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Editorial

La presente edicién titulada “Derechos Sociales”es el primer nimero del tercer volumen de la revista Estudios

ueva Economia. A diferencia de ediciones anteriores, el presente nimero por primera vez congrega trabajos
N E A dife deed t Lelp t porp: grega trabaj
de estudiantes, académicos y autores cldsicos, con la intencién de dar mayor profundidad a la temdtica propia
de la revista.

Desde la organizacién Estudios Nueva Economia entendemos que la sociedad chilena transita actualmente
por un prolongable punto de inflexién, proceso en el cual se disputa atn de forma débil e insuficiente uno
de los pilares de la herencia dictatorial y del modelo neoliberal: la mercantilizacién absoluta del conjunto de
servicios de cardcter basico y primordial de nuestras vidas (educacién, salud, transporte, vivienda, trabajo).
Constatamos con lamento que nuestra formacién como profesionales no nos prepara ni incentiva para
superar las légicas estructurales perversas que reproducen el acceso inequitativo a los servicios que permiten
una vida digna, y es por ello que creemos imperativo avanzar en procesos de organizacién y educacién que
nos permitan acumular fuerzas y conocimiento ttil para las luchas cuyo horizonte sea el igualitarismo. Como
economistas llamamos a los estudiantes a preguntarse qué es lo que significa “el mercado”, cudles son sus
efectos en nuestras vidas, y qué horizontes de lucha se dibujan bajo el principio de los derechos sociales.

Bajo estas premisas, y tomando en consideracién que el desenlace del actual proceso de reformas puede
llevarnos tanto a avances significativos y favorables para la realizacién de cambios institucionales radicales,
como también a una coaptacién de nuestras demandas y a un vaciamiento de su contenido —distorsiondndolo
bajo un conocido maquillaje-, la recopilacién de estudios y reflexiones presentes en este nimero tiene una

triple finalidad.

La primera es dar cuenta de la importancia de entender, reflexionar y aportar a la idea de derechos sociales
como fundamento tedrico y politico para sacar al mercado de ciertas esferas de nuestras vidas. Bajo ese punto
destacamos, que lo que se ha querido posicionar como un cambio de paradigma al sistema educativo no lo
serd jamds si no se considera en primer lugar a la educacién privada como parte de la reforma “fin al lucro,
fin ala seleccién, fin al copago”, ni tampoco si no cuestionamos ni entendemos las implicancias de las l6gicas
de mercado que se manifiestan en la provisién y financiamiento de la educacién (sistema de vouchers). Sin
embargo el estudio y accién politica no debe limitarse al sistema educativo, sino también a los otros servicios
donde la aplicacién de la las 16gicas de mercado se plasman de forma perjudicial para la sociedad.

En un segundo punto buscamos visibilizar y fortalecer la atn insuficiente, tanto cualitativa como cuantitativa,
produccién de conocimiento critico que se da en nuestras aulas. Creemos en la capacidad de nuestros
compafieros estudiantes de poner al servicio de la lucha politica sus capacidades intelectuales. Esperamos que
iniciativas como el ENE y la plataforma que significa esta revista contribuyan a ello.

El tercer objetivo de este trabajo es manifestar que quienes comparten ideales y propuestas contrala hegemonia
neoliberal, que con fuerza se expresaron el 2006 y 2011, tienen la responsabilidad de materializarlas y llevarlas
a buen puerto. Serdn nuestras generaciones, con el apoyo de los sectores movilizados y movilizables, quienes
debemos dar los pasos necesarios para que en el dia de mafiana todo chileno, latinoamericano, y habitante de
este plantea pueda acceder a los bienes y servicios que les permitan llevar un buen vivir.

Esperando que los esfuerzos realizados contribuyan a avanzar en los puntos mencionados, queremos finalizar
agradeciendo a quienes enviaron sus trabajos para esta recopilacion, a Fernando Atria que cooper6 con su
tiempo y conocimiento, asi como a todas las personas interesadas por dedicar su tiempo a formarse y trabajar
por un mundo justo.
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POLITICAS REDISTRIBUTIVAS EN
CHILE. ;ALTRUISMO FUERTE O
ALTRUISMO DEBIL?

José Donoso S. 2
INTRODUCCION

En la actualidad las definiciones de altruismo
difieren entre distintos pensadores, sin embargo,
estas presentan algo en comun: se basan en la
herencia de los pensamientos de Hume, escritos
hace mas de dos siglos. David Hume dota a la
naturaleza humana de un caricter de altruismo?,
incluyendo una benevolencia general y universal.
Este surge en contraposicién a Hobbes, quien
proponia el caricter egoista como guia de la
conciencia humana. Asi bien, la idea central
de Hume es que los seres humanos no sélo
realizamos juicios morales basados en nuestro
propio interés, sino que también en el de los
demis. De esta manera, una de las distinciones
que se hace en la actualidad es la separabilidad
entre altruismo fuerte y altruismo débil (Simon,
1983). El primero de estos términos se relaciona
con un comportamiento prosocial sin esperar
recompensa o evitar un castigo. Por otro lado,
el altruismo débil consiste en una accién que
beneficie a una persona (o personas), la cual
traerd beneficios indirectos en el largo plazo a
quien realiza la accién. Finalmente la relacién del
altruismo con politicas sociales se da en Stiefken
(2008), quien arguye que el sentido altruista en la
sociedad estd detrds de las politicas redistributivas
por cuanto es necesario para su viabilidad politica,
de respaldo y legitimizacién popular, mds alld
de la viabilidad econémica. Dado lo anterior, el
objetivo del presente ensayo es dilucidar si las
politicas redistributivas presentes en Chile desde
la vuelta a la democracia estin inundadas de
una l6gica altruista fuerte o altruista débil. Esto

1 Ensayo realizado en el marco del curso Asignacion de
Recursos y Economia del Bienestar, Facultad de Economia y
Negocios de la Universidad de Chile.

2 Estudiante Ingenieria Comercial Universidad de Chile.
Correo electrénico: jdonososa@fen.uchile.cl

3 El término altruismo no aparece propiamente tal en Hume.
Este fue introducido por Auguste Comte afios después.
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es relevante pues permite entender si las élites
politicas abogan por una verdadera igualdad o,
por el contrario, buscan beneficios anexos, como la
perpetuacion del poder politico- econémico. Mi
hipétesis, en base a la recurrencia de la inequidad
(Castillo 2012), esta a favor de un altruismo débil
por parte de la clase politica. Para terminar esta
introduccién cabe destacar que la hipétesis es
imposible de comprobar directamente pues da
cuenta de sentimientos internos de los individuos,
asi, ésta se testeard tangencialmente mediante
hechos que validen su posible veracidad.

PANORAMA ACTUAL

Chile se alza como uno de los paises con mayor
desigualdad en el mundo (Informe OCDE,
2014), la cual ha permanecido relativamente
constante y con una creciente validacién social
(Castillo, 2012). De esta manera la clase politica
y, en mayor medida, la Concertacién, ha tomado,
desde la vuelta a la democracia, esta inequidad
como espiritu de lucha, promoviendo una
serie de politicas redistributivas en el pasado y
presente’. Sin embargo, han fallado en este fin, la
desigualdad entre el decil mds rico y mds pobre
no sélo ha permanecido constante, sino que, atin
peor, la sociedad en su conjunto valida mds la
desigualdad que hace treinta afios. Asi bien, las
politicas redistributivas pujadas por la sociedad
a través de protestas y movilizaciones en estos
afios parecen haber tenido consecuencias entre
las cuales no se encuentra una mayor equidad
de ingresos. La pregunta entonces es: ¢Habrin
tenido estas politicas el fin dltimo de disminuir
la desigualdad?, o, en aspectos mds concretos,
stendrd la clase politica el deseo de llegar a una
mayor equidad salarial?

INSTITUCIONALIDAD, TRABA HACIA
LA EQUIDAD

Siguiendo a Cohen (2000), para superar la
desigualdad debe evidenciarse un cambio no
sélo en la estructura social y econémica, sino que

4 Ejemplos actuales son la reforma educativa y la reforma
tributaria
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también en la ética privada. En este aspecto, se
debe tener en cuenta tanto elementos sociales
coercitivos como no coercitivos. En el primer
grupo se encuentran el estado, las leyes y, en
general las instituciones formales, mientras que
en el segundo tiene relacién con las instituciones
no formales presentes en una sociedad.

INSTITUCIONES FORMALES

Lasinstitucionesformales,consubase fundamental
enla Constitucién, han despertado grandes criticas
en este Gltimo tiempo. Este marco legal nace en
1980 bajo régimen militar, creando innumerables
trabas para una representacién politica efectiva
(Balbontin, 2009). En este aspecto la clase politica
se ha mantenido reacia a su cambio, incluso a la
realizacion de modificaciones estructurales de
menor envergadura, como el sistema binominal, el
cual provee gran impedimento a la participacién
electoral y propicia la concentracién del poder
politico (Corvaldn, 2012). Asi bien, es necesario
destacar que tanto en la politica de derecha
como de izquierda tradicional no ha existido
un real interés en modificar estos aspectos de
nuestro marco constitucional. En este contexto
las politicas redistributivas son dadas a partir de
un ambiente de acumulacién de poder politico lo
que, por cierto, en nuestro pais estd intimamente
relacionado al acumulamiento del poder
econémico (Espinoza, 2010)

INSTITUCIONES NO FORMALES

Para Cohen la ética privada derivada a partir
de elementos sociales no coercitivos como las
amistades, familia, clases sociales etcétera, la cual
forma parte radical del cambio social en pro de
una mayor igualdad. En este aspecto, podemos
evidenciar que en Chile existe una mirada
bidimensional de la inequidad. Siguiendo a
Garretén y Cumsille (2000), mientras los adultos
de niveles socioeconémicos bajos y medios
enfatizan en la insuperabilidad de la igualdad
y la existencia de clases sociales estratificadas,
son los de nivel alto los dnicos en sostener un
discurso basado en diferencias a causa de origenes
naturales. Asi bien, podemos clasificar a la

gran masa de politicos entre este ultimo grupo
(Espinoza, 2010), generando una moral distinta
en cuanto a la desigualdad entre el poder politico
y la gran mayoria de los chilenos.

Por otro lado, otra institucién no formal relevante
para nuestro andlisis son las redes de contacto.
Espinoza (2010) demuestra que, progresivamente,
en democracia el poder politico se ha relacionado
con el poder econémico focalizindose en un
grupo de personas cada vez mds homogéneo
en base a una reducida red de contactos. En sus
palabras, /a similitud de origen social indicaria tanto
que los representantes son reclutados desde un mismo
ctrculo social, como que comparten valores y actifudes
propios de ese sector (Espinoza, 2010). En este
contexto la ética privada del sector politico es, a
su vez, homogénea.

UNIENDO LAS ARISTAS

El discurso politico post-dictadura data de que
Chile es un pais sumamente desigual en materia
de ingresos. Dado lo anterior, se hace necesario
un fuerte apoyo de politicas redistributivas, sin
embargo, la inequidad se ha mantenido constante
durante este periodo (Castillo, 2012). En resumen,
dichas politicas han fallado. Revisando a Cohen
podemos evidenciar los puntos criticos de este
suceso. Este autor sostiene que para apalear un
contexto desigual hacen falta modificaciones en
el dmbito social formal e informal. Con respecto
al primero de estos observamos que las politicas
se han llevado a cabo bajo un concepto de
acumulacién de poder, evidenciando, en muchos
casos, un rechazo a mayor representatividad, lo
cual fomenta un contexto de desigualdad entre
la relacién mandante-mandatario. Por otro lado
esto es potenciado por una clase politica cada vez
mds homogénea cuyo paradigma de la igualdad
en torno a la naturalidad va en contra de la moral
de la mayoria de los representados. Asi bien, el
altruismo bajo las politicas chilenas parece ser débil
si consideramos que éstas han ayudado en periodos
de manifestaciones a calmar los dnimos de los
ciudadanos pero, sin embargo, no se han obtenido
resultados en esta materia por treinta afios.
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Kast (1979) arguye: Muchas politicas de caricter
social en Chile se han caracterizado por sacarle
recursos a sectores medios y altos de un bolsillo
y entregarselos por el otro, donde, al parecer, esta
tendencia no ha cambiado. Por otro lado, las
pruebas hacia un altruismo débil se hacen mads
tangibles si tomamos en cuenta la poca intencién
del sistema politico en ceder poder, donde en esta
consideracién no sélo entra el poder politico, sino
también el econémico Lo anterior tomando en
cuenta la clase social preponderante en los politicos
chilenos, siendo estos los principales afectados en
un contexto de politicas redistributivas, es decir,
podriamos estar bajo un problema de riesgo
moral. Dicho esto, la evidencia puede sustentar
la creencia del altruismo débil bajo la 16gica de
ceder espacio en el corto plazo frente a demandas
sociales manteniendo el poder en el largo plazo,
evidenciando una falta de interés en modificar
la situacién de inequidad actual. Lo anterior es
relevante si queremos pensar a Chile como un
pais mids igualitario. Un contexto de altruismo
débil no permite cambios radicales bajo una légica
win-win. En un pais tan dividido como el nuestro
se hace necesario repensar el norte de nuestras
instituciones para luego lograr una modificacién
de la sociedad. A palabras de Noguera (2003) “...
pueden existir “santos” inmorales, por no hablar de
“santos” ignorantes, irresponsables o estipidos: la
“virtud altruista” no es siempre garantia de buenos
actos”. En nuestro caso, politicos que piensen la
desigualdad como un suceso natural y formulen
leyes bajo un altruismo débil son, por cierto, una
traba para nuestro desarrollo’.

5 Cabe destacar que la conclusién obtenida no es robusta.
Como fue mencionado en la introduccién, a hipotesis no puede
ser comprobada de forma tajante ya que ahonda en los sentimientos
internos de los individuos. Asi bien, siguiendo a Pikkety (2013),
los sistemas econémicos occidentales, incluidos los estados de
bienestar, avanzan progresivamente hacia mayores grados de
desigualdad de ingresos, dado que la inequidad no proviene
de estos, sino de la riqueza. En este contexto, aun habiendo
politicas redistributivas altruistas fuertes no se observaria

una disminucién de la inequidad de ingresos, por lo cual se
desarmaria uno de nuestros principales argumentos. Asi bien,
se hace necesaria una revisién de esta teorfa para nuestro pais.
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SOBRE EL ORIGEN MORAL
JERARQUICOY VIOLENTO DE LA
DEUDA. LA VISION ANARQUISTA
DE DAVID GRAEBER

Jonathan Bidwell Boitano!

En este trabajo se busca realizar una revisién
condensada y sistematizada de la obra “Debt: The
first 5000 years” (“Deuda: los primeros 5000 afios”;
traducido al espaiiol con el titulo de “Una historia
alternativa de la economia”, editorial Ariel, afio
2011) del antropdlogo anarquista David Graeber.
Todos los conceptos, explicaciones y ejemplos han
sido extraidos del texto y pertenecen al autor, a
menos que se explicite lo contrario. He dado
coherencia al texto para que puedan captarse las
principales tesis y argumentaciones que Graeber
realiza en su obra.

INTRODUCCION: :CUAL ES EL
ORIGEN MORAL DE LA DEUDA?

Si estudiamos la historia de la deuda, lo primero
que advertimos es una profunda confusién moral:
por un lado, devolver un dinero prestado se
considera algo correcto; por otro lado, es incorrecto
tener la costumbre de prestar dinero. Todas las
grandes tradiciones parecen colisionar contra este
dilema de una u otra manera. Por una parte, en la
medida en que las relaciones humanas implican
deudas, todas estin moralmente comprometidas
negativamente. Sin embargo, no deber nada a
nadie es malo, ya que es un imperativo moral el
cumplir obligaciones con los demas.

De lo anterior surge la idea de que las obligaciones
morales son deudas o una especie de contrato. Es
decir, la moral se reduce a un contrato econémico:
la obligacién moral se reduce a deuda. ;Por
qué? Porque la deuda es una obligacién moral
cuantificada, facil de transferir. No es necesario
calcular los efectos humanos; sélo el monto, los
balances, penalizaciones y tipos de interés.

1 Licenciado en Economia y candidato a Magister en Anilisis
Econémico, Universidad de Chile. Correo electrénico:
jbidwellb@gmail.com
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Pareciera ser que el dinero tiene la capacidad de
convertir la moralidad en un asunto de aritmética
impersonal,donde el factor violencia es secundario.
Sin embargo, la violencia y la cuantificacién estin
intimamente relacionados. Tal es la fuente de
la confusién moral: la naturaleza violenta del
intercambio. Reaparece a lo largo de la historia
y yace bajo el tejido bésico de las instituciones
actuales: Estado y mercado.

La crisis financiera del afio 2008 generé un
intenso debate sobre la naturaleza violenta de la
deuda, del dinero y las instituciones financieras.
En el pasado, las épocas de dinero crédito virtual
iban acompafiadas de instituciones disefiadas
para evitar que todo se descompusiera, disefiadas
para proteger a los deudores. Esto entra en
directa contradiccién con el presente, donde las
instituciones econémicas, como el FMI, defienden
a los acreedores.

La violencia es la fuente del intercambio. Por
lo tanto, los origenes hay que buscarlos no en el
trueque entre hombres libres (como ocurre en el
mito de los textos econémicos ortodoxos) sino
en crimenes y recompensas, guerras y esclavitud,
honor, deuda y redencién; todo lo anterior
basado en una premisa fundamental: el soporte
institucional para la violencia basado en relaciones
morales de autoridad jerdrquica.

UNA VISION ALTERNATIVA: SOBRE LA
TEORIA DEL CREDITO CIRCULANTE
(O DE LA DEUDA PRIMORDIAL)

sPor qué los reinos de la antigiiedad hacian pagar
impuestos a las personas? Los gobiernos exigen
impuestos porque quieren meter mano en el
dinero de la gente. Al tener conciencia de que
el dinero y el mercado no emergen de manera
espontdnea, tiene sentido crear mercados a través
de impuestos. Un ejemplo ocurrié en Madagascar.
El General Gallieni, conquistador de Madagascar
en 1901, imprimi6 dinero y exigié que todos los
habitantes de la isla le devolvieran parte de ese
dinero, a través de un impuesto “moralizador” o
“educativo”, pagado inmediatamente después de la
época de la cosecha. Dado que durante la cosecha
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el precio de los alimentos era bajo, los granjeros
debieron vender parte de la cosecha a mercaderes
indios o chinos. Como en la época en que el precio
subia, los granjeros no tenian reservas de alimento,
debieron pedir préstamos para recomprarlo a
los mismos mercaderes. Pronto los granjeros se
endeudaron completamente, teniendo que pagar
las deudas con cosechas mids caras (café o pifias)
o enviar a los hijos a trabajar a las ciudades o
en alguna de las plantaciones que los colonos
establecieron por el pais. El proyecto consistid,
pues, en generar mano de obra campesina barata,
que a la vez fuera demanda de nuevos bienes
de consumo que perdurara después de que los
conquistadores se hubieran ido, y que mantuviera
a Madagascar por siempre ligado a Francia.

Pero spor qué pagar impuestos? Aqui es cuando
aparece la teorfa de la deuda primordial: nace de
un equipo de investigadores agrupados en torno
a las figuras de Michel Aglietta, Andre Orléan y
Bruno Théret. El argumento esencial es que todo
intento de separar politica econémica de politica
social es definitivamente erréneo. Los tedricos
de la deuda primordial insisten en que siempre
han sido la misma cosa. Los gobiernos usan los
impuestos para crear dinero y son capaces de
hacerlo porque se han convertido en los guardianes
de la deuda que todos los ciudadanos tienen con
todos los demis. Esta deuda es la propia esencia
de la sociedad. Existe desde mucho antes que los
mercados y el dinero, y estos no son sino maneras
de acotar piezas de lo mismo.

Debemos aclarar que al principio este sentimiento
de deuda se expresé no a través del estado, sino a
través de la religion. Por ejemplo, en los antiguos
poemas védicos entre el afio 1500 y 1200 A.C.,
se da a entender que la mera existencia humana
es un tipo de deuda con los dioses: “cuando un
hombre nace es una deuda; por si mismo nace de la
muerte, y s6lo cuando realiza sacrificios se redime
de la muerte”. Las deudas a menudo se pagaban
con “tributos” mediante sacrificios animales, los
cuales representaban el pago de “intereses” para los
dioses. Estos sustituirfan temporalmente la muerte
fisica que saldarfa la deuda por completo. Asi se
extendi6 la nocién de deuda a toda responsabilidad

social: todo aquel que viva una vida correctamente
siempre estard pagando deudas existenciales de uno
u otro tipo. Con esto, las obligaciones morales irin
ademis en dos sentidos; por ejemplo, al engendrar
hijos para pagar a los ancestros, el padre serd a la
vez deudor y acreedor.

Aqui Graeber cita a Théret: “En los origenes del
dinero tenemos una “relacién de representacion”
de la muerte como un mundo invisible, antes y
después de la vida - una representacién fruto de
la funcién simbdlica caracteristica de la especie
humana y que considera el nacimiento como
una deuda contraida por todos los hombres-.
Una deuda hacia los poderes césmicos de los que
emergié la humanidad. El pago de esta deuda
que, sin embargo, nunca se podrd completar en
vida (...), toma la forma de sacrificios que, al
reaprovisionar el crédito de los vivos, permite
prolongar la vida y, en algunas ocasiones, incluso
alcanzar la eternidad uniéndose a los dioses. Pero
la primera declaracién de esta creencia se asocia
también con la emergencia de potencias soberanas
cuya legitimidad reside en su capacidad para
representar todo el cosmos original. Y son estas
potencias las que inventaron el dinero como medio
de pagar las deudas - un medio cuya abstraccién
permite resolver la paradoja del sacrificio, por la
cual matar se convierte en la manera permanente
de proteger la vida-. A través de esta institucién,
la creencia a su vez se transfiere a una moneda
estampada con la efigie del soberano — un dinero
puesto en circulacién, pero cuyo regreso lo
organiza esta otra institucién que es el impuesto/
pago de la deuda vitalicia-. De modo que el dinero
asume también la funcién de medio de pago.”?

De lo anterior se desprende que tales potencias
soberanas son los dioses, luego los monarcas, para
terminar en los Estados modernos, cuya deuda
hacia ellos representaron y representan la deuda
hacia la sociedad que nos hizo lo que somos. Y tales
potencias s6lo pueden manifestarse en torno a los
hombres de acuerdo a su posicién jerdrquica en la
comunidad. Asi, los padres y sabios, por ejemplo,

2 Bruno Théret. Dimensiones socio-culturales de la moneda:
implicaciones en la transicién al euro, Journal of Consumer

Policy, 1999.
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hacen suyos la posicién de acreedor por costumbre.
Esto no siempre fue asi en todas las sociedades. Por
ejemplo, los atenienses no pagaban ningin tipo
de impuesto directo. Sin embargo, las ciudades
sometidas si tuvieron que pagar tributo.

A partir de las figuras de Auguste Comte y Emile
Durkheim, padres de la sociologia, la nocién de
deuda primordial adquirié6 una forma discursiva
mds influyente y consciente. Para Comte, los seres
humanos nacemos bajo un montén de obligaciones
de todo tipo: hacia nuestros predecesores, hacia
nuestros sucesores, hacia nuestros contempordneos.
Tras nuestro nacimiento estas obligaciones se van
ampliando y acumulando incluso antes de llegar
al punto en que somos capaces de prestar algin
servicio a los demds. ¢JEn qué fundamento humano
puede, pues, asentarse la idea de derechos?

