stagstics, fieslive
Iefimradita e v Fonrilovmmersd Fotvnsfe TOO0T ralda
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chos de los presos no significa owa cosa que obligar a los funcio-
narios de instituciones penitenciarias a obedecer las leyes. i bien
esos derechos pueden ser a veces discutibles, el punto fundamen-
tal —la nceesidad de supervisar a los funcionaries plblices que
ejercen la coercién- es general y se aplica, en diferentes formas, a
Ios derechos de los ciudadanos respetuosos de las leyes tanto
como a los convictos por delitos.

La proteccion de los derechos de los presos, aun Ja mas modesta,
es costosa. Pava evitar tratamientos degradantes es necesario que
las celdas de las circeles tengan ventilacidn y calefaccion y estén
limpias. La prision 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 constmeional

euando la privacién que se denuncia es, objetivamente, “lo sufi- .

cientemente seria”™ y cuando actlia con “deliberada indiferencia”
hacia la salud v la seguridad de los presos, 56lo en las prisiones del
sistema federal, los costos por atencidn médica ascendieron en
1996 a 53 millones de délares.® Las autoridades no pueden sepa-
rar a algunos presos del conjunto de [a poblacidn carcelaria sm em-
plear procedimientos legitimos. Funcionarios oficialmente dedica-
dos a castigar abusos flagrantes (como ¢l asesinato o la tortura)
deben “vigilar a los vigilantes”, ¥ para asegurar que todos tengan
acceso a los procesos de apelacidn, las autoridades penitenciarias
deben proporcionar a les presos "bibliotecas legales adecuadas o
asistencia adecuada a cargo de personas que hayan estudiado Dere-
cho" 4

En otras palabras, el derecho a ser vatado de manera decente
en el sistema de justicia penal —por 12 policia, los fiscales, los jue-
ces, los carceleros v los encargados de la libertad condicional-

54 Wilson versus Seiter of af, 501 US 204, 198 (1990).

BG Burlgel of the Unifed Stetes Gowerament. Fiscal Year 1998, Apéndiee,
p. 683,

86 Dounds wversus Smith, 430 US 817 (1977).
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presupone gue los superiores burocrdticos 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 detencidn. Los derechos
exigibles de los interrogados son les deberes imponibles de Ios in-
terrogadores. Los derechos de los presos son los deberes de los
guardias y los encargacos. En el sistemna de justicia penal estadou-
nidense, la proteccién de los derechos requiere supervision del
aparato para hacer cumplir [a ley, Cualquiera sea su actitud hacia
los procedimientos burocriticos, los defensores de los derechos
no pueden ser antiburocriticos, porque la policia y los guardia-
cireeles acthan en forma mas decente cuando son monitoreados
que cuando nadie los vigila. Y ese personal de monitoreo en se-
gundo nivel debe recibir la capacitacion adecuada y un salario
acorde a su funcién.

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 proteceion de las liber-
tades individuales.’” Is verdad que estamos habituados a conside-
rar los derechos protegidos en nuestro sistema de justicia penal
tomo puramente negativos, como derechos contra el gobierno o
escudos contra los abnsos de la policia, Jos fiscales y los guardias;
pere prestar atencion a los costos de los derechos nos ayudari a
ver la otra cara de la moneda, concretarnente, en las formas de sc-
cion 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 impoertante destacar
que los derechos gue se protegen en el sistema de justicia penal
no son s6lo los de los delincuentes, ni siguiera los de los acusados

87 La Corte Suprema ha mencienado Ia pasibilicad de que “limitadones
ligezales” rue estin fuera del contrel de los funcionanos del sistema
petitenclatio paedan “impedir laeliminacion de las condiciones
infrahumanas”, pere ne se ha protunciade explicitamente sobre "l
valities de una defensa basada en el 'coste’™ en los progesas de dafios
bajo Ia Octava Enmienda. Véase sefra, Wilson wess Seiter, pp, 301802,
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injustamente. Los civdadanos comunes dependen de la adecuada
capacitacion y supervisidn de la policia —entéramente financiadas
por los contribuyentes— para su proteccion contra el Estado y, por
consiguiente, para sus asi llamadas libertades negativas.

La extension de la proteccion de la mayoria de las provisiones
de las enmjendas Cuarea, Quinea y Sexta a individuos sospecho-
sos, acusados o convictos por delitos en los estados es un buen
eiemplo del lado positivo de los devechos en apariencia negativos
porque implica la supremacia federal. El gobierrio, como agente
de los contribuyentes estadounidenses, proporciona al acusado
ciertas armas (derechos) que, segiin se espera o se desea, aynda-
rin a reducir el comportamiento impropio de los funcicnarios e
incluso las probabilidades del poder muchas veces arrollador de
la fiscalia. Asi, el derecho a un juicio por jurades ripido, honesto
y publico es un derecho a un beneficio o un servicio pagado por
los contribuyentes.

Mo hace falta decir que los derechos de los estadounidenses
acusados de haber cometido algiin delito —ricos y pobres, blancos
¥ negros— no estin protegidos todos por ignal. Sin embargo,
nuestra justicia penal serla aldn més groseramente injusta si la co-
munidad en su conjunto no subsidiara algunas protecciones bisi-
cas. En el presupuesto de Estados Unidos para 1996, que sélo cu-
bre los procesos federales, se destinaron 81 millones de délares
para honorarios y gastos para conseguir testipos, ™ El acusado no
© debe respaldarse exclusivamente en sus propios recursos para
compeler a 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 relacidn racional
con la inocencia o Ia 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 serin pagadaos por los contrilbuyentes, [gual
proteccidn implica el dereche constitucional a acceder a cual-

38 Budget of liee Uhnited States Government. Fiscal Year 1998, ™ BTO.
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guier tipo de apelacion que ef Esmado ofrezca en general.*? Se-
gin las leyes actnales, los contribuyentes estadounidenses deben
pagar los exdmenes de sangre de los acusados indigentes en pro-
cesos por paternidad, asi como la asistencia psiquifitrica de los
acusadoes indigentes en algunos casos penales. Y por supuesto
hace falta algtin tipo de supervision independiente para garant-
zar que ¢l fiscal no se meta en ¢l belsillo a los abogados designa-
dos por la corte,

Incluse el derecho del acusado de permanecer en libertad
hasta gue se celebre el juicio presupone la capacidad burocritica
de establecer ¥ mantener sisternas de fianzas y libertad bajo pala-
bra, Ese derecho seria imposible si ¢l Estado no pudiera actuar, es
decir, si el sistema de justicia penal 20 lograra distinguir con rela-
tiva exactitud entre los acusados qus se presentardn al juicio ylos
que prebablemente escapardn, o entrenar a su policia para flevar
a cabo una investigacién competents sin mantener a los sospecho-
s0s siempre tras las rejas.

El deber de la policfa 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 Constiw-
cion. 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 regisiros deben ser previamente autorizados por ér-
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 exchision, que prohibe presentar en los procesas cuale
quier evidencia obtenida en forma ilegal, es una estrategia del po-

39 “Falta es igunldad que Ta Cunrm Enmienda exige, ya que el hombre
rico que apeli porque es su derecho goza del beneficio de que un
abopado examine las actas, investigue laley y organice argumentos en
su nombre, mientras que el indigente... estd obligado a arreglivselas
por su propia cuenta’, Douglas wanes People of the State of
Califarnia, 372 US 353 [1963).
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der judicial estadounidense para obligar a la policia a respetar la
ley 6 por lo menos ofrecer instruccitn constitucional a los policias
dedicados a la prevencidn del delito, Desde luego, la regla de ex-
clusidn se ha ido atenuando de modo gradual a través de excep-
ciones, pera gpor 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?
Solo porque esa regla representa una forma de interferencia de
supervisién que, segiin creen, le ata las manos a la policia y debi-
Jita In Jucha contra la delincuencia permitiendo que una ilegali-
dad policial contamine lo que de otro modo seria una prueba s0-
lida. Frosionar un derecho —deseable o no- con frecuencia
significa debilitar un poder supervisor financiado por los contri-
buyentes.

En realidad, Ios derechos de los acusados y de los encarcelados
se contraen y se expanden segiin el poder judicial estadounidense
sea mis o0 menos respetuoso de la guerra contra el delito decla-
rada por el gjecutivo. Esa oscilacién muestra que la amplitud de
nuestras libertades depende de la resolucion de nuesiras autorida-
des. Pero cabe sefialar que los derechos no pueden basarse en la
tolerancia del gobierno, por una razén todavia més basica. Los de-
rechos cobran existencia sélo después de que un organismo del
gohierno, a menudo un tibunal, hace el esfuerzo de definir tér-
minos tan basicos como "excesive”, “razonable” y “cruel”. El al-
cance exacto de nuestros derechos va cambiando con el correr
del tiempo, 2 medida que las cortes toman decisiones. El trabajo
de 1a corte no es simplemente impedir que la rama ¢jecutiva actfie
en forma abusiva (tomando este término como etiqueta aproxi-
mada para tadn In que la Constitucién probibe); ademas, 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 regisiro o una incautacién? JEn
qué momento tiene un sospechoso derecho 2 un abogado: desde
que la policia Jo muestra para ser identificado entre otros sospe-
chaosos, o sélo en la audiencia preliminar? ¢En que condiciones
los agentes policiales pueden iniciar un interrogatorio? En el sis-

tema de justiciz penal, los derechos siempre presuponen por lo
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menos una forma de accién estatal, porque siempre dan por sen-
Eado que la corte, para bien o para mal, ya ha dado respuestas a
esas y otras preguntas similaves, La maccion judicial, la negativa a
responder, no es una opcion,

La Corte Rehnquist ha reinterpretade y reducido muchos de
los derechos establecidos por Ia Corte Warren frente a la justicia
p_enal. Sin embargo, no lo ha logrado a través de simples prohibi-
ciones sino mediante sus propias interpretaciones; en conereto,
trazando distinciones y redefiniendo un puniado 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”. Perc el Tribunal Rehnquist ha ampliado esa
categoria al admitiy, 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 efemplo armas o contra-
bando- descubierta mediante cacheos policiales, que de lo con-
lr.rario habria sido excluida. Del mismo mode, ha declarado que la
‘expectativa razonable de privacidad” no cubre las bolsas de ba-
sura.cerrad,z.s depositadas en un baswrero. 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 ne aplicarse en casos de abuso sexual de nifios, quie-

nes podrfan resultar psicologicamente perjudicados si tuvieran
que sentarse frente a su presunto victimario,

Algunos de los nuevos lineamientos wazados por el Tribunal
son muy razonables, pero otros no la parecen tanto. No obstante,
€se es un problema secundario: la que importa aqui es que los de-
rechos de los estadounidenses son Lijos de la aceion de] Estado.
Elalcance mismo de nuestros derechos contra los abusos de la po-
!icia, la fiscalia o las autoridades correccionales es definido por la
interpretacién judicial, es decir, poruna aceién 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 como
lalibertad individual depende de la accién del Fstade. La primera
forma —y la mds elemental- en que las autoridades piiblicamente
financiadas afectan la libertad es definiendao su alcance. Ta crmi.
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nidad no protege libertades imaginarias sino s6lo aquellas que, en
un momento historico determinacda, su gobierno —en gran parte
a través del poder judicial- identifica como derechos exigibles y
estd dispuesto a proteger —es decir, a financiar— como tales.

Fl sistema estadounidense de justicia penal es costoso, en parte,
porque ha sido disefiado para evitar tanto que acusados inocentes
sean condenados por errer como que agentes de policia y guar-
dincirceles 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 proteccidn de los derechos bdsi-
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 accion
del Estado y la cooperacién social. '

SEGUNDA PARTE

Por qué los derechos
no pueden ser absolutos




5. Como la escasez
afecta la libertad

Joshua DeShaney nacié en 1979. Sus padres se divordia-
ron un ano mis tarde y su padre, Randy DeShaney, volvié 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 Desartamento de Servicios Sociz-
les (DDS8) del condado de Winnebago (Wisconsin) que el padre
de Joshua lo golpeaba. Funcionarios del DSS enwevistaron 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 sospechd que el nifio habia sido maltratado y avisé
al DSS. Joshua fue colocado temporalmente bajo custodia del hos-
pital.

Tres dias después, tras realizar un examen, un equipo de fun-
cionarios piblicos concluys que la evidencia de maltrato no justi-
ficaba mantener al nifio en custodia piiblica. 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 cabera del nifio. En 1983, Randy
DeShaney golped a su hijo de cuatro afios tan salvajemente que el
pequenio Joshuz cayd en coma. Una intervencién quirirgiva de
emergencia revelé hemorragias intsrnas causadas por repetidos
golpes en la cabeza. Joshua sobrevivis, pero con daiios serios en el
cerebro, y tode indica que pasari el resto de 'su vida en una insti-
tucidn para personas con retardo mental grave,

La madre de Joshua demandé en su nombre al DSS, afirmando
que, segiin la Constitucién, al no darle prateccion contra esa ho-
rrenda brurtalidad habia violado los derechos fundamentales de
Joshua, La Corte Suprema rechazd esa afirmacion declarando que,
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si bien el caso de Joshua era sin duda wagico, no se habia produ-
cido ninguna violacién constitucional 4

El fallo DeShaney ha sido muy criticado, pero también ha en-
contrado defensores poderasos dentre de fa comunidad juridica
estadounidense. Estos pueden dividirse en dos campos. Algunos se
hacen eco del razonamiento de la corte alegando que Joshua no
tenia ningiin derecho constitucional a la proteccidn del Estado.
Los derechos constitucionales del nino no fueron violados pm:que
¢sos derechos salvaguardan a los ciudadanos particulares exclusiva-
mente cantra los funcionarios piblicos, pere no contemplan nin-
guna clase de proteccion estatal contra otros cindadanes, La Cons-
titucién sélo protege a los individuos contra la accién privada si el
gobierno de alguna manera ha autorizade o estimulado o patroci-
nado esa accidn, o si participd en forma significativa para que se
llevara a cabo. Comno no habia derecho a una asistencia afirmativa
del gobierno, y como la supervision de los casos de custodia infan-
til por el DSS no comprometia seriamente al Estado en la con-
ducta abusiva, no habia lugar a proteccién constitucional.

Otros defensores de esa discutida decisidn siguen una linea dife-
rente, con argumentos mis pragmdticos, que no se apoyan en una
distincién neta entve libertades positivas ¥ negativas. En logar de
destacar la fria indiferencia de la Constitucidn 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 ala
asistencia afirmativa del Estado, o que no habia habido ninguna “ac-
cion del Estade”, plantean que los ribunales no estin en posicion
de tomar decisiones racionales sobre como deben manejar sus pre-
supuestos j su tempo las agendias del poder ejecutivo. 5i examina-
mos las diferencias entre esas dos formas de razonar sobre el polé-
mico faflo DeShaney, podremos profundizar en la comprension de
los problemas que conlleva el costo presupuestario de los derechos.

40 DeShaney versies Winnebago County Deparonent of Secial Services,
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JLA CONSTITUCION PROTECE CONTRA DAROS CAUSADO
EN FORMA PARTICULAR? '

La primera linea de razonamiento, expresada por la propia corte,
ignora el tema de los costos. Lz cliusula de proceso debido, de-
clard la corte, opera como "una limitacidn al poder de accidn 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 cbligacién afirmatva 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 proposito de la Constitueidn es, principalmente, evitar
acciones de las autoridades federales. Es una gigantesca orden de
restriccidn impuesta por los ciudadanos a su gobiernoe. No sélo 1a
Primera y la Decimocuarta enmiendas, sino la Constitucién en su
conjunto atn las manos de los funcionarios pblicos con el ob-
jeto de proteger a la poblacién de la tiranfa gubernamental. Ese
no es sélo su propdsito principal sino, casi podrfamos decir, el
finico.

Pero si bien los derechos constitucionales atan las manos de los
funcionarios piblicos, seglin esia posicion ampliamente aceptada,
no impenen ninguna restriccién a los sinvergiienzas que no ocu-
pan cargo alguno. En consecuencia, la Constitucién no obligaa los
funcionarios piblicos a proteger a los individuos del uso de la
firerza y el fraude privades, y el hecho de que el gobierno no im-
pida los danos 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 pensan
Muchos comen tarisins sostienen que la Constitueion esté dirigida
“gontra” [ intrusién gubornamentsl ¥ que no impone la introsion
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biernoe para no proteger un simple interés. Pero esas mismas con-
sideraciones sélo podrian excusarlo para no proteger un derecho
en condiciones muy especiales y sumamente restringidas.

Dwaorkin ha reconacido 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 inve-
cando la utilidad general, escribe, pero "un Estado puede justificar
la anulacién o la linitacién de derechos por otros motivos” y “el
mis importante [...] de esos otros motivos evoca Ia nocién de de-
rechos en conflicto, que estarian en peligra si el derecho en cues-
tion 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 abolicidn legal del derecho a firmar los antiguos
contratos, en los que el trabajador se comprometia “voluntaria-
mente” a no afiliarse a ninglin sindicato. Y asi otros casos.

La vestriccién de las libertades civiles para combatir el terro-
rismo es sin duda lamentable, pero en el pasade ya se han hecho
numerosas concesiones de este tipo y es evidente que volverdn a
hacerse. El “escrutinio eswicto” no impidi6 ~aunque deberia ha-
berlo hecho- que la Corte Suprema diera su bendicion a la inter-
* nacidn flagrantemente discriminatoria de los japoneses-estadou-
nidenses en campos de concentracién durante la Segunda Guerra
Mundial # ¥ no hay ninguna garantia de que no se produzcan vie-
laciones similares cuando surjan razones pertinentes que, una vez
mids, resulten convincenies para los jueces.

La necesidad de una accién gubernamental dgil suele ser una
razon en general aceprada para anular derechos importantes,
For ejemplo, se pueden confiscar propiedades sin aviso previo
{accién que en unz situacién normal violarfa el debido proceso
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legal) watindose 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 stlo por mativos de seguridacd nacional sino también para
proteger datos delicados sobre los funcionarios del gobierno. En
condicicnes de emergencia se puede limitar de manera legal la
libertad de movimiento para evitar la propagacién de enferme-
dades fatales sumamente contagiosas. ¥ el derecho a circular en
motacicleta sin casco puede ser abolido, en parte por los costos
médicos y de rehabilitacion que ese accionar impone al conjunto
de Ja comunidad.

La tarea de los abogados se ramite, en buena parte, a buscar
excusas aceptables para acciones u omisiones que, de otro moda,
serian consideradas ilegales o inaceptables. Como lo sugiere la
categoria "homicidio aceptable”, hasta el comportamiento més
sacialmente inaceprable puede justificarse en el terreno legal en
circunstancias especiales (por ejemplo, en casos de defensa pro-
pia}. Se pueden invocar factoresatenuantes para justificar accio-
nes tanto gubernamentales come 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 pliblicos 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 nocitn de que a veces los derechos cho-
can unos con otros ¥ también con los intereses piiblicos —por lo
que casl siempre se requiere una aceion judicial equilibyadora-,
no toma en cuenta la idea de quenao pueden ser absolutos porgue
su exigibilidad depende de que los funcionarios encargados de
exigirios reciban en tempo ¥ forma parte de los limitados dineros
piiblicos. Algunos conflictes entre distintos derechos son pro-
ducto de que todos los derechos dependen de asignaciones presu-
puestarias limitadas. Las limitaciones financieras son el inico im-
pedimento para gue todos los derechos basicos se hagan cumpliv
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implican concesiones y acuerdos de tipe financiere. ¥, en cierta
medida, los patrones de gastos son una decisién politica. Prestar
atencion a los costos ayuda a explicar por qué algunos derechos
de propiedad chocan con atros derecheos de propiedad, por qué
el deparmamento de policia local no puede proteger en forma
adecunada la casa semidervuida de Jones si su finico cuerpe de vi-
gilancia ya estd comprometido para cuidar la suntuosa mansion
de Smith,

Por supuesto que algunos derechos bisicos, como Ja libertad de
expresion o el derecho a voray, no pueden comprarse y venderse
en el mercado; la prohibicién de comerciar derechos politices
pretende asegurar que el poder politice no se concentre en nin-
giin individue o grupo. Esto significa que los derechos no son
mercancias, en el sentido mas simple de la palabra. Pero amedida
que el precio aumenta, necesariamente la defensa de los derechos
se vuelve mis selectiva. La inica manera de obtener bienes y ser-
vicios costosos es renuneiar a alguna otra cosa de valor. El mundo
del valor es compléejo y el mundo de las posibilidades al alcance
de uno es mas vasto que el de las posibilidades al alcance de to-
dos. No hay nada de cinice o peyorativo en admitirlo, ni tampoco
en reconocer que ese patron se aplica tanto a los derechos bisicos
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,

Aungue definir los derechos coma absolutos es incorrecto
desde el punto de vista tedrico, esa postura es defendible por ser
psicoldgica y retéricamente Gl Los libertarios civiles —al igual
aque los politicos, los vendedoves de anrns nsadns y los sjecntivas
de publicidad— saben muy bien que la exageracién tene una fun-
cidn mneménica, ¥ también saben por experiencia que su fraseo-
logia intransigente a menudo les depara beneflicios. Una hipér-
bole puede Hamar [a atencidn sobre lo que ellos estitnan como
necesidades apremiantes, aumentando asi las probabilidades de
que tanto los ciudadanos como sus representantes consideren de-
terminades intereses con sensibilidad y seriedad excepcionales. Es
posible que un énfasis (errdneo) en el caracter absoluio de la li-

al Maxing ¥ al Gnsimo uempo. Los derecnos siempre requiercn o
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bertad de expresién haga que los dudadanas ¥ SUS Tepresentan tes
respondan con mayor firmeza cuando la presién a favor de la cen-
sura (injustificada) sea particularmente intensa. Sin embargo,
esta avtitud, asimismo, puede crear problemas, y la insistencia en
que los derechos son absolutos puede conducir a la sobreprotec-
cidn de algunos derechos en detrimento de otros que guizi se en-
cuentren mds desprotegidos. Y dado que la atencién politica es
t."unbién N YECUTSO €5Ca50, CUAnte mis tiempo dedican los fun-
CIOTANIOS A W ASUNLC Menos tienen para otros.

Una caracteristica inevitable de todos los derechos [egales, in-
chuidos los constitucionales, es su anulabilidad. ¥ también cabe re-
cordar ona razdn importante, mas 2114 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 stjetos a restricclones para evi-
tar su explotacién con fines perverscs. Poy gjemplo, el derechoala
defensa propia estd bien definido en la ley estadounidense pero
515[0 es justificable porque, o en la medida en gue, los tribunales es
lan atentos ante cualquier intento de abusar de &1, Uno no puede
afirinar que actué en defensa propiz, por ejemplo, si no estaba en
grave peligro. Del mismo modo, el derecho de un aceionista a de-
mandar a la administracion de una compaiiia puede ser utlizado
para acosarla y en tltima instancia para obtener un Jugoso so-
borno por desistir del caso. Los legidadores y Ios 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
si,ste_r?m Juridico estadounidense rodo el tiempo realiza ajustes co-
frectivos y cumpensatorios para contrarrestar los efectos secunda-
1ios inesperaclos que necesariamente se producen cada vez que el
gobierno otorga z los individuos ficuliades discrecionales para eme-
plear el poder piiblico... es decir, pasa meter la mano en la bolsa
piblica.

Pero el lector se pregunrara: ino es verdad que algunos intere-
ses humanos son bienes intrinsecos ¥ o meramente instrumen-
tales? Algunas cosas tienen valor sdlo como medios, {Pero acaso
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en dltima instancia producen? Es verdad que Ia libertad de ex-
presion sirve para mejorar la calidad de la toma de decisiones pl-
blica y para reducir el nivel de corrupeidn del gobierno. sPero
no es valiosa también en si misma, simplemente porgue Ia een-
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 pablico y sin un gasto sustancial de re-
cursos. Proteger los derechos que son valiosos por si mismoes en-
trafia peligros, consecuencias negativas, costos de oportunidad y
otros problemas, porque son Imuy pocas las ganancias que no
conllevan pérdidas, Asi, el derecho a tener una audiencia cumple
una funcion relacionada con la dignidad del individuo ¥ no pre-
tende exclusivamente propiciar o garantizar la averiguacién co-
rrecta de los hechos. Pero si celebrar elaboradas andiencias 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 Jos casos de adopcién de-

bido 2 una preocupacién primordial por los intereses del nifio.

En realidad, los derechos de los ciudadanos estadounidenses se
expanden de modo constante y se contraen por efecto de la ac-
cion legislativa y judicial. Los derechos son intereses que, politica
y judicialmente, son altamente valorados en ese momento; pero
no sont s6lo eso. En la cultura juridica norteamericana, los dere-
chos son intereses de un tipo especial, Prestar atencién a su costo
no invalida la distincion liberal fundamental entre &stos y los inte-
reses. Hablar de los derechos es esencial porgue eleva ¢l umbral
de justificacion para interferir con intereses considerados espe-
clalmente importantes,

Cuando se wrata de dereches, algunos arguinentos no solo ng
tienen peso suficiente sino que son por completo inadmisibles,
Esto vale tanto para el derecho privade como para la Constitu-
cidn. El deudor no puede negarse legalmente a pagar su deuda
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determinadas condiciones, si demuestra que el producto que re-
cibié era defectuoso. Del mismo modo, nuestro sisterna de liber-
tad religiosa no permite al gobierno suprimir las pricticas religio-
sas de una minorfa aduciendo que el dios de esa minoria no es el
dios verdadero, aunque si puede prohibir el consumo de alucing-
genos en contextos especificos. Nuestro sistema de libertad poli-
tica no priva a la gente del voto porque los gue ocupan los altos
cargos pitblicos teman el voto del pueblo, Nuestro sistema de li-
bre expresion no permite al gobierno regular las ideas simple-
mente porque algunos funcionarios o ciudadanes crean que estin
erradas ¢ son peligrosas, pero sf puede regularlas por owas razo-
nes. Yunavez que identificamos la categoria de las razones permi-
sibles o 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 ne haber protegido
aun nifio 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”. Mis alli de si la Constitucion obliga o
no al gobierno a proteger a los individuos de los danos y perjuicios
de origen privado, semejante Jjustificacion habria sido prohibida
sin atenuantes. Del mismo maodo, un tribunal no puede negarle la
custodia de su hijo a una madre blanca divordiada simplemente
porque cohabite con un negro, Tsa justificacion del accionar del
Estado esti bloqueada, En ese sentido el sistema de derechos nor-
teamericano es "absolutista™ excluye de manera incondicional al-
gunas razones y sdlo proscribe condicionalmente ciertas acciones
e inacciones.

En otras palabras: los derechos son regulatories, no prohibiti-
vos. Los tribunales estadounidenses no acostumbran defender los
derechos constitucionales prohibiendo ciertas acciones guberna-
mentales por considerarlas ilegitmas. Mas bien requleren que la
ramsa o el nivel gubernamental involucrado aporten razones legi-
tiinas y sustanciales para las restricciones impuestas y las acclones
cometidas u omitidas. Fsta es unz de las maneras en las que el po-
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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 piiblica la legi-
timidad y Ia importancia de los objetivos que persiguen y la co-
rreccion de los medios que eligen. Los derechos excluyen ciertas
justificaciones para la accién o la inaccion. 53
Para no malinterpretar los derechos como vetos insuperables
que bloguean 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,
fiste es un fendmeno familiar en la vida cotidiana, §i 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 ahf simplemente porque es divertido di-
vulgar sus problemas. Si un amigo se casa, podemos resolver 1o
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 preferide por television, Nuestra toma de deci-
siones ordinatiz 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 dmbito le-
gal, 1z toma de decisiones también tiene un sesgo “zbsoluto” y no
es una mera cuestion de eqguilibrio,
Lo mismo ocurre con las decisiones tomadas en la esfera juri-
dica. Al elevar determinado subconjunto de intereses a la catego-
riz de derechos legalmente exigibles, la ley elimina, en forma nor-

53 Viase el examen de las razones de exclusidn en Rag, 1993,
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mal ¥y momentinea, ciertas Justificaciones del meni de razgones
aceptables para interferir. Pero como siempre existen justificacio-
nes mas persuasivas ¢ igualmente adimisibles, los derechos nunca
ltegan a calificar como tio-negociables cuando su presunto o po-
sible violador aporta razones legitimas y de peso suficiente para
ignorarlos. Por lamentahle que sea, la escasez de recursos es una
razon legitima para no proteger-un derecho, Las dos Justificacio-
nes del case DeShaney, aunque en wiltima instancia ninguna re-
sulte convineente, reflejan a las claras esta poderosa verdad,

Entre los derechos constiticionales, uno de los mas preciosos es Ja
libertad de expresién. Vale la pena protegerla incluse, o sobre
todo, en civcunstancias eXiremas, porque vaelve mucho mis pro-
bable la denuneia de Jas violaciones de oiros derecheos. Junto con
sus muchas funciones psicoldgicas, 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 corrupcion gubernamental, a sacar a la luz del
dia los abusoes de poder ¥ & mejorar Ja calidad del diseno de poli-
ticas incorporando sugerencias y criticas de especialistas que no
ocupan cargos oficiales y de [a Opinidn piblica en general. En los
paises menos desarrollados la libertad ds expresion ayuda incluse
4 prevenir hambrunas (Dreze y Sen, 1996}. Por eso muchas veces
se dice que de la libertad de expresion yde comunicacitn depen-
den todas las demds libertades. No sorprende, entonces, que
tenga un lugar especial en la cultura Jjuridica estadounidense ¥
muchas veces sea considerada inviolable,

Sin embargo la expresion, al igual que otras formas de com por-
ramiento piblico —cosa que siempre enwaiia riesgo de daio mu-
o entre individuos y grupos particelares—, 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 estarfan peor si el gobierno conside-
rarz que la libertad de expresion es intocable. En los libros hay [e-
yes (razonables) que restringen el petjurio, el intento de soborno,

la alteracion de precios, Ia publicidad comereia] enganosa o frau.
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asesinar al presidente y muchas otras formas de expresion. Ni si-
quiera Jos mils puristas defensores de Ja libertad de expresion que-
vrian aholir esas restricciones en nombre de la libertad y la auto-
nomia individuales, En la prictica, los doctrinarios extremistas en
esta area solo 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 expresion” en realidad no lo son tanto. Al-
gunas restricciones a la expresién son producto del sentido
comiin, aun en una nacién muy comprometida con la libertad de
palabra. Serfamos menos libres si la libertad de expresién fuera
una afirmacién perentoria inmune a toda regulacién, incluse
aunque estén en peligro otros intereses o derechos importantes.

Pero qué principios nos ayudan a separar las expresiones pro-
tegidas por la Gonstitucion 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 expresicn
tiene consecuencias socialmente inaceptables {incluyendo los in-
deseables costos sociales del perjurio y demds actos de expresién
ilicitos enumerados més 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 excepclonalmente nocivos. Algunas de
esas limitaciones son lamentables desde el punto de vista moral,
pero otras no ¥, en todo caso, son politicamente inevitables, La li-
bertad de expresién sera limitada cuando el poder judicial decida
que [as razones para hacerlo tienen legitimidad y peso suficientes
¥ no existan medios menos drésticos y més faciles de aplicar (lo
que equivale a decir “sin demasiado gasto”). Por el contrario, un
dereche consizucional prevalece cvando no se encuentran justifi-
caciones pliblica y judicialmente aceptables para limitarlo.

El polémico problema de la quema de banderas ilustra este
puntto. El gobierne no puede regulada alegande que los funcio-
narios piiblicos odian a los que protestan, o ¢reen que es un acto
particularmente detestable y antipawidtico, o temen que mucha
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trio. Pero si puede hacerlo par un motive neutral, come evitar Ja
destruccién de propiedad privada. La libertad de expresién se cla-
sifiea como un derecho precicso 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 tenfan una idea particularmente radical de 1a li-
bertad de expresion. 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 corrosive de las palabras, Es obvio fque no
se proponian eliminar la regulacién de tedo fo que salfa de una
boca o de una pluma. Mucha se ha debatido sobre qué pensa-
ban en realidad los redactores, pero nadie negars que la con-
cepcion actual del principio de la libertad de expresién es mu-
cho mds amplia que la de ellos (Leonard Levy, 1988, pp.
174-220). El significado de la libertad de expresion en Estados
Unidos empezé a evolucionar en la década de 1700 ¥ ha seguido
desarrollindose hasta hoy. En determinado momento su aleance
dependid de Ins 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 expresion
constitucionalmente protegida, pero quemar Ia orden de pre-
sentarse para el servicio militar no lo es. Fsa exencién no tiene
nada de forzoso; cierta o errvada, es literalmente una cuestién de
interpretacion.

En lineas gpenerales, hoy el gobierno no puede eastigar una ex-
presion porque las ideas implicitas en ella ofendan a la gente, Al-
gunos individuos y grupoes pueden sentirse dolorasamente 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 depresitn suicida debido a la exposicion prolongada
a consideraciones ofensivas— ello no constituye una base legitima
para la accidn priblica, por lo menos en Estados Unidos, En el
contexto de la expresién, la indignacién por el contenido de las
ideas exprecadas eatd del tndm awelinida cormm i o S st g
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gente se indigne ante esa expresion de furia contra el simbolo pa- 4 e i
que una accion gubernamental. Cualesquiera sean las consecuen-
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los parques piblicos. Del mismo modo, los derechos legales son
subsidiados por impuestos que se recaudan entre fa comunidad
en :generai, 110 por tasias pagadas exclusivamente por aquelios in-
dividuos que los ejercen en ese momenta. Pussto que se trata de
un arreglo necesario y no accidental, Ia redistribucién parece in-
evitable en el campo de la protecein de los derechos.

Todo esto puede tener implicaciones profundas porque, en
marcado contraste con su razonamiento en el caso DeShaney, la
Cm‘t‘e Suprema ha fallado que en ¢l contexto de la libertad de :ex-
presion la Constitueién puede vequerir el subsidio gubernamen-
tali ¢Como puede la Corte Suprema distinguir los casos? Tal vez
quiera decir que la libertad de expresién, corvectamente enten-
dida, conlleva la necesidad de asignar una priovidad elevada en el

presupuesto 2 los foros expresives, cualesquiera sean los otros ve-
clarn‘ﬁs que compitan por los recu:sos de la comunidad. Fso po-
driz implicar la clasificacién de la libertad de expresion como un
derecho ¥ no como un mero interés de los ciudadanos. Pero s 250
es lo que la Corte Suprema quiere decir, su estilo argumentativo

—que ignora los costos- le impide formular su conclusién en tér-

cias, el disgusto es inaceptable como yazén para restringir la liber-
tad de expresién. Incluso las tan discatidas restricciones al acoso
sexual en el lugar de trabajo se justifican antes como una forma
de impedir la diseriminacién en el empleo que por el disglsto
q'I_IE CALISETL.

La libertad de expresién implica mucho mis 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-
cdmodas protestas puiblicas, incluso sin prohibir en forma expli-
cita la expresion 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-
sion, protegide por las leyes de ¥stados Unidos, incluye el de ac-
ceso a foros publicos y, como consecuencia logica, el derecho a te-
ner la seguridad de que determinados lugares pliblicos ~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

manténer los espacios piiblicos abiertos por lo general conlieva
gastos pliblicos nada insignilicantes, lo que presupone recanda-
cion de impuestos obligatorios y también gastos. El derecho a pa-
rarse sobre un cajén de fruta e ingresar en un espacio piblica-
mente subsidiado donde puede reunirse gente y donde todos
aquellos que quieran hacerlo pueden manifestar impone costos 2
algunos ciudadanos en beneficio de otvos. De hecho, la Corte Su-
prema ha puesto énfasis en que el goblerno no puede gravar a los
wsuarios inmediatos de la libertad de expresion —por ¢jemplo,
aquellos que protestan en un parque pliblico— por los gastos origi-
nados 2 raiz de actividades relacionadas con la expresién # Todos
los contribuyentes, incluso aguellos gue no son dados a expre-
sarse ni estan interesados en protestar, tenen que pagar. Los pase-
antes no necesitan comprar entradas para recorrer la mayoria de

fd Viéase Fordyre County, Georgia vermts The Mationalist Movement, 505
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Inines suficientemente claros para permitir la erftica, o elucidar
sus supuestos mas profundos y hacer explicitas las implicaciones
mis ampliss de su enfoque.
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7. Exigir derechos significa
distribuir recursos

El derecho a votar tiene costos, igual que cualquier otro
derecho. Dejando de lado los gas:os privados de las camparias po-
liticas, las elecciones de 1996 probablemente les costaron a los
contribuyentes estadounidenses entre 300 y 400 millones de ddla-
res.?® Desde luego, es dificil encontrar estadisticas precisas para
toda Ia nacion, lo cual se debe en parte 2 que los estados y los mu-
nicipios cubren todos los costos piiblicos 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 votanies, mientras que los contribuyen-
tes municipales se encargan de los gastos de conseguir personal
para los puntos de votacién y hacer que éstos funcionen. Es nece-
sario mantener ordenadoy prolije el cuarto oscure, controlar que
la prohibicion de hacer propaganda junto a los puntos de vota-
cin se cumpla, y también detectar y evitar cualquier fraude en el
voto. (Cabe recordar que la eleccitn de un intendente le cuestaa
la cindad lo mismo que Ja de un senador o un presidente. Una vez
hecha la inversién inicial para organizar un comicio, los costos
adicionales de agregar mis candidatos y més listas o boletas son
minimos. )

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

55 Este caleulo aproximada se bas en la discutible suposicién de gue
costo por vetante de una eleceion oscila entre dos y cinco délures.
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tribuidas para dar igual acceso a wdes los votantes. En determina-
das condicienes, la Constitucidn obliga a los estados a ofrecer pro-
cedimientos de votacién in absentia a los presos que esperan ser
procesacdos o enmplen eandena por infracciones menores. ™ ¥los
gobiernos estaduales y municipales deben usar los ingresos gene-
rales de los impuestos para erear 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 2 que los costos de las elecciones varfan mucho
de una ciudad a otra, los funcionarios municipales muestran una
extrana renuencia a llevar una contabilidad precisa. Sin embargo,
las cifras dispomibles son inquietantes. En Massachusetts, una ley
estadual aprobada antes de las elecciones presidenciales de 1996
ordend que los puestos de votacidn estuvieran abiertos més horas,
Poner en prictica esa diminuta enmienda de la ley les costd 800
mil délares a los contribuyentes del Fstado.”” En California, cuyo
gobierno ordend un estudie de los gastos electorales, el costo de
cualquier eleccién (ya sea de presidente, senador, zobernador,
cte.) oscila entre 40 y 50 millones de délares. Lo mismo vale para
cualquier referéndum que requiera una boleta separada. S6lo los
‘costos de impresidn y correc de las guias para los votantes, inclu-
venda lag que se imprimen en castellano ademds de inglés, pue-
den fluctuar entre 3 y 12 millones de ddlares. Se calcula que en
California el costo por votante es de entre dos y cinco dédlares, de-
pendiendo del sistema de cada municipio.5®

En la actualidad, seria una violacidn constitucional del derecho
al voro impedir que los oibunales prohihan las intalerahles rede-

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

5% Entrevista con John Cleonan, Elections Divistan, Secretary of the
Commonwealth of Magsachusets, 22 de julio de 1997, La ciudad de
Beoston gasta aproximadamente 200 000 dalares en coda eleccidn.
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filnicior:es geograficas de los distritos segiin fronteras raciales.
dinero para esas medidas correctivas ¥ €n general para organizar
¥ llevar a cabo eleccianes libres ¥ limpias proviene de contribuyen-
tes voluntarios ¢ involuntarios, de votantes ¥ no votantes por igual.
Viorar serfa un acto muy diferente, tendria un sipnificade social
muy distinto, si los votantes —y 110 todes los contribuyentes— fue-
van los iinieos obligados a pagar ura tasa para afrontar los costos
pliblicos de una eleceisn, Que ¢l derecho a votar implique una
forma moderada de redistribucion forzosa Por supuesta no €s un
argumento en su contra, En realidad, estamos tan habituados a
I?s impuestos y los gastos que presupone un gobierno representa-
tvo, que simplemente los consideramos como algo natural,

Si tanto el derecho a Ia libertad de expresion como el derecho
de volo requieren gastas piblicos, presuponen decisiones redisti-
butivas y son bienes relativos ¥ 110 absolutos, es probable que lo
mismo pueda aplicarse a los otros darechos, La Cuarta Enmienda
garantiza proteccidn contra requisas ¥ confiscaciones ilegales.
Obliga al gobierno a prestar un servicio que, en ciertas condicio-
nes, puede resultar muy caro: vigilar atentamente el comporia-
tmiento de la policia e impedir Ias infracciones mediante un sis-
tema de castigo 4gil y confiable. Y los cindadanos guieren que
los agentes de policia sean responsables de sus acciones, tendran
que financiar también las protecciones de procedimiento que los
agentes acusados de infraceién merecen, En Ia préctica, habri
Que destinar recursos de los contribuyentes para asegurar que los
agentes de policfa que portan armas mortales no actiien en forma
ilegal ni sean falsamente condenados pot actar en forma ilegal.