El Estado adquiere el rol auto legitimado de
administrador de una deuda existencial que todos
tenemos con la sociedad que nos ha creado. La
URSS, por ejemplo, prohibié a sus ciudadanos
emigrar a otros paises ya que esta las cred y educ;
las hizo quienes son. El Estado termina legitimando
la deuda primordial en un mito nacionalista que
involucra pago de intereses y la defensa con la vida
frente a los enemigos.

Se trata de una gran trampa del siglo veinte: por un
lado estd la 16gica de mercado, en la que nos gusta
imaginarnos que comenzamos como individuos
que no deben nada a nadie. Por el otro lado estd la
légica del Estado, donde todos comenzamos con
una deuda que nunca podemos pagar del todo. Se
nos dice continuamente que son opuestos, y que
entre ellos se contienen todas las posibilidades
humanas reales. Pero es una falsa dicotomia. Los
estados crearon los mercados. Los mercados
necesitan Estados. Ninguno puede continuar sin el
otro, al menos de manera parecida a las formas en
que los conocemos hoy en dia.

ACERCA DE LAS BASES MORALES DE
LAS RELACIONES ECONOMICAS

La deuda difiere de otras obligaciones sociales.
Difiere por ejemplo de los regalos que Marcel
Mauss describié en su ensayo de 1925 “Ensayo

sobre el Don”. La deuda no se crea necesariamente
y de manera inmediata a partir del intercambio
de un regalo que una de las partes deberd
compensar en el futuro. Pero si no se basa en
un intercambio, sentonces en qué? Tampoco se
basa necesariamente en la reciprocidad; como
si la reciprocidad fuese lo opuesto exclusivo del
intercambio. Si los sistemas morales y de justicia
los aprendemos fundamentalmente de nuestros
padres, ¢la moral implicita en la deuda puede ser
concebida como una relacién de reciprocidad?
Probablemente no. Entonces una relacién moral
no necesariamente se basa en una relacién de
intercambio o reciprocidad. Algunas deudas
han de pagarse, pero otras no. ¢Acaso “debemos”
pagarles a nuestros padres? Y si no debemos
pagarles, entonces, sen qué sentido tenemos una
deuda con ellos?

Graeber propone tres tipos de relaciones morales,
principios que se dan en todas las sociedades y
que ademds se dan en otras relaciones, como las
econémicas: comunismo, jerarquia e intercambio.
Dentro de la relacién moral comunista (no
confundir con Comunismo de Estado; son
acepciones diferentes) existe una seguridad de que
la otra persona harfa un acto benéfico hacia uno,
no que necesariamente lo hard. La sociedad es
eterna, por lo tanto, no se necesita llevar cuentas.
Se forman leyes de hospitalidad, tanto con los
individuos de una misma sociedad, como con los
extranjeros. Este principio se hace mds presente en
casos de necesidad o habilidad absoluta (miseria o
abundante riqueza).

La relacién moral del intercambio se basa en la
equivalencia. Cada uno tiende a dar tanto como
recibe. La relacién no es eterna; puede cancelarse.
Puede existir un elemento de competicién, en
los modos de ventaja egoista o competicién
por generosidad. Aqui las personas pueden
eventualmente no cancelar una deuda si prefieren
mantener una amistad.

Finalmente, llegamos a la relacién moral de la
jerarquia. Asi como el intercambio requiere de
una igualdad formal o potencial, la jerarquia no
actia de la misma manera. No se actda mediante
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reciprocidad. Por ejemplo, la relacién entre sefior
feudal y campesino no es reciproca. Esta tiende
a obrar por una légica de precedentes, es decir,
basada en relaciones que funcionen el tiempo
suficiente como para no tratarse de la aplicacion
de fuerza arbitraria. Asi, las relaciones basadas en
la costumbre se demuestran como legitimas en la
medida en que se hayan practicado en el pasado.

En la jerarquia es dificil establecer equivalencias
dentro de las relaciones sociales. Por ejemplo, a
nadie se le ocurri6 calcular cudntas plegarias de los
sacerdotes equivalian a una tonelada de alimento
producido por los campesinos durante la edad
media. Sin embargo, puede analizarse el grado de
redistribucién de bienes en este tipo de relaciones
para establecer cudn igualitaria es una sociedad.

Si existen estos sistemas morales diferentes, ¢por
qué la moralidad de la deuda se trata de enmarcar
dentro de una relacién de reciprocidad? Lo que es
cierto es que los sistemas morales pueden llegar
a fundirse entre si, o que un sistema derive en
otro. Por ejemplo, que el sistema moral comunista
o de equivalencia derive en jerdrquico; que una
relacion reciproca transforme la relacion social en
si de manera definitiva. En el caso de los dones
de las sociedades descritas por Mauss, el regalo
puede ser agonistico: una relacién de reciprocidad
deriva en un clan mds generoso que otro, donde
el que recibe el regalo siente la inferioridad como
un dafio real hacia ellos. Es un dafo al honor de la
tribu, donde el honor lo es todo.

Graeber plantea un sesgo metodolégico a sus
colegas  antropélogos  econdmicos.  Afirma
que las relaciones sociales que estudian las
enmarcan fundamentalmente en el intercambio,
la reciprocidad y la deuda como elementos
cualitativamente parecidos. Donde la deuda pasa a
ser una relacién mas dentro del gran conjunto de
relaciones reciprocas a largo plazo. El error consiste
en no considerar que la deuda transforma relaciones
entre iguales, en relaciones entre no-iguales.

La deuda estid enmarcada, pues, en una relacién
moral especifica, compleja, que puede incluir
una reciprocidad (puesto que puede darse en
individuos o agentes con estatus similar) o una

relacion de equivalencia, y que persiste como tal
si la deuda puede cancelarse. Si la deuda no puede
cancelarse, la 16gica de la jerarquia se hace cargo,
dejando al deudor como culpable. Hay algo malo
en ¢l que le impide restaurar la igualdad, puesto
que no hace lo necesario para lograrla.

Al estar involucrada la jerarquia, entran en
escena los precedentes o costumbres que rigen las
relaciones jerarquicas. Los deudores insolventes
pueden ser encarcelados o ejecutados, como en
la Roma republicana. Mientras exista deuda,
existird desigualdad vy, por lo tanto, jerarquia,
puesto que la igualdad no ha sido restituida del
intercambio original.

LAS INVERSIONES MORALES

La insistencia, por parte de los economistas, de
que la vida econémica comienza con el trueque,
sin nadie en posicién de humillar, violar o torturar
a nadie, y que esto en el presente sigue siendo
imposible, carece de todo sentido. Como si las
mujeres prostitutas asidticas que en la actualidad
atienden a grandes empresarios extranjeros
hubiesen aparecido por accidente para establecer
relaciones de intercambio.

No parece haber sido normal, en las sociedades
tradicionales, que los padres pudieran vender
a sus hijos. Se trata de una prictica con una
historia muy especifica: aparece en las grandes
civilizaciones agrarias, de Sumeria a Roma y a
China, justo en la época en que comenzamos
a tener pruebas de que aparecen el dinero,
los mercados y los préstamos con intereses;
posteriormente, y de manera gradual, comienza
a aparecer también en los alrededores de estas
civilizaciones, que son los que las proveen de
esclavos. Es mds: si analizamos las pruebas
histéricas, tenemos buenas razones para creer
que la misma obsesién por el honor patriarcal
que define la “tradicién” en oriente medio y el
mediterrineo nace junto con la potestad paterna
de vender a los hijos, como reaccién a lo que
perciben como peligros morales del mercado.
La historia econémica deja todo esto, de alguna
manera, fuera de sus limites.
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Casi con certeza las prostitutas fueron hijas de
padres endeudados. Posiblemente ellas mismas
fueron contractualmente sirvientas por deudas.

Las monedas primitivas no se emplearon sélo
para comprar o vender nada en absoluto. En lugar
de ello, se emplearon para regular la vida social
mediante la posesion y la disponibilidad (concertar
matrimonios, impedir peleas, pedir perdén en
caso de crimenes, adquirir seguidores, etc.) Por lo
que en realidad fueron “monedas sociales” dentro
de “economias humanas”. Economias basadas no
en la acumulacién y distribucién de riquezas, sino
en la creacién, redistribucién y destruccion de
seres humanos.

Lo anterior puede ayudarnos a entender la
reduccién de las obligaciones morales a deudas
transables. Las economias comerciales (o de
mercado) son relativamente recientes. Durante
la mayor parte de la historia predominaron las
economias humanas. Cuando estas economias se
incorporaron repentinamente a otras economias
mds grandes de tipo comercial fue cuando ocurrié
la reduccién de la relacién moral de la deuda, donde
los créditos y débitos adquirieron caracteristicas
completamente diferentes. Un ejemplo trigico es
el comercio de esclavos africanos.

Para vender algo, en una economia humana,
primero hay que arrancarlo de su contexto. Los
esclavos son gente secuestrada de la comunidad,
sin parientes de ningin tipo dada su nueva
condicién. Por eso se pueden vender o comprar,
e incluso matar; porque la Unica relacién que
tienen es con sus amos. Los esclavos pierden sus
caracteristicas Unicas que impedian inicialmente
la equivalencia con otros humanos. He alli la
violencia implicita en el intercambio.

Durante la década de 1760, unos cien mil africanos
fueron embarcados en naves britdnicas, francesas
o de cualquier otra nacién europea y cruzaron el
atlantico. A algunos los habian capturado en guerras
o partidas, o simplemente los habian secuestrado.
La mayoria, sin embargo, estaba alli por deudas
hacia los acreedores que los intercambiaron, dada
su nueva condicion de siervos por deuda.

A pesar de que el rol de la fuerza para proporcionar
el marco bisico de las relaciones humanas es mds
explicito en las llamadas “sociedades tradicionales”,
aun hoy en dia la violencia se conserva dentro de
la estructura de la ley. Y aquella violencia no se
refiere unicamente a lo que fue la esclavitud, en
teoria abolida, sino al proceso de arrancar personas
de la red de obligaciones mutuas, historia comtn
y responsabilidad colectiva, con el fin de hacerlas
objeto de intercambio, bajo la 16gica de la deuda.
La esclavitud es la consecuencia extrema de tal
desarraigo. Pero debido a su rol histérico, ha
moldeado nuestras asunciones bdsicas y nuestras
instituciones de maneras de las que ya no somos
conscientes. Si nos hemos convertido en una
sociedad de deuda, es debido a que el legado de
guerras, conquistas y esclavitud nunca nos ha
abandonado del todo. Aun estd aqui, alojado en
nuestras convicciones mds intimas del honor, la
propiedad e incluso la libertad. Tan sélo somos
incapaces de verlo.

Este proceso de desarraigo humano no ocurrié
necesariamente de manera instantinea, sino
que también fue fruto de un lento desarrollo de
principios morales como el honor y la violencia
asociada, y las deudas correspondientes (deudas
de honor o el honor de cancelarlas). La nocién
de honor no tiene sentido sin la posibilidad de
degradacién del otro. Ademas, aparece cuando
existe un exceso de dignidad sobre el otro, el cual
faculta a quien tiene honor a dar 6rdenes sobre los
demis; especificamente, sobre la decisién de hacer
a otros humanos transables.

El dinero juega un rol importante dentro de las
economias humanas para medir la dignidad o el
honor. Y es sélo cuando ocurre una crisis moral
dentro de aquellas economias, que entonces se
hace posible el intercambio total a partir de las
monedas sociales. Por ejemplo, para los individuos
pobres en Mesopotamia, que alcanzaron tal
condicién debido al efecto de la esclavitud pasada,
el matrimonio se vuelve una relacién comercial
que permite la subsistencia de la familia. O en
la antigua Grecia, donde los pobres, juntos con
sus hijos y parientes, quedaron esclavizados por
los ricos. Sélo cuando se limité la servidumbre
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por deuda, fue cuando se enviaron a los pobres a
colonizar militarmente ultramar, donde florecié
mis el comercio de esclavos.

Por razones de extension, es imposible describir
histéricamente  todas las  transformaciones
morales que moldearon las concepciones sociales
sobre la deuda. La obra de Graeber, sin embargo,
narra exhaustivamente estos cambios de acuerdo
a cada época histérica y en distintas sociedades.
Por ejemplo, durante la era de los grandes
imperios  capitalistas  (1450-1971), Graeber
sintetiza tal época como una esclavizacién a gran
escala con la conquista de América, para luego
gradualmente establecerse mediante varias formas
de servidumbre por deudas.

CONCLUSIONES A PARTIR DE
LA SOCIEDAD CAPITALISTA
CONTEMPORANEA

La razén por la que la obra de Adam Smith es tan
importante es porque creé la imagen de un mundo
imaginario casi completamente libre de deuda y
crédito y, por tanto, libre de culpa y pecado. Un
mundo en el que los hombres y mujeres eran libres
de calcular sus intereses sabiendo que todo habia
sido dispuesto por Dios para el bien comun. El
problema de estos paradigmas es que, una vez
creados, tendemos a tratarlos como realidades
objetivas, e incluso a arrodillarnos ante ellos y
tratarlos como dioses. “Debemos obedecer a los
dictados del mercado”.

Sin embargo, el dinero moderno se basa en la
deuda, y los gobiernos se endeudan a fin de
financiar guerras. La creacién de los bancos
centrales represent6 la institucionalizacién de este
matrimonio entre los intereses de los financieros y
los guerreros, que ya habia comenzado a surgir en
la Italia del renacimiento y que acabaria siendo la
base del capitalismo financiero.

Nixon pasé el délar al cambio flotante para pagar
el costo de una guerra en la que durante el periodo
1970-1972, ordené que se arrojaran mas de cuatro
millones de bombas explosivas e incendiarias
sobre ciudades y aldeas de Indochina. Los

mismos ddlares reemplazaron al oro como reserva
mundial de moneda, lo que proporcioné a Estados
Unidos enormes ventajas econémicas. Mientras
tanto, las fuerzas armadas mantienen al presente
una doctrina de proyeccién global de su poder. La
deuda nacional se convierte, mientras tanto, en
una promesa de pago que no ocurre y, al mismo
tiempo, genera beneficios por acufiacién, mds
conocido en la jerga econémica como “sefioreaje”.
Desde la época de Nixon, los mds notables
compradores de bonos del tesoro estadounidense
en el extranjero tendian a ser los bancos de paises
de facto bajo ocupacién militar estadounidense,
como Japén, Taiwin y Corea del Sur. Todo
intento, por parte de paises de la OPEP, de
comenzar a comerciar en otras divisas se ha visto
tenazmente frenado por Arabia Saudi y Kuwait,
también protectorados militares estadounidenses.
Cuando Saddam Hussein tuvo la osadia de
pasar unilateralmente del délar al euro fue
rapidamente bombardeado el afio 2000 y ocupado
militarmente. En el hemisferio sur, el resultado es
el terror generalizado.

La nueva moneda global se asienta en el poder
militar incluso mds firmemente que antes. La
servidumbre por deudas sigue siendo la manera
més importante de reclutamiento de mano de
obra barata a escala mundial a partir de Asia y
Latinoamérica. Las instituciones econémicas
(como el FMI, el Banco Mundial y la OMC) no
se han creado para proteger a los deudores, sino
para respaldar a los acreedores, operando bajo el
principio de que uno “debe pagar las deudas”.

Pero tal principio es una flagrante mentira.
Resulta que no todos hemos de pagar nuestras
deudas. ;Qué es una deuda, al fin y al cabo? Una
deuda es tan sélo la perversién de una promesa.
:Qué promesas se hacen los individuos realmente
libres? Es algo que no podemos responder. Sin
embargo, el primer paso es aceptar que dentro
del gran esquema de las cosas, asi como nadie
tiene derecho a decirnos cuidnto valemos, nadie
tiene derecho a decirnos realmente cuinto y qué
“debemos”.
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¢Existen derechos sociales?

¢EXISTEN DERECHOS SOCIALES?*
Fernando Atria®

Si un leon pudiera hablar,

no lo entenderiamos

L. Wittgenstein

Investigaciones Filosgficas (1953)

NOTA PRELIMINAR: DIEZ ANOS
DESPUES

Estudios Nueva Economia solicité
autorizacién para reproducir este articulo de hace
10 afios justo cuando estaba publicindose mi libro
Derechos Sociales y Educacion: un nuevo paradigma
de lo piblico’. La primera parte de ese libro fue
conscientemente escrita como una reformulacién
del argumento de este articulo, una que diera
cuenta de que la idea de “derechos sociales” tiene
hoy una importancia publica de la que carecia
en 2004. Lo primero que pensé, entonces, era
que el libro hacia redundante al articulo, por lo
que ya no se justificaba volver sobre éste. Pero
dos consideraciones me convencieron de que
republicarlo tenia un sentido: primero, como una
manera de enfatizar que el argumento de este
articulo no implica que no hay tal cosa como
derecho social a la educacién. Para mi sorpresa,
algunos lectores de este articulo han quedado con
la idea de que al defender hoy que la educacién

me
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ha de ser un derecho social estoy rechazando la
tesis de este articulo. Esos lectores entendieron
que la idea defendida en este articulo era que la
pregunta del titulo recibia una respuesta pura y
simplemente negativa, cuando su primer parrafo
explica que eso no es asi. Yo creo, de hecho, que
la manera en que se ha articulado la demanda por
una nueva educacién da la razén a este articulo:
si se trata de hacer de la educacién un derecho
social, lo que es necesario es accién politica, no
recursos judiciales.

La segunda razén es que, leyéndolo 10 afios
después, el articulo es a mi juicio tan correcto
como lo era el dia en que fue originalmente
publicado. Por supuesto que hoy dirfa algunas
cosas de modo distinto, o desarrollaria algunos
temas que en este articulo solo se mencionan y
no se desarrollan (algunas de estas cuestiones son
identificadas mas abajo en esta nota). Pero todas
las ideas importantes siguen siendo correctas. O al
menos yo sigo creyendo que ellas lo son.

En particular, hay un hecho que creo que
deberia hacer reflexionar al lector. En un articulo
especialmente critico de “;Existen derechos
sociales?”, Christian Courtis reclama que el
argumento de este texto “deja de lado cualquier
discusién de mayor actualidad”y por consiguiente
es “una pieza provocadora pero basicamente inutil
desde el punto de vista practico™. Para Courtis
el argumento es “basicamente inutil” porque no
orienta al intérprete.

En la misma linea, luego Courtis me reprocha
que sostener que los derechos sociales no
son judicialmente exigibles, que su correcta
comprensién es politica (=como derechos de
ciudadania) y no juridica (=como derechos a un
minimo) significa devaluar los derechos sociales,
repetir “lo dicho en casi cualquier manual de
derecho constitucional latinoamericano editado
entre los afios cuarenta y los afios noventa del
siglo pasado: los derechos sociales como derechos
programdticos [...], incompletos, mandatos
dirigidos al poder politico y no a los jueces”. Esto

4 Courtis, “Tres discusiones sobre los derechos sociales”, 384.
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significaria “pricticamente nada”. Yo creo que
eso es de una miopia singular. En el caso chileno,
para entender la significacion que en el siglo XX
tuvieron los derechos sociales no hay que mirar
a los tribunales. Hay que mirar a “gobernar es
educar”, a la reforma agraria, a la promocién
popular, la sindicalizacién (urbana primero,
campesina después), la sociedad constructora de
establecimientos educacionales, etc. Claro estd
que en condiciones de hegemonia neoliberal
estas maneras de avanzar quedan politicamente
en cuestién y entonces podrd ser importante
obtener algunas victorias locales mediante
acciones judiciales. Pero esto es en buena medida
la marca de la derrota de los derechos sociales,
no de su éxito.

Y esto lleva a la otra cuestién que puede decirse
aqui, a partir de la acusacién de que el argumento
de este articulo seria “basicamente inutil”. El
tema de los derechos sociales ha sido, durante al
menos las Gltimas dos décadas, uno de los temas
preferidos de la academia juridica “progresista”,
al menos la dedicada al derecho constitucional.
Pero hoy, cuando se trata de pensar la educacién
como derecho social, y es entonces necesario
salir a defender la idea de derechos sociales o
responder preguntas acerca de cémo organizar
institucionalmente la provision de derechos
sociales, toda esa reflexién progresista resulta no
tener nada especialmente interesante o iluminador
que decir. Quienes la hacfan estaban demasiado
ocupados en discutir sobre las condiciones de
exigibilidad judicial de los derechos sociales,
y a pesar de todo el esfuerzo y la inteligencia
invertidos en reflexionar sobre los derechos
sociales, cuando llega el momento de producir
lo que en Chile se ha llamado “el cambio de
paradigma” (de la educacién como una mercancia
a la educacién como derecho social) todos estos
juristas progresistas no tienen nada especialmente
interesante que decir sobre cémo (demonios)
eso se hace: qué quiere decir “gratuidad”, o
si los derechos sociales son compatibles con
alguna forma de seleccién, o cudles ha de ser sus
modalidades de financiamiento, etc.

Quizds debamos decir que la obsesién por la

judicializacién de los derechos sociales fue la forma
en que se manifest6 en la academia lo mismo que
hoy se le reprocha a la Concertacién: que en vez
de defender la necesidad de un modelo alternativo
al neoliberalismo heredado, se dedicaron a dotarlo
de rostro humano. Que en vez de entender que el
derecho a la educacion exigia descomodificar la
educacion, entendian que lo que era importante era
que a las estudiantes embarazadas no las expulsaran
de sus establecimientos. La Concertacién, por su
parte, entendié que el problema no era cambiar
el modelo, sino morigerar sus consecuencias
mids brutales. En ambos casos, lo que se hizo es
importante y debia ser hecho (mis respetos a quienes
lucharon a favor de esas estudiantes embarazadas).
Pero el precio de hacerlo fue normalizar la idea
de derechos sociales, des-socializarla. Como en
todas las cosas, hay condiciones en que puede ser
razonable pagar un precio que parece alto. Lo que
es objetable es pagar un precio sin tener conciencia
de que se estd pagando.

La idea de que los derechos sociales son derechos
a prestaciones minimas protegidas por acciones
judiciales, que es como los ha entendido la
izquierda juridica durante las ultimas décadas, es
la manifestacién juridica del neoliberalismo con
rostro humano. Y si es verdad que hoy estamos en
un nuevo ciclo, que se trata de transformar y no de
humanizar, lo mismo vale para la reflexién sobre
derechos sociales. Estos ya no son un minimo,
ahora son el contenido de la ciudadania.

Me gustaria terminar esta nota observando
algunas cuestiones a propésito de ciertos temas
mencionados en el articulo.

La contraposicién entre derechos “de bienestar”
(welfare rights) a un minimo y derechos
auténticamente sociales. Esta distincién (y
la  contraposicién correlativa entre pobreza
y desigualdad como los problemas que ellos
pretenden enfrentar) ha sido desarrollada mis
latamente en el capitulo II de Derechos Sociales y
Educacion. El punto de partida ahi es lo que es
discutido aqui: que en la tradicién liberal se puede
encontrar referencia a derechos de bienestar, pero
no a derechos sociales. El capitulo IV del mismo
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libro desarrolla otra idea que no estd tratada aqui,
pero sin la cual los derechos sociales pueden verse
como meras exigencias normativas: la idea de
que entre derechos civiles, derechos politicos y
derechos sociales hay una progresién histérica. La
idea crucial en este punto, que estd ausente en este
articulo, es la de pedagogia lenta, que se desarrolla
en el capitulo IV de Derechos Sociales y Educacion.