La libertad privada depende de la calidad de las instituciones pii-
blicas,

Aquellos que pro pugnan los derechos come cartas de tiunfo a ve-
ces también los interpretan como barreras que defienden los mis
caros intereses individuales contra wna comunidad represiva o en-
trometida. Elindividuo invoca sus derechos para enfrentarse a la

mayoria. Los derechos o protegen del goblerno de la tarha, Hay
algo de verdnd B Bt 1l A mr i b i m s g g
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la figura del disidente solitario que lucha por su libertad de expre-
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sar su disconformidad y el exwanjero de owa religién que intenta
practicarla contra Ja intolerancia y el fanatismo de la mayorfa,
Pero afirmar que los derechos son reclamos de un individun sali-
tario contra la comunidad donde nacié y crecié quizd no sea una
descripcidn adecuada. Es evidente que Ia 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 otorgade proteccién especial, normalmente
porque afectan el "interés pliblico” —es decir, porque implican los
intereses de la comunidad en su conjunto o bien el tratamiente
Justo de sus distintos miembros—. Al reconocer, proteger y finan-
ciar los derechos, la colectividad esta impulsando Io que en gene-
ral se interpreta como los intereses mis profundos de sus miem-
bros,

Los derechos de propiedad estimulan a los individues a mejo-
rar su propiedad al permitir que éstos reciban los beneficios de
Ias mejoras. Ts 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 pafs. Y otros derechos en apa-
riencia individuales también son otorgados, disefiados, reforma-
dog, interpretados, ajustados e impuestos en forma colectiva,
parz impulsar el interés colectivo, Las instituciones plblicas, in-
cluyendo Ias legislaturas y los wibunales, 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
confisem 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 2l margen de los individuos que la
componen, la colectividad s6lo 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,
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pero no tener yo mismo ese derecho, o disfrutar del derecho en
una socledad que no lo tiene, yo no vacilaria en juzgar que mi
propio interés persunal estu{a mejor arendido en la primera op-
cién”. En gran medida, el derecho 2 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
provocari protestas a veces clamerosas. Lo que mds sufren los in-
dividuos en una sociedad sin libertad de expresion es, precisa-
mente, [0 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 eses casos ¢l dere-
cho en cuestién ayuda a obtener bienes para muchos individuos,
aparte de quienes ya lo estdn ¢jerciendo en ese momento. Por esa
razon, la mayoria de los derechos se financian con las rentas gene-
rales en lugar de hacerlo con tasas de usuarios limitadas y especi-
ficas.
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entre ¥ivir en una sociedad que goza de libertad de expresién

8. Por queé es inevitable
hacer concesiones

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

Hemos aceptado, por asi decirle, una segunda Carta de
Derechos bajo la cual serd positle establecer una nueva
base de seguridad y prosperidac para todos, cualguiera
sea su posicion, raza o credo.

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

El derecho de todo agricultor a cultivar yvender sus pro-
ductos y obtener una ganancia que les dé, a é ¥ a s fa-
milia, una vida decente. [...]

Elderecho de toda familia a un hogar decente.

El derecho a recibir atencidn médica adecuada y 1a
oportunidad de lograr y disfrutar de una buena salud.
Elderecho a una proteccién adecuada contra los temo-
res econdmicos de la vejez, la enfermedad, los acciden-
ws y el desempleo,

El derecho a una buena educacidn
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Medio siglo més tarde, en todo el mundo todavia se discute qué
derechos deben estar incluidos en la Constitucién de un pais. Por
Ejemlplu; ¢tiene la Constitucidn que proteger el derechn a Ia asis-
tencia social? ;Cémo hay que entender los derechos a la vivienda
el bienestar y la alimentacién? ;Debe haber un derecho mnstitu:
cional al empleo? Los dewactores de Roosevelt se burlan de su in-
tento de poner esos “derechos” en el mismo nivel que las clisicas
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 Econdmicos, Socia-
les y Gulturales (adoptado por las Naciones Unidas en 1666), que
ha sido copiado literalmente en muchas nuevas constituciones
p?scomunims. considera las garantias sociales y econémicas mi-
nimas como equivalentes a las libertades civiles y los derechos po-
liticos,50
Informalmente, se dice que los derechos al bienestar Y otras ga-
rantias sociales y econdmicas son poco explicitos ¥ eXpresan me-
ras aspiraciones. No hay ningiin punto en el que estén protegidos
per completo. Eso es verdad, pero no debe inducir a pensar que
los derechos de tipe mis anticuado, como el derecho a no sufvir
requisas y confiscaciones injustificadas o Ia brutalidad policial,
sea plenamente exigibles. Quienes censuran los derechos al
bienestar porque cuestan dinerc no deberfan dar por sentado
que los derechos de propiedad deben ser totalmente salvaguarda-

60 La deferencia hacia la fraseologia de bos instrumentos internoeianalea
de derechos humanos probablemente explica la inclusion de muchos
derechos de costos prohibitives en constituciones pescomunistas. El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales ¥ Culturales
de 1966 (firmado hasta shora por 61 naciones, y que SEpestamente
"entrd en vigor” en 1976) inchipe el derecho a trabajar {art, ), €
dernfthf: de toda persona a disfrume de “condiciones de trzhajo
equitativas y satisfactorias®(are, T), proteccién especial para madres y
nifios (art. 10}, “el dereche de toda persona a un nivel de vida
a::lile::nadn para sl ysu familia, incluyendo alimentacion, vestido y
vivienda adecundos” [arc 11) y "of derecho de toda persona a
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Uniion” (11 de enceo de 1944), en Reosevelt, 1989, wol. 15, p. 45
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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 ningin escrutinio exhaustivo. Nuestra li-
bertad de toda interferencia gubernamental depende del presu-
puesto tanto coma nuestro derecho a la asistencia piblica. Ambas
libertades deben ser interpretadas. Ambas son impuestas por fun-
cionarios pliblicos que, apoyados por dineros piiblicos, tienen un
margen discrecional bastantz amplio para interpretarlas y prote-
zerlas,

El argumento de que las nacicnes pobres pueden permititse Ja
primera generacion de derechos pero no la segunda no es del
todo falso, pero, asl expresado, es demasiado simple. 8i los dere-
clios de primera generacion s¢ 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 prictica, como
no siempre se respeta en los barrios pobres de Estados Unidos a
pesar de la riqueza sin precedentes histdricos de este pais. Todos
los derechos son vagos por la simple razén de que tienen costos ¥,
por lo tanio, nunca pueden estar perfecta o completamente pro-
tegidos. Todos son aspiraciones.

¢Deben las naciones ~pobyes o ricas- incluir en Ia Constitucién
garantias sociales y econdmicas? Fsto no es solamente una pre-
gunta sobre la naturaleza esencial de los derechos en cuanto tales,
sino también una ciestién samamente pragmética, que plantez
problemas de competencia institucional y de finanzas publicas
que deberian ser resuelros teniendo en cuenta los recursos dispo-
nibles, los efectos colaterales previsibles y otras objetivos implici-
tos. Algunas argumentaciones filos6ficas demuestran que ciertas
garantias minimas merecen ser clasificadas entre los intereses hu-
manos basicos.®! Is perfectamente obvio que las personas no pue-

61 Ranwle, 1996, sz refiere a ln atencién de salud basiea, el EIT‘I.pIBD ¥ una
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distrurar ded mas aito nivel posible de salud fisiea ¥ mental® {are, 12),
Fruarly-Fivs Hhnan Rights Doceprents, 1994, pp- 10-16.

144 EL COSTO DE LOS DERECHOS

den vivir una vida decente sin ciertos niveles minimos de alimen-
tacion, vivienda y atencién sanitaria. Sin embargo, proclamar que
la evidente necesidad de asistencia piiblica es una necesidad "bé-
siea” tampoco nos llevard muy lejos. Una sociedad justa se asegu-
raria de que sus cindadanos tuvieran alimento v vivienda; tratarfa
de garantizaries una atencidn médica adecuada; se esforzaria por
oftrecerles una buena educacion, buenos empleos y un ambiente
limpio. Pero sdeberfa 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 oponen a constitucionalizar los derechos de bienes-
tar en general fundamentan su argumentacion con los siguientes
lineamientos: una Constitucidn es un documento legal con fun-
cienes limitadas. Si un pais tvata de hacer legalmente obligatorio
¥ judicialmente imponible todo lo que una sociedad decente re-
quicre, su Constitucion corre el riesgo de perder coherencia. Si
los estadounidenses creiramos costosos derechos constitucionales
a la vivienda y la atencidn médica, que de ser asi dependerian en
forma direcra del estado de la economia, sobrecargariamos nues-
tra Carta de Derechos. De hecho, si etiquetaramos como “dere-
chos constitucionales” algunos servicios valiosos gque a veces no
podemos darnos el Iujo de propordonar, pedriamos incluso reba-
jar las libertades estadounidenses tradicionales a los ojos de los
ciudadanos, que empezarizn a ver los derechos constitucionales
como reclamos que se pueden atender o no, dependiendo-de los
recursos de que se disponga en el momenta.

5i bien estos argumentos tienen cierta fuerza, como todos los
derechos dependen del estado de la economia y las finanzas pi-
blicas, la decisién de consritucionalizar 0 na las derechaos de
bienestar no puede tornarse sobre esa base solamente. Si el te-
soro estd vacio, no podri hacerse cnmplir de manera confiable ni
uno solo de los derechos valorados por los estadounidenses, To-
dos los derechos estin protegidos solo hasta clerto punto, y ese
punto depende en parte de las decisiones presupuestarias sobre
iz asignacién de recursas plblicos escases. 5i los derechos tienen
costos, entonces, nos guste o no, “la politica es una carta de

it

distribicion del ingress decenls, Yy parcos IMmHLICAr sligun upo de
ingreso minimo.
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Peters (1991, p. 8), que nos recuerda el papel inevitable de la de-
cisién politica en la creacién del oresupuesto piiblico.

Algunos pafses (un ejemplo es Alemnania) han constitucionali-
zado algunos derechos de bicuestar sin abaratar visiblemente Ia i-
bertad de prensa ni las garanifas procedimentales. En cambio, el
Estado de Bienestar estadounidense confia casi por entero en las
leyes comunes, no en la Constitucidn. 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 proteccion que reciben los derechos de bienestar
se determina en s mayor parte en forma politica ¥ no judicial,
tanto si estin incluides en la Constitucién comao st no.

Podvia pensarse que los derechos constitucionales de segunda
generacion, a garantias minimas de bienestar, serian indeseables
en los paises en desarrollo porque costarian mucho mis que los
de primera genevacién, a libertades mis conocidas {una distin-
<ién de grado), porque otorgarian demasiado peso al poder judi-
cial, porque no preducirian retornos sociales adecuados o porque
transmitirian un mensaje equivocs sobre el ¢je fundamental del
gobierno; €sos son problemas pricticos. No ohstante, considerar
que los derechos de primera generacién son “invalorables” y los
de segunda son “costosos” no sélo es poco clare sino que estimula
la fantasia de que los tribunales pueden generar su propio poder
e 1mponer sus propias soluciones, con o sin el apoyo de las ramas
ejecutiva y legislativa, El sistema judicial estadounidense puede ser
0 no el foro de los principios bésicos, pero ciertamente es cons-
truide y mantenideo por las ramas recaundadaras del gohierno, que
proveen el combustible fiscal para alimentarlo y alojarlo, y en ge-
neral, para mantenerla ¥ive y en buen funcionamiento. Por lo
fanto, concentrarse en el costo de los derechos sirve para arrojar
luz sobre un aspecto importante y mal com prendido de la division
de los poderes en Estados Unidos,

Si bien la Constitucién estadounidense menciona muchos dere-
ches, seria un error ereer que su contenido especifico estd tallado
en granito constitucional. El signifi-ado conereto de nuestros de-
rechos consdtucionales bisicos probablemente no se mantendrd




binin -, como sostiene el alorsmo ael acniico politco 5. Luy

incéhume durante treinta anos. A medida que los vigjos problemas
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sociales desaparecen y surgen otros nuevos, la interpretacion de
los derechos naturalmente evoluciona. Afirmar que los derechos
de los cindadanos estadounidenses estin cambiando constante-
mente no s, por cierto, defender el relativismo, ni tampoco equi-
vale a decir que los Intereses bisicos difieren ampliamente en dis-
tintas culturas ni que los gobiernos deben definir los derechos
come Jes dé la gana. Pero, desde el punto de vista descriptivo, los
derechos dependen del contexto en varios aspectos importantes,
Su interpretacién y aplicacién varfan 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 Ia jurisprudencia constitucional estadounidense
contemporinea no es lo mismo que significaba hace cincnenta o
cien'anos. El significado y las implicaciones de los derechas 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 evolucion incesante e impre-
deeible. Los juicios sobre temas de valor, verdad y dafio se modi-
fican con el momento y el lugar. Pero hay otra variable mds mun-
dana, porque los derechos arraigan en el mis movedizo de los
suelas 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 o
que la necesidad de certeza legal podiia llevarnos a desear. Por lo
tanto, teniendo en cuenta esa realidad inestable, no deberiamos
imaginar los derechos como algo ajena al tiempo y al lugar, ni
tampoco como entidades de cardcter absoluto, Ee mis 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-
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guienes han argumentado en forma enérgica en favor de que ese
derecho de tercera generacion rija en el dmbito nacional. Afir-
man que el interés por la proteccién ambiental es sistemitica
mente subestimado en los proceses politicos normales y que las
generaciones futuras merecen ser prategidas contra la degrada-
cidn ambiental perpetrada por fos que estin vivos hoy, quienes
por su miopia y egelsmo tenden a ser indignos de conflanza
como albaceas. Esas afirmaciones tienen un peso considerable
como argumentos tedricos.

Sin embargo, aun cuando ¢l Interés porla proteccién ambien-
ta] adquiriese estatus de derecho judicialmente exigible, s6lo esta-
ria protegido hasta cierto punto y sus eostos piblicos crecerian en
proporcion directa al grado de proteccién otorgado. El cuidado

del medicambiente es un asunto muy costoso, Ni siquiera ¢l Su--

perfondo (creado para asegurar la limpieza de basureros de resis
duos toxices abandonadas) es ilimitado. Rescatar especies en pe-
ligro —que estdn a punto de extinguirse por haber sido cazadas y
envenenadas en exceso— puede ser costoso. Y hemos dado sélo
dos ejemplos. En Estados Unides, mis de 50 millones de personas
siguen viviendo en freas que no cumplen con las normas naciona-
les de calidad del aive, La nacién ya gasta mis de 180 mil millones
de dblares en regulacion ambiental, pero afin no estd claro st
nuestras regulaciones ambientales, en su forma actual, represen-
tan los usos mas inteligentes de recursos limitados,

En la proteceidn ambiental se presta cada vez mayor arencian al
fendmeno de “transaceiones de saud x salud” (fealth-health trede-
off5), gue ocurren cuando la regulacion de un riesgo automatica-
mente anmenta otra Fesgo {Graham y Weinen, 1996). Un abor-
daje absolutista o decidido de ciertos riesgos especificos bien
puede incrementar los riesgos gensrales. 5i el interés personal en
estar libre de didxido de azufre, que ciertamente no es nada tri-
wial, fuera considerado un dereche absoluta, daria por resultado
una ampliz variedad de problemas sociales adicionales, inclu-
yendo nuevos problemas ambientales; es posible, entonces, que la
eliminacién del didxido de azufre condujera a sustitutos todavia
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desviardn recursos de orros; si un gobierno canaliza la parte del
ledn hacia la limpieza de basureros de residuos peligrosos puede
encontrarse lzego sin un centavo para ciudar el aire o el agua. La
proteceidn decidida conlra iesgos anbicntales muy visibles o ve-
ces pone en peligro intereses ambientales mayores, pero a mds
largo plazo. La proteceidn agresiva contra los peligros de los acci-
dentes nucleares puede hacer amnentar ef precio y disminuir el
sumninistro de energia nuclear, y de esa manera, incrementar [a
dependencia de los combustibles fésiles, que a su vez crean sus
propios problemas ambientales. Por lo tanto, una actitud inflexi-
ble producird confusién y arbitrariedad ¥y, en conjunto, podria
perjudicar los mismaos intereses que quiere defender,

Para poder ser legislados y aplicados en forma sensata, los deve-
chos a un ambiente seguro y saludable tendrian que canalizar re-
citrsos limitados hacia las cuestiones mds prioritarias, El juez Ste-
phen Breyer (1993), de la Corte Suprema, ha sostenido de modo
enérgico gue el mal establecimiento de las prioridades es uno de
los principales obstidculos 2 fa buena regulacion, Esto sugiere que
cualquier persona a quien corresponda hacer respetar los dere-
chos medioambientales tendri que tomar decisiones dificiles
acerca de que problemas y qué grupos tienen el reclame mas w-
gente sobre los recursos colectivos, Uno de los abjetivos clave del
sistema juridico debesfa ser superar el problema de a atencidn se-
lectiva, problema generalizado que surge cuando los implicados
se concentran en un solo aspecto de la cuestion y excluyen todos
los otros. En cierto modo, poner énfasis en el costo de los dere-
chos podria ser una respuesta a esta cuestidn. Asi como hay mans-
acciones de “salud x salud™ también las hay de “medicambiente x
medicambiente”, por gfemple, cuando la proteccidn de la lim-
pieza del aire hace aumentar los problemas de disposicion de re-
siduos salidos; y, ademds, estdn las ransacciones de “derecho x de-
reche”, que surgen, por gjemplo, cuando el uso del sistema legal
para proteger Ia calidad del medicambiente deja menaos recursas
disponibles para la defensa contra la vielencia eriminal,

El medioambiente casi siempre se dislruta en forma colectiva, ¥
si el aive estd mas limpio o menos limpio, muchos o la mayoria de

mids peligrosos o creara serias dificultades para disponer de los re-
siduos. Inevitablemente, los recursos destinados a un problema
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punto es importante porque cualquier “derecho” general a la ca-
lidad medicambiental podria impl.car Ia caparidad de un deman-
dante individual de exigir por lo menos niveles minimas de cali-
dad del agua o del aire para miles o incluso millones de personas.
Los intereses medioambientales, convertidos en devechos 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
forina de impuestos, y otra redistribucién adicional en el mo-
mento del gasto,