La distincién entre focalizacién y universalismo
como principios estructuradores de la politica
social (mencionada en la nota 49) es discutida
monogréficamente en “Las cosas cambian cuando
les pones un TU”, y en el capitulo V de Derechos

Sociales y Educacion.

En el articulo se afirma que la expresién derechos
sociales es en algin sentido contradictoria, tan
contradictoria como la expresion “soltero casado”:
hoy preferiria expresar esta misma idea diciendo
que la expresion contiene una tensién, y que esa
tensién no debe ser normalizada. Esta formulacién
es mejor que la de este articulo porque una
expresién contradictoria como “soltero casado” es
puray simplemente contradictoria, pero la tensién
envuelta en la expresion “derechos sociales” es la
que da sentido a la idea de pedagogia lenta, es
una tensién que empuja siempre algo mds alld
de donde estamos. En efecto, la tensién es que
los derechos sociales responden a una légica
contraria a la del derecho liberal: en un caso es el
autointerés, en el otro es la solidaridad. Entonces,
introducir derechos sociales es introducir, en el
cuerpo receptor del derecho liberal, un implante
anémalo. Esta situacion es inestable en la medida
en que en contiene en si misma una tendencia a su
estabilizacién: ya por la normalizacién del cuerpo
extraflo, que empieza a ser entendido conforme a
la 16gica del derecho liberal (entonces el derecho
a la educacién deja de ser un derecho social y
se transforma en un derecho de bienestar a un
minimo, compatible y no contrario al mercado),
o en la transformacién del cuerpo receptor
(que entonces deja de ser derecho liberal). Lo
primero es lo que los juristas progresistas hacen
cuando enfatizan la dimensién judicial de los
derechos sociales. Lo segundo es la promesa
que, al mantenerse abierta, sujeta a toda forma

de socialdemocracia a su constante superacion.
Como dice Marshall en su obra sobre derechos
sociales: “la meta estd siempre mds alld”. Esto estd
discutido con cierta detencion en el capitulo II de

Derechos Sociales y Educacion.

La discusién contenida en la nota 104 sobre la
unidad politica y una comprension “naturalista” de
ella es mucho més importante de lo que aparece
en esa nota. He tratado de decir algo al respecto
en textos posteriores’.

Pero, como puede verse, estas observaciones no
afectan el argumento principal. Son extensiones o
profundizaciones de las mimas ideas contenidas en
este articulo. Ese hecho fue el que en definitiva me
convenci6 de que no era una mala idea reimprimirlo.
Aparte de esta nota, el texto es el mismo que en su
version original, salvo algunas erratas o referencias
incorrectas que han sido corregidas.

5 Véase especialmente Atria, “Sobre la soberania y lo politico”
y Atria, “Viviendo bajo ideas muertas. La ley y la vountad del
pueblo”.
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No hay razén para mantener en suspenso la
respuesta a la pregunta que da titulo a este
articulo. Sostendré que si la nocién de derecho
es entendida por referencia a la idea de derecho
subjetivo en el sentido juridico del término, la
nocién de derechos sociales es una contradiccién
en los términos. Si queremos evitar esta conclusién
debemos rescatar una forma alternativa de
entender el concepto politico de derechos. Las
lineas que siguen deben ser entendidas como (el
inicio de) una contribucién a ese respecto.

1. La historia con la que quiero empezar es
suficientemente conocida. Durante el siglo XVII,
culminando el siglo XVIII, la burguesia empezé
a demandar de modo cada vez mds categérico
el reconocimiento de ciertos bienes que eran
para ella especialmente importantes®. El modo
en que esa demanda fue formulada fue a través
de una exigencia de que ciertos derechos fueran
reconocidos. Esos derechos aseguraban a la
burguesia proteccién frente a la arbitrariedad de
lo politico, ante la voracidad del Leviathan’ . El
reconocimiento de estos derechos fue paulatino,
pero hacia fines del siglo XVIII la lucha
ideolégica por establecerlos como bienes a los
que las personas tenian titulo legitimo habia sido
ganada: sobre la base del reconocimiento de estos
derechos, llamados ‘civiles y politicos’ fue que
se estructuré el concepto de estado de derecho.
En efecto, las dos notas centrales del estado
(‘formal’) de derecho, el principio de distribucion
conforme al cual la libertad de los individuos es
anterior al Estado y por lo tanto en principio
ilimitada, mientras que la facultad del Estado para
invadirla es en principio limitada, y el principio de
organizacion, conforme al cual el poder del estado
es desmembrado en diversos 6rganos, se explican
y justifican por la necesidad de crear estructuras
institucionales que aseguren el goce de esos
derechos ‘naturales™.

6 ofr. Marshall, Citizenship and Social Class, 8-17 [22-36]. En
lo sucesivo, cuando se hace referencia a una obra en su idioma
original las referencias a las traducciones espafiolas, cuando
existen y las he tenido a la vista, aparecerdn entre corchetes a
continuacién de la referencia al original.

7 cfr. Arendt, Los Origenes del Totalitarismo, 369.

8 Sobre las dos notas del estado de derecho, véase Schmitt,
Teoria de la Constitucion, 138-139. En general, sobre el estado

Los derechos de ésta, que después fue llamada
‘primera’ generacion, irrumpieron histéricamente
de la mano de la revolucionaria idea de que lo
politico era una asociacién no natural, es decir,
una asociacién constituida por seres humanos
de modo artificial’. Los derechos eran aquello
que los individuos constituyentes de lo politico
detentaban antes de esa constitucién, y que en
definitiva justificaba la idea misma de constituir
la comunidad politica'. Por tanto, los derechos
fueron concebidos originalmente como derechos
del individuo en contra de la comunidad politica.
‘En contra’ tiene aqui un doble sentido: por una
parte, eran derechos en contra de la comunidad
porque ya constituida ésta, la principal amenaza
para los derechos ya no era el ataque de otros
individuos (neutralizar esa amenaza era la finalidad
del contrato constitutivo), sino el Leviathan recién
constituido. Por otra parte, porque los individuos
constituyentes (contratantes) eran en algin
sentido acreedores de la comunidad politica, cuya
existencia era justificada por la proteccion a los
derechos que ella aseguraba.

Y esta fue efectivamente la funcién politica de
los derechos: justificar (ex-ante o ex-post) la
revolucién''. Los derechos eran ya ‘la libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion’, como en el caso francés, o ‘la vida,
la libertad y la busqueda de la felicidad’, como
en el caso norteamericano. El vinculo entre

formal de derecho, véase Bockenforde, “Origen y cambio del
concepto de Estado de Derecho”.

9 En efecto, como sostenfa H Arendt, ‘la importancia que ain
hoy [la idea de el estado de naturaleza] conserva se debe al
reconocimiento de que la esfera politica no nace automatica-
mente del hecho de la convivencia y de que se dan acontec-
imientos que, pese a producirse en un contexto estrictamente
histérico, no son auténticamente politicos e incluso puede que
no tengan que ver con la politica [...]. En efecto, la hipétesis
de un estado de naturaleza implica la existencia de un origen
que esté separado de todo lo que le sigue como por un abismo
insalvable’. Arendt, On Revolution, 19 [19-20]. cfr. también
Arendt, Los Origenes del Totalitarismo, 368.

10 ¢fr. Schmitt, Teoria de la Constitucion, 167: ‘la declaracién
solemne de derechos fundamentales significa el establecimiento
de principios sobre los cuales se apoya la unidad politica de un
pueblo y cuya vigencia se reconoce como el supuesto mas im-
portante del surgimiento y formacion incesante de esa unidad’.
11 Véase Waldron, “Natural rights in the seventeenth and
eighteenth centuries”, 7-13.
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las declaraciones de derechos y la finalidad
de la asociacién politica es en ambos casos
explicito: ‘el objeto de toda sociedad politica
es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre’ (art. 2) dijeron los
revolucionarios franceses, mientras la tercera
verdad autoevidente para los norteamericanos
era que ‘para proteger estos derechos los hombres
instituyen gobiernos’. Los derechos invocados
por los revolucionarios eran, en consecuencia,
naturales en el sentido de que ellos eran
normativamente previos a la existencia de la
comunidad politica. El respeto a esos derechos
se convirtié en el fundamento de la autoridad de
los nuevos sistemas politicos modernos'?.

2. Pero la visién liberal, aunque dominante, no
seria la tdnica tradicién moderna. Me interesa
en particular prestar atencién a una de las
ideas centrales de las tradiciones republicana y
socialista, de acuerdo a la cual el acto constitutivo
de lo politico crea una comunidad cuyo valor
reside no en la proteccién que ofrece contra la
agresién de otros, sino en que posibilita una
forma de vida propiamente humana, en la que
cada uno ahora puede relacionarse con los otros

substituyendo en su conducta el instinto por la
Justicia, y dando a sus acciones la moralidad que
antes les faltaba. Solo entonces, cuando la voz del
deber sucede al impulso fisico y el derecho al apetiro,
el hombre que hasta entonces no habia mirado mds
que a si mismo se ve forzado a obrar por ofros
principios y a consultar su razon antes que escuchar
sus inclinaciones®.

12 Véase Bockenforde, “Origen y cambio del concepto de
Estado de Derecho”, 33. En este pérrafo, las referencias son a la
Declaracion de Independencia Norteamericana (Filadelfia, 1776), y
a la francesa Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789).

13 Rousseau, Contrato Social, Cap. 1.8; nétese cémo lo que el
pacto social hace posible es, para Rousseau, que los seres hu-
manos desarrollen una ‘capacidad para un sentido de la justicia’,
que es precisamente lo que para Rawls es condicién necesaria

y suficiente de la ciudadania moral (véase Rawls, 4 Theory of
Justice, §77). Podriamos también haber hecho referencia a la
Grundrisse de Marx: ‘El hombre es en el sentido mis literal de
la palabra un zoon politikon, no sélo un animal social, sino un
animal que puede desarrollarse como individuo sélo en socie-
dad’: Marx en McLellan, Marx’s Grundrisse, 17. ¢fr. también
Waldron, “Karl Marx’s ‘On the jewish question”, 128-129.

En la visién liberal son los derechos individuales
los que constituyen el nicleo duro de legitimidad.
El estado es utilizado como un instrumento para
hacer cumplir las obligaciones que los individuos
tenfan, respecto de los otros, incluso en el
estado de naturaleza, y que correspondian a esos
derechos naturales. Las obligaciones de los demds
(incluido el Estado) y los derechos del agente
son correlativos, pero la prioridad normativa
corresponde a los derechos™.

En esta visién socialista o republicana la
comunidad es valiosa porque permite a sus
miembros relacionarse respondiendo a la razén y
no a sus inclinaciones; en otras palabras, porque
dentro de ella pueden actuar no ya mirando
exclusivamente su auto interés, sino sobre la
base de la solidaridad. La idea de solidaridad,
expresada comunitariamente en el lema ‘de cada
cual de acuerdo a sus capacidades, a cada cual
de acuerdo a sus necesidades’ (que la sociedad
comunista inscribirfa en sus estandartes después
de abolir el derecho burgués') es una que enfatiza

14 F. Laporta ha sostenido la tesis de la correlatividad entre
derechos y deberes implica ‘forzosamente’la prioridad justifica-
toria de los deberes (Laporta, “El concepto de derechos huma-
nos”, 25). Pero la tesis de la correlatividad es agndstica respecto
del problema de la prioridad justificatoria, porque sélo afirma
que los derechos son correlativos a los deberes. Es curioso que
Laporta no haya notado que la tesis de la correlatividad es tan
compatible con la idea de que ‘la nocién de “derecho” es reduc-
ible a una nocién légicamente mds primitiva como es la de
“deber™ (ibid) como lo es con la idea contraria. Sobre lo que él
denomina el ‘axioma de la correlatividad’ véase el lucido andlisis
de Kramer, Rights without Trimmings, 24-49. Una cuestion
distinta, por supuesto, es afirmar por otras razones (i.e. razones
adicionales a la mera tesis de la correlatividad) la prioridad

de deberes sobre derechos, como lo hacen, entre otros, Weil,
Echar Raices, 23; O’Neill, Bounds of Justice, 98-105, o el propio
Kelsen, T¢oria Pura del Derecho, 138-142. En todos estos casos,
la afirmacién de la prioridad del deber sobre el derecho se basa
precisamente en rechazar (al menos parcialmente) la tesis de

la correlatividad (‘al menos parcialmente’ porque la tesis de

la correlatividad puede ser entendida en un sentido fuerte:
significando que no hay obligaciones sin derechos correlativos
ni viceversa, o en un sentido débil: implicando sélo lo segundo
pero no lo primero; aceptando, como Kelsen, que puede haber
obligaciones sin derechos, aunque no derechos sin obligaciones;
véase infra, n. 21). La cuestion de la prioridad no es conceptual
sino substantiva: ‘el incentivo que funciona en el sistema de
libre contrato del mercado abierto es el beneficio personal; el
que corresponde a los derechos sociales es el deber publico’,
dice Marshall, Citizenship and Social Class, 43 [74].

15 Marx, Critique of the Gotha program, 215.
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la obligacién comunitaria de atender al bienestar
de cada uno de sus miembros. En la correlacién
derecho-deber la prioridad justificatoria se
invierte cuando se trata de la idea de solidaridad: 1a
solidaridad no puede ser expresada primariamente
en términos de derechos (subjetivos), porque ella

implica la idea de ‘tenderle la mano’ a la otra persona,
un elemento de supresion del yo 'y sacrificio hacia el ofro,
y el derecho por su misma naturaleza como un medio
de adjudicar pretensiones en conflicto y el principio de
ganar o perder’ viola el momento de auto-negacion
que subyace al encuentro de la solidaridad™.

3. El avance del socialismo durante el siglo XIX
y su énfasis en la idea de comunidad e igualdad
tuvo su impacto en la idea de ‘derechos’y en las
antiguas declaraciones. En efecto, desde el punto
de vista socialista, el énfasis liberal en los derechos
civiles y politicos era unilateral y formalista.

Era unilateral, porque miraba al individuo aislado
de la comunidad y dejaba fuera de consideracion al
individuo situado. La lista de derechos con que los
liberales dotaban al individuo era una que quedaba
definida naturalmente, sin que la existencia de la
(artificial) comunidad politica fuera relevante. Por
supuesto, como hemos visto, los revolucionarios
burgueses crefan que los derechos eran relevantes
para la asociacién politica porque la proteccion de
los mismos fijaba su tnica finalidad legitima, pero
el hecho de vivir en comunidad no era fuente de
‘derecho’ alguno. Esto no era casual, porque si los
derechos fueran concebidos como derechos del
ciudadano situado ya no seria posible hablar de
la verdad autoevidente de que ‘para proteger esos
derechos los hombres instituyen gobiernos™.

Era formalista, porque enfatizaba la importancia
de las condiciones formales para el ejercicio
de la libertad y la busqueda de la felicidad sin
pronunciarse acerca de la importancia de las

16 Christodoulidis, “The Inertia of Institutional Imagination:
A Reply to Roberto Unger”, 381. Por eso Simone Weil creia
que era necesaria una ‘declaracién de deberes de la humanidad’.
Véase Weil, “Estudio para una declaracién de las obligaciones
respecto al ser humano”.

17 Declaracion de Independencia Norteamericana (1776).

condiciones sustantivas. Pero las interferencias de
otros son simplemente una de las causas de los
limites a la libertad. Notoriamente, la carencia de
recursos es otra causa.

Es importante notar que estas dos caracteristicas
del pensamiento liberal estin conectadas entre si:
es precisamente el unilateralismo lo que permite
rechazar el cargo de formalismo (al menos cuando
es formulado asi: como un cargo). Los derechos
que hoy llamamos de ‘primera’ generacién tienen
una peculiaridad: la especificacién completa del
contenido del aspecto activo de esos derechos es
al mismo tiempo una especificacién completa del
contenido de su aspecto pasivo. Al determinar
quién tiene derecho a qué queda también
determinado, tratindose de estos derechos, quién
tiene qué deber. Esto tiene una consecuencia de
extraordinaria importancia. Los derechos de
primera generacién pueden ser concebidos como
naturales, porque para especificar su contenido
tanto activo como pasivo es suficiente atender
a la posicion del individuo aislado. Pero los
derechos sociales son radicalmente diversos en
este sentido. La especificacién del contenido de
su aspecto activo no constituye una especificacién
completa del contenido de su aspecto pasivo.
Ella no incluye informacién ni sobre quién es el
sujeto obligado ni sobre cudl es el contenido de
su obligacién. La respuesta a esta pregunta sélo
es posible una vez que los individuos viven en
comunidad, de modo que es posible, por ejemplo,
cargar a todos de acuerdo a sus capacidades (e.g. a
través de un sistema impositivo progresivo) con la
obligacién de satisfacer las necesidades cubiertas
por los derechos sociales. En la medida en que
los derechos cumplen la funcién de justificar
la existencia del estado (es decir, en la medida
en que ellos necesitan ser caracterizados con
prescindencia de cualquier forma de asociacién
entre seres humanos), ellos sélo pueden ser los
derechos naturales, derechos de esos que hoy
llamamos de ‘primera’ generacién'.

18 Sélo esta nota para llamar la atencién sobre la supuesta dis-
tincién entre derechos de ‘primera’y ‘segunda’ generacién sobre
la base de la distincion derechos negativos/positivos, y ello sélo
para decir que esta distincién es teéricamente irrelevante. Ello
en virtud de que una obligacion es positiva o negativa segin
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Ahora podemos ver cémo todo calza: los
derechos hicieron su irrupcién histérica como
justificando la revolucién, como proponiendo
las bases justificatorias de una nueva forma de
asociacién entre seres humanos. Por eso la visién
liberal era unilateral, y por eso no era formalista
(al menos no en sentido peyorativo): no era que

su descripcién, y habitualmente encontramos que para cada
derecho hay descripciones alternativas disponibles, porque las
acciones de cumplimiento de un deber, asi como las acciones en
general, pueden recibir multiples descripciones verdaderas (vé-
ase Atria, “Legalismo, politica y derechos”, 119-121). Dada esta
constatacion, es usual concluir que no hay distincién conceptual
entre los derechos de ambas generaciones, una conclusién que
se utiliza polémicamente contra pensadores neoliberales que
afirman no sélo la diferencia, sino la importancia sélo de los
derechos de primera generacién (como lo hace, por ejemplo,
Kelley, 4 Life of One’s Own, 23-29). Dudo de la utilidad de

una estrategia argumentativa que consiste en encontrar algin
derecho de primera generacién y declararlo ‘positivo’ para
después poder decir, sobre la base de ese contraejemplo, que eso
refuta ‘en sus propios términos’la tesis de la distincién entre
derechos negativos y derechos positivos (como lo hace, e.g.
Elster, “Is there a right to work?”). Usualmente el contraejemplo
escogido es el derecho al debido proceso (e.g. Nickel, “Is there
a human right to employment?”). Esto ultimo contiene en todo
caso un error cuya clarificacion es provechosa para la distincién
que estoy defendiendo. Comenzamos recordando que la
distincion relevante no es la distincion entre derechos positivos
y derechos negativos, sino la distincion, introducida en esta sec-
cién, entre derechos que pueden ser concebidos como naturales
porque su justificacién normativa no hace referencia a la comu-
nidad y derechos que no pueden ser asi concebidos. Respecto
del contraejemplo del debido proceso, todo lo que es necesario
es distinguir entre el contenido de un derecho en abstracto y el
contenido que a la luz de las circunstancias el derecho adquiere.
El derecho en abstracto es el de libertad negativa: nadie puede
interferir con mis acciones licitas. Cuando por convencién
creamos el Leviathan, lo que hacemos es crear un agente

mds poderoso que cada uno de nosotros, con lo que seremos
capaces de salir de la condicién natural de la humanidad. Este
agente puede interferir con nuestra libertad de maneras en que
antes los individuos separadamente no podian, y por lo tanto
los modos en que ¢l puede afectar mi libertad negativa estin
sujetos a ciertas garantias: ahi el debido proceso. No es correcto
decir que yo tengo derecho al debido proceso. Lo que tengo es
derecho a que el estado no interfiera con mi vida (propiedad,
libertad etc) sino en circunstancias especiales (cuando la
interferencia es necesaria para salvaguardar los derechos de
otros) y en todo caso de un modo adecuado. ‘Debido proceso’
es el nombre que damos al modo de la interferencia (o su
antecedente) cuando es adecuado. En general, es posible decir:
la vida en asociacién hace posible nuevas formas de violacion
de los viejos derechos, por lo que en concreto cémo han de
respetarse esos derechos depende del contexto. El derecho

al debido proceso es simplemente una contextualizacién del
derecho a la libertad negativa, y por eso no es una objecién a la
tesis principal (esto ha sido escrito en respuesta a una objecién
del profesor Marcelo Alegre).

otras necesidades fueran menos importantes, sino
que ellas no estaban cubiertas por derechos que
pudieran ser concebidos como naturales.

4. Pero desde luego, a medida que la revolucién
empieza a desaparecer del horizonte y que la
normalidad empieza a negar (como la normalidad
se define por hacer?) el recuerdo del momento
fundacional, la distincién entre la forma de un
derecho (que justifica la preferencia por los bienes
que podian ser concebidos como protegidos
por derechos naturales) y su sustancia (que
precisamente impugna esa diferencia) empieza
a perder su contenido emancipador y comienza
a ser percibida como opresiva. En efecto, para
quienes no tenfan acceso a un cierto nivel de
bienestar material los derechos aparecian sélo en
su aspecto pasivo: como imponiendo deberes de
respeto a la libertad de otros. Pero no aparecian
en su aspecto activo, porque no hay espacio para
la libertad cuando uno esta sujeto a la necesidad
de la re-produccién de la vida®. Esta idea aparece
claramente en La Internacional:

La ley nos burla y el Estado oprime y sangra al productor.
Nos da derechos irrisorios, no hay deberes del serior.
Basta ya de tutela odiosa, que la igualdad ley ha de ser,

no mds deberes sin derechos, ningiin derecho sin deber.?

A la unilateralidad y formalismo de la doctrina
liberal de los derechos los socialistas (al menos
algunos de ellos) respondieron formulando sus
propias demandas en el mismo lenguaje?. Parte

19 Por eso Jefferson queria mantener artificialmente el
recuerdo del momento fundacional, disponiendo que la con-
stitucién debia ser revisada cada diez y nueve afios: Jefferson,
Writings, 1401-2.

20 Este es un tema central en la obra de Hannah Arendt, que
enfatiza la idea de que la libertad sélo es posible en publico
porque el espacio privado es el espacio de la reproduccién de
la vida, de la necesidad. Véase Arendt, The Human Condition,
36-7,68-73, etc [43-45,102-103, etc].

21 La frase es de Marx, y aparece en el Capitulo 4° del panfle-
to The International Workingmen’s Association. Its Establishment,
Organisation, Political and Social Activity, and Growth (1869):
“El Congreso cree que es el deber de un hombre reclamar los
derechos del hombre y del ciudadano, no solo para si mismo,
sino para cada hombre que cumple su deber. No més derechos
sin deberes, no mas deberes sin derechos”.