Entonees, scudl serfa 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 “;Cuin seguro es?™
Alcanzar niveles mis altos de seguridad vequiere gastos piiblicos y
privadoes, y quizd sea mds conveniente gastar en otra cosa. Si fuera
posible hacerlo valer en un wibunal, un derecho constitucional a
un inedivambiente seguro confiariz a los jueces la tarea de identi-
ficar hasta qué punto ese derecho ha sido respetado adecuada-
mente. Y entonces podriamos preguntarnos s los tribunales estin
mejor equipados para llevar a eabo 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 medioambienial para justificar sus decisiones de asignacién
de recursos. Ademds, no son responsables desde el punto de vista
politico, en el sentido de tener que respander. Y, lo que es igual-
mente inportante, no Henen una vision general de la maraia de
problemas econémicos y medioambientales, visién que serfa el re-
quisito minimo para poder decidir en forma racional que una de-
terminada politica es preferible a cualquier owa alternativa,

Esta incapacidad profesional de ‘os jueces no significa, por si
sola, que el interés palpable de los ciudadanos por I calidad del
medioambiente no tenga cabida en Ja Constitucién, Posiblemente
ere "derecho” deheria ser ereadn @ mmEermre ta o crmrme sor e o1 s




nosotros seremos afectados de manera posiu’\rn o negativa. Este
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tva para la legislatura, no para los bibunales. Tal vez ese "dere-
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cho” no serfa judicialimente exigible sino dtil como arma de de-
bate politico. Pusiblemente ese cuasi-derecho o derecho simbé-
lico no estaria destinado a imponer un resuliado detcrminado
sino a sefialar la importancia de los problemas medioambientales
y denunciar la indiferencia del gobierno. Tal vez los tribunales po-
drian desempefar un papel modesto y apropiado llamando la
atencion de la opinién pablica 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-
¢ién un derecho a la calidad medioambiental es tema de debate.
En las condiciones actuales, con un movimiento medioambienta-
lista activo, vigoroso ¥ casi siempre wiunfante, una enmienda
constitucional de ese tipo probablemente no tendria sentido en
Estados Unidos. Pero si los derechos de tercera generacién llegan
aser judicialmente exigibles alguna vez, no serén tan claros como
parecen esperar tanto sus proponentes como sus criticos, Desde el
punto de vista de las finanzas piiblicas, 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 imposicion de las leyes pa-
dece de un establecimiento erréneo de las prioridades. Casi siem-
pre. la cuestidén no es “;Proteger o no?” sino “sHasta dénde ha-
cerlo?” Cualquiera a quien corresponda exigir derechos legales
tendréd que tomar decisiones dificiles sobre qué problemas, ¥ qué
grupos, tienen mis derecho a los recursos colectivos en determi-
nadas circunstancias,

Los que se ocupan de monitorear las casns de custodia de ni-
1ios no son los finicos que deben soportar esa carga. Tal vez los
ciudadanos someridos 2 maltratos por la policia no estén en una
posicién mmy diferente de la de Joshua DeShaney. Considérese -

su derecho a vivir libres de requisas y confiscaciones injustifica-
das. Esti 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
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tante, el derecho garantizado por la Cuarta Enmienda no puede
ser abseluto a menos que los contribuyentes estén dispuestos a
invertir las sumas enormes de dinero necesarias para asegurar
que no sea violado con frecuencia en la practica. Ll hecho de que
la Cuarta Enmienda sea violada a menudeo muestra que los con-
tribuyentes no estin dispuestos a hacer esa inversion,

Un agente de policia le dijo a una de los autores que la Cuarta
Enmienda no le daba “muche trabajo”, porque “yo no violo Ia
Cuarta Enmienda 2 menos que yo diga que violé la Cuarta En-
mienda, y yo nunca dige que violé la Cuarta Enmienda”. Los fun-
clonarios encargades del monitoreo no pueden hacer su trabajo
con eficacia st no logran obtener informacién confiable de fuen-
tes independientes sobre la mala conducta de los pn}icfas shape:
chaosos de maltrato: los agentes de servicios tienen un incentivo
palpable para trastocar y colorear los hechos cuando preparan in-
formes para sus superiores, incluyenda el poder judicial. Los cos-
tos exorbitantes de la informacién a veces hacen que la protec-
¢i6n, aun de los derechos mas preciosos, resulte prohibitiva. El
derecho a no sufrir requisas y confiscaciones injustificadas estd ga-
rantizado en la Constitucion, pero en lz practica 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
eomunidad sino que su caricter indiscutblemente no absoluto es

una funcién de su costo, entre otras cosas. JQné haria falta para

asegurar que los derechos de Ios propietarios no se violasen
nunca? El grado de cumplimiento de los derechos de propiedad
en la prictica varia segin las circunstancias histéricas, la resolu-
cién politica y las capacidades del Estado, inchupendo la abundan-
ciz 0 la escasez de los ingresos fiscales. En lo que atafie a la protec-
cién de la propiedad privada, un cuerpo politico liberal (incluso
Libre de corrupcidn y parcialidades raciales) necesariamente cui-
dard sus escEsos recUrsos con un oje puesto en los otros propdsi-
tos sociales en juego. Es necesario mantener ciertos fondos de re-
serva, por ejemplo, para proteger ¥ exigic otros tipos 1:[-: dcr?chos.




de la cambiante interpretacion judicial de una palabra tan vaga e
indeterminada como “injusificado®, Y, lo que es alin més impor-
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anual en proteger los derechos de propiedad de unos cuantos in-
dividuos durante los primeros meses del afio fiscal. Del mismo
modo, ningln propietario estarfa dispuesto a destinar el ciento
por clento de au riqueza y sus ingresos para obrener una pratec-
<ion policial el ciento por ciento perfecta de su patrimonio {que
por eso mismo dejaria de existir),

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

Los derechos siguen siendo derechos aungue no siempre se los
haga cumplir hast el final, o ni siquiera todo lo que seria posible
81 los recursos fuesen mas abundantes o los con tribuyentes mas
generosos, kn 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-
we menitorear a la policfa y ofrecer ayuda legal a lus pobres, o dar
cupones de comida a los pobres, educar a los jovenes, cuidar a los
anciapos, financiar Ia defensa nacional o proteger el medioan-
biente.

Moralmente, la proteccin incompleta de los derechos de pro-
piedad es més facil de tolerar que la proteccién desganara a los
desvalidos contra palizas y asesinatos. A los derechos de propie-
dad les concedemos Una proteceion cenemal asmeite e o i

rara derendey [0 dCrechos as 1a sofiedad €11 50 conjunio oo md-
nera justa, un gobierno no puede gastar todo su presupuesto

POR QUE 25 INEVITABLE HACER CONCESIONES 1 ]

estadounidenses 2 no ser maltratados o asesinados reciben el
mismo nivel de atencién que los intereses de otros estadounider-
5es en cuanto a la proteccidn desus derechos de propiedad. (Kl
benaficio palpable de que Joshua DeShaney conservara las funcio-
nes normales de sa cerebro recibis acaso el nivel més alto imagi-
nable de proteccién administrativa? El grado de proteccidn que
se le concedid, sfue superior o inferior al que recibieron los pro-
pietarios de las mansiones de Westhampton? Parece haber algo
obsceno en la comparacién misma, por ne hablar de lo incomoda
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 Ios derechos, igual que cualguier
OIra cosa que tenga un costo, es por definicion incompleta,

Los que describen los derechos como absolutos hacen impost-
ble plantear una importante pregunta fictica: #quién decide en
qué nivel financiar qué conjunto de derechos bisicos para quiéne?
¢Yexactamente quién tiene el poder de decidir esas asignaciones?
Prestar atencién a los costos de los derechos no sélo conlleva
cuestiones de cileulo presupuestario sino ambién problemas fi-
losificos basicos de justicia distribugiva ¥ ransparencia democri-
tica. De hecho, nos lleva al borde de 1o que quizds sea el mas no-
table dilema filoséfico de la teoria pelitica estadounidense: ;Qué
relacion hay entre Ja democracia ¥ 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
validas mds alla de las decisiones deliberativas o 1a voluntad de la
mayaoria?

En el caso DeShaney, la Corte Suprema simplemente se equi-
vocd al concluir que los derechos constitucionsles nunca Incluyen
¢l derecho a recibir ayuda estatal Pero estuvo en lo clerto en
tanto implicitamente reconocié un problema grave, porque la
proteccion de las vidas humanas inplica decisiones de asignacién
y los jueces no siempre estin en condiciones de determinar st 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 linezs mas conarales. 14 coemcms Do mmo o
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xima posible. Pero se podria preguntar si los derechos de algunos
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€8 Una razon totalmente legitima para que el gobierno no otorgue
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proteccidn absoluta a los derechos. Esto pone de manifiesto lo i TERCERA PARTE :
que tienen en comfin los derechos de las res generaciones sucesi- %

vas: todos dependen de la contribucién colectiva, pueden verse =
como inversiones selectivas de recursos escasos y son aspiraciones, g Por qué los derechos
porque ninguno se puede exigir nunca perfectamente ni por F implicm responsabilidades 1]
completo. Desde luego, también hay diferencias, pero las seme- 7

Janzas son lo bastante fuertes para desmentir la idea de que los de- ¥+
rechos propuestos e inroducides en fechas mds recientes trajicio-
nan el espiritu basico de la Constitucion de Estados Unidos.
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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 entabld una demanda Jjudicial de paternidad,
tuvo éxito y el tribunal ordens a Redhail pagarle 109 délares por
mes hasta que el nine cumpliera 18 afios. Indigente y desemple-
ado, Redhail no cumplié con los pagos. Dos aflos mds tarde se le
negd la autorizacidn para casarse con Mary Zablocki alegando
que no habia cumplido con la pensién alimentaria. De acuerdo
con las leyes de Wisconsin de agquel momento, los que no Cun-
plian con una obligacion de ese tipo podian ser privados del dere-
cho a contraer mamrimonio,

La Corte Suprema de Estados Unidos dictaming que lx ley de
Wisconsin en cuestidn era inconsiwcional.’ Fi derecho a ca-
sarse, explico, es “fundamental"y un Estado no puede hacer cum-
phir una orden de pago de pensién alimentaria a través del inusi-

tade medio de negar la licencia de matrimonio. Negar Ia licencia -

no pone ningtin dinero en manos de ningtn nifia, ¥ existen otras
estrategias de cobranza que novielan derechos consagrados en la
Constitucian.

<Es justo qne el derecho a casarse de un padre insolvente pese
mas que su responsabilidad meral hacia su hije? 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 vesus Redhail, 454 US 374 {1978y,
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aunque piensen en formas de Jaxitad moral diferentes. La dere-
cha insiste en el libertinaje de los pobres mientras Ja izquierda de-
plora el de los ricos. Tipicamente, los conservadores denuncian la
conducia inmoral de las jévenes madres negras sin ninguna pre-
paracidén y acostumbradas a vivir de la asistencia pitblica. Afivman
que los derechos de bienestar social minan la responsabilidad al
regalar chieques 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 bones basura, de los aitos ejecutivos que perciben
sueldos exorbitantes, de los contaminadores industriales y de las
compafiias que se trasladan por un pegueiio aumento de sus be-
neficios sin considerar cémo afectard el cierre de esa plantaala
fuerza de rabajo y a la comunidad abandonada. Acusan a los pri-
vilegiados de exhibir una actitud de total despreocupacion por
todo lo demnds en su amor por Ia propiedad y los privilegios pro-
pios. Un bando estd obsesionado por la falta de responsabilidad
individual, el otro se indigna, en cambio, por la falta de responsa-
bilidad hacia los demis. Pero ambos desearian restringir la liber-
tad de todos aquelles que no cumplen las reglas morales bisicas,
En ese sentido, John Redhail —que afirma en forma descarada sus
derechos mientras esquiva furtivamente sus responsabilidades— es
un epitome de lo que cada bandoe cree que anda inzl en Estados
Unidos.

¢Pero es verdad que Estados Unidos hoy padece Ia cultura del
“vale bodo? Es cierto que Ia 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 cawsa de ese culto de la despreocupacion, suponiendo
que exista, es una supuesta “explosion de derechos"? ;En qué sen-
tido la mentalidad de los que se ereen “con derecho a tener dere-
chos” es causa, si es que lo es, de la desintegracion de la familia,
de la permisividad sexual y del fin de la ética del wabajo? 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 v oue In morabidad ha desapare-
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genes de wlerancia o exenciones del couitrol, se nos dice que la
conducta irresponsable esti programada en el codigo genético
del régimen estadounidense, basado en los derechos. Fn ese sen-
ticley, 1ma vex que los dereclios a divorciarse ¥ a vivir de la asisten-
cia social llegaron a ser acepados sin vergiienza en Estados Uni-
dos, los ciudadanos del pais empezaron a pensar que no hay nada
—por egoista o awodestructivo o antisocial que sea- que no estén
antorizados a hacer. Para detener el proceso de desintegracion so-
cial en marcha es necesario entonees curar a los esadounidenses
de su patoldgico apego a las libertades personales.

HABLAR DE RESPONSABILIDADES

Deberfamos pensar con mayor responsabilidad sobre la responsa-
bilidad, El avmento de las conductas criminales, jes resultado de
la exigibilidad de los derechos, o de cambios demograficos, tecno-
ligicos, econdmicos, 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 dominios, las grandes generalizaciones causales son siempre
dudosas. La "conducta responsable” podria definirse como aque-
lla que reduce los dafios para une mismo ¥ para otros. ;Podemos
afirmar de manera plausible que ha habido en fa 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 Ia vida social las perso-
nas rehilyen sus deberes, actiizn en forma desconside; ada, igno-
ran problemas serios de los demas y, en general, deberfan actuar
de manera mis responsable. Pero eso no es una innovacion de los
Gltimos freinta afios; de uno u otro modo, siempre ha sido asf,
Hoy ocurre lo mismo incluso en paises donde los derechos indi-
viduales no se respetan en absoluto o son totalmente desconock

dos. :Entonces qué es lo que la cultura de los derechos ha agre-
rado a 14 parsistente frendenria Ae fa Favmeme! e 3 o 1 a o a2 o




cido de laley, Dado que los derechos son en tltima instancia mar-
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Ya hemos examinado extensamente dos posibilidades. §i sein-
terpretan como inmunidades negativas a Ja influencia del go-
bierno o come reclamos no negociables, los derechos pueden en
efecto convertirse en fdrmulas que formentan la irresponsabili-
dad. 5i 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 absolute, es posi-
ble que no tomen en consideracidn las consecuencias distributi-
vas de gastar recursos escasos en ¢l limitado conjunto de los que
ellos han identificade como los intereses sociales mis urgentes.
Los que creen tener derecho a seguir determinada conducta
Glizi no entiendan que no estd bien hacer lo que tienen dere-
cho a hacer. De manera que si: cuanido 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 correlativas, 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”, Anddase a esto la salvedad de que los derechos
son inmensamente heterogéneos, El derecho a participar en ne-
gociaciones colectivas, en (ltima instanda, ¢es desresponsabili-
zante? ;Y qué hay del hibeas corpus? ¢Y el derecho a un proceso
Justo? ¢(El derecho a la defensa propia? ¢El derecho a votar? Los
derechos a un procese justo y a igual tratamiento no les dicen a
los funcionarios gubernamentales que estamos en el reino del
“vale todn”.

El derecho contractual comiin prohibe a los eribunales 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
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chos y los deberes son correlativos.™ ¥ ese patrdn es general. 8i
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 Io que le corresponde. Para proteger
los derechos de Smith, gue no fuma, el gobierno debe avmentar
las responsabilidades de Jones, que fuma. 5i Ia libertad de religion
de Jones estd garantizada por la Constitucién, los funcionarios pu-
blicos tienen el deber de tolerarla. 5i Smith dene derecho a vivir
libre de discriminacion racial en su trabajo, los patrones tienen el
deber de ignorar el color de la piel de Smith. 5i Jones en un pro-
ceso penal tiene derecho a excluir pruebas en su contra obtenidas
en forma ilegal, la policia tiene el deber de conseguir una orden
de allanamiento antes de registrar su casa. 5i Smith tiene derecho
a demandar a un peribdico por calumnias, el periddico tiene el
deber de verificar sus articules antes de publicarlos.

En otros tiempos Estados Unidos negaba a los afronorteameri-
canos esclavizades el derecho a poseer bienes o a hacer contratos,
a cuidar a sus hijos y a votar, Esas prohibiciones ne tenden a in-
cufcar habitos de responsabilidad. La responsabilidad social no
florece en las sociedades en Ias que los derechos liberales son dé-
bjlincntc exigidos, es decir, donde abundan las conductas preda-
torias entre extafios. 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

socioldgico, los derechos y las responsabilidades estin lejos de
cﬂnr_raponerse‘

Al contrario de lo que afirman los que piden mayor responsabili-
dad, el sisterma legal estadownidense contemporineo, lejos de refle-
Jjar ¢l principio anarcodibertario de que "vale todo”, articula pablica-
mente ¢ impone de manera coercitiva montafias de prohibiciones




que ha recibido unz promesa a demandar al prometedor por ha-
berla roto es un ejemplo clisico de la tesis segin la cual los dere-
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legales. Yinuchas de esas resticciones coercitivas fueron creadas en
Ias décadas —supuestamente adversas a cualquier responsabilidad-
de 1960 y 1970, incluyendo reglas contra la degradacién del me-
dicambiente, contra los lugares de wabuyjo peligroses y conwa el
acoso sexual a las mujeves trabajadoras, Y hay restricciones impor-
tantes mucho més antiguas, como ka repla en contra de que aficiona-
dos sin dalo se hagan pasar por oftalmélogos en un consultorio
particular. En la actualidad, el gobierno limita el derecho de las
cornpariias tabacateras a publicitar sus productos aduciendo gue ese
discurso comereial, en otros sentidos protegido, reduce la conducta
responsable entre los jovenes. (La adiccion significa exactamente
eso: los individuos adictos no pueden, en un sentido liso y lano,
“elegir libremente” no fumar: en consecnencia, enando se trata de
sustancias adictivas, el gobierno no puede fomentar la libertad indi-
vidual adoptandao una posicién de laisse-faire) Las leyes de Estados
Unticlos estfiin lejos de ignorar la responsabilidad social. La idea de
que Ja responsabilidad social de los estadounidenses ha disminuido
en general desde la década de 1960, 2 pesar de estar respaldada por
muchas anéedotas 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 actiian en forma responsable en campos en los que antafio
no lo hacian, y viceversa. In algunos casos, al menos, han renun-
ciado a derechos de los que antes gozaban, He aqui algunos gjem-
plos:

» Lasnormas sociales, y a veces la ley, ahora se oponen al
comportamients destructiva para el medioambiente.
En muchos circulos, aguellos que arrojan basura en
espacios piiblicos reciben la desaprobacién social. El
reciclaje se ha hecho comtin, la gente recicla
voluntariamente. Las companias realizan una amplia
gama de actividades destinadas a reducir la
contaminacion, presumiblemente para evitar la
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65 Una calificacion de estasafivmaciones sobre deberes ¥ derechos, no
eserichal pard nuesteo proposito aqui, surge de Rag, 19306, pp. 188-186.
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exige a las companias poner a disposicién de los
contribuyentes informacién acerca de sus residuos
téxicos. Respondiendo & la presién de los
centribuyentes, lns cornpaiiias han reducido en forma
sustancial sus emisiones. Un ejemplo mas trivial, pere
notable a sumanera: en las grandes ciudades, las
personas limpian el excremento de sus perros en la via
pliblica.

* En general, el nitmero 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 jdvenes
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 cayd del 57,1% en
1865, al 81,8 % en 19%9, a1 20,4% en 1987, al 11,8 % en
1991 y al a 4,4 % en 1998, (Desde esta iltima fecha ha
habido un aumento desalentador, pero en comparacion
con anos anteriores el porcentaje sigue siendo bajo.}
Parte de esa reduccion deriva del hecho de que los
fumadores ya no gozan de los derechos legales que
antes daban por sentados en muchos lugares hay
fumar es ilegal. Yen parte también refleja una creciente
toma de conciencia de que firmar es dafiino para uno
mising ¥ para los demas.