22 Probablemente aqui lo més adecuado serfa empezar a
hablar de ‘socialdemécratas’, porque en cuestiones como estas
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importante de lo que quiero sostener en este
articulo se relaciona con el modo en que debemos
interpretar este paso, por lo que quiero detenerme
aqui un momento. Mis adelante sostendré que la
idea comunitaria a la que el socialismo apela no
es traducible a la lengua de los derechos. Quiero
entonces explicar por qué, a mi juicio, ese fue el
lenguaje elegido para formular ese ideal”. Para
eso, sin embargo, deberemos hacer un pequefio
desvio conceptual.

5. ¢Qué diferencia hay entre decir ‘dar (o hacer
0 no hacer) x a w es bueno (justo etc)’ y decir ‘w
tiene derecho a x? Espero que sea evidente que
ésta es una pregunta fundamental para que tenga
sentido empezar a hablar de derechos®. No se
trata, desde luego, de que las dos cuestiones sean
distintas en el sentido de que la respuesta a una no
tenga impacto alguno en la respuesta a la otra. No,
la cuestién no es de independencia o autonomia
sino de diferenciacion. Si tiene sentido decir que
w tiene derecho a x, no puede ser que con eso sd/o
estemos diciendo que es bueno que se dé, haga o
no haga x a w. Cuando decimos que el comprador
tiene derecho a que el vendedor le entregue la cosa
ciertamente estamos diciendo mucho mds que al
decir que es licito para el vendedor entregar la cosa.

Quizds podamos aprender algo de la nocién de
derecho mirando al modo de operacién de un
derecho subjetivo en el sentido juridico. Para
el derecho, lo crucial para que podamos hablar
de derecho subjetivo es la posicién en la que se

la tradicién socialista empieza a fraccionarse (véase la discusién
entre lo que Campbell, 7be Left and Rights, 2-12 llama ‘reform-
istas’y ‘revolucionarios’). Con esta advertencia, sin embargo,
seguiré utilizando la etiqueta ‘socialismo’.

23 Esto no es ofrecido como una tesis historiografica (hasta
donde yo sé la historia de los derechos sociales estd todavia
esperando ser escrita), sino una interpretacion de esa tradicién
hecha desde nuestro tiempo, en particular una que pretende
explicar por qué la idea de derechos sociales, en la particular
forma juridificada en que hoy es cominmente defendida, es tan
dominante entre los pensadores de izquierda (o, como se les
llama ahora, ‘progresistas’).

24 Villey, por ejemplo, ha mostrado que la idea moderna

de derecho subjetivo supone la distincién entre ‘la cualidad
moral que corresponde a una persona para tener o hacer algo
justamente’ (Villey sigue aqui la definicién de Grotius: ¢f.
Villey, “Los origenes de la nocién de derecho subjetivo”, 26),y
‘lo justo, el objeto de la justicia (ibid 34).

encuentra una persona con potestad para decidir
si la obligacién de otro serd o no coactivamente
exigida®. No se trata de que el vendedor no
tenga obligaciéon de entregar la cosa, porque
todos sabemos que esa obligacién nace con el
contrato y no con la demanda del comprador.
Pero sabemos que parte de lo que queremos
decir al decir que el comprador tiene un derecho
subjetivo es que el comprador tiene una potestad
en el sentido hohfeldiano, es decir, tiene un poder
normativo para modificar la situacién del otro:
la manifestacién de voluntad del comprador
es condicién necesaria (aunque desde luego no
suficiente) para que el derecho exija coactivamente
al vendedor el cumplimiento de su obligacién.
No puede decirse lo mismo respecto de otras
obligaciones que uno puede tener de acuerdo a
un sistema juridico: la exigibilidad de mi deber
de pagar impuestos, o evitar matar a otro, no
estdn mediadas por la declaracién de voluntad de
ninguna persona determinada®.

La razén por la cual la obligacién es mediada por
una declaracién de voluntad de un individuo (el
titular del derecho) es que la tnica (o la principal
y dominante) razén por la cual el derecho
crea esa obligacion es atender a un interés del
acreedor?’. Por eso no dirfamos que, en paises con
procedimientos penales acusatorios y principio
de oportunidad, el fiscal tiene un derecho subjetivo
a que los ciudadanos no comentan delitos. Aun
cuando la sancién penal es mediada por la accién
del fiscal (en el sentido de que si el fiscal no inicia
el procedimiento no habrd sancién), la razén por
la cual se produce esa mediacién no es reducible
al interés del sujeto que ocupa el cargo de fiscal.

Si el razonamiento hasta ahora es correcto,

25 or. Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 147-8. Uso ‘potestad’ en
el sentido de Hohfeld, Concepros Juridicos Fundamentales, 67-80.
26 ofr. Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 141. Este es el argu-
mento kelseniano para afirmar la prioridad de la nocién de
deber sobre la de derecho: hay deberes que no son correlativos

a derechos, porque hay deberes que en cuanto a su exigibilidad
no estan mediados por la declaracién de voluntad de otra
persona (¢f. supra, nota 9).

27 Con lo cual pareciera que estoy defendiendo una teoria
‘ecléctica’ en cuanto al fundamento del derecho subjetivo,
ecléctica entre voluntad e interés. Pero no quiero pronunciarme
explicitamente sobre esto, que ha de quedar pendiente para otra
ocasion.
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estamos en posicién de concluir que para que en
sentido juridico podamos hablar de un derecho
subjetivo es necesario que una persona,

(i) tenga una obligacién

(i) cuya exigibilidad estd juridicamente mediada
por la declaracién de voluntad de otra; y

(iii) que sea reconocida o creada por el derecho
en atencién al interés de esa otra.

¢Qué nos dice esto respecto del concepto de
derecho tal como aparece, e.g. en la expresién
‘derechos humanos™? Es evidente que aqui lo
que es crucial desde el punto de vista juridico
(i.e. la posibilidad de demandar coactivamente el
cumplimiento de la obligacién correlativa) deviene
irrelevante®®. Sin embargo, es razonable pensar
que el concepto juridico y el moral de derecho
subjetivo son fundamentalmente andlogos,
por lo que una caracteristica fundamental del
concepto juridico deberia corresponder a alguna
caracteristica fundamental del concepto moral®.
En otras palabras: es razonable pensar que las
caracteristicas institucionales que adopta el
derecho subjetivo en sentido juridico son un
reflejo de algo importante acerca de los derechos
morales que el derecho pretende proteger, y es eso
alo que tenemos que atender ahora.

6. Quiero defender la tesis (nada novedosa, por
lo demds) que tener derecho (moral) a x significa
que, en principio®, es posible pronunciarse sobre la

28 Véase Dabin, E/ Derecho Subjetivo, 121-128.

29 Formulo este argumento con cierta cautela, para no ser
malentendido. La cuestion recuerda el problema, largamente
debatido en la tradicién analitica del positivismo juridico, de

si el ‘concepto’ de obligacién juridica era el mismo que el ‘con-
cepto’ de obligacién moral. No estoy afirmando que derechos
(morales y juridicos) sean la misma cosa, que ambos se encuen-
tran en los c6digos inmutables del derecho natural, ni nada
parecido. Sélo estoy suponiendo que hay entre ambos ‘notables
semejanzas que bastan para mostrar que su vocabulario comtin
no es accidental’ (Hart, Zhe Concept of Law, 172 [214], con
referencia al concepto de obligacién). Por eso, una explicacion
del concepto que muestra que lo que es juridicamente crucial
corresponde a alguna caracteristica que es moralmente crucial es,
ceteris paribus, una mejor explicacion que otra que no muestra
eso. Nada mas debe leerse en el argumento del texto principal.
30 ‘En principio’, porque el argumento no supone que es una
verdad conceptual que los derechos no sean derrotables. Sobre
el problema de la derrotabilidad en general, véase Atria, “Las

justicia de dar, hacer o no hacer x a w sin necesidad
de evaluar el impacto que dar, hacer o no hacer x
aw tendré en otros aspectos moralmente valiosos.
Decir que w tiene derecho a que v cumpla su
promesa es decir que en principio es justo que
v haga lo que prometié hacer, conclusién a la
que podemos llegar sin necesidad de considerar
el impacto que la accién de cumplir su promesa
tendrd en otras cuestiones moralmente valiosas.
Si esto es correcto, la nocién de ‘derechos’ en
algin sentido implica recortar la situacién de dos
personas, el acreedor y el deudor, y separarla del
resto de las consideraciones morales vélidas, de
modo que sea posible determinar la justicia de la
accion del deudor sin mirar mds que a la especifica
relacion existente entre deudor y acreedor, porque
lo moralmente dominante es la manera en que
(dentro de ciertos limites) el interés del acreedor
ha de ser servido por el deudor. Por eso es
perfectamente concebible que uno tenga derecho
moral a hacer algo moralmente lamentable™.

Lo anterior nos permite desde luego conectar la
nocién de derecho subjetivo en sentido juridico
con la nocién moral correspondiente. Hemos
visto que juridicamente lo crucial para poder
hablar de derecho subjetivo es que la exigibilidad
de la obligacién del deudor esté mediada por la
voluntad del acreedor. Ahora sabemos que esa
caracteristica del concepto juridico de derecho es
reflejo de una caracteristica moral andloga: que
el derecho (en sentido moral) significa recortar
el rango de consideraciones morales aplicables
a la determinacién de la justicia de una accién,
porque dado el contexto en el que el derecho

circunstancias de la derrotabilidad”, y Atria, On Law and Legal
Reasoning, caps. 1y 5.

31 Véase Waldron, “A right to do wrong?”. Hay por eso algo
de paradojal en la nocién de derecho moral, porque tener
derecho a x significa entonces que es justo dar, hacer o no hacer
x aun cuando tomando en cuenta otras consideraciones serfa
mejor no dar, hacer o no hacer x (esta es la objecién estindar
de utilitaristas de actos contra utilitaristas de reglas, expresada
de modo categérico en Smart, “Extreme and Restricted
Utilitarianism”). Por eso nétese que los contextos en los cuales
el concepto moral de derecho es aplicable de modo mas
adecuado son contextos altamente institucionalizados, como

el contexto ya mencionado de la promesa. La cuestion ha sido
discutida de modo inmejorable por Rawls, “Two Concepts of
Rules”.

23
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aparece lo dominante es cémo es servido el
interés del acreedor. Juridicamente esta nota se
manifiesta a través de la exigibilidad mediada.
El derecho entiende que el que mejor conoce sus
intereses es el propio interesado (salvo en casos
especiales, para los cuales el derecho cuenta con
otros medios como las reglas sobre incapacidad y
representacion, para los casos en que una persona
no sabe proteger sus intereses, o sobre auto-
contratacién, cuando esti a cargo de intereses
propios y ajenos, o sobre (e.g.) insinuacién, cuando
estdn en juego los intereses de otros).

Notese que las observaciones anteriores sobre
el concepto de derecho subjetivo son bastante
parcas desde el punto de vista de las cuestiones
substantivas que esta nocién plantea. En particular,
esas consideraciones son silenciosas respecto de
problemas como los siguientes: (i) el peso de los
derechos frente a las consideraciones morales que
ellos hacen irrelevante; (ii) la correcta manera
de describir el razonamiento moral conforme a
derechos, si se trata de lo que Raz ha denominado
razones excluyentes®? o simplemente de razones
especialmente fuertes de primer orden; y (iii) las
condiciones de derrotabilidad de los derechos®.
En principio, uno pensaria que la respuesta a
este y otros problemas no puede ser zanjada
con argumentos sobre la correcta comprensién
del concepto de derechos y requiere una teoria
substantiva, moral o politica.

Pero lo anterior si nos muestra qué se sigue del
hecho de que una teoria moral entienda a los
derechos como el concepto central: sabemos que
esa teoria sustantiva afirma que las consideraciones
morales no cubiertas por derechos sélo son
moralmente relevantes para determinar la justicia
de una accién o situacién cuando los derechos
involucrados ya han sido satisfechos. Al declarar a
los derechos como el concepto moral fundamental,
los intereses que esos derechos protegen son
doblemente priorizados: en tanto conceptos
fundamentales (i.e. esos son los intereses mds
importantes) y en tanto derechos (porque en

32 En Raz, Practical Reason and Norms, 37-48 [39-54].
33 Véase supran. 25.

principio no compiten con intereses no protegidos
por derechos). Asi, por ejemplo, en la teoria de
la justicia de J Rawls la libertad es doblemente
priorizada: por un lado, la libertad es un derecho,
por lo que para saber cudl es la extensién de la
libertad sélo es necesario mirar a la situacién del
acreedor (o titular) de ese derecho y los deudores
(cada uno tiene derecho a ‘la libertad bésica mds
extendida compatible con una libertad similar
para los otros™*) y estd adicionalmente ordenada
lexicogrificamente con el segundo principio. Por
eso la tesis de Dworkin, que los derechos son
‘cartas de triunfo™ no es puramente estipulativa:
ella refleja una de las caracteristicas bésicas de la
idea misma de ‘derechos’.

Que de la sola consideracion del concepto
de derechos subjetivos no se sigan muchas
consecuencias substantivas no significa, por
tanto, que una teoria sustantiva que afirme que
los derechos son fundamentales en el sentido de
que son el fundamento de la legitimidad de la
asociacion politica sea igualmente agnéstica. Esto
es importante porque el hecho de que al menos
ciertos derechos son fundamentales es algo que
puede, en el estado actual de la discusién, darse por
establecido. Si no fuera por otra razén, porque asi
lo afirman todas nuestras constituciones. Por eso lo
que resulta interesante es estudiar el problema de
cudles son las consecuencias sustantivas de utilizar
el aparato conceptual de los derechos, y eso es lo
que quiero hacer en lo que sigue.

7. Aclarados como lo hemos hecho los conceptos,
ahora podemos entender la especial importancia
que los derechos suelen reclamar. Ella radica en
que los derechos en principio s6lo conocen como
limites otros derechos: ‘el ejercicio de los derechos
naturales no tiene otros limites que aquellos que
aseguran a los demds miembros de la sociedad el
goce de los mismos derechos’, dice la declaracién
francesa (art. 4). Por consiguiente, las demandas
socialistas sélo podian reverberar en el discurso
liberal si eran manifestadas como derechos, de
modo que pudiera decirse que el conflicto entre

34 Rawls, A Theory of Justice, §11.
35 Dworkin, “Rights as Trumps”.
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esas demandas era un conflicto de derecho contra
derecho (permitido) y no de derecho contra utilidad
general o aspiracién comunitaria (no permitido).

Enefecto,silasdemandassocialistas se manifestaban
en el lenguaje de la aspiracién comunitaria, la
respuesta liberal habria indefectiblemente de ser
que en tanto objetivos agregativos esas aspiraciones
comunitarias no podian competir con los derechos.
Al presentarlas como derechos, el liberalismo se
veia enfrentado a un dilema, porque debia optar
entre (1) mantener su adhesién prioritaria a los
derechos de ‘primera’ generacién, declardndolos
mds importantes que las otras necesidades, e
implicando asi que lo importante era, por ejemplo,
gozar de libertad ‘formal’, aunque esa libertad fuera
substancialmente vacia (el rico y el pobre eran libres
de dormir bajo los puentes de Paris) o (2) aceptar
que las condiciones para el ejercicio legitimo y
substancialmente significativo de las libertades
fueran también cubiertas por derechos con al
menos el mismo titulo que ellas®.

Un ejemplo de un ataque al liberalismo que sigue
el modelo anterior, formulado precisamente desde
una perspectiva socialista, es el de G A Cohen
contra R Nozick:

Desde luego, Nozick nos quiere hacer creer, que
la propiedad de uno mismo [se/f~ownership]
que €l favorece es mds que meramente formal.
En el capitulo III de Anarchy, State and Utopia
¢l sostiene que cada persona debe ser libre
de vivir su propia vida, un desideratum que es
supuestamente asegurado por los derechos que
constituyen la propiedad sobre uno mismo [self~
ownership] nozickeana. Pero Nozick también
cree que el proletario més abyecto — llamémoslo
Z — que debe elegir entre vender su fuerza de
trabajo a un capitalista o morir, goza de los
derechos relevantes®.

36 Aqui sélo un ejemplo de un argumento que hoy por hoy
se ha hecho estindar: ‘si los derechos fundamentales apuntan
alo que es fundamentalmente importante para el bienestar
humano, no podemos excluir de su drea los recursos materiales.
En particular se ha dicho a menudo que, sin un minimo de
bienestar material, los derechos civiles y politicos tienen escaso
valor y relevancia para los seres humanos’ (Jones, Righzs, 147).
37 Cohen, Self~-Ownership, Freedom and Equality, 100.

Para decir lo primero Nozick necesita entender
la propiedad sobre uno mismo en el sentido de
control sobre la propia vida (nocién que, segin
él estd vinculada a la idea de llevar una vida ‘con
sentido™®). Pero Z no tiene control sobre su vida
en este sentido. Para decir que Z es duefio de si
mismo Nozick necesita recurrir a una nocién
mds débil de dominio sobre uno mismo, un
concepto meramente formal de propiedad sobre
uno mismo. Este es el dilema del liberalismo que
la idea de derechos sociales pretendia explotar: o
los liberales afirman la prioridad de los derechos
de primera generacién, declarando a Z libre
en el sentido relevante, y demostrando que no
les preocupa la libertad rea/ de todos (sino que
s6lo quieren decir por libertad ‘la libertad de
los duefios de la propiedad privada de hacer lo
que quieran con su propiedad™) o adoptan un
concepto substantivo de libertad, uno que niegue
la prioridad de la forma sobre la substancia.

El contraste entre las ideas originalmente
defendidas por Nozick en Anarchy, State and Utopia
y la critica de Cohen es interesante para nuestros
efectos, porque la de Nozick es precisamente
una filosofia politica basada en derechos. Eso la
hace una filosofia politica formalista*’; la critica
de Cohen se basa en la arbitrariedad de usar la
nocién de derechos (y su complemento, aunque
él no usa esa expresion, la nocién de relacién de
derecho privado) como concepto central de la
filosofia politica.

Estoy conciente de que el parrafo anterior debe
haber resultado oscuro a muchos lectores, por lo
que intentaré aclararlo. Cohen discute la siguiente
tesis, que (justamente) imputa a Nozick (sigo la
numeracién de Cohen):

(8) 8i Z es forzado a hacer A o B , y A es lo iinico que
seria razonable que haga, y 7 hace A por esa razon,
entonces Z es forzado a hacer A.*!

38 Nozick, Anarchy, State and Utopia, 50 [60].

39 Cohen, Self~Ownership, Freedom and Equality, 90.
Recuérdese los versos de La Internacional citados supra, §4.

40 En el sentido no peyorativo de Weinrib, 7he Idea of Private
Law, 22-55.

41 Cohen, Self~-Ownership, Freedom and Equality, 35.
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La discusién de fondo es: el trabajador que se
ve ante la alternativa de trabajar (recibiendo el
salario de mercado) o vivir en la miseria, y que
por eso elige trabajar, ses forzado a trabajar? Segin
(8), pareciera que lo es, porque la opcién entre
trabajar y padecer miseria no es razonable. Pero,
por supuesto, si se concediera que el trabajador es
Jforzado a trabajar no podria decirse que bajo el
capitalismo los trabajadores son libres, y no podria
decirse que la sociedad capitalista es una sociedad
libre.

Como Nozick quiere poder decir estas tltimas dos
cosas, €l tiene que mostrar por qué, a pesar de que
acepta (8), el proletario que se ve enfrentado a la
opcién de vender su poder de trabajo o enfrentar
la miseria es, en el sentido relevante, libre. Para
esto, Nozick sostiene que las restricciones que
otros ponen a las opciones que una persona tiene
abiertas no disminuyen la libertad de éste, ni la
voluntariedad de sus acciones, en la medida en
que el otro tenga derecho a ponerlas:

La cuestion de si las acciones de una persona son
voluntarias depende de qué es lo que limita sus
alternativas. Si las limitan los hechos de la naturaleza,
las  acciones  son  wvoluntarias (puedo  caminar
voluntariamente a un lugar al cual preferiria volar
por mi mismao). Las acciones de otras personas limitan
las oportunidades abiertas para uno. Para decidir si
esto hace a las acciones resultantes de uno voluntarias
es necesario determinar si los otros tenian derecho a
actuar como lo hicieron.”

La explicacién de por qué ‘un pensador
extremadamente  agudo®  como  Nozick
sostendria una tesis tan implausible es que la
teoria de Nozick es una teoria de la justicia que
podriamos llamar de derecho privado. El derecho
privado, como ha mostrado elegantemente
E Weinrib*, se basa en la idea de que lo que
una persona debe a otra es determinado no
por consideraciones externas (i.e. externas a la
relacién entre ambas partes) de justicia sino por
la especial configuracién de la relacion entre las

42 Nozick, Anarchy, State and Utopia, 262.
43 Cohen, Self~-Ownership, Freedom and Equality, 36.
44 Weinrib, The Idea of Private Law, 8-16.

partes. Por eso Nozick cree que no puede saberse
si la limitacién de las opciones que Z sufre es
una merma de su libertad sin saber si quien las
crea (esas limitaciones) ha actuado con derecho
a hacerlo o no. Desde el punto de vista de una
consideracién externa (a la relacién), que es la
optica asumida por Cohen, es evidente que para
responder la pregunta sobre si Z, en el caso, es
libre o no debemos saber (a) cudn significativa es
la opcién que le resta a Z'y (b) en qué consiste
la libertad (cuestién que viene dada por una
teoria de la libertad que es en principio externa
a la relacién entre 4 y B). Estas dos cuestiones
son declaradas irrelevantes en la medida en que
la teoria de la justicia es construida sobre el
supuesto bdsico, como lo hace Nozick, de que
la justicia de la situacién en la que se encuentra
una persona, o la justicia de una accién, depende
de las caracteristicas de la relacién que une a las
partes involucradas.

Noétese el formato de la cuestién: los derechos,
en Nozick, son naturales en el sentido de que
no son artificialmente creados por el Estado
ni por la asociacién politica (las partes tienen
derechos en el estado de naturaleza®), y lo que
es justo se determina mirando solamente a la
manera en que los derechos que las partes tienen
afectan una determinada accién o situacién. Esto
lleva naturalmente a una teoria de la justicia
distributiva que es fundamentalmente justicia
conmutativa (una teoria basada en los titulos,
més que una teoria basada en patrones, como
dice el propio Nozick*).

8. Ahora podemos, entonces, entender la
apariciéon de la ‘segunda’ generacién de
derechos frente a la primera: quien acepta la
primera lo hace como un vacio gesto formal,
a menos que acepte también la segunda. Y
por eso hay algin sentido en que es correcto
decir, con N Bobbio, que haber logrado la
incorporacién de los derechos de segunda
generacion en un pié de igualdad con los de la
primera puede ser considerado

45 Sobre el estado de naturaleza, véase Nozick, Anarchy, State
and Utopia, 3-25 [17-38]
46 Weinrib, The Idea of Private Law, 150-160.
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una de las conquistas mds clamorosas [...] de los
movimientos socialistas que han sido identificados al
menos hasta ahora con la izquierda ¥’

La idea aqui no es que a los liberales les importan
s6lo las libertades civiles y politicas y que a los
socialistas les importan sélo los derechos sociales*.
Liberales y socialistas defienden los bienes
detrds de ambas generaciones de derechos®,
pero la diferencia estriba en la razén por las
que ellos son importantes en cada tradicién. En
la tradicién liberal los derechos se fundan en el
auto interés (porque ellos no dependen de sino
anteceden a la comunidad) o, para expresarlo
de una manera mas elegante, en lo que Rawls
llama el ‘mutuo desinterés™’. El liberalismo, en su
variante ‘progresista’, acogié la idea de derechos
sociales, pero para fundarlos debia recurrir a una
concepcién mds amplia que lo comtn de auto-
interés, un enfightened self-interest. Por eso, los
derechos sociales en clave liberal son concebidos
como una especie de seguro que cada agente toma
para precaverse de la posibilidad de encontrarse
descubierto y necesitado.