* Los empleadores, que antes podian despedir
empleados a su antojo, ya no disfrutan de ese derecho;
por lo menosnio como en los afios cincuenci Craclas a
la Ley de Salud y Seguridad en el T rabajo (Owupational
Safety and Health Act), as leyes de devechos civiles, las
nuevas y mis modernas leves sobre las compensaciones
2 los rabajadores v el desarrollo del derecho comiiin, la
autoridad de los pawrones para despedir empleados
presenta restricciones importantes, Ahora los
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trabajadores por razones discriminatorias. También fag
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, v
tanto las normas sociales como la ley autorizaban a
buscar favores sexuales de agquelles subordinados sobre
los cuales ejercian poder. En esencia, docentes y
empleadores renfan permiso para dedicarse a lo que
hoy se castiga como una conducta acosadora. Por lo
tantao, un derecho tradicional ha sido legalmente
anulado, En ese terreno cada vez se difunde més la
conducta responsable, en parte debido a las nuevas
leyes y en parte a los patrones de desaprobacién social
que estdn induciendo a los hombres a actuar de manera
mds responsable, '

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

* Hasta hace poco las declaraciones racistas y antisemitas
eran comunes incluso en hugares relativamente
piiblices. Esas afirmaciones en su mayoria siguen sin
estar reguladas por la ley v los fandticos 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 aumentade,

Esto quiere decir que, a pesar de que en algunas ireas la conducta
social y personalmente respensable ha mermado, hablar de una
disminucidn generalizada de la responsabilidad es exaserar mu-

C e s e Tl is MR E e LR Al de proveer un
lugar de trabajo seguro y ya no pueden despedir
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podria decirse que, si antes los estadounidenses se aferraban con
pertinacia a sus derechos, ahora han aprendido a actuar con ge-
nerosidad, conciencia social ¢ interés por el préjimo. (Pero por
qué responder a una descripcidn a medias inventada con otra del
mismo tenor? Lo que ha ocurrido en los Gltimos veinte anos es un
proceso de evalucion legal totalmente normal, en el que tanto los
derechos como los deberes se han redefinido. La ley ha recono-
cido algunos derechos nuevos y a la vez ha suprimido algunos de
los vigjos.

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. jQuién sabe qué tpos de res-
pensabilidades ¢ irresponsabilidades habrin producido las nuevas
teves v las nuevas norinas dentro de treinta afos?

La dicotemia entre derechcs y responsabilidades tiende a indu-
cir a error porque muchos derechos se crean especificamente
para hacer més responsable al gobierno. El derecho 2 excluir tes-
timonios obtenidos bajo presidn estd 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 la au-
todisciplina, en parte —aungue no s6lo— porque los derechos im-

“plican deberes. En particular el derecho a votary la libertad de

prensa supuestamente, y 2 veces efectivamente, tienen un efecto
ejemplificador sobre los funcionarios, que saben que pueden per-
der su cargo o quedar en ridiculo ante los contribuyentes,
Guande el derecho estadounidense impone la responsabilidad
social, por lo comiin ne lo hace en nombre de un codige de con-
ducta ideal. Las leyes de Estados Unidos generalmente imponen
responsabilidades como contrapartida, o como condicién previa,
de los derechos. Las responsabifidades de los que contaminan re-
flejan como un espejo los derechos de los contribuyentes 4 un me-
divarnbiente no contaminada, Los fumadores y los empleadores
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cho. En realidad no serfa dificil preparar un informe autocompla-
ciente sobre la nueva ola de responsabilidad en Estzdos Unidos:
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un deber en nombre de un derecho. Los derechos de los accionis-
tas son los deberes de los divectores y administradores de las em-
presas.

Para respetar los derechos de su acrecdor, el deuder tiene quc
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 privaco y los caprichos confiscatorios de los funcio-
narios pitblicos, haciendo que tanto los ciudadanos comunes y co-
rrientes como los funcionarios piblicos actiien de manera mds
responsable de lo que quizds tenderian a hacerlo. Ademds, el go-
bierno que promueve y exige derechos sélo podri hacerlo cana-
lizando reeursos fiscales escasos hacia usos pablices y no hacia los
bolsilles de los funcionarios corruptos. La compensacién justa y
completa por cualquier propiedad expropiada para fines piblicos
requiere un sistema de finanzas ptblicas que funcione bien, Por
lo tanto, el simple hecho de que tengan costos demuestra por qué
Ios derechos conllevan responsabilidades.

En realidad, el costo de los derechas 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 gue contratar agentes de policia. Aqui
entra a tallar la responsabilidad, primero en la canalizacién ho-
nesta de los dolaves de Jos conuibuyentes 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
petat los derechos de los sospechosos. ¥ todavia enwa una ter-
cera vez ceando el gobierno, de nuevo a expensas de los contri-
buyentes, monitorea la conducta de la policin b4 disciplina las
abusos para impedir que los agentes recorten los derechos y las
libertades civiles, por ejemple irrumpiendo sin permiso en casas
particulares, plantando evidencia o golpeando a sospechosos.
Dicho de otro modo, prestar atencion al coste de los derechos
nos permite comprender mejor la relacién de apoyo mutue en-
tre derechos y responsabilidades. ¥ lo mismo vale cuando pasa-
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tienen deberes porqgue los no fumadores y los empleados tienen
derechos. El delito de violacién marital evidentemente impone
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La letania de Derecha e Tequierda sobre la “desintegracion so-
cial” sin duda seguird dominando los debates politicos estadouni-
denses, porque en apariencia responde a necesidades inconscion-
tes. Y no es ficil acallar las queas de ese tipo con evidencias o con
argumentos, Pero cabe recordar que esas quejas se basan en una
conceptualizacion errada de los derechos, y demostrarlo puede
ser il :

LA MORAL EN LA LEY

Hay que admitir que las leyes estadounidenses conceden a los in-
dividuos el derecho a hacer cosas fue 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 tante, 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 Ia moral no debe
exagerarse. Is verdad que los cédigos morales que rozan la ley
han cambiade, pero no han desaparecido, y a fin de cuentas ni si-

quiera estd clare que se hayan reducido. Por ejemplo el Cadigo -

Civil estd 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 conduc:a 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 "animo violento ¥ maligna” o
“un estado mental culpable” continta influyende en las decisio-

nes tanto de los fiscales como de los jueces. Y en Estados Unidas,
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una muerte mientras comete un delito, aunqgue sea en forma ac-
cidental, puede ser acusado de 1omicidio, en un intento quizis
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intitil de hacer que los delincuentes actiien de manera mis res-
ponsable mientras cometen sus delitos menores.

En este sentido, Ia lista de delitos contra la moral que todavia se
castigan en Estados Unidos es bastante impresionante: violacion,
especialmente de menores, incesto, exhibicion indecente, prosti-
tucion, pornografia infantil v conducta lasciva u abscena (Posner
¥ Silbaugh, 1996). Las horracheras frecuentes constituyen un mo-
tive de divorcio en la mayoria de los estados. T adulterio sigue
siendo ilegal en muchos de éstos, como asimismo para la ley mili-
tar estadounidense. Y el derecho estadounidense reconoce la mo-
ral también en otro sentido: escribir o decir que una persona es
inmeoral ~que busca aventuras sexuales o ve pelfculas pornogrifi-
A5 0 €5 avara o cometeria alghn delito 5 no tuviera miedo de ser
atrapada-—es susceptible de demanda judicial en algunos estados y
no requiere que ¢l demandante demuestre haber sufrido algtin
dafio. En otras palabras, la moral no ha desaparecido de nuestros
tribunales ni de nuestras calles,

Ademas, la responsabilidad suele ser producto de la ley. El de-
recho a conducir un vehieulo 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 conyuges todavia
son responsables, cada uno, por las deudas del otro. En muchos
estados todavia es muy dificil desheredar a un cényuge. Ademds,
los estadounidenses muestran una proporcién notable de cumpli-
miento de las normas wibutarias {(mas del 90% lo hace plena-
mente), mucho mds que los ciudadanos de otros paises donde el
individualismo y los derechos individuales tienen un papel menas
conspicuo en la idea que de si misma tiene la sociedad. La
enorme tasa de evasion 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 sélo resultan del temor a las sanciones civiles y penales: sin
algo de "virtud civica”, sin duda respaldada por Ja percepcién pii-
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exentos de pagar impuestos, los costos de administracién del [RS
~la Direccidn General Impositiva— serfan mucho mayores.

LOS DERECHOS COMO RESPONSABILIDADES LATENTES

Una persona acusada de haber cometido un delito tiene derecho
a salir de la circel 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 gque los propios poseedores de
derechos a veces se vuelven mis responsables en virtud del ejerci-
cio de sus derechos, Esta es otra razén por la que el pedido de me-
nos derechos y més responszbilidades es en tiltima instancia inco-
herente.

Aristoteles se opania al entusiasmo de Platén por la crianza de
los nifios en manos del conjunto de la sociedad arpumentando
que, s cada uno es responsable de todos ellos y no hay individuos
particulares que se denominen “padres”, los nifios no recibirin el
cuidado necesario. La misma lGgica justifica el derecho a la propie-
dad privada, Si todos son duefios de todo, entonces en cierto sen-
tido nadie es duefo de naca. Una de las consecuencias de esta
triste situacidn es que, en w1 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 tene poco que perder con su deterioro y casi nada que
ganar con su mantenimiento. En un sistema sin propiedad privada
ni organizacion coercitva, los costos de mantenimiento los paga
cada individuo mientras que los beneficios son compartidos por
muchos. En cansecuencia, los individuos no tienen demasiados in-
centivos para hacer reparaciones largas y arduas. 5i los propletaies
no esperaran beneficios de los cuidados y [as mejoras que brindan,
nrohablemente eiie raeae gz v SAbhreaz ectaran en condician eo
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mis o menos responsable, de que la mayoriz de la gente hace lo muchoe peores. Con la mira puesta en el futuro, los individuos des-
que debe, y en particular de que los més ricos no estin del todo ) provistos de derechos de propiedad exigibles probablemente se da-
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' rian a la accidn no coordinada o cometerian actos de negligencia ' nos camunes pagan de manera responsable. Los derechos queda-
que podrian producir enormes perjuicios colectivos. Como le obje- I rian miserablemente desprotegidos si esas responsabilidades mu-
i taba Asistoteles a Platén, los derechos privados pueden ser un ack- tuas fallaran, El intercambio de derechos iguales por cooperacién
cate para la accién socialinente beneficiosa y, desde el punto de ;1 social es el corazdn de la polfica liberal-democritica. Cuando sc
vista social, en extremo responsable. i habla de gobierno responsable y de ciudadania informada, se ha- :
] Cualquier granjero que luche para pagar un préstamo baneario : bla fundamentalmente de derechos. El que los devechos tengan a
explicard que el derecho a la propiedad privada es tanto una x costos demuestra su dependencia de 1o que bien podriamos Hamar &
CATEA CIErosa COMo una incitacion al esfuerzo. Los derechos de "virtud civica”. Los estadounidenses tienen derechos sélo en la mie-
propiedad no sélo obligan a los propietarios a pagar los costos del 3 '::_ dida en que, en conjunto, actian cemo cindadanos responsables,
deterioro de sus propios bienes sino que, bien definidos y asigna- 4 Nada de esto pretende negar la urgencia de los diversos proble-

mas que mencionan los pariidarios de “mds responsabilidad®.
Pero el uso de drogas, el sidz, 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 ori- 1
menes violentos no pueden achacarse con tanta facilidad a la “cul- I
tura de los derechos” La terrible patologia social de nuestros
barrios mds pobres reclama vn enfoque mis concreto y menos
exaltado. Ninguno de esos problemas se resolverd mermando el
respeto hacia los dervechos en Ia cultura legal estadounidense. Y es
improbable que surjan soluciones Gtiles de las afirmaciones gran-
dilocuentes sobre los rigores de la modernidad,

dos con claridad, fornentan la responsabilidad al permitir que los
individuos reciban los retornos de su inversién. Ademds ayudan a
extender el horizonte temporal de los propietarios, gue gracias a
ellos pueden esperar beneficiarse mafnana de los esfuerzos realiza-
dos hoy.

Los derechos de propiedad también tienen un papel funda-
mental en los sistemnas de wansparencia politica, en tanto incenti-
van 4 los contribuyentes a vigilar cdmo los gobiernos ponen a tra-
bajar los ingresos derivados de los impuestos pagadaos con anta
renuencia. Es decir que muchos vinculos entre Ia propiedad pri-
vada y la responsabilidad social estdn claros aun antes de exami-
nar las formas en que el sistemna 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 cadigo fiscal para
2 |y incjtay a los propietarios de casas a conservar y mejorar sus bienes,
I'l evitando que los propietarios de tierras y de fibricas contaminen
los mantos acuiferos e impidiendo que los duefios de restanrantes
cicrren sus pucrtas a fos miembros de minorias raciales.

Los reclamos de dar menor importancia a los derechos ¢ incul-
car mas las responsabilidades no ayudan porque dan la impresion
de que la refacion entre derechos y responsabilidades implica que,
paraque uno gane, el otro tiene que perder: esto es que, si uno de
los dos aumerita, el oro antomdticamente disminuye, Fso tende a
ocultar que, en el sistemna legal estadounidense, los derechos son




servicios piiblicos que el Estado debe proporcionar —y debe res-
ponder sino lo hace—a cambio de los impuestos que los ciudada

10. El altruismo de los derechos

La tecoria politca reconoce derechos sin responsabilida-
des; en concreio, los derechos prelegales de los individuos en “es-
tado de naturaleza®, del filésofo Thomas Hobbes (1968, p. 85), en
los que tenfan “incluso derecho uno at euerpo del otre”. Para pro-
teger ese tipo de derechos —aungue probablemente no deberfa-
mos llamarlos asi- cada individuo es auténomeo y estd por su
cuenta obligado a arreglirselas por si mismo, Los machos agresi-
vos tienen mayores probabdilidades que las mujeres de tener éxito
en ese juego brutal, Fscapar al estado de naturaleza significa obte-
ner un tipo de interés por completo nuevo: un derecho legal, es
decir; una propiedad que wae consigo responsabilidades serias.
Todos los derechos legalmente exigibles son “artificiales” en tanto
presuponen la existencia de ese artificio humano de la exigibili-
dad —el peder piiblico- dedicado a impulsar la cooperacién social
¥ a inhibir los dafnos mutuos.

Para disfrutar de esos derechos, =l individuo debe renunciar a
su “derecho npatural” de castigar en forma unilateral a cual-
quiera que, en st 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 evidenie en la diferencia entre buscar un re-
curso legal y pagar a up asesino profesional para que lleve a
cabeo una venganza privada. En realidad ¢l derecho a iniciar de-
mandas, aun usado en exceso, induce a los que han sufrido da-
fos graves en sus intereses a buscar una reparacién en forma




“responsable’, esto es, per vias legales ¥ 110 por vias personales
violentas. Cuando la parte agraviada busca justicia en un wibu-
nal (y no en un callejon oscuro), debe esforzarse por probar su
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gal empleamos la persuasién y la desaprobacién privadas, no la
coercién pitblica. ,

Bajo la Constitucidn de Estados Unidos, tal como se la inter-
preta hoy, las mujeres enen derecho al aborto. Para mmuchos esta-
dounidenses ese dereche 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-
mas es una palabra que no aparece en la Constitucién y que, en
cudlquier case, no hace justicia al tema. Tampoco ayuda mucho
confraponer un abstracto “derecho a la vida” a otro también abs-
tracto “derecho a elegir”. En hugar de proteger un derecho a elegir
abstracto, probablemente deberiamos concentrarnos en ofrecer a
las mujeres jovenes 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 pablicos, ¥ 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 acompan ados de ayuda afir-
mativa para guienes no tienen muchas opciones.

La'ley es y debe ser conformada por aspiraciones morales, y
desde un punto de vista moral es perfectamente echerente insis-
tir en que e] dereche al aborto deberia ser ejercido, o deberfa te-
ner que serlo, en muy raras ocasiones. Es posible tomar medidas
para que los abortos se hagan menos comunes, como brindar in-
formacion sobre métodos andconcepeivos y para evitar Las relacio-
nes sexuales no deseadas o crear mejores oportunidades para las
mujeres jovenes.

Mis alld de lo que cada uno de nosotros piense sobre ese la-
mentable asunto, el caso demuestra que los individuos pueden te-
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valores que desalientan comportamientos que son perjudicialesu
ofensivos aun cuando no sean ilegales. El oprobio social informal
puede desalentar comportamientas de moral dudaosa sin necesi-
dad de convertirlos en falta; o delitos.

Segiin 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 conducn 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
estan en desventaja, a considerarse victimas y a especializarse en
pedir al gobierno compensaciones y proteceion. Y concluyen que
el reconecimiento de derechos puede generar dependencia, au-
tocompasion y falta de iniciativa,

Preocupaciones similares sobra [a “victimologia”™ rampante han
surgide hace poco en los debates sobre la igualdad de los sexos.
Algunos eriticos del feminismo —y algunas feministas— sostienen
que un excesivo énfasis en los derechos conira el acoso sexual, la
violacién en las cims y Ia pornografia han desgastado el sentido
de agentividad y de responsabilidad personales impulsando a las
mujeres a adoptar una cultira de "victimidad” gue les dificulta
obtener igualdad y sentir respeto por sl mismas. Hay que admitir
que quienes se consideran victimas, aquellas mujeres qie no per-
ciben su propia capacidad de ayudarse a si mismas y creen que el
munde les debe algo, tienen muchas posibilidades de no dedi-
carse @ ninguna tared que en Ulima instancia resulte beneficiosa
para si mismas y para la sodedad, Pero no hay mucha evidencia
histdrica 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 asiunir ninguna respon-
sabilidad por su destino. Todo depende de los derechos legales
en cuestion, porgue quienes gozan de derechos particulares casi
siempre muestran mayor agentividad.




datl PRliouio derCol 10F4E a4 Nacel diffo ¥ quie olrosd nenen 1gual
derecho a quejarse, sin violencia, de que lo hagan. De hecho,
gran parte de Ia educacion moral consiste en inculear normas y

Muchos eriticos del Estado regulador/de bienestar simpatizan
cen los derechos de propiedad y de contratacién y pretenden for-
talecer la proteccidn legal concedida a esos derechos, por ejem-
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bres y mujeves tendrian el deber (impuesto, si no por las leyes,
por las normas saciales) de dedicar sus cuerpos a la proteccidn de
sus hijos. (Vale la pena sefialar que las leyes estadounidenses
nunca piden a los hombres que dediquen su cuerpo a la protec-
cion de terceros, ni siquiera de sus propios hijos, por ¢jemglo
ciando necesitan una transfusién de sangre o un trasplante de
médula dsea.) Y, lo que es alin méds importante, en esa sociedad
las restricciones al aborto se basarfan en la simpatia general y neu-
tral hacia los vulnerables, antes que en el hoy generalizado deseo
=prominente, aunque de ninguna manera universal, en los movi-
mientos provida- de controlar la capacidad sexval y reproductiva
de las mujeres.

En otras palabras, justificar el derecho al aborto serfa mas difi-
cil i 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 perperuar
un sisterna de discriminacion basado en el sexo. En una sociedad
libre de discriminacién sexual, el derecho al aborto podria pare-
cer asombroso o incluse innecesario, Pero esa no ez la saciedad
en que vivimos los estadounidenses de hoy.