Steven Holmes ha mostrado, de hecho, que los
autores liberales cldsicos efectivamente reconocian
la existencia de ciertos ‘derechos de bienestar’
[welfare rights]. Pero precisamente como ellos
manejaban una nocién ‘natural’ de derechos, i.e.
derechos existentes en el estado de naturaleza
(=derechos en cuya justificacién normativa el
hecho de vivir en comunidad no aparece), esos

47 Bobbio, Derecha e Izquierda, 151; para Peces-Barba, los
derechos sociales son ‘una aportacién socialista original al
acervo de los derechos humanos’ (en Peces-Barba, Derecho

y Derechos Fundamentales, 413); por su parte, Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucion, 175, denomina a los derechos sociales
‘derechos y pretensiones socialistas (0 més suavemente: sociales)’
(énfasis agregado). ¢f7. también Waldron, “Nonsense upon
stilts? -- A reply”, 158.

48 O ambos, como solia sostenerlo la propaganda sovié-

tica. Véase e.g. Venguérov y Danilévich, “Derecho, Moral y
Personalidad: El sistema judicial soviético en accién”, 20.

49 Como dice el mismo Bobbio: ‘4Qué doctrina politica no
tiene que ver en mayor o menor medida con la igualdad?’
Bobbio, Derecha e Izquierda, 141. Véase adicionalmente infra,
n. 48.

50 Rawls, 4 Theory of Justice, 13-14 [31]. Véase Atria y
Michelon, “Is Rawls egalitarian? A critique of the difference
principle” (inédito, disponible por correo).

derechos de bienestar s6lo podian tener como
limite maximo ese estado: es irracional acceder
a un pacto constitutivo si en virtud del pacto el
sujeto quedard peor de cémo estaba en el estado
de naturaleza®. Si uno no tuviera un derecho de
bienestar, un derecho a un nivel de vida apenas
superior a la vida ‘solitaria, pobre, desagradable,
bruta y breve’ de que habla Hobbes®, entonces los
demis ciudadanos no podrian exigirle respeto a la
autoridad. Por eso los derechos de bienestar que
Holmes encuentra en la tradicién liberal no son
derechos sociales en el sentido socialdemécrata,
sino derechos a un minimo®. Lo que los ofende
no es la desigualdad, sino la pobreza.

En la tradicién socialista, los derechos sociales
son una manifestacién de un forma superior de
comunidad, una en que (e.g.) cada uno contribuye
de acuerdo a sus capacidades, y recibe de acuerdo
a sus necesidades. Esta es precisamente la idea
discernible en el andlisis ofrecido por T H
Marshall**. Los derechos sociales constituyen una
manera mds amplia, mas completa de concebir la
ciudadania, y como la ciudadania es la pertenencia
a una comunidad politica, los derechos sociales de
los que nos habla Marshall son la consecuencia
de una nueva forma de concebir la asociacién
comunitaria. Ahora la sola pertenencia a la

51 Hobbes, Leviathan, 21 [178].

52 ibid. Cap. 13 [103]

53 Holmes invoca a autores liberales cldsicos como Smith,
Montesquieu, Locke y Hobbes, entre otros. Para Hobbes las
leyes del estado debian proveer a la mantencién de quienes

‘por accidente evitable, resultan incapaces para mantenerse a

si mismos’ (Hobbes, Leviathan, Cap. 30 [284]; cfr. Holmes,
“Liberal Guilt. Some theoretical origins of the welfare state”,
88); Smith destacaba la necesidad de que el gobierno se hiciera
cargo de ‘la ayuda a los pobres’ (Smith, 4n Inquiry into the
Nature and Causes of the Wealth of Nations, V.i.d.5 [641]; ofr.
Holmes, “Liberal Guilt. Some theoretical origins of the welfare
state”, 90); para Montesquieu, se trata de dar ‘a los obreros

en necesidad momenténea [...] un socorro répido, tanto para
prevenir el sufrimiento del pueblo, o para evitar una rebelién’
(Montesquieu, De/ Espiritu de las Leyes, Cap. 23 §29; ofr.
Holmes, “Liberal Guilt. Some theoretical origins of the welfare
state”, 95); Locke, por ultimo, reconoce a cada uno un titulo
sobre la riqueza de los demds, ‘para mantenerlos alejados de la
necesidad extrema, en tanto carezcan de medios para subsistir
de otra manera’ (Locke, Two Treatises on Government,i §42 [85];
(¢fr. Holmes, “Liberal Guilt. Some theoretical origins of the
welfare state”, 86).

54 Marshall, Citizenship and Social Class, 8-17 [22-36].
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comunidad politica es suficiente para fundar esos
derechos. La diferencia entre la ciudadania liberal
(i.e. derechos civiles y politicos, en términos de
Marshall) y la socialista es que mientras la primera
es una forma de comunidad que se caracteriza
porque sus miembros ‘no tienen interés en los
intereses de otros™, la segunda es una forma de
comunidad en que cada uno de sus miembros
tienen un interés en el bienestar del otro, un
interés que se extiende, como lo expresara el
slogan del National Health Service briténico, ‘from
craddle to grave’ (desde la cuna hasta la tumba).

La distinci6n entre (la eliminacién de la) pobreza
y desigualdad nos da la clave para distinguir
entre una concepcién que llamaré ‘liberal’ y
una ‘socialista’ de los derechos sociales. Como
sostiene Marshall,

La reduccion de las desigualdades de clase es
también la finalidad de los derechos sociales, pero
ha adquirido un nuevo sentido. Ya no es solamente
un intento de disminuir los desagrados obvios de la
miseria. Ahora se presenta como accion tendiente a
modificar todo el patron de desigualdad social. Ya
no se satisface con levantar el nivel del suelo en el
subterrdaneo del edificio, dejando los pisos superiores
como estaban. Ha comenzado a remodelar el edificio
completo, y puede incluso convertir un rascacielos en
un bungalow.>

De lo que se trata ahora, entonces, es de examinar
cémo estas dos concepciones pueden expresarse
a través del razonamiento juridico.

9. Antes de eso, sin embargo, es necesario enfatizar
que en sus principios la nocién de ‘derechos
(naturales)’ no era parasitaria de la nocién de
derecho (subjetivo). No era, en otras palabras,
reducible ni a la tesis de que todos los seres
humanos en tanto tales gozan de esos derechos
en el sentido juridico del término ni a la tesis de
que ellos deberian tener, conforme al derecho del
Estado respectivo, esos derechos subjetivos.

55 Rawls, 4 Theory of Justice, 13 [31].
56 Marshall, Citizenship and Social Class, 28 [52].

En vez de hacer alusién a los derechos subjetivos
que los individuos tienen o deben tener la
nocién politica de derechos (humanos, naturales,
etc) afirmaba que ciertos bienes (libertad,
igualdad ante la ley, educacion, proteccién de la
salud, etc) eran especialmente importantes en el
sentido fundacional identificado mids arriba. Es
perfectamente coherente utilizar el lenguaje de los
derechos como lenguaje politico y no juridico. El
sentido politico de la expresién ‘w tiene derecho
(humano, natural, etc) a x’ puede perfectamente
ser ‘un Estado es ilegitimo, y su autoridad se basa
en su sola fuerza, si no asegura a w el goce de x™".
Pero como hay muchas maneras a través de las
cuales x puede ser garantizado, es perfectamente
posible que w goce de x sin que la forma juridica
a través del cual se le garantice sea un derecho
subjetivo a x.

Pero esta ultima idea nada en contra del Zeizgeist.
Hoy es comin encontrarse con la idea de que o los
derechos humanos no significan nada, o significan
que los seres humanos por el hecho de ser tales
de hecho gozan, o (en su versién mds plausible)
deberian gozar de los derechos humanos como
derechos subjetivos reconocidos por el sistema
juridico®®. En otras palabras, hoy parece haber un
consenso cada vez mds extendido sobre la idea de
que los derechos humanos son parasitarios respecto
de los derechos subjetivos juridicos, en fanto se
definen por su relacion con éstos. Esta idea, evidente
como puede hoy parecernos, es relativamente
nueva. De hecho, por ejemplo, la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano no fue ni
pretendié ser una ley, sino una declaracion sin efectos
juridicos propios®. En efecto, ;cémo podria alguien
tener derecho subjetivo a la seguridad? Lo mismo
puede decirse de la declaracién norteamericana,
e incluso de la declaracién universal de 1948. La
declaracién universal tenfa por finalidad promover
‘una concepcién comun’ de ellos que permitiera
evitar ‘actos ultrajantes para la conciencia de la
humanidad’, de modo que, viviendo en ‘un mundo

57 Véase Atria, “Legalismo, politica y derechos”, supra n. 13.
58 Para una formulacién bastante explicita de esta idea, véase
infra, texto que acompaifia n. 87.

59 La importancia de este hecho es una cuestién que me fuera
destacada por Michel Troper.
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librados del temor y la miseria’, los hombres no se
vieran ‘compelidos al supremo recurso de la rebelion
contra la tirania y la opresién’ ©°. Por eso lo que
los pueblos del mundo hicieron fue declarar esos
derechos, declaracién que debe entenderse como
un esfuerzo por hacer del mundo un lugar en que
las atrocidades que habian ocurrido recientemente
fueran menos probables; el mundo es distinto
desde que entendemos que €l (f0do el mundo) es
habitado por seres que tienen esos derechos. La
declaracién es un acto performativo, cuyo sentido
es cambiar el mundo al declararlo cambiado.

Hoy, sin embargo, todo esto es rdpidamente
descartado como retérica politica, lenguaje
‘metaférico’ o ‘figurativo™, ‘meras’declaraciones de
principio, obligaciones ‘programiticas’ que a nada
obligan, a menos que los derechos declarados
impliquen al menos la exigencia de conceder a su
titular un derecho subjetivo dotado de todas las
caracteristicas propias de los derechos subjetivos,
especialmente exigibilidad. En este contexto, hay
un sentido importante en que el conflicto politico,
especialmente en Latinoamérica (y también en
Europa del este®?) se ha desplazado desde las
calles o parlamentos hacia las cortes.

10. El desplazamiento al que me refiero no es
simplemente un cambio de /ocus institucional,
aunquenadie puede negar quelaimportanciapolitica
de los tribunales ordinarios y constitucionales ha
aumentado de modo considerable en, digamos, los
ultimos 20 afios. El problema no es (o no es sdlo)
que hoy sean tribunales los que decidan cuestiones
que antes estdbamos acostumbrados a creer que
debian ser decididas por asambleas representativas.
Esto de hecho ha ocurrido y es importante, pero
adicionalmente se ha producido un cambio de
valoracién del derecho y su relacién con la politica.
Hoy el derecho es visto como el medium de la accién
politica. Por supuesto, el derecho siempre estuvo
relacionado con la politica, al menos en el sentido

60 Declaracion Universal de Derechos Humanos (Naciones
Unidas, 1948), predimbulo.

61 Cfr. Peces-Barba, Derecho y Derechos Fundamentales,
415-416.

62 Celebrando este desarrollo véase Schwartz, The Struggle for
Constitutional Justice in Post-Communist Europe.

de que el derecho era el resultado de la politica.
Pero en algtn sentido importante la politica gozaba
de cierta prioridad frente al derecho.

Para entender esta prioridad, es util considerar
el momento en que ella fue explicitamente
formulada en términos de teoria del derecho®.
Me refiero al surgimiento del positivismo
juridico en la Inglaterra de fines del siglo XVII y
principios del siglo XVIII. Lo que caracterizaba a
ese positivismo no era la pretensién de determinar
las condiciones de conocimiento cientifico del
derecho (como en Kelsen®), ni proveer un analisis
del ‘concepto’ de derecho (como en Hart®) sino
el objetivo politico de afirmar la autonomia del
derecho como instrumento politico. En términos
de N Bobbio, se trataba de un positivismo
ideolégico o ético®.

En efecto, el positivismo juridico nacié junto al
estado nacién afirmando que el derecho es artificial,
y que en consecuencia lo que los juristas llamaban
la ‘razén’ del derecho no era sino un disfraz
para dar mayor respetabilidad a sus preferencias
politicas (habitualmente conservadoras). Siendo
el derecho artificial, una manifestacién de la
voluntad del soberano, entonces los juristas
y los jueces estin sometidos a él. Los juristas y
los jueces modernos ya no pueden entender la
ley como la habian entendido los medievales, es

63 Atria, “La ironia del positivismo juridico”.

64 Atria, “La impureza de la aplicacién del derecho y sus
consecuencias”.

65 Cfr. Atria, supra n. 59.

66 Bobbio, El Positivismo Juridico, 233-235; Bobbio cree sin
embargo que el positivismo ético (en su versién ‘moderada’)
afirma el valor del orden. Sin embargo esto, asi como la versién
‘extrema’ del positivismo ético identificada por Bobbio, parece
también ‘propia mds de los adversarios que de los defensores
del positivismo juridico’ (ibid, 233). El positivismo ético no
tiene por qué afirmar que todo derecho por ser derecho tiene
valor, ni siquiera ‘moderadamente’ (véase Atria, “Bobbio y el
positivismo ético”, de préxima aparicion en Anuario de Filosofia
Juridica y Social (Valparaiso, 2005)). Es posible tener una teoria
positivista ética (como es, creo, la mejor interpretacion de la
tradicién positivista) que enfatiza el valor del autogobierno
democritico y que defiende la estricta sujecion a la ley del
juez (dado un modo de produccién del derecho que refleja el
autogobierno) como la Ginica manera en que ese valor puede ser
servido. En este sentido, véase Campbell, The Legal Theory of
Ethical Positivism, y Campbell y Goldsworthy, Judicial Power,
Democracy and Legal Positivism.
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decir como derivaciones de la ley natural que en
consecuencia podian ser derivaciones correctas
o incorrectas, sino como manifestaciones de
voluntad del soberano que en tanto tales no podian
ser correctas o incorrectas: para el juez y el jurista
debian ser consideradas dogmas. El positivismo
es la manifestacion juridica de la idea politica
moderna de que los gobiernos (y el derecho)
son instituidos artificialmente por los hombres,
que en consecuencia pueden, como dijeron los
revolucionarios norteamericanos en 1776,

reformarlos o abolirlos, e instituir un nuevo gobierno
y organizar sus poderes en la forma que a su juicio
garantice mejor su libertad y seguridad.®”

El positivismo era, en este sentido (al igual que
el movimiento codificador), un movimiento
para asegurar la sujecion a la ley de los ‘sinister
interests’ de Judge & Co™, afirmando la prioridad
de la politica (el derecho como voluntad, no como
razén) sobre la razén artificial del derecho.®”

Hoy, sin embargo, la relacién entre derecho y
politica se ha invertido y se nos invita a celebrar
la sujecion de la politica al derecho. A esta visién,
que concibe al derecho como lo que estructura,
limita y ordena el conflicto politico, la denominaré
‘legalismo™. El legalismo ya no concibe al derecho
como el ‘gran ocultador de la opresién™, sino como
elmedioa través del cualla comunidad se constituye
a si misma. Ahora el derecho expresa ‘el pueblo
que queremos ser y la comunidad que aspiramos

67 Declaracion de Independencia Norteamericana (1776).

68 Bentham, Rationale of Judicial Evidence,199-210. Van
Caenegem ha enfatizado que ‘histéricamente, la codifi-
cacién fue un arma utilizada en contra de la judicatura’ (van
Caenegem, Judges, Legislators and Professors, 152).

69 Por supuesto, esta prioridad creaba una tensién con la
nocién de estado de derecho, en especial con la nocién de
estado material de derecho (en la medida en que la idea de
estado formal de derecho miraba a la configuracién positiva
de la potestad legislativa como la mejor garantia, mientras el
estado material considera esa garantia insuficiente e introduce
criterios materiales de legitimacion). Véase en general, sobre
este tema, Bockenforde, “Origen y cambio del concepto de
Estado de Derecho”.

70 cfr. Shklar, Legalism, 111 [125]. Véase adicionalmente Atria,
“Legalismo, politica y derechos”, supra n. 13.

71 Christodoulidis, Law and Reflexive Politics.

a tener’””. Liberales y republicanos celebran el
potencial emancipador del derecho, aunque uno
podria haber esperado algo distinto™. Incluso
entre las posturas mds explicitamente radicales,
es a través de la subversion de los significados
juridicos, la deteccién del contraprincipio que
yace, indefectiblemente, escondido bajo el
principio, que serd posible volver a luchar por
los viejos ideales de la izquierda™. En la practica
politica, especialmente en varios de los paises
latinoamericanos (Argentina y Chile entre ellos”™)
la idea de utilizar foros judiciales para luchar por
el progreso social y politico se ha hecho mds y mds
corriente, y esos foros consecuencialmente mds y
mds importantes.

El supuesto bésico de esta aceptacién generalizada
del derecho como el medio de expresién del
conflicto politico es que el derecho es neutral, es
decir, que el discurso juridico permite la expresién
sin distorsiones de las pretensiones politicas.
La idea ha sido explicitamente defendida por
Zagrebelsky: el derecho es ‘dictil”. Lo curioso de
esto es que navega en contra de una importante
idea, sostenida por autores tan diversos como

72 Dworkin, Law’s Empire, 413.

73 Habermas destaca aprobatoriamente el hecho de que ‘no
deja de ser interesante que el republicanismo, como quizds
hubiese cabido esperar de su inspiracién demécrata-radical, no
se convierta en abogado del judicial self-restraint’ (Habermas,
Facticidad y Validez, 351).

74 Unger, The Critical Legal Studies Movement; cfr. también
Unger, What Should Legal Analysis Become, y en general (aunque
critico de la critica critica) Altman, The Critical Legal Studies
Movement.

75 Por Argentina, véase la crénica de BShmer, “La corte de
los ‘80 y la corte de los ‘90: un didlogo sobre el rule of law

en Argentina”; por Chile, véase Atria, “Revision Judicial: el
sindrome de la victima insatisfecha”, en 79 Estudios Piiblicos
(2000): 347-402.

76 En Chile y en latinoamérica, influyentes programas de
‘acciones de interés publico’y un uso reiterado de acciones de
amparo o (como son denominadas en Chile) proteccién de
derechos constitucionales por parte de ONGs han convertido
a las cortes en drbitros de conflictos que hace un tiempo no
podria haber sido entendido sino como conflictos politicos por
excelencia. Al respecto, véase Gonzilez, “Evolucién y perspec-
tivas de la red universitaria sudamericana de acciones de interés
publico”. Véase adicionalmente Correa Sutil, “Cenicienta se
queda en la fiesta: el poder judicial en la década de los 907,y
Atria, “La hora del derecho. Los ‘derechos humanos’ entre el
derecho y la politica”.

77 Zagrebelski, EI Derecho Diictil.
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Pashukanis, Hayek y Marx: que el derecho 70 es
neutral, que en algin sentido importante la forma
del derecho estd vinculada a los mismos arreglos
politicos y econémicos que la izquierda detesta’.
Marx expresaba esta idea en un famoso pasaje de
Sobre la cuestion judia:

los [llamados derechos humanos, los droits de
lhomme, a diferencia de los droits du citoyen,
no son otra cosa que los derechos del miembro de
la sociedad civil, es decir, los derechos del hombre
egoista, del hombre que vive al margen del hombre
y la comunidad [...]. El derecho humano de la
libertad no descansa sobre la unién del hombre con
el hombre, sino que se basa, por el contrario, en la
separacion entre los hombres.”’

11. Dentro del derecho y de las constituciones,
el Jocus natural que sirve de suceddneo para el
conflicto politico es el conjunto de derechos
reconocidos por las constituciones modernas
y/o los tratados internacionales. De hecho, si
Zagrebelsky estd en lo correcto y el derecho es
completamente dictil, las demandas de liberales
y socialistas debieran poder reaparecer en el
discurso juridico sin sufrir tergiversaciones,
como interpretaciones en competencia de
enunciados juridicos vagos como los que
aparecen, por ejemplo, en lo que se denomina la
‘parte dogmitica’ de las constituciones.

No cabe duda de que en una buena medida eso
es asi. Como ha sefialado Jeremy Waldron®
el conflicto juridico tiende a reflejar el
conflicto politico. Esto es mucho mis evidente
cuando se trata de cuestiones juridicas cuyas
consecuencias politicas son especialmente
directas, como suele ser el caso tratindose de
cuestiones relacionadas con la interpretacion y
proteccion de los derechos fundamentales. En
otras palabras, la idea critica de que el derecho

78 Véase Pashukanis, Law and Marxism: a general theory,
Hayek, Rules and Order. La explicacién del sentido en que
Hayek y Pashukanis coinciden en identificar a la forma del
derecho (no sélo a su contenido) con el capitalismo de mercado
esta en Bankowski, Living Lawfully, 80-89; cfr. también
Waldron, “Karl Marx’s ‘On the jewish question”, 126.

79 Marx, “Sobre la Cuestién Judia”.

80 En Waldron, Law and Disagreement, 221-231'y passim.

es politica es correcta en cuanto implica que el
conflicto politico se manifiesta en el conflicto
juridico, que éste no es auténomo de aquél.

Sin embargo, para que el derecho sea neutral, es
decir, para que a través de ¢l se pueda manifestar
el conflicto politico sin distorsiones de traduccién,
no es suficiente que el discurso juridico carezca
de autonomia respecto del discurso politico.
Se requiere adicionalmente que el derecho sea
completamente diictil, en el sentido de que cualquier
reclamo politico pueda ser manifestado a través
de él sin necesidad de distorsionarlo, es decir, sin
necesidad de presentarlo de un modo distinto a
como en efecto es®!.

Y es ésta la condicién que el derecho no puede
cumplir. Una manera de explicar por qué el derecho
no puede cumplir esta condicion es considerando
la discusién sobre la relevancia juridica de los
derechos sociales, porque tratindose de derechos
sociales el sentido juridico del substantivo
no es neutral respecto de las dos maneras ya
distinguidas®? de entender el significado polirico
del adjetivo.

12. Si el argumento hasta ahora es plausible, una
de las formas en las que la confrontacién politica
entre liberalismo y socialismo reaparece dentro del
discurso juridico es como una confrontacién entre
derechos civiles y politicos y derechos sociales
y la importancia relativa de cada grupo. Parece
que en el derecho nuestra época simplemente ha
encontrado un nuevo lenguaje en el cual resolver
los conflictos de siempre. Ahora quiero mostrar
que esta apariencia es engafiosa, porque el derecho
no permite expresar sin distorsién esos conflictos:
el derecho es ductil, pero no completamente
ductil. Ni siquiera suficientemente ductil.