En condiciones de desigualdad sexual omnipresente la protec-
¢ién del derecho 2l aborto se entiende come una respuesta, tan
responsable como enalquier 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 ptiblicas fallan v los individuos
no cumplen con sus deberes en forma responsable. Cuando el
medicambiente es constante y gravemente degradado, cuando los
vilnerables quedan abandenados a su suerte, cuando los ninos es-
tan en peligro, se alzan los “reclamos de derechos”. Cuando los in-
dividuos incurren en comportamientos delictives porque las ma-
las condiciones sociales han debilitado las inhibiciones sociales
(no robards, no matards), los costos de brindar proteccion policial
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dono tanto individual como sockal. Los reclamos de derechos a
aire y agua limpios, a alimentos, a un lugar decente donde vivir y
aun lugar de wabajo saludable, los derechos de los nifios o el de-
recho a la "libertad de eleccion reproductiva” deben ser entendi-
dos en contexto como resouestas compensatorias a un anterior
descuido de la responsabilidad social,

Cuando hay normas socales benéficas que funcionan bien, la
regulacion legal deja de ser necesaria. Coando las normas benéfi-
cas se quebrantan, los reclamos de derechas se hacen cada vez
mis insistentes, Las normas sociales y las reglas legaies resuelven
problemas similares por medios diferentes. Una norma social
fuerte contra arrojar residuvos en la ealle tendrfa el mismo efecto
que una ley bien impuesta en el mismo sentido, Ambas ayudarfan
a la sociedad 2 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 Ios estadounidenses viven bajo la in-
fiuencia de normas de cooperacién, que por todas partes reco-
miendan a la gente que haga su parte contribuyendo con peque-
figs cantidades de tempo o de wabajo a proyectos que sélo
pueden tener €xito si es una gran multitud la que hace esas con-
tribuciones, ni siquiera surgen reclamos de derechos,

La desaprobacidn social informal con frecuencia es més pode-
rosa y elicaz que las reglas legales impuestas por los tribunales, y
puede ofrecer un medio menos costoso v més eficiente de alean-
zar fines sociales deseados por la gran mayeria. Si las empresas es-
tin contaminando demasiado, si los fumadores irritan o ponen
en peligro a Jos no fumadores o si los pobres estin usando drogas,
una serie de camparnias de educacién piiblica para promover nor-
mas comunitarias podifa mejorar la situacion con un costo relati-
vamente bajo, Hay que reconocer que el gobierno de Estados
Unidos no tene los mejores antecedentas como preceptor moral
de la nacién. ¥ la prédica no siempre consigue que la gente se
vielva buena. (Los espectadores pueden cambiar de canal o in-




attalciiian mucno ¥ las victimas g la delindcuencia hacen nuevoes
reclamos, Por lo tanto, [a Enmienda sobre los Derechos de las Vic-
timas propuesta para la Constitucién es una respuesta al aban-
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mento del reciclaje y la disminucidn del consumo de cigarrillos
son dos ejemplos recientes.

Cuando los intentos de persuasion moral fracasan, es probable
que se reclamen derechas. Pewt la tanto, los argumentos "en con-
ra de los derechos” se entenderin mejor reinterpretindolos
como quejas contra normas sociales inadecuadas y corno una ne-
cesidad de responder a esas deficiencias. El derecho a vivir libre
de algunos tipos de contaminacion (los "dereches de los no fumma-
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 norimas sociales fracasan. Y
una vex que esos derechos son reconocidos por la ley, los costos
para los contribuyentes pueden ser altos,

No todas las normas socizles son buenas: algunas son malas.
Una norma social en contra del derecho al voto de los estadouni-
denses negros bloqued el propdsito 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 a una fiuerza muy grande. Un buen ejemplo de esto es la difi-
cultad para exigir los derechos eiviles frente a acendrados hibitos
y ereencias racistas. Il derecho a estar protegide 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 drdenes de la antoridad 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 acotarda par Ia escasez da
recurses y porgue, asi como las normas socialimente beneficiosas
pueden volver innecesarios los derechos y la enercidn, las normas
gocialmente separatistas son capaces de paralizay ambas cosas o de
inutilizarlas. Es posible gue los derechos legales surjan en res-
puesta z deficiencias de las normas, pero en ausencia de un mi-
nimo interés normatve noe serin respetados ni se hardn valer Fl

Liuso rebese,) Iero ¢l goblerno puede usay, y con frecuencia
usa, la difusion de informacion o la colorida descripcién de los
beneficios de la cooperacitn en provecho de la sociedad: el au-
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rechos de las victimas para proteger a las familias de Jos alcohdl-
cos. Del misino mede, ciertos derechos de “bienestar” ~como los
proporcionados por el AFDC~en dltima instancia estaban conde-
nados por falta de apuyu piablico 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. Fn 1995, a pesar de los muchos John
Redhails que hay entre nosotros, en el pais se cobraron més de
diez millones de délares en concepto de manutencion de hijos,®
un miximo histérico. Y en muchas otras dreas las personas ahora
son mucho mas responsables de lo que solian serlo. Yesa mayor
responsabilidad con frecuendia parece estar vinculada a la amplia-
cion y la profundizacion 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 ohserva
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 maltrat fisicamente. Cuando Hega la rup-
tira, quieren gue desaparezean de sus vidas, Si un organismo es-
tatal obliga a un hombre agresivo y furicso a pagar Ia pensitn del
nifio, aquél podria querer reafirmar sus derechos como padre y
Smpezar a acosar a 2 madre de nuevo. Soplar sobre esas brasas,
en realidad, podria no ser muy buena politica® (Jenks, 1997, p.
36). 5i 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 malrato fisico que podiia sobrevenir,
Un gobicrno responsable nu puede proclamar y exigir los dere-
chos de los receptores de pensiones para hijos si no esti dispuesto

67 US Department of Health and Human Services, Office of Child
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mejor efemplo tal vez sea la prohibicién del consumo de alcohol,
gue s inpuse como una especie de enmienda en favor de los de-
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Figcal Year: Los contribuyentes estadounidenses pagaran un ddlar por
cada cuatro recaudados en pensiones para hijos. (Anexo B, wbla 1,
p- TR
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al mismo tiempo a pagar los costos de esa proteccion, Bl 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 otorgard derechos a sus ciu-
dadanos 2 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 respensable
debe gastar de manera responsable los fondos recaudados de cin-
dadanos responsables. En lugar de lamentar un sacrificio ficticio
de las responsabilidades a favor de los dereches, deberiamos pre-

guntarnos qué paguete de derechos y responsabilidades comple-

mentarios, en concreto, tiene mayores probabilidades de conferir
los miximos beneficios a la sociedad que lo financie.

CUARTA PARTE

Los derechaos
entendidos como pactos
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12. Cémo la libertad religiosa
promueve la estabilidad

¢Por qué obedecen las leyes los estadounidenses? Por
qué la mayoria de los ciudadangs 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
cuestion del cumplimiento” sin duda haria referencia a los hibi-
tos, la imitacidn, la deferencia, el respeto por las normas, la solida-
vidad social y el poder coercitivo del Estade, Pero los ciudadanos
comunes en general no respetan la ley si no la perciben, ademis,
como legitima. Y eso significa que deben ver que las cargas que
ésta impone se distribuyen en forma més o menos equitativa.

El cumplimiento de la ley deriva en parte de la comprensitn so-
cial de que ¢l gobierno salvaguarda y promueve intereses huma-
nos fundamentales, incluyendo las libertades individuales bisicas,
Esto quiere decir que la exigibil:dad de las leyes no sélo presu-
pone el poder de recaudar y de gastar, sino que ademas ayuda a
Crear aceptacién piiblica frente al pader de recaudar y de gastar.
Los funcionarios que ocupan altos cargos crean buena voluntad
politica financiando derechos que los cludadanos aprueban o so-
licitan. ¥'si bien la proteccion de los derechos bisicos® depende
sobre todo de las acciones del Estado coercitivo y extractivo, la ac-
tividad coercitiva y extractiva del Estado sélo puede justificarse a




8 Ese intercambio de proteccion de derechos por legitimidad politica
es uno de los (emas centrales de Habermas, 1996,
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los ojos de sus ciudadanos por su contribucion a la proteccién de
sus intereses mds 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 wno de los
servicios publicos més preciados que presta e] Estado liberal-demo-
critico. Ylos ciudadanos estadounidenses aceptan de buen grado
las cargas no precisamente insignificantes que les imponen sus go-
biernoslocales, estaduales y federales en parte porque esos gobier-
nos disribuyen con algin 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 Jos ciu-
dadanos corresponden con cooperacion. Es mucho menos proba-
ble que haya cooperacion 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, Ademas, los altos
funcionarios tienen una deplorable tendencia a dosificar la protec-
cion que ofrecen a los individuos y grupos que son débiles en lo
politico cuya cooperacién mayormente no necesttan.

Ese intercambio de derechos por cooperacién es un tema pe-
renne de la teoria politica liberal, que se suele evocar con Ia ce-
lebrada metifora del “contrato social”. El gobierno acepta pro-
teger a los cindadanos tanto unos de otros como de sus propios
funcionarios descarriados; a cambio, aguélios le dan su apoyo.
Las sociedades liberales se mantienen unidas no sélo gracias a
Ia costumbre, la autoridad, la cultura comiin, los sentimientos
de pertencncia y el miedo a la policia, sino también por una
percepcidn general de mutuo provecho, Por esa misma razén,
los ciudadanos vacilan en contribuir cuande otros evitan ha-
cerlo. Las sociedades prosperan en la medida en que los ciuda-
danos se limitan reciprocamente, s someten a replas claras que
obligan a todos por igual y suman sus esfierzos en empresas co-
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Una teoria de los derechos empiricamente orientada debe con-
siderar de qué imodo las liberades individuales crean vy mantenen
relaciones de cooperacidn lanto entre grupos de ciudadanos
como entre los ciudadanos y su gobierno.® :Por qué los ciudaria-
nos deben cargar voluntariarmente con los costos de la imposicion
de la ley? Desde Tuego, 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 afivma que los derechos,
y en especial los derechos bisicos, son la piedra fundamental del
contrate 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 metafora {il.
¥ en realidad es mds que una metifora; en el aspecto histérico,
muchos derechos deben su exisiencia a negociaciones entre dife-
rentes personas cen intencidn de cooperar o por lo menos de co-

‘existir en forma pacifica unas con otras.™ Tratando de inlerpre-

tarlos de esta manera podremos aclarar ¢dmo los derechos

64 [ata tesis empirica no debe ser confundida con [a argumentacion de_
David Gauthicr (1986) de que los principios de 1a justicia pueden
defenderse demeoswande que habrian surgido de negociaclones
basadas en el provecho mutuo, dadas las distribuciones existentes de
alentos, derechos adquitidos y demds. Las arpumentaciones
filosdficas que invocan el provecho mutue deben justificar —o dar por
septada la justicia de— ] punta de partida del que ayrancan las
negociacianes. La dificuliad para hacerio es un problems
prrmanente de quicncs qui:rc‘u usar Ia teoria del contrato social para
demasirar la correccidn de sus propias conclusiones morales. Véanse
Rawls, 1971, y Barry, 1989, Este capitlo no intenta justificar
filosdficamente los derechos, sino sblo defender [ afirmacion de que
los derechos surgen de lacooperacidn ya su vez la bacen posible.

T "Este medelo de los derechos como producto de negocizoiones

AR D




IMUNES. Sl £5148 pieras estdn en su sitio, se percibe gue las ganan-

cias individuales y colectivas compensan con creces las cargas
individuales.

gui:ldns F-orcl interés paiece por lo l-m:'no! tan plau;ble como jag
ideas comunes de que loe derechaos derivan de mentalidades,
Zellgeisten, teorias generales o ki simple [dglea de B vida social™ Tilly,
1993, pp. 2728,
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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 scctaria cn las escuelas pablicas,
consagrada en el derecho constitucional estadounidense, fite im-
pedir que esas escuelas quedaran desgarradas por un conflicto
confesional. La separacién de Ia iglesia y el Estado contribuyé a
crear una institucion comin en fa 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
requirio esfuerzos afirmativos del gobiernc en circunstancias
poco menos que favorables, no una pelitica de abstencion de su
parte. También fue, dicho sea de paso, un 4gil intento de legislar
la moral o por lo menos de inculear 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 “Jibre
de valores”, sino en el de protectora de maltiples convicciones,
manteniéndose neutral entre ellas, Se esperaba que impartiera un
aprendizaje de la coexistencia, la tolerancia y la accién comiin; no,

‘desde luego, que ensefiara el escepticismo o el relativismo maoral,

La canalizacion de fondos ostensiblemente piblicos para el bene-
ficio de una sola secta, en cambic, no s8lo habria fomentado divi-
siones polfticas segtn as tendencias religiosas sino que habria
echado a perder el pacto social implicito que permite 2 los miem-
bros de confesiones rivales en Estados Unidos sentir que, diferen-
cias aparte, estin todos en el mismo bote y comparten un go-
bierns comin que busca ¥ persigue propésitos también comunes.
Es en este sentido que la libertad religiosa puede considerarse un
pacio secial entre todas las iglesias y las sectas en el que el go-
bierno opera méis como intermediario que como miembro, (Sin
querer negar que los propios funcionarios del gobierno se bene-
fician con las relaciones cooperativas entre religiones rivales.)
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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 comiin a pesar del pluralismo
religioso, perinidendo a los ciudadanos discordar sobre los pro-
blemas filtimos siempre y cuando estén de acuerdo en los penilti-
mos, Los estadounidenses pueden estar en desacuerdo sobre “el
bien” (es deciy, 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-
503 £50a505).

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 mas fundamentales y concordar en asuntos
mas abstractos o mds particulares. Ciundadanos con creencias y an-
tecedentes religiosos muy vasiados pueden estar comprometidos
con la libertad religiosa, o con Ia Constitucién en su conjunto,
aun cuando sostengan ese compromiso con los argumentos mas
diversos. Y ciudadanos con difeventes convicciones religiosas pue-
den ponerse de acuerdo sobre una serie de pricticas particulares

desde sus distintas perspectivas. Los derechos fundamentales de

los estadounidenses pueden sey aceptados por una ciudadania he-
terogénea cuya adhesidn a reglas comunes se basa en una amplia
variedad de actitudes y creencias.

Cuando los estadounidenses actiian a wavés del Estado, que
gjerce una especie de monopolio de los medios de coercién legiti-
maos, se les pide que dejen dz lade por el momento sus diversas
conviccivnes religiosas. Pero cuando acnian fuera de los canales
del Estado ~a navés de grupos no gubernamentales y en contextos
sociales ordinarios- pueden responder libremente a sus creencias
religiosas e inchiso expresarlas, Dicho de otro mode, la libertad de
religién estd lejos de ser solo individualista, Necesariamente in-
cluye las libertades sociales de rendir culto junto con orros, de pre-




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-

dicar y hacer proselitismo, y de fundar nuevas iglesias y sectas. En
la medida en que implica organizacién social e interaccidn pi-
blica, la libertad de religidn, igual que cualquier atre permiso
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para actuar, plantea la posibilidad de conflictos entre individuos y
grupos. ¥ de allf surgen la mayoria de los costos publicos del man-
tenimiento de la libertad religinsa.

Como lo revela el caso del aborto, a veces los desacuerdos religio-
sos estallan en forma incontenible en el debate pitblico. Pero aun
un conflicto en apariencia tan irreconciliable como el debate sobre
elaborto en Estados Unidas, que pone en juego valores tltimos, no
ha llegado a envenenar las comunicaciones sociales en el pais ni ha
imposibilitado la resolucion demoeritica de otros problemas. Esta
controversia se ha mantenido en buena medida dentro de Jimites
relativamente moderados, porque los estadonnidenses, tanto reli-
giosos como no religiosos, entienden el delicado pacto de toleran-
cia mutua que fundamenta su organizacién polftica, Esa tregua, o
proceso de adaptacidn mutua y autolimitacién, lejos de ser humi-
llante es una premisa de nuestra vida en comiin. Los que estin
comprometidos con ella obedecen a sus principios anto como a su
convenencia,

Los pactos son relaciones morales ademés de estratégicas. Eso
se debe 2 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 owros. De acuerdo con el contrato social es-
tadounidense, cuando afirmo mi libertad de coneiencia estoy afir-

mando, a la vez, que wdos los demds ciudadanos, cualquiera sea
su credo privado, gozan del mismo derecho que yo. Esa referencia
a la reciprocidad y la equidad entre'los individuos —gue 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 baje las leves de Estados TTnidns Ta impareialidad y la
equidad en esta irea no sélo ayudan a sostener el clima de coope-
racion sino que ademis ilustran por qué es un error interpretar

que los devechos del siglo xVIll eran inuinsecamente egoistas y an-
tisociales,

v

13. Tener derechos y tener i_ntereses

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 Ia forma mds bisica de cooperacion
social- de que saqueen y quemen? El sistema de justicia penal
ayucla 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 exciusiva-
mente por medios coercitivos, el Estado tendria que manejar vo-
limenes aterradores de fuerza letal. Un poder policial tan vasto y
diserecional no s6lo les costatia muy caro a los propietarios sino
que los haria sentirse todo el iempo valnerables frente a los poli-
cias descarriados. Por lo tanto la cuestion prictica, para los aspi-
rantes a acumular dinero en forma privada, es como evitar los ro-
bos ¥ los incendios sin confiar exclusivamenteren la coercion.

¢Cémo es posible hacer al Estado lo suficientemente fuerte
para proteger los derechos de propiedad, pero no tan fuerte que
aus agentes armados en forma letl sientan la tentacidn 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: jodmo es posible
legitimar la riqueza a los ojos de Ia pobreza? O, de maner alterni-
tiva: sedmo debe tratar el gobierno a los pobres si uno de sus ob-
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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
mis probable que quienes estan en posiciones desventajosas con-
tribuyan a un bien comtin si creen que los privilegiados también
estin aportando la parte que les corresponde. Un ahordaje pru-
dente de la pobreza seguramente incluiria dar a todos aquellos
que no tienen prapiedades alimenro suficiente para impedir que
se dejen llevar por la furia o caigan en la desesperanza. Los més
fervientes defensores de la propiedad privada podrian tratar de
asegurar que todos tengan una alimentacién bisica y alglin
abrige. Ll intento de aliviay los extremos de desesperacion entre
los pobres puede surgir de principios morales, de la simple com-
pasion o de un sentimiento de solidaridad; pero puesto que el cas-
tillo no estd seguro cuando en las chozas se pasa hambre, la ayuda
a los pobres a veces surge, e incluso tal vez en forma més 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-
505, tanto los altos funcionarios come los propietarios necesitan
la autolimitacion cooperativa de los indigentes, en especial de
los jovenes indigentes. La motivacién subyacente aqui es ficil de
vapiar, porque come bien observd el juez Richard Posner {1992,
pp- 465-464), "la pobreza en medio de la abundancia probable-
mente hard aumentar la incidenciz de delitos®. Es verdad que los
ricos pueden responder a ese problema en forma puramente
privada. Los moderadamente acomodados pueden retirarse a co-
munidades cercadas dorde nueden aiclares da meada efer it Ao
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jetivos es proteger en forma eficaz, pero con el minime posible de
coercidn, los derechos de propiedad de los ricos?

Una respuesta abarcativa a esta pregunta tendria que hacer re-
ferencia a la educacion piblicamente financiada, las oportunida-
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si llegara a convertirse en tendencia la cohesifin social estarfa en
peligro, y puede afirmarse que el apoyo de la clase media a los
programas de asistencia social continnaria descendiendo.

v

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 econdmicos quieren
reforzar los derechos de propiedad y diluir los de asistencia so-
cial.-Los comservadores religiosos alaban el derecho a la vida y
condenan la total separacidn de la iglesia y el Estado. Los libera-
les de 1a Unidn por las Libertades Civiles Estadounidenses (Ame-

- rican Cioil Liberties Union, ACLU) apoyan la libertad de expresion
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 pa-
blica y en contra del derecho de las empresas a cerrar plantas a
su antojo.

Incluso podria decirse gue las posiciones politicas en Estados
Unidos se definen en gran parte por la decisin de proponer o
defender determinados derechos y censurar otros. ¥ con frecuen-
ciz los argumentos en favor o en contra de algtn derecho estin
apoyados por cuidadas argumentaciones. Sin embargo, el defen-
sor de cualquier derecho detzrminado tiene interés en demostrar
que su derecho favorito habita una drbita pristina y extrahumana
de "z ley” o "la Constitucién” en la que nunca hay negociaciones
nivalores politicos en conflicio, Pero esta idea no sobrevive al exa-
men. £l debate acerca de los derechos en nuestro pais es una po-
lémica acerca de los valoyes v las transacciones més apropiados,
alimentado por pasiones paridarias y juicios y concesiones mora-
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las consecuencias de la desesperacion de las elases bajas. Pero no
es una estrategia feliz, ni siquiera para a gente muy rica; el aisla-
Inlente es costoso, ¥ no s6lo en wriminos de dinero. Desde luego,
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camente pueda sobrevivir si todos los grupos sociales Importantes
stlenten que tienen algo que ganar de Ja tolerancia mutia, es de-
cit; en la medida en que 2 cada uno se le eomceda algtin co;xjumo
importante de derechos que valgan la pena?

IAun a falta de cualquier otro tipo de ayuda a Jos pobres, la pro-

piedad privada puede tener efectos de derrame gue los ber;eﬁcien.
La creacién de empleos es uno de los argumentos mds persuasivos
en favor de la propiedad privada garantizada por los contribuyen-
tes. A mem-:flo se dice, ¥ con razén, que el contrato de derechos-
porproteccidn, encapsuladeo en los derechios de propiedad impues-
tos de n?anera confiable, confiere muchos beneficios secundmiosa
los no ricos: na sélo nuevos empleos sino también un crecimiento
econdmico general, una reduccion de los costos de los bienes de
subsistenicia en relacién con los salarios ¥ un contrapeso econdmi-
camente vibrante a la tiranfa {que inevitablemente perjudicaria a
to_dos, pobres incluidos), Ademas, la provision de eportunidades y
asistencia a los pobres siempre afecta coneepciones pliblicamente
compartidas de justicia, Una sociedad justa intenta garantizar opor-
luFidades razonables para todos y también asefurar 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
eINQIesa cooperativa,

A menos que la sociedad esté organizada como una empresa co-
eperativa, es imposible crear y mantener [a propiedad privada ta]
como [a conocemos. Las grandes empresas estadounidenses nunca -
habrian desarrollado su riqueza ¥ 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
fa.rma selectiva y desigual. Una economia capitalista provee las con-
diciones legales previas para la acumulacién desigual de riqueza,
Esas acumulaciones desiguales no caen del ciclo, Por muy duro
que las personas trabajen, siempre es una simplificacién excesiva
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les el conticto. jinionces como es gue ia 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-
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atribuir las diferencias en la riqueza adquirida dnicamente al "es-

fuerzo personal” del mds rico. Las personas arancan de puntos de

partida por completo diferentes, v alpuien 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-
lémetro y medio mas alld. En todo caso, los esfuerzos privados te-
man Ja forma que toman y las recompensas son las que son sélo de-
bide 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 cin-
dadanos comunes y cornientes. En realidad, el mismo objetivo que
justifica esos acuerdos —[a promocidn del bienestar humano- am-
bién da razones para realizar ajustes destinados a ayudar a los me-
nos favorecidos, Esos ajustes forman parte de un pacto sacial que,
s 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
estdn obligados a cumpliy, 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
mids ahora.

Due log ricos —que en parte deben su riqueza a una ley y un
gobierno financiados cooperativarnen te— deben pagar por la au-
tolimitacion voluntaria y la cooperacidn de los pobres, en lugar
de tratar de imponerles a través del miedo una imitacidn de la
awolimitacion, lo afirman enérgicamente hasta los mas acérri-
mas tedricos liberales. Por ejemplo, John Stuart Mill (1965, p.




T4 Vénse el asombrose hallazgo empirice en relacidn con los juicios de
distintas personas sobre este punto en Frohlich ¥ Oppenheimer, 1998,
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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 aynda a los pobres no tene nada de limosna. Algu-
uas furmas 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 priblica pueden
también considerarse un pago tictico a los pobres, vinculado al
intercambio original de impuestos-por-proteccién celebrado en-
tre los propietarios y su gobierno,

LO3 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 cindada-
nos —al menos en &poca de guerra o posguerra— a cargar con su
costo. Ademds afiade credibilidad a [a 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 comfin, los propios derechos de propiedad se hayan ori-
ginado como beneficios para veteranos.

Para simplificar una historia compleja, Guillermo el Conquista-
dor ereé los derechos de propiedad tal como eventualmente lle-
garon a existis baju ¢l derecho comtn ¢wando repartio parcelas
de tierras conquistadas a los nobles normandos que lo habian
ayudado a dominar Inglaterra, Los derechos de propiedad segin
el derecho comiin, exigibles en los tribunales, no nacieron de ele-
vados principios sino que [ueron forjados en un proceso de toma
woddea 2oeial T crmineiriad Riaibe rn iy fain Tt o o fem i o g
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062) escribié que “puesto que el Estado necesariamente debe
proveer la subsistencia al delincuente pobre mientras éste sufre
sit castigo, no hacer lo mismo por aquellos pobres que no han
delinguido equivale a premiar el delito”. Bl derecho a una subsis-
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Lia 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 cier s inedida,
para que su propiedad esté protegida de manera confiable contra
vandalos y bandides errantes, por no hablar de incendios inten-
cionales o accidentales. El gobierno por su parte estd dispuesto a
abstenerse de imponer rasas confiscatorias, no sélo debido a in-
centivos politicos sino también porque los funcionarios pliblicos
entienden que los ingresos confiables a largo plazo aumentaran si
los ciudadanos tienen incentvas para acumular riqueza privada,
Hevar una contabilidad honesta y guardar o invertir sus ganancias
en el pais, o al menos a la vism y al alcance de la Direccidn Gene-
ral Impositiva (Hacienda). Fsz relacion cooperativa aumenta la se-
guridad de ambas partes, extendienda sus horizontes temporales
¥ permitiéndoles hacer planes e inversiones a largo plazo.

En este sentido, los derechos de propiedad representan una apli-
cacion selectiva de recursos piiblices no silo con el fin de estimular
la autelimitacién 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 las individuos, Es improbable que esa
Inventiva socialmente beneficiosa surja si las ransacciones y las ark-
quisiciones son agotadoramente inseguras. El-pacto slo puede ser
estable en el tiempo 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 jn-
rendiarios, pero los altos funeionarios que ganan fama de ser
“blandos con la delincuencia” pueden perder su puesto.

El derecho a tener propieded debe entenderse también como
una condicidn indispensable para la ciudadania democritica, La
prerrogativa, més o menos amplia, de acumular riqueza privada
se puede justificar en parte, a pesar de las considerables desoal
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que, en la 1ea|:dad Jjuridica actual, los derechos de propiedad, le-
Jos de estar rigidamente fijos, siguen sujetos a renegociaciones
considerables.

SRR R

dades que necesanamentﬁ con]leva. porque una economia des-
cenuralizada y no planificada provee una base material confiable
para una oposicién politica libre de temores. 8i el gobierno

218 EL COSTO DE LOS DERECHOS

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 sistemna estadounidense de gobierno refleja la
idea generalizada de que los ciudadanos pueden deliberar mejor
si sus propiedades estin pretegidas contra posibles abusos de los
funcionarios pablicos. Esta es otra de las formas en que el dere-
cho ala propiedad privada sirve al bien comfin.

LOS DERECHOS COMO ESTRATEGIAS DE INCLUSION

¥l origen prudencial, antes que moral o humanitario, de la asis-
tencia piblica estd copiosamente documentado. Los modernos
programas de salud y sanidad phblicas surgieron en ciudades
prisperas porque los ricos, si bien podian pagar los mejores mé-
dicos disponibles, no podian protegerse de las enfermedades
contagiosas que diezmaban 2 los pobres. Del mismo modsd, la
atencién sanitaria brindada a los trabajadores sivve 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 proteccidn efectiva a los consumidores puede fomen-
tar la demanda de éstos, Pero, de lejos, la mejor razén para pen-
‘sar que la provision piblica forma parte de un pacto social es el
origen de la asistencia en la guerra. En general la guerra acos-
twnbra a los ciudadanos a impuestos mas altos cuyo producto se
utiliza después, en la paz, para implementar programas sociales
de varios tipos, Este proceso se hace mis comprensible si inter-
prewmaos los devechos en general como pactos, como concesio-
nes otorgadas a grupos cuya cooperacion es deseable o necesa-
ria. Durante la guerra, en particular, los propietarios deben
afrontar su dependencia radical de la cooperacidn de la ciuda-

- » - e 2 = 5 5 ¥ .

TENER DERECHOS Y TENER INTERESES 210G

Por prudencia, los propietarios tienen un incentivo para impedir
que los mas pobres se sientan alienados de la nacion, Ademas, ne-
cesitan movilizarlos para faverecer sus propios fines, ¥ no sdlo cal-
marlos o aplacarlos. Para contar con el apoyo activo de los indi-
gentes, y no con su mera aquiescencia inerte, ios 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 piiblica— atraen a los individuos excluidos al interior de la co-
munidad.

Una vez mas, un ejernplo extranjero ayudard a flustrar cémo
operan los derechos legales para promover la inclusidn civiea.
Para gran sorpresa y frustracién de los activistas de derechos hu-
manos de Occidente, los gitznos de Europa oriental, cuya estrate-
gia basica de supervivencia incluye evitar de manera escrupulosa
todo contacto divecto con las antoridades politicas, a menudo se
niegan a defender sus derechos en los tibunales, Después de
todo, aquellos quee recurren a un tribunal deben dar su nombre,
ocupacién y direccidn y proporeionar otras informaciones delica-
das, a funclonarios piblicos. Afirmar los propios derechos equi-
vale a enrclarse 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
cooptacidn por parte de las sutoridades, estin dispuestos a renun-

ciar a sus derechos, Entiencen 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
casl todas los sectores de Ja vida.

Tanto los derechos de propiedad como los de bienestar repre-
sentan esfuerzos por integrar a cindadanos que ocupan diferentes
posiciones a una vida social comfin, En lugar de evitar todo con-
cto con el goblemu los poseedores de derechos de propiedad
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Cuando los que tenen escasa o ninguna propiedad son renuen-
tes a combatir contra los conquistadores y sagueadores extranje-
ros, los derechos de propiedad de los ricos no sirven de mucho.
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nalizados en memoria de la Gltdma gueira y en parte como antici-
pacién de la siguiente, los derechos de bienestar ~transferencias
de dinero, atencion médica, almentacion, vivienda, emnpleos, ca-
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cficacia en la recaudacion de lmpuestos, cuando éstos son consi-
derados méis o menos equitativos, hace pensar que podria ocurrir
otro tante a escala nacional {Margaret Levy, 1988).

La evidente parcialidad de derechos supucsmmente 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”, frandulen-
tos para la inmensa mayoria y verdaderamente valiosos sdlo para
unos pocas, Tedo lo que un pobre recibe de la democracia capita-
lista, afirman, es "el derecho a dormir debajo de un puente”. Esto
€5 una exageracién, por supuesto; pero tampoco puede ignorarse
sin mas, Ln realidad, si los derechos supuestamente imparciales
beneficiaran sdlo a los ricos, la afirmacion del gobierno de Fsta-
dos Unidos de representar al conjunto de la sociedad y no ser un
simple insrumento de intereses especiales no sélo quedarfa man-
chada sino que se derrumbaria, -

Tl contrato sacial estadounidense s6lo es vilido en la medida
en que todos los grupos intliuyentes ~econdmicos, raciales y reli-
giosos— crean gue se los estd tratando con respeto y en forma mds
0 menos equitativa, o por lo menos que estin recibiendo una de-
volucidn concreta por su cooperacion, colaboracién y autolimita-
cidn. En consecuencia, si uma secta poderosa tomara el gobim‘no
¥ lo usara exclusivamente para fines parciales o sectarios en un
pais multiconfesional, el resto de los ciudadanos deduciria en
forma correcta que se ha violado un conwato sacial subyacente, Y
si el contraste demasiado eswridente entre el lujo y la miseria so-
cava la sensacién de que todos los cindadanos de alguna manera
estin en el mismo bote, como amenazan con hacerio hoy en Es-
tados Unidos, Ia capacidad del gobierno para obtener la coopera-
cidn social necesaria para sus polfticas se Ird a pigue.

La preccupacion del gobierno por mantener la estabilidad mu-
chias veees lo lleva a violar derechos protegidos por la Constimueion,
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tema ce propiedad privada, el sistema estadounidense ofrece, o
por lo menas intenta ofrecer, a Jos que no tienen propiedades, una
especie de "seguridad” compensatoria que opera como un equiva-
lente paicoldgico de los derechos de propicdad confiablemenies
exigibles. Un gobjerno democritico en realidad no puede garant-
zar en forma igualitaria a todos los ciudadanoes la capacidad de
aprovechar todos los derechos que afirma garantizar, pero si puede
modificar Ia corrasiva impresion de que los derechos confiables de
“todos los cindadanos estadounidenses” pertenecen exclusiva-
mente a los ricos. Puede hacerlo, por gjemplo, ofreciendo asesoria
legal gratuita a los indigentes, dando educacién a todos los nifios y
asegurando que los pobres reciban alimento, alojamiento, aten-
cidn sanitaria digna y oportunicades de empleo,

A riesgo de simplificar en exceso, podriamos entender la pro-
teccion piblica de los derechos privados como un tipo de pacto
en que el gobierno primero dicta, interpreta ¢ impone las reglas
que asignan propiedad privada a determinados individuos, y des-
pués brinda seguridad a esos propietarios 2 cambio de apoyo po-
litice y un flujo constante de ingresos. La concesidn de derechos
de bienestar (entendidos en un sentido mds amplio que el de re-
mesas periddicas de dinero) es parte de un intercambio subal-
terno por el cual el gobierno y los ciudadanes contribuyentes
compensan a los pobres, o por lo menos les dan un reconaci-
miento simbélico, por su conducta cooperativa en la guerra y en

- la paz. ¥, lo que es wodavia mis importante, los derechos de bien-

estar compensan a los indigentes por recibir menos valor que los
ricos de los derechos en aparieacia 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 do-
lares en 1986. Ese gasto astronOmico, que represeniaba el 30%
del presupuesto, no fue una mera expresién de solidavidad ni un
corolario logico de los principios de justicia. Mis bien se debid a
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puesta amenaza terrorista, Pero la principal expresién del supremo
interés del Estado por la estabilidad politica es ¢l equilibrio de po-
rderes que positivamente protege, En el intente de estabilizar un sis-
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climinarse 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 inclusion que no tiene nada de sentimental; que mitiga ligera-
mente, sin eliminarlas, las disparidades de riqueza inherentes a
una economia liberal. Incluso podifa 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 mixio moderno
ne estd inscripto en la organizacién de los poderes (como lo es-
taba en Roma, donde el Senado representaba a los parricios y los
Tribunos a la plebe) sino en la lista ampliada de derechos bisicos.
El pacto de clases moderno se refleja en la combinacién entre de-
rechos de propiedad y derechos de bienestar, que hoy caracteriza
no s6lo a Estados Unidos sine 2 todos los regimenes liberal-demo-
criticos. Esos derechos pueden estar consagrados en la Constitu-
cién, como ocurre en la mayoria de los pafses europeos, o quedar
amerced de la politica ptblica 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 dereches de bienestar social,

31 es verdad que los derechos de bienestar social se confieren
en Estados Unides a cambio de cooperacién social, deberfamos
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”,
Yen efecto asi es. De hecho, los programas de bienestar sorial
mids exitosos en Estados Unidos ne se organizan como un inter-
cambio o pacto entre clases sino como parte de un contrato inter-
gemeracional entre miembros de la clase media, definida en su
sentido mds amplio.

La mayoria de los estadounidenses pasa dos tercios de su vida
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nes de dolares; es dificil obtener cifras precisas)— y por otro lado a
los ancianos —mediante los programas de Medicare (130 mil mi-
lInnes de délares en 1996) y €l Seguro Social (375 mil millones de
délares en 1996), que consumen un importante y cada vez mayor
porcentaje de los ingresos federales—. Esa redistribucion interge-
neracional o sistema de derechos suele describirse como un plan
de reintegros, pero nunca se esperd 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 generacidn anterior y con l.a si-
guiente. Para mantener al pais en funcionamiento, los trabajado-
res contribuyentes aceptan pérdidas auténticas a cambio de
ganancias para los jévenes y los vi¢jos. Por supunesto que el conte-
nido apropiado del sistema de seguridad social es tema de debate
constante, ¥ en eslos Momentos se preparan grandes cambios;
pero en lineas generales el sistema es estable y ampliamente acep-
tado, y el apoyo piblico que recibe es un claro indice de la econo-
miz moral de la nacién.

No sorprende que el pacto entre ricos y pobres en Estades Uni-
dos no sea igualitario. Las surias involucradas son muy inferiores
cuando los receptores son {inicamente los pobres. Asi, por ciem-
plo, en 1996 se nsignaron a Medicaid 82 mil millones de délares y
a fos cupones de alimentos apenas 27 mil millones. Algunos con-
servadores alegan que los programas de ayuda para los pobres son
de por sf discutibles, simplemente porque se financian con “remu-
neraciones”. Otros dicen que los beneficios de bienestar resultan
contraproducentes en la prictica. La primera objecién no tiene
sentido, pero habria que porer a prueba de manera empirica la
segunda. Yesa tibieza del apoyo piblico a los programas dirigidos
exclusivamente hacia los pobres tiene owa implicacion. Si bien
puede parecer justificado o prudente restringir los derechos de
seguridad social pura y exchsivamente a los mis pobres, los pro-
eratias que no traen ninetn beneficio a los miembros de a clase
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trabajando. El conjunto de los asalariados, a wavés del gobierno
que es responsable ante ellos, dedica en forma voluntaria un por-
centaje sustancial cle sus ingresos a financiar por un lado 2 los jé-
veres —a través de la educacidn priblica (que cuesta muchos millo-
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ENTENDER LOS DERECHOS DE BIENESTAR

Los gobiernos proveen en forma regular servicios piiblicos, hacen
inversiones selectivas, disefian incentivos para la sutodisciplina y
median en acuerdos para mejorar la cooperacion social: todo esto
esta fuera de discusién, Pero cabe senalar que lo hacen cuando
exigen derechos. Todos los gobiernos desarrollan técnicas para
manejar los conflictos sociales y generar cooperacién social. Los Ii-
bexales tipicamente lo hacen creando, adjudicando y haciendo
cumplir derechos. En Iz historia, muchos de los derechos basicos
de los gue hoy gozan los estadounidenses surgieron de pactos so-
ciales para asegurar la colaboracidn fruciifera 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
0 no, la educacién piiblica estd lejos de ser una presencia extrana
0 andmala en la cultura politica de Estados Unidos, Nadie la ve
con desconfianza ni con temor, a pesar de que obliga al gobierno
arecaudary a gastar. Nadie la ve como una ofensa a la agentividad
individual ni como parte de un culto de Ia "victimologia”. No es
sino un método entre otros de inversién a largo plazo en las capa-
cidades humanas necesarias para mantener el pafs a flote. En este
sentido, la inversién en educacidn es muy similar a la fnversién en
la exigibilidad de los derechos de propiedad y 12 prateceian de los
propietarios contra los incendios intencionales y los delitos contra
la propiedad.