En abstracto, el argumento es relativamente
simple: hemos visto que el concepto de derecho
subjetivo hace referencia a la idea de que lo que
es justo dar, hacer o no hacer al titular del derecho

81 Al menos tratandose de posiciones politicas que en
términos de Rawls, Political Liberalism, 48-58 [67-71] sean
razonables.

82 Supra, §8.
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puede determinarse con independencia de
consideraciones substantivas de indole general. Por
eso los derechos triunfan (al menos en principio)
consideraciones de utilidad general o aspiraciones
comunitarias. El mayor bienestar social o la
aspiracién comunitaria no pueden constituir
una razén que triunfe sobre un derecho. Esto es
lo que ‘tener derecho a...” significa en el juego de
lenguaje del derecho. El comprador demandante
no necesita probar, para obtener en el juicio,
que la sociedad como un todo estard mejor si su
demanda es acogida, y el vendedor demandado no
puede oponer una ‘excepcién de bienestar general’
para excusarse del cumplimiento®.

Los fines colectivos (o comunitarios) que justifican
los derechos sociales, en consecuencia, no podrin
vencer a los derechos individuales si no estin
expresados en el lenguaje de los derechos. En
tanto aquellos sean ‘s6lo’ fines agregativos éstos
siempre saldrdn triunfadores. Como hemos visto,
esa es una de las razones por la que los derechos
sociales fueron precisamente presentados como
‘derechos’. Pero por supuesto, una vez que esas
ideas comunitarias son expresadas como ‘derechos’
la idea comunitaria en la que descansan es negada
yla demanda es entendida como una de individuos
en contra de la comunidad.

El argumento a seguir tiene como corolario que
hay un sentido importante en el cual la expresién
‘derechos sociales’ es una contradiccién, es tan
contradictoria como ‘soltero-casado’. A pesar de
esto, mucho esfuerzo e inteligencia se ha gastado
en ofrecer una nocién de derechos sociales que

83 Nada obsta, desde luego, que se reforme el Cédigo Civil y
que se cree una excepcion de bienestar general. El argumento
s6lo implica que, en la medida en que eso fuera el caso, lo que
el vendedor tendria dejaria de ser reconocido como un derecho
subjetivo (la cuestion es un poco mds compleja, sin embargo.
Que el vendedor tenga una excepcién de utilidad general es es-
trictamente compatible con que el comprador tenga un derecho
a la entrega de la cosa, porque tal excepcién podria cumplir la
funcién de la clausula ‘en principio’ discutida mas arriba (supra
n. 25). Pero si el comprador necesitara probar que su demanda
va en el bien general, o si el vendedor pudiera excusarse de
cumplir probando solamente que en las circunstancias, es con-
veniente socialmente que él no cumpla (y no sélo para evitar,
parafraseando a Nozick, Anarchy, State and Utopia, 30n [42n],
‘horrores juridicos catastréficos’), entonces no podriamos decir
que en realidad tiene un derecho).

sea razonable. Sin embargo, persiste siempre una
tensién entre lo que depende del contenido del
material juridico positivo (i.e. positivado, puesto)
y lo que depende del modo de operacién de
las pricticas institucionalizadas que llamamos
‘juridicas’; una tensién, en otras palabras, entre
mirar a la sustancia contingente del derecho puesto
0 a su forma necesaria de operacion (necesaria, i.e. en
tanto juridica) para explicar la especial (devaluada)
posicién que ocupan los derechos sociales frente a
los derechos de primera generacién en los sistemas
juridicos occidentales.

Quiero ahora mostrar algunas instancias del
fenémeno indicado. Para eso, comenzaremos
mostrando cémo la tensién entre la sustancia
del derecho y su forma de operacién aparece al
analizar los modos de operacién de los derechos
sociales y los bienes que protegen; luego el examen
serd dirigido a dos propuestas aparentemente
contradictorias sobre cémo deberfamos proteger
esos bienes, para terminar con un caso en que el
discurso juridico hace estrictamente imposible un
significado politico®.

13. Comenzamos considerando un aspecto de
la discusién sobre el estatus normativo de los
derechos sociales en la Constitucién Espafiola.
Como se sabe, la mayoria de los bienes que
habitualmente se denominan derechos sociales
son agrupados por esta constitucion en su capitulo
3°, al que luego se le niega proteccién judicial.
Ante esta situacién, autores como L. Prieto se
preguntan por qué los denominados ‘principios
rectores de la politica econémica y social’ del
capitulo III de la Constitucién Espafiola aparecen
en ese texto constitucional ‘juridicamente
devaluados™, en particular si esa devaluacién
‘responde en verdad a alguna exigencia técnica
o representa mas bien el fruto de una decisién

84 Sostendré que lo que he denominado la ‘concepcion
socialista’ de los derechos sociales no puede sobrevivir a la
juridificacién del concepto, la que entonces impone sobre el
mismo un significado liberal. Esa concepcién es entonces la
que ahora discutiremos. Por eso, en lo que sigue utilizaré la
expresion ‘derechos sociales’ para referirme sélo a la concepcion
socialista ya identificada.

85 Prieto, Estudios sobre Derechos Fundamentales, 190.
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politica™® (nétese como Prieto ha formulado con
toda precisién la tensién identificada mas arriba).
Como Prieto encuentra en otras partes de la
Constitucién Espafiola derechos que muestran
las posibles notas caracteristicas de los derechos
sociales, pero que estin dotados de exigibilidad
judicial, inicialmente concluye que silos principios
rectores se hallan juridicamente devaluados

no es principalmente porque sean derechos sociales, es
decir, no es porque reiinan algunas de las caracteristicas
propias de esa categoria de derechos, sino que obedece
ms bien a la voluntad constituyente.”’

No obstante esta conclusién, Prieto luego nos
informa de que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol ha reconocido valor
normativo a los principios rectores, aunque
uno limitado, porque ‘la concreta operatividad
de los mismos no resulta siempre uniforme y
generalmente depende de la presencia de otras
disposiciones relevantes para el caso®. Cuando
la pregunta que Prieto intenta responder es por
qué el reconocimiento del ‘valor normativo’ de los
principios rectores es limitado de este modo, la
explicacién que nos ofrece no descansa ya en una
‘decisién politica’ de la ‘voluntad constituyente’
contenida en el capitulo III, porque ‘aun cuando’
esa decisién cambiara, permitiendo la proteccién
judicial de esos derechos,

es probable que los tribunales no pudiesen llegar mucho
mds lejos de donde ha llegado la doctrina del tribunal
Constitucional [...]. Por la propia naturaleza de la
actividad jurisdiccional, de los posibles efectos de sus
sentencias y de la fuerza ejecutiva de las mismas, cabe
suponer que mientras no se arbitre una articulacion
detallada de los distintos principios, el otorgamiento
de amparo judicial mostraria una virtualidad
bastante limitada ante el vacio juridico de normas
secundarias o de organizacion.”

Aqui vemos c6mo Prieto se mueve entre los dos
extremos del dilema que estamos examinando:

86 Ibid, 187.

87 1Ibid, 190 (destacado agregado).

88 Ibid, 196.

89 Ibid, 197-98 (destacado agregado).

si la razon por la cual los derechos sociales estin
juridicamente devaluados es ‘una declaracién
expresa de la voluntad constituyente’ pareciera
que basta cambiar el contenido de esa voluntad
para revaluarlos. Pero si la devaluacién se debe
a la naturaleza de los mecanismos juridicos de
exigibilidad, entonces hemos chocado con los
limites de la ductibilidad del derecho. En el
primer caso, podemos mantener el derecho como
medium y dirigir nuestros esfuerzos a cambiar el
contenido del derecho, a reemplazar la decisién
constituyente por una decisién de contenido
contrario; en el segundo caso, intentar cambiar
la decisién constituyente serfa inutil del modo
mds irénico, porque ‘aun cuando’ esa decisién
fuera modificada nos encontraremos con que la
proteccién de los derechos sociales no puede ser
equiparable a la que gozan los derechos civiles y
politicos. Y éste es un ‘no puede’ que atestigua las
limitaciones del lenguaje juridico como lenguaje
institucionalizado: las instituciones son ductiles,
pero no completamente.

Para mostrar que el derecho 7o puede proteger
los derechos sociales como puede proteger los
derechos civiles y politicos no es suficiente,
sin embargo, un argumento abstracto sobre la
naturaleza institucional del derecho y el contenido
politico de sus conceptos: es necesario ver cémo
fallan los intentos de torcer la forma del derecho
para adecuarlo al contenido buscado.

14. Para apreciar esto puede ser interesante
comentar algunas ideas sobre derechos sociales,
aparentemente opuestas, que tres autores
argentinos han defendido recientemente. Me
refiero, por un lado, a Los Derechos Sociales
como Derechos Exigibles de V. Abramovich y C
Courtis, y ‘La pobreza, la ley y la constitucién’
de C Rosenkrantz. Es interesante destacar
que, a pesar de lo alejados que se encuentran
entre si los argumentos de cada uno de ellos
(Abramovich y Courtis alegando que los derechos
sociales deben ser tratados como los derechos
civiles y politicos en cuanto a su exigibilidad y
proteccién jurisdiccional, y Rosenkrantz, por
su parte, alegando que debemos considerar
seriamente la posibilidad de eliminar los derechos
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sociales de nuestros catilogos constitucionales)
ambos comparten la idea de que los derechos
s6lo son plenamente reconocidos cuando son
jurisdiccionalmente protegibles®. En realidad sus
argumentos, a pesar de lo disimiles que parecen,
son perfectamente complementarios: muestran
cudles son las consecuencias que se siguen del
modo en que el derecho entiende los derechos. Al
ser ambas posiciones insuficientes, como intentaré
mostrar, ellas conjuntamente muestran los limites
de la ductibilidad del derecho.

En su alegato por la exigibilidad de los derechos
sociales, Abramovich y Courtis parten de una
posicién que puede parecer extrafia, porque
parecen preferir el agua sucia de la bafiera antes
que al bebé:

aunque un Estado cumpla habitualmente con
la  satisfaccion de determinadas necesidades o
intereses tutelados por el derecho social [...] ningin
observador podria afirmar que los beneficiados por
la conducta estatal gozan de ese derecho como derecho
subjetivo hasta tanto wverificar si la poblacion se
encuentra en realidad en condiciones de demandar
Judicialmente la prestacion del Estado ante un
eventual incumplimiento.”

Aqui Abramovich y Courtis parecen querer decir
que para que un derecho social se encuentre
plenamente reconocido no es suficiente (ni
necesario) que el Estado satisfaga la necesidad
a la que se refiere, porque ese reconocimiento
no se alcanzard ‘hasta superar los obsticulos
que impiden su adecuada justiciabilidad™. Pero
politicamente, desde luego, parece preferible
preferir la sustancia a la forma.

A pesar de lo politicamente insensata que pueda
parecer, creo que esta posicion de Abramovich
y Courtis es juridicamente impecable, porque
juridicamente la forma triunfa la sustancia: si los
derechos sociales son derechos, es decir, si deben

90 Véanse los textos que acompaifian a las notas 87 (por
Abramovich y Courtis) y 97-98 (por Rosenkrantz).

91 Abramovich y Courtis, Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles, 37.

92 Ibid 37.

ser entendidos conforme a la técnica de los
derechos subjetivos, entonces ellos deben poder
ser reclamables. Para el abogado es irrelevante
que el vendedor entregue la cosa, lo que
importa es que el comprador tenga una accién
para exigir la entrega si el vendedor incumple.
Que el derecho no reconozca una accién a
una determinada pretension quiere decir, como
hemos visto”, que esa pretensién no constituye
un derecho subjetivo en el sentido propio del
término. Ubi remedium, ibi jus: cualquier abogado
entenderfa inmediatamente el sentido en el que
el acreedor de una obligatio naturalis no tiene
realmente un derecho subjetivo a la prestaciéon
precisamente porque no puede demandarla
judicialmente. Como los derechos sociales son
reconocidos como derechos (i.e. aparecen como
tales en los catilogos de practicamente todas
las constituciones occidentales), la conclusién
forzosa es que ellos son tan accionables como
los derechos civiles y politicos. Estrictamente,
todos ellos son igualmente accionables, porque
su accionabilidad les viene dada por el hecho
de que sean reconocidos (o configurados) por el
sistema juridico como derechos. Por asi decirlo, lo
que los hace accionables es que sean derechos, con
prescindencia de si son o no sociales.

Pero lo que un argumento inteligente da el derecho
lo quita. Abramovich y Courtis entienden que los
derechos sociales no pueden ser completamente
exigibles, porque en una medida importante ellos
dependen de sistemas que el juez no puede, por el
tipo de cargo que ocupa, crear’. En esos casos, por
supuesto, la exigibilidad de los derechos sociales es
severamente limitada:

No cabe duda de que la implementacion de derechos
econdmicos, sociales y culturales depende en parte de
actividades de planificacion, prevision presupuestaria

93 Véase supra, §5.

94 Porque, como hemos visto, la caracterizacién de su aspecto
activo no caracteriza completamente su aspecto pasivo (véase
supra, §3). Aqui no basta saber que w tiene derecho a x para
poder concluir quién tiene qué obligacién. Quizis a la vista
del caso particular el juez puede llegar a la conclusién de que
serfa bueno o justo o correcto que se proveyera al demandante
del servicio que reclama, pero de eso no se sigue respuesta a la
pregunta de quién ha de ser el proveedor.
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y puesta en marcha que por naturaleza corresponden
a los poderes politicos siendo limitados los casos en que
el poder judicial puede llevar a cabo la tarea de suplir
la inactividad de aquellos.”

Notese la referencia, de nuevo, a lo que por
naturaleza es el caso: lo que queda excluido de
la proteccién por la ‘naturaleza’ del derecho es
precisamentela idea central de los derechos sociales
en su comprension socialista: que ellos configuran
una forma diferente de comunidad, una en que
la comunidad como un todo se preocupa del
bienestar de cada uno de sus miembros. Sélo una
nocién de este tipo completa la caracterizacion del
contenido pasivo de esos ‘derechos’.

Habiendo excluido esta dimensién de los
derechos sociales, los autores creen poder rescatar
algo todavia: la idea de que algunos aspectos de esos
derechos son exigibles. Pero sorprendentemente
(o, quizds: predeciblemente), cuando ellos
proceden a determinar de modo preciso cudles
son estos aspectos, lo que aparece no son ni
derechos sociales, ni las necesidades que los
derechos sociales tienden a satisfacer: la principal
dimensién de exigibilidad de los derechos
sociales, la que ‘queda siempre abierta’, nos dicen
los autores, es

la  posibilidad de  plantear judicialmente la
violacion de obligaciones del Estado por asegurar
discriminatoriamente el derecho.”

Pero al hablar de esto no estamos hablando de
la exigibilidad de los derechos sociales, sino del
viejo derecho a la igualdad formal, el derecho a la
igualdad que aparece en la declaracién francesa de
1789 y la americana de 1776: 1a igualdad de ricos y
pobres para atender una mediocre escuela publica,
o postular a una minuscula vivienda publica, o
concurrir a un desmedrado consultorio de salud
estatal. ‘Mediocre’, ‘mindscula’ o ‘desmedrado’
no porque la provisién de servicios publicos sea
desigualitaria (en nuestros paises Zodas las escuelas,
viviendas y consultorios publicos son mediocres,

95 Abramovich y Courtis, Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles, 44 (énfasis agregado).
96 Ibid, 43.

mindsculas o desmedradas en comparacién con
sus equivalentes privados). Lo que Abramovich
y Courtis dejan ‘siempre abierto’ no implica
estandar alguno de evaluacién entre los sistemas
publicos y privados®”.

Pero aun cuando es posible ir mds alld de lo que
‘queda siempre abierto’, y cuando la violacién a un
derecho social puede ser directamente invocada ante
un tribunal, es necesario que ella sea ‘reformulada
[...] en términos de violacién individualizada y
concreta, en lugar de en forma genérica®®. De este
modo el derecho social a la proteccién de la salud,
que originalmente consistia en que se garantizara
un nivel de atencién de salud a zodos (porque una
comunidad en la que todos nos preocupamos por
los otros es una comunidad mds decente que otra
en la que cada uno persigue su bienestar individual
y el resto lo hace la mano invisible), se convierte en
un derecho individual alegado por el demandante
de que se obligue al Estado a dar una determinada
prestacién de salud, sin que las necesidades de los
otros puedan ser relevantes (las necesidades de los
otros aparecen ante el juez como no distribuidas,
es decir, como objetivos de politica o aspiraciones
comunitarias, y por eso los derechos las triunfan).
Lo que llega al tribunal no es un derecho social,
no puede ser un derecho social, sino una demanda
privada, que expresa ya no la idea de una forma
superior de comunidad sino la negacién de ésta: la
pretensién del demandante de que su interés sea
atendido, aun a costa del interés de los demis.

97 De hecho, tampoco implica un estindar significativo

entre un servicio publico determinado, porque como Marshall
sefialaba, la provisién progresiva de un cierto beneficio puede
implicar desigualdades formales. Véase Marshall, Cizizenship
and Social Class, 35 [62]. Nétese aqui el dilema: o el ‘asegu-
ramiento igualitario del servicio’ impide la mejora progresiva
por parcialidades (porque una mejora de algunas escuelas, que
no beneficia a los usuarios de otras, serfa contraria al derecho

al ‘aseguramiento igualitario del servicio’ de éstos), por lo que
deberiamos concluir que sélo la reforma completa del servicio
es compatible con los derechos sociales (lo que significa que los
espacios politicos de reforma son pricticamente inexistentes), o
no lo impide (y entonces deberiamos concluir que un derecho
al ‘aseguramiento igualitario’, que no impide ni distinciones
entre la calidad de los servicios publicos y privados ni distincio-
nes dentro de un servicio publico tiene en realidad una utilidad
bastante limitada).

98 Abramovich y Courtis, Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles (el destacado es agregado).
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Abramovich y Courtis creen que ellos pueden
aprovecharse de la ductilidad del derecho y
apropiarse del término ‘derecho subjetivo’ sin
por eso hacerse cargo del ‘contexto politico-
ideolégico que culminé en la articulacion técnica
de esa noci6n™. Pero si el argumento hasta ahora
es correcto, los conceptos muerden de vuelta de
modo perverso: no se trata de que Abramovich y
Courtis hayan adaptado la nocién individualista
de derecho subjetivo a sus finalidades sociales, sino
que sus finalidades sociales han sido secuestradas
por el concepto que han elegido. Para cambiar el
sentido politico de un concepto juridico no basta

querer cambiarlo'®.

15. C Rosenkrantz, por su parte, llega a la
conclusién precisamente opuesta: como el derecho
no puede redimir la promesa de los derechos
sociales, éstos en tanto derechos juridicos estin
condenados a mantenerse como una promesa
incumplida, devaluando de paso las otras promesas
que el derecho hace, en particular la promesa
de defender los derechos civiles y politicos: ‘la
existencia de derechos constitucionales que no
son ejecutables mella la credibilidad de toda
. Como los derechos civiles
y politicos nos interesan a todos, entonces
tenemos razones para cuidar la credibilidad de
la constitucién, y para eso debemos remover los

la constitucién’ 1%

derechos sociales de nuestras constituciones.

Rosenkrantz, agudamente,

cultura juridica argentina:

Si, como sucede en nuestro caso, su cultura juridica
asocia intimamente el derecho y la coercion la presencia

99 Ibid, 58.
100 Los autores se percatan de algo parecido que ocurrié
cuando se intenté utilizar el derecho privado para proteger

derechos no patrimoniales ‘como la vida, la libertad de concien-

cia, la libertad religiosa o los llamados derechos personalisi-
mos’. El derecho sélo pudo otorgarles proteccién judicial
comodificindolos, traduciendo ‘su afectacién a términos de
rendimiento econémico’ (ibid, 51n51). Sin embargo, no se dan
cuenta de los efectos devastadores que para la idea original de
derechos sociales (o derechos no patrimoniales, como en este
caso) esta necesidad de ‘traduccion’implica.

101 Rosencrantz, “La pobreza, la ley y la constitucién”, 247.
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percibe que el
problema estd en la manera (contingente a su
juicio) en que los derechos se entienden en la

de derechos no-ejecutables seguramente depreciard el
valor de la constitucion como una norma guiadora de
nuestro comportamiento social.’”

Supongo que nos mantenemos fieles a
Rosenkrantz si corregimos esta afirmacién ligera
aunque significativamente. Lo determinante no es
la cultura juridica del pais del caso, porque para el
derecho no hay derechos subjetivos sin accién (en
otras palabras: en la ‘cultura juridica occidental, la
idea juridica de derecho subjetivo estd siempre y
necesariamente, no contingentemente, vinculada a
la accion para exigir el cumplimiento coactivo'®).
El problema al que apunta Rosenkrantz es la
existencia contingente de una cultura politica en
la cual los enunciados pol/iticos sobre derechos
son entendidos como si fueran parasitarios de
enunciados juridicos sobre derechos.

Este énfasis en la distincién de lo juridico y lo
politico puede parecer un purismo pasado de
moda, pero en realidad la cuestién es importante,
como lo demuestra precisamente el caso de los
derechos sociales. Los derechos sociales 70 pueden
ser exigibles como derechos subjetivos. Para hacer
de los derechos sociales derechos juridicamente
exigibles es necesario des-socializarlos, como
hemos visto que Abramovich y Courtis
efectivamente hacen.

Rosenkrantz por supuesto no alega que por eso no
debamos preocuparnos de obtener bienes como
salud, educacion, vivienda y trabajo para todos: sélo
alega que esos bienes no pueden estar protegidos
constitucionalmente por derechos sociales,a menos
que estemos dispuestos a poner en peligro todo el
sistema de derechos fundamentales.

El significado politico de aceptar la tesis de
Rosenkrantz, sin embargo, es profundamente
conservador. Una constitucién como la que
defiende Rosenkrantz, en la que los derechos
sociales no son reconocidos, seria sin duda el
paradigma de una constitucién de derecha. Ni la
constitucién chilena de Pinochet llegé tan lejos

102 Ibid, 247-8.
103 Véase supra, §5
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como el argumento de Rosenkrantz sugeriria'®.
Y esta posicién extremadamente conservadora
no se sigue de argumentaciones conservadoras
de Rosenkrantz, sino una premisa que hoy
parece evidente: que la constitucién es la ‘la
ultima palabra en la determinacién de la accién
politica’®, y que adicionalmente la constitucién
debe ser entendida como un texto juridico
cualitativamente igual a las leyes y otras normas'®.
Paradojalmente, el argumento de Rosenkrantz
lleva a la misma conclusién que el esfuerzo de
Abramovich y Courtis: si el discurso politico es
parasitario del discurso juridico, si el derecho es el
medio a través del cual la politica se manifiesta, si
el lenguaje del derecho es el lenguaje de la politica,
entonces la promesa de los derechos sociales debe
ser ignorada.