5i queremos saber si Estados Unidos puede permitirse o no rea-
lizar inversiones de este tipo, no debemos limitarnes a examinar
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:;i:dia u otros con algiin peso politico son firmes candidatos ala
proxima ronda de recortes del presupuesto.
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lo hacen en proteccion policial, porque creen que a largo plazo las
dos cosas compensan, Las dos sarecen valer la pena, entre otras ra-
zones porque aumentan la autodisciplina y la conducta coopera-
tiva de los ciudadanos y porque ademis, de pasu, expanden Ia 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 segin los principios del mercado. Los esfuerzos educativos
de la nacién no se concentran nada més que en Ios que estin dis-
puestos a pagar por recibirlos. Nuestro pais prepara a jovenes ta-
lentosos de todas las clases sociales para que lleguen a ser ciruja-
nos cardiélogos o ingenieros aeroniuticos, en lugar de rematar
esa preparacién entre los hijoscuyos progenitores estén en condi-
clones de hacer la oferta mds alta. La nacién recluta talentos, para
fines colectivos, alli donde pueda encontrarlos,

¢Como puede ayudar la comunidad a los pobres sin hacer que
se confien mas de lo debido a la ayuda de la comunidad y descui-
den su capacidad de autosuperarse? La eritica mis comiin y mis
convincente al Estado regulador/de bienestar afirma que estimula
conductas antisociales, entre otros efectos secundarios indeseables,
Pero la "dependencia”, en si y de por i, no deberia considerarse
un efecto indeseable. Como ya dijimos, hay diferentes tipos de de-
pendencia, y no todos son males. La policfa y los bomberos segura-
mente vuclven a las personas dependientes de la “asistencia pii-
blica”, pero ese apoyo paternalista también fomenta la inclinacién'
de fos individuos a embellecer sus propiedades y agrandarlas. La
educacién piblicamente financiada, si funciona bien, tene el
mismo efecto. Tarabién es una forma de ayuda estatal destinada a
fomentar la autoayuda, La cuestidn no es como eliminar Ia fnter-
vencin estatal, sine comeo disefiar programas de asistencia social
que estimulen la autonomia yla iniciativa,

Un ejemplo temprano de programa estadounidense contra la
pobreza fue la Ley de Residencia Familiar (Homestead Act) de
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amos calcular los retornos a kugo plazo que puede esperar la so-
ciedad del dinero gastado de ese modo, Los conmibuyentes invier-
ten de manera mis o menos veluntaria en educacian, al igual que
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L0008, QUE CEISTIDUYO gratt.mamcnte terras en ¢l Oeste a todos los
que estuvieran dispuestos a cnltivarlas. La ley daba titulo de pro-
piedad por 160 acres [alrededor de 65 hecrireas] de terras pibli-
cas a quienes se comprometieran a vivir en ellas y trabajarlas du-
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rante cinco anos. Hse regalo sélo puede describirse como un
ejemplo de accién afirmativa del gobiernoe. Pero su éxito relativo
{para 1900 ya se habian distribuido 90 millones de acres) precisa-
mente se debid 2 que fue una inversién selectiva de recursos pi-
blicos tendiente a estimular la antodisciplina, el planeamiento a
largo plazo y el execimiento econdmico. ¥, lo que es todavia.mas
importante, esa ley veia a los pobres como productores y no como
consumidares, Daba a los individuos ¥ 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 andlogo
al madelo de la educacién pliblicamente financiada.
“Compasidn, 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 recurses publicos hacia el estimulo y el
apoyo al esfuerzo privade; por ejemplo, ofreciendo créditos co-
merciales, incentivos financieros a quienes contraten ¥ capaciten
a empleados de bajos ingresos y preparacion 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 educacion es un buen modeio en este caso:
los contribuyentes proveen los fondos necesarios para selventar
las escuelas, los libros ¥ los sueldos docentes, pero los estudian-
tes no solo reciben beneficios sino que, ademis, se les exige que
estudien. Ese es el sentido principal de la idea de igualdad de
oportunidades (la manera mis razonable de entenderla es como
provisién de oportunidades minimamente decentes para todos),
porque la provision de oportunidades sélo es dtil para quienes
las aprovechan. Del mismo moda, el gobierno puede crear un
derecho a Ia libertad de expresion, pero ese derecho serd inidil
si los individuos no se toman el wabajo de hacerse oir. El dere-
cho 2 la educacidn v ol derecho a2 Iz hbertad de expresidn (nd-
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derecho un papel pasive de receptor de dinero o de servicios,™
Es decir que los derechos de bienestar deberfan parecerse al de-
recho de propiedad o 3l de demandar por dafnos y perjuicins,
derechos que brindan alos individuos activos, a costa del erario
pitblico, algunos de los recursos que éstos necesitan para lograr
sus objetivos.

En comparacién con las remesas de dinero, el EITC parece por
esa misma razdn una iniciativa exiraordinariamente promisoria:
es un devecho que premia la autodisciplina. Es menos rigido, y
més eficaz, que el salario minimo. Y lo mismo puede decirse de
los subsidios para cuidado infantl 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 capacitacién 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 particufar sino de adoptar una
perspectiva que reconozea que los derechos tienen costos; en re-
aIildad, los derechos de bienestar deben conformarse segiin el mo-
delo de los derechos clésivos; como servicios piblicos, inversiones
selectivas, incentivos a la autodisciplina y pactos tendientes a esti-
mular la cooperacidn y estabilizar la interaccion productiva por
encima de las barreras étnicas,

RAZA ¥ COOPERACION SOCTAL

En Estadc::-s Unidos, todos los interrogantes que se formulan en
este libro —“jcudnto pobierno?”, “;qué tipo de derechos?”, “sdere-
chos negatives contra derechos positivas?™, “¢victimologia contra




S - o R B . R

B 2 s S .
tese que ambos exigen que sus poseedores actiien en consecuen-
cia) son mucho mejores maodelos para la reforma del sistema de
bienestar estadounidense que los derechos de les enfermos, los
invilidos y los ancianos, gue tienden a olorgar al poseedor del
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agentividad?” y “;derechos contra responsabilidades?™— estén por
completo enmarafiados con cuestiones raciales. Antes de la dé-
cada de 1860, ¢l pais privaba a gran parte de su poblacion de to-
dos los derechos, ya fuesen comunes o constitieionales. Hoy los
programas sociales que benefician a personas blancas, o que las
benefician de modo desproporcionade, rara vez reciben el mismo
nivel de oprobio social reservade 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 disenados 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 estin 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 “antinortezmericanos” 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 afivmacién de que las inicas Hbertades verdaderas
son el derecho de propiedad y lz 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 desempefiarse mejor en la es-

cuela habria que constrair méds cérceles. En vez de implementar
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76 Porsupuesto que siempre seri necesario que exiswn derechos para
los que no pueden wlesse por st mismos, especialimente en
situaciones de ermnergendla,

77 Eblecior encontrari un buen anilisis del tema, tanto sobre los vicios
oo sobre fas virtedes det EITC, en Shaviro, 1997, p. 405.
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que cuestiona el antguos ideal (grabado en todas las monedas) de
¢ pluribus wnum. Lo que esta en juego es nuestra capacidad ~e in-
cluso nuestra voluntad- de vivir juntos como una nacién. Afirmar
que la sociedad ©s una CHIpresa vouperaiva y que los derechos
pueden entenderse coino pactos entre individuos y grupoes hete-
rogéneos creados por medio del gobierno, al mismo tiem poy por
la misnia razén arroja dudas sobre los cuentos de hadas libertarios
(muchas veces populares entre Ia derecha y asombrosamente di-
fundidos en nuestra cultura) y sobre la “politica de identidad®,
que en general es Ja defensa de grupos minoritarios (y que a veces
goza de popularidad entre la izquierda y ahora esta resurgiendo
con fuerza). Concentrarse en el costo de lgs derechos es instar a
la colectividad 2 definirlos y a gastar dinero en ellos en una forma
que pueda defenderse ante la opinién piiblica de distinta indole ¥
dedicada a una empresa comiin.

La cooperacién y la coexistencia de personas de los origenes
culturales mds variados es fundamental para el experimento po-
litico estadounidense, pero el multiculturalismo se transforma
en un problema cuande 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 éticas, Si
se percibe que Jos derechos de todos los estadounidenses son be-

‘néficos para Jos blancos pero de escasa utilidad para los atronor-

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 o3 mis que une garanta formal, serd
muy dificil obtener cohesion social y acuerdos estables. Si los de-
rechos se consideran pactos sociales que generan beneficias mu-
tuos y aportan los wérminos para la cooperacién social, deben
Ser pactos con los que, en principio, todos los ciudadanos Pl
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des amuralladas.
Ohservado con atencidn, el debate actal en Estados Unidos no

propone una opcién entre més gobierno o menos gobierno sinoe

aan estar de acuerdo.
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LS 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 fundacion, Los derechos de los
pescadores ocednicos estin especificados en los tratados interna-
cionales, Estos no son naturales, sino producto de la convencion.
Han sido disefiados de manera consciente, a la luz de la experien-
cia, para coordinar expectativas mutiias, maximizar la inversion,
fomentar Ja equidad e incentivar la administracidn 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 €l abjeto de mejorar la ca-
lidad de vida colectiva e individual. Guande una nacidn estd divi-
dida por lineas religiosas, econfrmicas o raciales, la aplicacion es-
tratégica de los recursos probablemente aliviard las tensiones
sociales y promoveri la cooperacidn social. La libertad religiosa
permite que miembros de sectas rivales, en una sociedad mult-
confesional como la de Estados Unides, 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 piblica. (Piénsese cufin diferente seria
nuesiro clima politico si ciertos debates, coma el actual sobre el
aborto, fueran la regla en lugar de la excepcitn.) El acuerdo sub.
yacente ‘sobre los principios generales de ordenamiento social
—muchans de ellos ronsagradns en 1a Constitncidn—y sobre una se-
rie de pricticas payticulares hace posible la vida comunitaria a
pesar de nuestro “rltculturalismo”, es decir, a pesar de los pro-
fundos desacuerdos acerca de ideales personales y religiosos
(Holmes, 1995, y Sunstein, 1996). La privatizacién de la religioén
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zona privada aparte pars el gjercicio de la libertad religiosa. Los
contribuyentes estén dispuestos a cargar con les costos de prote-
ger la libertad religiosa, no sélo porque &sta ayuda a asegurar la
digmidad humana sino tamhbién peorque 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
razon los derechos no deben ser contrapuestos a los deberes; por
ese motivo la libertad individual no debe ser irreflexivamente aso-
ciada con la corrosion de la comunidad. La contribucidn de los de-
rechos a la conciliacidn de los diversos grupos sociales —a los que
hace sentir parte de Ja nacidn estimulando la cooperacion pliblica
¥ privada~ no se limita 2 la lihertad de conciencia. Ignal de impor-
tantes en ese sentido son tardos los derechos destinados a mejorar
las condiciones de aquellos ciudadanos estadounidenses relativa-
mente desaventajados y walnerables.

Al subsidiar servicios legales para los pobres, el contribuyente
hace algo muy concreto pero también un gesto muy visible de in-
clusién. Los derechos de bienestar, entendidos en sentido amplio,
tenen el misino propésito. No pretendemos negar con esto que
los programas de bienestar social de Fstados Unidos deben ser re-
pensados y revisados. Pero el ataque virulento a la idea misma del
Fstads de Bienestar no puede presentarse de mode razonable
cumo una defensa de los derechos en su sentido auténtico u ogi-
ginal. Como queda claro cuando prestamos atencidn al costo de los
derechos, existen algunos que no parecen ser de bienestar y sin
cmbargo lo son: beneficios piiblicos tendientes a fomentar Ia par-
ticipacion voluntaria de todos los poscedores de derechos en las
empresas comunes de |z sociedad,
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conflictos, es decir aquellos que no involucran valores Giltimos de
conviceion religiosa, mediante la transaccion democritica, Ia fle-
xibilidad y 1a persuasion. La coexistencia y la cooperacion social,
incluyendo el respeto mutuo, mejoran con la proteccion de una
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No solo se da cuando el gobierno recauda el dinero de fos contri-
buyentes y lo entrega 4 los necesitados, También acurre cuando
=e ufiliza la fueyza piiblica, generalmente a expensas de los contri-
buyentes, para proteger a individuos ricos de la violencia privada
© la amenaza de violencia. Hasta el Estado al que llaman “mi-
nimo” requiere que se recauden ingresos privados para satisfacer
fines priblicos. El efemplo mds espectacular de esa tasacién regre-
siva tiene lugar cuando los pobres deben prestar servicio militar
durante las gnerras, entre otras cosas para defender las propieda-
des de los ricos de fos predadores extranjeros. Hasta el Estado
mis minimo redistribuye los recursos de “los que pueden pagar”
para proteger a los mds vulnerables, En algunos casos, los protegi-
dos (como los propietarios de Westhampton amenazados por el
fuego) son mds ricos que quienes soportan Ia mayor parte de la
carga de la proteccidn.

Fuerza y debilidad no son condiciones fisicas ni tampoco hechos
duros, La fuerza velativa de los actores sociales depende menos del
mfsculo o del cerebro que de las instituciones legales, los dere-
chos adquiridos y a simple capacidad de organizacién y coordina-
citn social. Los propietarios, a fines del siglo XX, son, en cormpara-
cifn, fuertes, como resultado del apoyo piiblico; es decir, gracias a
leyes hibilinente disefiadas que se hacen cumplir a expensas del
contribuyente y que les permiten adquirir y conservar lo que es
"suya®. Por lo tanto, es imposible definir quién es fuerte y quién es
déhil en términes sociales sin saber de qué lado estard Ja autoridad
pliblica, esto es, sin tener en cuenta decisiones anteriores sobre la
asignacion politica de recursos sociales piiblicos escasos. Los ricos
son fuertes poraue estin protegidos por sistemas de derechaos de
propiedad y justicia penal judiciaimente manejados,

Por lo tanto, persisten todas las preguntas inquietantes: las ac-
tuales inversiones plblicas en la exigibilidad de los derechos, sson
prudentes o insensatas? ;Eguitativas o parcizles? En una democra-
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No es posible responder a estas preguntas en abstracto, sin sa-
ber, por gjemplo, cdime esos recursos escasos podrian utilizarse
en forma mds productiva. Sin cmbargo, 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 pitblicos no disminuye su valor.
El derecho a la propiedad privada alimenta el crecimiento eco-
némico. Ademds alarga el horizonte temporal y aumenta la segu-
ridad psicolégica de los ciudadanos particulares, asegurindoles,
entre otras cosas, que sus expresiones de disgusto politico no
pondrin 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, Ia existencia
de alguna forma de propiedad privada es indispensable para
toda sociedad moderna que funcione bien.)

El derecho ala educacién piiblica puede justificarse en térmi-
nos similares: una buena educacion es un requisito previo para
muchas otras cosas ¥ tieng un gran valor tanto intrinseco como
instrumental. Para los nifios en especial, los derechos a la aten-
cidn médica responsable tienen mucho sentido; la salud es valiosa
en §i y posibilitz otras cosas buenas. De este modo, el sustancial

gasto plblico en ambos terrenos se jusiifica exactamente igual ©

que los gastos destinados a la proteccién de la propiedad privada.
Todos esos derechos establecen y estabilizan las condiciones del
desarrolle individual y de coexistencia y cooperacién colectivas.

Afirmar que el cumplimiento obligatorio de los derechos presu-
pone la asignacién estratégica de recursos piiblicos es recordar
cémo encajan las partes del todo, cdmo el individualisme liberal
~distinto del anarguisma desenfrenado del “estado de natura-
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cia, presumiblemente la ciudadania contribuyente decide las in-
versiones anticipando buenos retornos sociales, en sentido am-
plio. sSon realmente buenos, o siquiera aceptables, esos retornos?
Por gjemplo, los derechos de propiedad, Jvalen reaimente lo que
todos NOsoIros, COMma nacion, gastamos en protegerlos?
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¥ modificar la oposicién, familiar pero exagerada, entre el indivi-
duo y la sociedad.

Los ciudadanas estadounidenses pueden protegerse con éxite
tonurd ung inwomisidn indeseada de la sociedad en sus asuntos pri-
vados... pero sdlo podrin hacerlo si cuentan con el apoyo cohe-
rente y contundente de la sodiedad. Yesto vale también para el mds
individualista y autosuficiente poseedor de derechos. Porque es im-
posible proteger fa libertad individual a menos que Ia sociedad reco-
lecte recursos ¥ los aplique con inteligencia para evitar y remediar
las violaciones a los derechos individuales. Los derechos presupo-
nen un gobierno eficaz porque sdlo a ravés de él una sociedad mo-
derna compleja puede alcanzar el grado de cooperacidn social ne-
cesario para wransformar en libertades exigibles las declaraciones
que se han formulado -y firmado— en los papeles. Sélo es posible
definir los derechos como antigubernamentales, como muros exigi-
dos contra €l Estado, si se ignora en forma injustificable la indispen-
sable contribucién de la autoridad piiblica a la construceién y el
mantenimiente de esos muros. Porque hasta ahora el gobierno es el
instrumento mis efectivo con que una sociedad politicamente orga-
nizada persizue sus objetivos comunes, entre otros la meta compar-
ticda de obtener proteccién para los derechos civiles de todos.

leza"— presupone una comunidad politicamente bien organizada.
Lo que constituye Ja liberiad individual -y apira a sostenerla—son
las contribuciones colectvas. El costo de los derechos es simple-
mente la manera mis facil de documentar esas contribuciones,
Por consiguiente, detenemos en este tema nos obliga a repensar

Apéndice

ALGUNAS CITRAS SOBRE LOS DERECHOS ¥ SUS COSTOS

En este libro hemos hecho referencia varias veces a algu-
nos nlmeros, pese a que o era nuesiro propdsito ofrecer una est-
macion cuanttadva del costo de los derechos, Para hacerlo, serfa
necesario aceptar nuestras afirmaciones conceptuales y después al-
gunas opiniones ulteriores bastante complejas, tanto empirica
como conceptualmente, sobre como desagregar diversos gastos a
fin de llegar al gasto de dolares exacto por cada derecho. Por razo-
nes que hemos examinado a su debido tiempo en e} texto, es posi-
ble avanzar un poco porese rumbo, pero tal vez sea imposible le-
gar a cifras precisas.

En este anexo presentamos una tabla simple, tomada del presu-
puesto de Estados Unidoes para 1996, con el objeto de brindar al-
guna informacidn 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
embarge dan una idea de cudnto gastan los contribuyentes, en
ddélares federales, para concretar diversos programas y actividades
¥ para proteger variados derechos, Desde luego que oo se hudu-
yen las grandes suimas gastadas por los estados para la proteccion
de los derechos.
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Actividad o institucién Dalares (en millones) [ .
. - : 5., Defensa nacional
L. Funcionamiento del sistema de justicia f Salarios y beneficios de oficiales militarcs R30S
Tribunales de apelaciones 303 Salarios y beneficios del personal enrolado 12.457
Tribunal fiscal 38 | | Salarios y beneficios de cadetes 35
Tribuinales de distrito 1183 | Salarios y beneficios de veteranos 3880
Comisién de sentencias ) Subsistencia del personal envolado 769
Corte Suprema de Justicia 26 ' Total de obligaciones del Departamento
Actividades Legales del Departamento de Justicia 537 de Defensa 20,497
Corporacion de servicios legales 278 '
Programa de reduccién de delitos violentos a0 6. Educacién
Gastos relacionades con personas en situacién Gastos educativos, por ejemplo, educacion
de prisién 451 estadual y local 530
Tribunal de apelaciones para veteranos q Edueacidn primaria, secundaria y vocacional 1369
Sistema federal de Cérceles 2466 ! Comision de igualdad de oportunidades laborales 233
2. Monitoreo del gobierno 7. Distribucién del ingreso
Oiicina de ética gubernamental 8 Administracién del programa de cupornes
Contadurfa general 369 de alimentos 108
Comisién electoral federal 26 Asistencia alimentaria y nutricional 4200
7 Administracidn de Ia seguridad social 6148
8. Facilitar transacciones comerciales
Cormision de cambio y valores 103 8. Proteccitin ambiental
Comisidon federal de comercio 95 Agencia de proreccion ambiental 41
[nspeccién de animales y plantas 516 Ley de aive limpio 217
Inspeccidn de seguridad de alimentos B4h Desechos peligrosos : 159 i
Comisién de seguridad en productos _ . Plaguicidas G4
para el consumidor 41 : Conservacion de recursos naturales 644
- : Calidad del agua 244
4. Proteger derechos de propiedad
Proteccién de patentes y marcas registradas &2 9. Otros
Ayuda y seguros en casos de catdstrofe 1160 hnpresion de las publicaciones del gobierno 84
Manejo federal de emersencias 3614 Covuicio nostal i




Préstamos comunitarios por desastre
Manejo y proteccion de los bosques
Actividades immnobiliarias

i Fondo para drea rural (apoyo agricola)
| Manejo de registros relacionadas con la propiedad

112
1283
68
100
203

|
i
| 5
i

@:
b
:-(.:
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Administracion nacional de archivos y registros 224
Junia pacional de relaciones laborales 170
Comision de revision de salud y seguridad

en el wabajo 8
Oficina del Censo 144
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