El texto de Rosenkrantz es especialmente
importante porque muestra de modo evidente
el efecto politico del discurso juridico: Como
estd visto, la colonizacién de la politica por el
derecho hace ininteligible la pretensién socialista
de un nuevo modo de comunidad, originalmente
expresado en el lenguaje politico (no juridico)
de los derechos. Al mismo tiempo, impone
una concepcién liberal de los derechos. Pero
la colonizacién de la politica por el derecho se
presenta a si misma como neutral, en el sentido de
que es agndstica entre liberalismo y socialismo (y
otros, desde luego). Precisamente para mantener
ese agnosticismo, Rosenkrantz presenta lo que a
su juicio es su argumento mds fuerte en contra de
la constitucionalizacién de los derechos sociales,
una objecién que él denomina ‘epistémica’y que se

104 Al hacerle presente esta objecion al profesor Rosenkrantz,
¢l se defendi6 diciendo que no temia ser acusado de derechista
porque €l no era derechista. Pero esto hace su posicion mas
insostenible: el derechismo de su posicién no se basa en un
argumento derechista, sino en consideraciones sobre el derecho
y los derechos. ;Qué mejor demostracion podria uno pedir de
que el lenguaje del derecho no es neutral politicamente? Si uno
va a defender una tesis derechista, ¢no seria razonable hacerlo
porque uno es derechista?

105 Rosencrantz, “La pobreza, la ley y la constitucién”, 248.
106 No he discutido aqui la cuestion del significado de esta
re-conceptualizacion de la constitucion. Algo he dicho, sin
embargo, en Atria, “Legalismo y reflexividad: la contraloria
como modelo”, y en Atria, “El derecho y la contingencia de lo
politico”.

basa en el hecho de que hay desacuerdo sobre los
derechos sociales. Dado ese desacuerdo, insistir en
la constitucionalizacién de los derechos sociales
excluye a quienes no estin de acuerdo con nuestra
visién de ellos:

¢Como hard [usted] para sentirse integrado con el
resto de nosotros en una comunidad politica cuando
sus opiniones en temas tan importantes que fodavia
no han sido politicamente saldados no pueden producir
ningin resultado politico en razon de que nuestra
vision sobre los mismos temas ha sido privilegiada
mediante su inclusion en la constitucion?%’

Pero para quienes creen en los ideales comunitarios
que justifican los derechos sociales, la situacion es
precisamente ésta: sus opiniones politicas sobre la
comunidad decente no pueden producir resultado
politico alguno, porque el lenguaje que deben
usar para expresarlas los obliga a traicionarlas.
La situacién es ain mds grave que la situacién
que preocupa a Rosenkrantz, porque en nuestro
caso el excluido no puede ni siquiera levantar su
voz en contra de la exclusién'®. Su pretensién

107 Rosencrantz, “La pobreza, la ley y la constitucién”, 250.
108 No me referiré aqui (mds que en esta nota) al extrafio
naturalismo de Rosenkrantz respecto a la identidad de la co-
munidad politica: Rosenkrantz parece creer que la comunidad
politica tiene limites naturales, y que en consecuencia la consti-
tucién debe ser una carta de compromiso entre todos aquellos
que estdn de antemano incluidos (ibid 250). Pero desde luego
no es asi: la comunidad se constituye a si misma, y por eso las
constituciones se denominan, precisamente, ‘constituciones’
(véase Rubenfeld, Freedom and Time, 131-144). Cuiles diferen-
cias son suficientes para estructurar, en términos de Schmitt,
EI Concepto de lo Politico, 56,la division propiamente politica
de ‘amigo/enemigo’ es en si misma una cuestion politica. En la
segunda mitad del siglo XIX en Estado Unidos la creencia o
no en la igualdad de blancos y negros fue suficiente para llevar
el conflicto a su nivel méximo de intensidad (i.e. se convirtié
en una cuestién politica). En Chile durante los afios 70 fue la
diferencia marxista/antimarxista. El ejemplo muestra que no
podemos dar una respuesta que cubra todos los casos (como
las dan los que ingenuamente sostienen que la distincién
amigo/enemigo es ajena a la politica democritica), porque es la
cuestion politica por excelencia. Imputindole creencias que a
mi me parecen razonables, imagino que Rosenkrantz sostendria
que los americanos (del norte) tenfan razén al insistir en el

fin de la esclavitud como un criterio bésico de definicién de la
comunidad, uno que justificaba someter (o expulsar) a los que
no lo compartieran, y que los chilenos (de Pinochet) no tenfan
razén al definir la comunidad sobre la base del antimarxismo
(tener razén=yo habria luchado con ellos). La constitucién

no representa el acuerdo de un grupo preexistente. Lo que
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original no se escucha, pero tampoco se escucha
su reclamo de que su pretensién original no se
escucha. El derecho es ciego, y ciego incluso a
su propia ceguera. El derecho, hablando a través
de Rosenkrantz, tiene ojos para ver la situacién
de exclusién en la que quedaria el partidario de
Nozick en una sociedad que constitucionaliza los
derechos sociales, pero no tiene ojos para ver la
exclusién del socialista cuyo alegato sélo puede
ser formulado en el lenguaje de los derechos
subjetivos si es distorsionado, transformado en un
alegato distinto, liberal.

16. Quiero terminar esta parte comentando un
ejemplo més de lo que hemos estado discutiendo.
Gregorio Peces-Barba ha sostenido que el
‘socialismo del futuro’ debe prescindir de una
de las demandas caracteristicas del socialismo
socialdemdcrata, la idea del derecho al trabajo.
La razén por la cual sostiene esto no es sino
un argumento formal sobre la imposibilidad
de positivar juridicamente ese derecho, que en
consecuencia ‘no puede ser realmente derecho™®.
Peces-Barba cree que reconocer el derecho al
trabajo como derecho requiere dar a cada persona
una accién que le permita forzar a alguna empresa
la contratacién y eso es, claro, absurdo. Pero eso
s6lo demuestra que es absurdo entender el derecho
al trabajo como un derecho subjetivo accionable

hace es constituir a la comunidad politica, como el grupo

que adhiere a la decision politica fundamental. Por lo tanto
Rosenkrantz no puede apelar al hecho del desacuerdo para
justificar su abstinencia constitucional. Debe complementar

su argumento epistémico con otro sustantivo que muestre que
el desacuerdo sobre los derechos sociales no es suficiente para
estructurar la distincién amigo/enemigo. No estoy diciendo
que ese argumento no exista, sino objetando la tesis subyacente
de Rosenkrantz: que no necesitamos formular ese argumento
para decidir sobre la incorporacién de los derechos sociales a la
constitucion.

109 El ofrece otras razones para rechazar el derecho al trabajo,
algunas de las cuales son dificiles de entender. Aqui hay una,
por ejemplo: ‘seguir sosteniendo [ante el hecho de la imposibi-
lidad del pleno empleo] que el trabajo es una exigencia para la
autonomia moral del hombre serfa condenar a una parte im-
portante de la humanidad a la imposibilidad de su realizacién
integra, de su independencia moral’ (Peces-Barba, Derecho y
Derechos Fundamentales, 421). Pero esto, como argumento para
olvidarse del derecho al trabajo, no resiste andlisis. El que dice,
por ejemplo, que eliminar la pobreza, la tortura o la esclavitud
es imprescindible para salvaguardar la dignidad humana, no
estd condenando a los que sufren esos flagelos a la indignidad.

a una plaza de trabajo, y podemos ficilmente
explicar por qué: porque del hecho de que sea
justo (bueno, correcto, etc) que alguien tenga
trabajo no sigue sin mediacién una respuesta
a la pregunta de quién es el que estd obligado
a proveerlo. Como Peces-Barba cree (o parece
creer) que los derechos sélo pueden significar lo
que significan para el derecho, ¢l pierde de vista la
caracteristica mds importante del uso politico de
laidea de derechos. Peces-Barba, por ejemplo, cree
que el uso de la expresion ‘derechos’ para criticar
regimenes como la Espafia franquista, la Rusia de
Stalin o el Chile de Pinochet es un ‘uso figurado
[...], una extensién metaférica con la pretension
de reforzar el valor del objetivo moral™. Al decir
esto Peces-Barba ignora el hecho evidente de
que este sentido ‘metaférico’ o ‘figurativo’ de los
derechos ha sido, histéricamente, su uso politico
primario: en las revoluciones francesa y americana,
en el Chile de Pinochet, en la lucha por los
derechos civiles en Estados Unidos durante los
afios ‘50 y ‘60, etc. Si hay algo que es ‘metaférico’
o ‘figurativo’, es la asimilacién de los derechos en
sentido politico a los derechos en sentido juridico.

Partiendo de estos supuestos y conceptos, es obvio
que el derecho al trabajo no tiene sentido. Pero
Peces-Barba podria haber sido mais caritativo con
esa idea, al menos para evitar atacar un hombre de
paja. A continuacién s6lo quiero hacer un par de
observaciones sobre c6mo podriamos entender el
derecho al trabajo sin que nos llevara al absurdo
que Peces-Barba cree es inevitable'.

El argumento que quiero simplemente mencionar
lo ha expuesto ] Shklar en suAmerican Citizenship.
De acuerdo a Shklar, el trabajo no es un bien en
si mismo, sino es instrumental para la ciudadania
completa. El que trabaja contribuye al bienestar
de la comunidad, por una parte, y recibe por
ello un ingreso que le permite vivir con (cierta)
independencia. Por eso el que es desempleado
‘ha sido expulsado de la sociedad civil, reducido a

110 ibid 415.

111 Aqui no quiero defender la tesis del derecho al trabajo,
sino s6lo mostrar que ella puede tener un significado que no es
el que le asigna Peces-Barba.
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ciudadano de segunda clase™? Por consiguiente,

tratindose del trabajo, debemos considerarlo

No como xim])lemente un interés entre otros, sino
deberia gozar de la primacia que un derecho puede
reclamar en  cualquier conflicto de  prioridades
politicas.”

Por eso, tiene sentido hablar del derecho al trabajo
aun cuando no pueda ser protegido por tribunales.
El compromiso con el derecho al trabajo no es un
compromiso con un derecho subjetivo de cada
persona a demandar coactivamente un puesto de
trabajo, sino una manifestacién del compromiso
comunitario de considerar al empleo no como un
dato macroeconémico mds en la formulacién de
la politica monetaria (o, aunque hoy por hoy sea
anatema, la fiscal) sino como un aspecto central
de la forma en que la comunidad entiende su
responsabilidad de asegurar la igual ciudadania
de cada uno. Esto explica por qué no es sélo una
metaférica o figurativa manifestacion retorica
decir que ‘incluso si no es posible hacer que el
derecho [al trabajo] sea completamente respetado,
la conciencia del derecho puede tener un efecto
politico™™.

17. Que el discurso juridico no puede acomodar
los derechos sociales como puede acomodar los
derechos civiles y politicos no es sélo un hecho
casual: tiene que ver con el concepto mismo
de derecho (subjetivo). Aun cuando la idea de
derecho subjetivo propia del derecho privado ha
mutado, se dice, en algo distinto cuando se utiliza
para referirse no al derecho del comprador a que
le entreguen la cosa vendida, sino al derecho
‘humano’a la integridad fisica o a la participacién
politica, lo que importa es lo que no ha mutado.
Ya hemos visto que no basta querer separar, como
Abramovich y Courtis intentaron hacerlo, la idea
de derecho subjetivo de ‘el contexto politico-
juridico que culminé en la articulacién técnica

de esa nocién™”, porque el concepto mismo

112 Shklar, American Citizenship. The quest for inclusion, 93.
113 Ibid, 99.

114 Ibid, 101.

115 Abramovich y Courtis, Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles, 58.

de derecho subjetivo, implica que el interés
individual que el derecho protege triunfa (al
menos tipicamente) las aspiraciones comunitarias.
Quien reclama un derecho se separa de la
comunidad y afirma su derecho aun en contra de
ella si es necesario. Por consiguiente, concebir la
politica como estructurada fundamentalmente
por la idea de derechos subjetivos, por humanos
que sean, implica rechazar la idea de una forma
de asociacion en la cual las personas se relacionan
unas con otras no como agentes auto interesados
sino unidos por vinculos de solidaridad y
reciprocidad.

18. Por las razones anteriores es que todas las
formas de socializacién basadas en nociones
de solidaridad y reciprocidad'® no pueden ser
juridificadas sin traicionar su significado, es decir,
sin ser tergiversadas o destruidas.

El primero ya fue mencionado: el caso de la
solidaridad. Hacer algo respecto de otro porque
el otro tiene derecho a exigirlo excluye el hacerlo
por solidaridad. Esto no quiere decir que yo no
pueda hacer por solidaridad algo a lo que de todos
modos el otro tiene derecho. Pero si quiere decir
que ambas descripciones (‘actué para satisfacer
un derecho del acreedor’/por solidaridad’) son
incompatibles.

Lo mismo ocurre en el matrimonio. El derecho
constituye y regula el contrato de matrimonio,
estableciendo derechos y obligaciones para
los cényuges. Pero los cényuges no pueden
invocar esos derechos entre si sin producir una
subversién completa de la relacién entre ellos; el
derecho asfixia, de este modo, el amor entre los
conyuges. No se trata de que el derecho aumente
o disminuya la injusticia sufrida por alguna de las
partes; eso dependerd de las partes no estipuladas
del ejemplo’”’. En otras palabras,

116 Uso la nocién de ‘reciprocidad’ en el sentido de Cohen,
“Vuelta a los principios socialistas”, 160-163.

117 e.g. sila mujer invoca su derecho a desarrollar su propia
carrera profesional asfixiada por la divisién sexual del trabajo
establecida al interior de su matrimonio, podemos celebrar
que el derecho irrumpa en esa relacién subvirtiéndola, pero
eso no cambia el hecho de que la irrupcién del derecho la ha
subvertido.

39
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la substancia del reclamo puede ser indispensable para
un matrimonio feliz y amoroso en el mundo moderno.
Esel hecho de esgrimirla como un derecho— es decir, como
algo que alguien exige de modo perentorio, agresivo y
adversarial contra el otro — lo que nos llevaria [a decir
que algo anda mal en ese matrimoniof."'

El argumento no implica, por tanto, ni que no
deba haber regulacién legal del matrimonio ni
que la regulacién legal del matrimonio no deba
crear derechos para los conyuges. Pero si implica
que si por alguna razén nosotros llegdramos, en
tanto cényuges, a concebir el matrimonio, con
Kant, como un contrato'’, y creyéramos que
la manera adecuada de concebir las posiciones
de los conyuges por los propios conyuges fuera en
términos de derechos y obligaciones, entonces
habriamos perdido la capacidad de relacionarnos
unos con otros a través de esa modalidad especial
que conocemos como matrimonio. El argumento,
por si mismo, es naturalmente agnéstico sobre si
esto es una cosa que debe ser celebrada o resistida.

La amistad, por ultimo, tampoco puede ser descrita
en términos de derechos y obligaciones sin pérdida
de significado. Al igual que en los casos anteriores,
no se trata de que no tenga sentido describir la
posicién de un amigo en términos de derechos y
deberes (derecho a no ser traicionado por el otro,
etc); de lo que se trata es que si nos convenciéramos
de que la amistad debe ser primariamente entendida
en términos de derechos y obligaciones ésta habria
cambiado radicalmente.

En los tres casos, lo importante es distinguir el caso
de una relacién que puede ser concebida utilizando
el lenguaje del derecho de una relacién que puede
ser concebida primariamente en términos juridicos
y permanecer fiel a si misma. ‘Primariamente’
aqui indica el modo de auto comprensién de las
partes en primera persona. Ello no obsta a que un
observador (por ejemplo, un sociélogo) describa
en tercera persona las relaciones de amistad en
términos de derechos y deberes. Lo mismo ocurre,
como hemos visto, en el caso del matrimonio: el

118 Waldron, “When justice replaces affection: the case for
rights”, 372-3.
119 Kant, La Metafisica de las Costumbres, §24.

argumento presentado mds arriba no se opone
a que un profesor de derecho civil describa el
matrimonio en términos de los derechos subjetivos
de los cényuges, solo indica que si észos entienden
su relacién en esos términos ya no existe entre ellos
lo que nosotros llamamos ‘matrimonio’ en sentido
no legal sino substantivo, i.e. como una relacién
amorosa entre dos personas.

19. La pregunta central para nuestros propdsitos
es: ¢es la ciudadania una forma de relacién
no juridificable? La forma de comunidad a la
que apela la idea de derechos sociales, en tanto
‘conquista clamorosa de la izquierda’ es como la
solidaridad, el amor de los cényuges o la amistad;
no puede ser juridificada sin ser desnaturalizada.
Los derechos sociales apelan a una idea de
comunidad cuyo

requerimiento central es que a las personas les importe
9y, cuando sea mnecesario y posible, se preocupen de
la suerte de los demds. Y también que les importe
preocuparse los unos de los otros.”

Esta nocion de comunidad es incompatible con una
que concibe a sus miembros primariamente como
portadores de derechos, porque expresiones como

tengo un derecho...’ 0 ‘no tienes derecho a...’ [...]
evocan una guerra latente y despiertan el espiritu de
contienda. Ubicar la nocién de derechos al centro de los
conflictos sociales es inhibir cualquier posible impulso
a la caridad en ambos bandos.’*

Los individuos que se conciben a si mismos
primariamente como portadores de derechos
son los individuos que concurren al mercado:
individuos para los cuales los otros son
amenazas, amenazas contra las cuales deben estar
defendidos'?. Los derechos son esas armas de
defensa. Por eso los abogados (acostumbrados
como estdn a mirar las relaciones interpersonales
en términos de lo que Oliver W. Holmes llamaba

120 Cohen, “;Por qué no el socialismo?”, 72.

121 Weil, “La persona y lo sagrado”, 28. Véase adicionalmente
Atria, “La hora del derecho”, supran. 72.

122 Cohen, “Vuelta a los principios socialistas”, 161.
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‘el hombre malo™®) insisten en la exigibilidad
como marca caracteristica de un derechos
subjetivo: para qué sirve un arma de defensa que
no es util para exigir respeto? En efecto,

los derechos siempre son afirmados en un tono de
contienda; y cuando este tono es adoptado debe estar
apoyado por la fuerza, de otro modo seria motivo
de burla.?*

En un contexto en el cual la reflexion y discusion
politicas se concibe alos ciudadanos primariamente
como portadores de derechos, quienes creen que
es posible otra forma de comunidad estin como
el leén deque hablaba Ludwig Wittgenstein: ‘si
pudiera hablar, no lo entenderiamos™®.

123 Holmes, “The path of the law”, 459 [19].
124 Weil, “La persona y lo sagrado”, 26.
125 Wittgenstein, Philosophical Investigations, 11xi, p. 221e.
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BRECHA PRODUCTIVIDAD -
SALARIO: UN ACERCAMIENTO POR
RAMA!
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ABSTRACT

La economia neo-cldsica indica que una firma
contratard trabajadores hasta que el salario
pagado sea igual al valor de la productividad
marginal del ultimo trabajador contratado. Esta
idea, sin embargo, no se ve reflejada con claridad
en los mercados laborales reales. Se ha estimado
para Chile la brecha productividad-salario
anteriormente. La novedad de esta investigacion
es que se estima esta brecha para cada una de las
ramas de la economia nacional. Los resultados
muestran que para las ramas de manufactura,
construccién y transporte y telecomunicaciones se
puede ver, con claridad, que los salarios estin por
debajo de la productividad laboral.

INTRODUCCION

La diferencia entre la productividad y el salario es un
asunto que histéricamente ha sido tema de debate
al interior de la discusién nacional y de politicas
publicas. Esto porque el salario es un determinante
fundamental para las condiciones de vida material
de quienes ofrecen su fuerza de trabajo.

La economia cldsica siempre ha planteado el
salario como el valor del producto marginal del
trabajo. Esto es, formalmente, la productividad
marginal del trabajo por el precio del bien final.
Marx, a través de su obra El Capital, apunta en
una direccion similar al plantear que la fuerza
de trabajo es un factor productivo que se vende
a su costo pero que ademds genera valor. Dicha

1 Investigacion realizada en el marco del curso Andlisis
Distributivo de Microdatosusando Stata, dictado por los profe-
sores Gonzalo Durin y Marco Kremerman.

2 francisco.gomez.av@gmail.com
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generacién de valor es denominada como
plusvalor y representaria la diferencia entre lo que
el trabajador realmente aporta a la produccién
(muy ligado al concepto de productividad) y lo
que se le es entregado en forma de salario (costo
de reproduccion de la fuerza de trabajo).

El plusvalor, por su parte, representa la fraccion
del trabajo que el trabajador “regala” a su
empleador en el sentido de que no percibe ningtn
tipo de recompensa por ese valor aportado en
el proceso productivo, o en otras palabras, una
medida de explotacién.

En ese sentido, es ficil apreciar cémo diferencias
entre salario y productividad se puede relacionar
de manera inmediata con la explotacién de la
cual los trabajadores histéricamente han sido
victimas. La discusién nacional se remite a temas
salariales y de poder efectivo de negociacién para
los trabajadores.

ESTADO DEL ARTE

Bajo la visién neo-cldsica, en ausencia de
distorsiones de mercado, bajo el supuesto de
competencia perfecta en el mercado laboral®
los salarios reales deben ser iguales al valor
de la productividad marginal del trabajo. No
obstante, estos resultados tedricos no se aprecian
en la realidad. Esto se puede deber a mercados
distorsionados  (monopolios,  oligopolios o
monopsonio). El comercio internacional, los
despidos (desempleo) y la tecnologia producen
inseguridad en los trabajadores, lo que disminuye
su poder de negociacién aumentando la brecha
productividad-salario®.

Cashell (2004), plantea que la brecha se puede
explicar ya que no siempre aumentos en la
productividad de los trabajadores lleva a aumentos
en los salarios. Da como ejemplo una mejora
tecnoldgica (por ejemplo, un computador de
punta). Esto puede llevar a que la productividad

5 Precios de los productos y factores dados y un comporta-
miento de maximizacion del beneficio por parte de las firmas
con retornos constantes de escala.

6 Greenhouse & Leonhardt, 2006
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aumente de forma mads rdpida que la demanda por
bienes, lo que llevaria a una disminucién del precio
del producto (por aumento en la oferta). De esta
forma se compensaria el aumento en los salarios.
En este caso, el autor plantea que los beneficios
por aumentos en la productividad del trabajo se lo
llevan los consumidores y no asi los trabajadores.

También desde la teorfa neo-cldsica, Joseph Persky
& Herbert Tsang (1974) desarrollaron el modelo de
explotacion Pigouviana, definido como la diferencia
entre la productividad del trabajo y los salarios
reales. Este depende de las tasas de sindicalizacién,
desempleo, inflacién y la intensificacién del capital.
El primer factor tiene un efecto negativo en la
brecha, mientras que los restantes uno positivo.
El desempleo y la sindicalizacion tienen efectos
significativos y robustos.

Como se mencioné anteriormente, los resultados
teéricos de la competencia perfecta que decantan
en que la productividad del trabajo sea iguala a
los salarios, no son respaldados empiricamente en
varias economias. Ceyhun Elgin & Tolga Kuzubas
(2012) realizaron un estudio para el sector
manufacturero en Turquia. Ellos encuentran una
brecha significativa entre salarios y productividad,
la cual tiene una correlacién positiva con la tasa
de desempleo y negativamente en el largo plazo
con el nimero de huelgas (proxy del poder de
negociacién de los trabajadores, los resultados
no varfan al incluir tasa de sindicalizacién).
Los mismo autores (2013) investigan la brecha
salario-productividad para 31 economias de la
OECD, encontrando brechas significativas en la
mayoria de los paises y el mismo efecto descrito
anteriormente del desempleo sobre el salario.

El concepto de explotacion fue establecido
primeramente por la economia marxista, donde
el mismo Marx en su explicacién de la teoria
del plusvalor da cuenta de cémo los capitalistas
se apropian de parte del trabajo del obrero
(plusvalia) y sélo pagan parte de su produccién
en forma de salario. Este dltimo no depende de
la oferta y demanda en el mercado laboral, sino
del mercado de bienes. El salario pagado por
los capitalistas (residuo de la produccién del

trabajador menos el plusvalor), es la remuneracién
para que el trabajador se reproduzca como clase
de forma continua en el tiempo. Para Marx,
esta brecha productividad-trabajo, medida como
plusvalor, seria permanente en el tiempo puesto
que es la dindmica central del capitalismo y la
contradiccién capital-trabajo.

Continuando con la linea de autores heterodoxos,
Kalecki (1971) plantea que la lucha de clases,
manifestada en la negociaciéon sindical puede
tener efectos redistributivos en el ingreso nacional,
habiendo transferencia de los beneficios hacia los
salarios.

MARCO TEORICO

Como se vio en la seccién anterior, existen
distintas teorias acerca de que factores generan
la brecha productividad - salario. El enfoque que
encontramos mas adecuado es el de la negociacién
colectiva como motor del cierre de esta brecha.

Kalecki (1971) plantea, a diferencia de la escuela
cldsica y neo-cldsica, que los mercados no son
perfectos y existen oligopolios. Identifica dos
clases: capitalistas duefios de las empresas y
trabajadores, quienes venden su trabajo. En su
teoria de distribucién del ingreso, los primeros
obtienen sus beneficios como la diferencia entre lo
producido y su costo. Dentro de este costo existe
un componente salarial. De esta forma, mientras
mayor es este componente salarial, menor es
la utilidad del capitalista. Esta diferencia es el
llamado “Excedente Productivo No Remunerado®.
Dentro de este contexto es relevante preguntarse
que medidas pueden disminuir la brecha
productividad - salario. La respuesta estd en la
negociacién colectiva. Ceyhun y Kuzubas (2012)
encuentran que existe una relacién de largo plazo
entre la brecha anteriormente escrita y el nimero
de huelgas. El aumento de la brecha salarial
estd asociado a una disminucién en el poder de
negociacion.

Persky y Tsang (1974) obtienen un resultado
similar. Ven la explotacién desde el punto de vista
Pigouviano (ratio entre la productividad marginal
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del trabajo y el salario real). Sus resultados indican
que, tanto en el tiempo como en corte transversal,
el poder de negociacién de los trabajadores reduce
la explotacién. Vogel (2007) utiliza datos de
Alemania y concluye que, dentro de un modelo
de fijacién de salarios “Right-to-Manage”, la
presencia de sindicatos comprime la distribucién
salarial.

Fundacién SOL estimé la brecha productividad
- salario para el caso chileno. Se puede concluir
que, a nivel nacional, los salarios estdn por debajo
de la productividad. Sin embargo, para ahondar
mids en el andlisis, creemos relevante desagregar
la brecha segin rama econémica. A partir de las
leyes de demanda derivada de Marshall (1890)
se pueden obtener una serie de factores que
determinan la fuerza de un sindicato (la capacidad
que este tiene para materializar sus demandas).
Ademis, en distintas industrias existen distintas
imperfecciones del mercado que también pueden
afectar la brecha. De esta forma, se hace necesario
analizar la relacién entre la productividad y el
salario para Chile y las distintas ramas de la
economia.

METODOLOGIA Y DATOS

Para este estudio usaremos las encuestas ESI
(Encuesta Suplementaria de Ingresos, para el
periodo 1990-2009), NESI (Nueva Encuesta
Suplementaria de Ingresos, para el 2010) del
INE, y las cuentas nacionales del Banco Central.
Las bases antes mencionadas fueron utilizadas ya
que contienen la siguiente informacién: ingresos,
numero de trabajadores, masa horaria empleada
en la produccién (NESI y ESI) y produccién por
clase de actividad econémica (series empalmadas
del Banco Central). Ademas, son bases de datos
de publicacién anual, que es el periodo que
escogimos para la investigacion.

Cabe mencionar que para el afio 1994 no existe el
microdato ESI. Este problema se palea utilizando
un promedio entre los valores obtenidos para
1993 y 1995. Los indices que utilizaremos serdn
los siguientes:

+ Indice de salario: Usaremos el salario medio
y el salario mediano de los trabajadores
asalariados contenidos en la encuesta NESI y
ESI desde el afio 1990 al 2009 re-ajustdndolos
a precios del afio 2008 con el IPC. De esta
forma se puede captar el aumento real de
los salarios y limpiarlos del efecto precio. Se
utilizaron los trabajadores asalariados ya que
entendemos que lo relevante son los salarios
y no los ingresos por cuenta propia u otras
fuentes de ingresos, ya que nuestro objetivo
es obtener medidas de explotacién o nivel (a
través de la brecha) del excedente productivo
no remunerado. Para generar los indices de
salarios medios y medianos se tomo como afio
base 1990. El indicador utilizado es la razén

entre los salarios del afio “i” y los salarios del
ano 1990.

« Indice de productividad: Utilizaremos dos
indices distintos. El primero es la razén entre
PIB y ntmero de trabajadores asalariados.
El segundo es la razén entre PIB y nimero
de horas efectivamente trabajadas por los
trabajadores asalariados. La decision de
generar un indice adicional de productividad
se hace con la intencién de generar mds
robustez en nuestros resultados. Por otro lado
pensamos que el indice que incluye las horas
trabajadas puede entregarnos una medida mds
realista, que el que se realiza en base al nimero
de trabajadores asalariados. Esto se debe a
que asignarle un nimero a un trabajador
meramente por ser un trabajador no nos habla
de manera tan directa sobre lo que realmente
se produce. Los indices de productividad son
calculados de la siguiente manera:

PIB;
Productividad Hora; = m (1)
1

PIB, @

Productividad Trabajador; = ——————
] ' Masa Horaria;
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Ademds, la rama de la mineria fue corregido por
el precio real del cobre”, para de esa forma limpiar
el efecto de los términos de intercambio en la
estimacion.

Como todo trabajo empirico, y este no es la
excepcién, se tienen limitantes metodoldgicas.
Estas limitantes son mencionadas a continuacién:

* Problemas con las  mediciones de
productividad en ciertas dreas. Esto significa
que la metodologia descrita anteriormente
para medir productividad no es vilida en
todas las ramas, donde se debieran ocupar
otras medidas. Por ejemplo en la rama de
comercio, restaurantes y hotelerfa hubiera
sido mds adecuado tener nimero de ventas
por trabajador, inventarios u otra medida
de volumen de ventas. Sin embargo, no
hay disponibilidad de datos para esto. Para
la rama de servicios financieros nuestra
metodologia tampoco seria la mds adecuada.
No es capaz de capturar bien la productividad
de los trabajadores asalariados, por todas las
fluctuaciones caracteristicas de este sector y
externas al trabajador.

* En la rama de la mineria existe un declive en
la ley del mineral que afecta la productividad y
que este estudio no abarca.

* No poder aislar la productividad del trabajo
de los efectos de la productividad de la
intensificacién en capital durante el periodo
de estudio ni los aumento en productividad
porla PTF.

* Otra limitante surge al considerar solo a
los trabajadores asalariados para los ratios
construidos por productividad. De esta forma,
se le estd asignando todo el PIB de cada rama
a ellos. Esto sobre estimaria la productividad,
por lo tanto al ser sélo una fraccién del PIB
que le corresponderia a los trabajadores
asalariados la productividad deberia disminuir
y la brecha ser menor.

7 Comisién Chilena del Cobre

ANALISIS DE RESULTADOS

Los grificos obtenidos al desagregar por rama
nos muestran diversos resultados. En primer
lugar, vemos que efectivamente existe una
brecha productividad-salario para las ramas
de la manufactura, construccién y transporte y
comunicaciones. Los resultados se muestran a
continuacién:

Figura 1:

Brecha Productividad Salario Manufactura
Chile, Ingreso del Trabajo

25

15

1990 1995 2000

Ao

2005 2010

Productividad por Hora Salario Mediano
Productividad por Trabajador Salario Medio

Fuente: Elaborasién propis &n Dase 8 datos del INE y Bance Central de Chile
Afc Base 1990

Figura 2:

Brecha Productividad Salario Constr

Chile, ingreso del Trabajo

25

1995 2000

Ao

2005 2010

Produciividad por Hora Salario Mediano
Productividad por Trabajador Salario Medio

Fuente: Elaboracién propis &n base & datos del INE y Bance Central de Chile
Adz Base: 1590
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Figura 3:

Brecha Productividad Salario Transporte
Chile, ingreso del Trabajo

25

1995

2000
Afio

2005 2010

Productiidad por Hora Salario Mediano
Productividad por Trabajador Salario Medio

Fuente: Elaboracién propia en base s datos del INE y Bance Central de Chile
Ade Base: 1590

A su vez, en las ramas restantes los resultados no
se condicen con lo que esperdbamos encontrar.
Creemos que la forma de las curvas, y por tanto,
de la brecha, responde a errores propios de la
metodologia, antes que a una realidad que viniera
a contraponerse a lo indicado por la literatura y
usado en nuestro marco teérico. En particular,
creemos que nuestro error pudo haber radicado
en asumir que todas las productividades de las
distintas ramas se median de la misma manera.

Resulta evidente que el aporte a la produccion
en construccién o manufacturas (intensivos en
fuerza de trabajo) no se puede medir de igual
manera que en la rama de servicios financieros.
Aqui tendriamos una limitante en cuanto nos
encontramos a un procedimiento de mayor
complejidad que lo previsto. Este puede ser un
desafio para una mejora futura de la investigacién.
Otros factores que nos parece relevante analizar,
es la caida de salarios (y consiguiente aumento de
la brecha) que se da pricticamente para todas las
ramas a fines de los 90’. En este caso, encontramos
que esto si podria ser explicado por fenémenos
econémicos. Se sabe que la crisis asidtica ocurrida
en esos mismos afios tuvo fuertes y negativas
repercusiones en economias como la chilena, y
esto a su vez también se veria reflejado en que la
caida en salarios se da transversalmente a lo largo
de la economia.

CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacion, pudimos darnos
cuenta de lo importancia que tiene hoy en
dia volver a hablar del salario de las personas
y sobretodo de los trabajadores del pais. No
solamente porque la realidad chilena nos muestra
que existe una gran mayoria de trabajadores que
recibe salarios precarios, y que esto trae consigo
implicitamente problemas como desigualdad y una
regresiva distribucién del ingreso, sino que también
porque los resultados nos muestran una realidad
igualmente preocupante: en Chile los trabajadores
estdn recibiendo un salario que no contiene el valor
de todo el trabajo que entregan diariamente.

Esta situacién no es otra cosa que explotacién
laboral y es un deber para los economistas y
gestores de politica publica acabar con esta injusta
realidad. En ese sentido, es de esperar que la
discusion salarial retome relevancia no sélo en la
fijacién del salario minimo y el aseguramiento de
condiciones de subsistencia al interior del mercado
laboral, pero también en la creacién de programas
y politicas publicas que se encarguen de darle a los
trabajadores las herramientas para que estos sean
duefios y soberanos de su propio trabajo. En ese
sentido el fortalecimiento de la actividad sindical
debiese tener un enfoque prioritario.

Respecto a la investigacién también aprendimos
algunas lecciones que vale la pena aclarar y que
sin duda pueden convertirse en un insumo para
futuras modificaciones. La primera tiene que
ver con cémo se mide la productividad en las
distintas ramas econémicas. En ese sentido vemos
que nuestros indicadores estuvieron acertados en
muchas ramas, en especial las que demostraron
tener una produccién intensiva en mano de obra.
Pudimos demostrar que para las ramas de la
manufactura, construccién y transporte si se ve, con
esta metodologfa, un excedente no remunerado.
Sin embargo, para otras, pudimos apreciar que
nuestros indicadores no pudieron explicar lo
que querfamos demostrar. Un desafio a futuro es
generar indicadores por rama que sepan medir
productividad ante las diferentes labores que se
realizan al interior de la economia.
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Por dltimo, al analizar los resultados pudimos
ver que existen factores econémicos que también
influyen sobre la brecha. El de mayor importancia
fue la depresion asidtica a fines de los 90’ que
produjo una caida general de los salarios a lo
largo de la economia. Sin embargo, a la luz de la
literatura, nos atrevemos a decir que la principal
causa de la brecha es, por un lado, la explotacién
laboral, y por otro, el nulo poder de negociacién
que tienen los trabajadores y trabajadoras de
este pafs, asi como también sucede con sus
organizaciones y sindicatos.

“Los trabajadores no tienen nada que perder que
no sean sus cadenas. Tienen, en cambio, un mundo
entero por ganar’.

Karl Marx
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PENALIZACION DEL ABORTOY SIN
TAXES EN CHILE: ;SE PUEDE ALEGAR
PATERNALISMO DE ESTADO?
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INTRODUCCION

Dentro de la literatura econémica un “in fax”
es un impuesto especifico que grava un bien
o actividad considerado como pecaminoso o
dafiino para la sociedad. En los ultimos afios
este tipo de impuesto ha tenido gran apoyo
gracias al avance de la economia conductual,
cuyo marco teérico plantea que a la hora de
tomar decisiones de consumo, los individuos
se comportan de forma irracional. Asi, la
intervencion y regulacion estatal se justifica,
pues permite desincentivar el consumo de
bienes que no brindan bienestar en el largo
plazo a los individuos y que, sin embargo éstos
consumirdn en el corto plazo. El avance de
un Estado paternalista a través del uso de “in
taxes”, sin embargo, no estd libre de discusién.
Existen autores bastante criticos respecto
de si los efectos de estos impuestos son
efectivamente beneficiosos para los individuos
o si el avance de este tipo de politicas més bien
atenta contra la libertad individual.

El presente ensayo analizard si la estructura
de la penalizacién del aborto en Chile permite
que ésta se entienda como un siz fax, revisando
las caracteristicas de la penalizacién que son
homologables a este tipo de impuestos e
instalando el aborto dentro de la discusién
sobre el paternalismo de Estado.

CARACTERIZACION SIN TAXES

Los llamados “sin taxes” son impuestos
especificos que gravan bienes o servicios

considerados dafiinos o pecaminosos, como es

1 recarriquir@fen.uchile.cl
2 nataliacrispi@gmail.com
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el caso del alcohol, el tabaco y los juegos de
azar. La desaprobacién general de los bienes
que caracteriza este tipo de impuestos permite
que sean ampliamente aceptados y por ende,
convenientes y ficiles de establecer por parte
del Estado. A su vez, este tipo de impuestos
suele recaer sobre bienes con demandas
altamente ineldsticas que permite recaudar
fondos con menor pérdida de eficiencia. Asi,
los sin taxes se enmarcan en la necesidad de
obtener ingresos para el Estado, al tiempo que
vuelven el consumo de bienes socialmente
no deseados mds costosos, disminuyendo
eventualmente su consumo.

DISCUSION TEORICA

Las politicas econémicas del Estado se fundan
histéricamente en modelos tedricos. Ese es el
caso, por ejemplo, de las reformas econémicas
impulsadas en Chile durante la dictadura
a cargo de los llamados “Chicago Boys” que
transformaron la economia a una sumamente
neoliberal, fundado sobre las bases de la
escuela austriaca de Hayek y la creencia de
que el mercado es un buen mecanismo para
asignar los recursos. Asimismo, existen teorias
econémicas que respaldan la intervencién del
Estado para controlar los niveles de consumo
de determinados bienes, como es el caso de la
implementacion de los sin faxes. Una de estas
teorias que lo respalda es el post-utilitarismo
basado en la economia conductual.

La economia conductual ha tomado fuerza
en los ultimos afios con su idea de que los
individuos tienen racionalidad humana y
no sobrehumana, y por ende pueden tomar
decisiones que no son las 6ptimas para sus
propios intereses. Esto se debe en gran medida
a la presencia de inconsistencia intertemporal
y preferencias sesgadas hacia el presente.

Bajo este enfoque, se debe abandonar la
creencia de que el nivel de consumo de los
individuos es el mejor para ellos, pues asi
ellos lo escogieron. Asi, el anilisis econémico
basado en la economia conductual deslegitima
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al mercado como medio de asignacién éptima,
pues las decisiones de los individuos reflejadas
en el mercado no son las éptimas en la medida
que tienen conductas irracionales (O’Donogue
& Rabin, 2003; O’Donogue & Rabin, 2006).
Al alero de este marco tedrico surgen
las politicas paternalistas que a través de
la intervencién estatal permitirian a los
individuos alcanzar un mayor bienestar. Asi,
el paternalismo de Estado ha implementado
sin taxes para llegar a niveles de consumo mids
beneficiosos, que de lo contrario los individuos
no podrian alcanzar.

La idea de los sin taxes no convence a
todos los economistas. Gilles Saint-Paul,
por ejemplo, hace una dura critica a las
consecuencias de la economia conductual y
sus prdcticas paternalistas (como lo son los
sin taxes) en su libro “The Tyranny of Utility”
(2011). El autor afirma que la economia
conductual es peligrosa, pues al asumir a los
individuos como irracionales e incapaces de
perseguir sus intereses de largo plazo, hace
socialmente aceptable la regulacién estatal de
la vida privada. Segtn el autor, el avance de
la economia conductual, puesta en prictica
a través del Estado paternalista, significa
la eliminacién gradual de las libertades
individuales y representa por lo tanto una
gran amenaza para todos aquellos que valoran
estas libertades. Por otro lado, los sin faxes
son criticados por su regresividad, afectando
de manera mis significativa a individuos de
menores ingresos (Shughart IT 1997; Hoffer,
Shughart IT y Thomas, 2013).

EL ABORTO EN CHILE

Chile tiene una de las legislaciones mids
restrictivas del mundo en torno alainterrupcién
del embarazo, siendo uno de los uinicos siete
paises que penaliza el aborto, independiente
de su motivo. Asi, el cédigo penal chileno
penaliza la interrupcién del embarazo en
cualquier circunstancia, incluso por motivos
terapéuticos o en caso de violacién.

La penalizacién del aborto se establece en el
c6digo sanitario (articulo 119), a través de una
prohibicién de cualquier tipo de intervencién
cuyo fin sea interrumpir un embarazo, asi como
en el cédigo penal, que establece las penas
por cometer este tipo de delitos. Las penas
relacionadas con el delito de aborto van desde
presidio menor en su grado minimo a presidio
mayor en su grado medio y se enmarcan en
los delitos contra el orden de las familias y la
moralidad publica.

Como la prictica es ilegal, no existen cifras
certeras sobre cudntos abortos se realizan al
afo en el pais, sin embargo existen numerosas
estimaciones. Segun datos del Ministerio de
Salud, entre 2001 y 2009, se registra un promedio
de 33.690 abortos anuales. Por otro lado,
estimaciones en un informe sobre la penalizacién
del aborto en el marco de los derechos humanos
se refieren a cifras intermedias, entre 60 y 70 mil
abortos al aflo, el doble de los registrados por
el Ministerio de Salud. Finalmente, la tasa de
abortos en Chile de acuerdo a las estimaciones
de Henshaw et. al (1999) es de 50 de cada 1000
mujeres en edad fértil.

Por otra parte, de acuerdo a la Fiscalia Nacional,
entre los afios 2010 y 2012 se abrieron 553 causas
por el delito de aborto.

La informacién proporcionada por los datos
permite estimar el porcentaje de abortos que
termina en una causa por delito. Tomando una
cifra intermedia entre el Ministerio de Salud y el
informe sobre DD.HH y asumiendo que las 553
causas entre 2010 y 2012 se reparten de forma
homogénea, de realizarse 50.000 abortos anuales
en Chile, se habrian abierto causas en sélo un
0,5% de los casos. Por lo tanto, si bien en Chile
el aborto estd penalizado, en la prictica no es
un delito que sea perseguido ni sancionado de
forma significativa.

1.¢ES UN IMPUESTO?

Sin duda, la penalizacién del aborto en Chile
tiene muchas diferencias en términos morales
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y sociales con la aplicacién de un impuesto. Sin
embargo, tanto los impuestos especificos como
las leyes que criminalizan conductas, provocan
que la gente que las practica incurra en altos
costos al realizarlas, desincentivando su
consumo. La diferencia es que los impuestos
sancionan econémicamente, mientras que las
leyes sancionan ademds a través de la privacion
de libertad y una importante sancién social.
El presente anilisis s6lo busca abarcar la
dimensién econdémica.

Si bien en la prictica la penalizacién del
aborto no se traduce en sanciones para quienes
realizan la actividad, ésto no significa que
no existan costos mds altos asociados a la
prictica producto de la penalizacién. Nos
referimos al aumento de costos que se genera
por la ilegalidad de la préctica, los cuales son
generalmente producto de las asimetrias de
informacién y de la dificultad para conseguir
el producto o servicio, lo que lleva a que al
consumidor se le cobren precios muy superiores
a los que enfrentaria si esta prictica fuese
legal, como se expone en una investigacién
financiada por la Universidad Diego Portales
sobre la violacién a los derechos humanos que
significa la penalizacién del aborto.

Segin  la  investigacién ~ mencionada
anteriormente, el aborto clandestino ha sido
reemplazado masivamente por el uso del
Misoprostol. Este es un medicamento que ha
sido reconocido por la Organizacién Mundial
de la Salud para interrumpir un embarazo de
hasta 12 semanas de gestacién. En nuestros
dias, el Misoprostol se adquiere en el
extranjero o bien en el mercado negro, a un
precio que fluctda entre $40.000 y $120.000
Pesos chilenos, segun las entrevistas realizadas
en dicha investigacién.

Segin un estudio de la Defensoria Penal
Publica sobre mujeres que han sido defendidas
por el delito de aborto, existe una variedad de
pricticas abortivas con rangos de precio que
oscilan entre 40 mil y 2.5 millones de pesos
por el aborto realizado por un facultativo.

En un escenario de aborto despenalizado
los costos del consumidor se reducirian
dristicamente y en el extremo, en el caso de
que el aborto fuese legalizado e incluido en
planes de salud publica, la prictica podria ser
incluso gratuita. Ante una despenalizacidn,
una estimacién de los precios que enfrentarian
las consumidoras seria de alrededor de $18.000
en el caso de la compra de Misoprostol, muy
por debajo del precio actual. Los wvalores
de los procedimientos realizados por un
facultativo disminuirian al no existir el riesgo
de penalizacién para el médico. A su vez,
disminuirian los costos fisicos y psicoldgicos
asociados a los abortos clandestinos.

Por el lado de la cantidad podemos considerar
que, dado que la penalizacién aumenta el
precio del bien, es esperable que la cantidad de
abortos sea menor en paises con esta restriccion
legal. Sin embargo, las cifras internacionales
nos dicen que la penalizacién del aborto no
disminuye significativamente la cantidad de
abortos que se practican. (Singh et al. 2009).
Esta evidencia es atin mds clara si consideramos
que en nuestro pais la tasa de abortos es de 50
de cada 1000 mujeres en edad fértil, de las mas
altas de América Latina, y casi el doble de la
de paises donde esta préctica estd legalizada,
como en Estados Unidos (22,9/1000), la
cual a su vez estd bastante por encima de la
correspondiente a Europa occidental, que
también tiene en su gran mayoria el aborto
legalizado. Existe incluso el caso de Francia
e Italia, donde después de legalizar el aborto,
la tasa de abortos disminuyé (Guttmacher
Institute; 1999). Asi, la demanda de abortos
parece ser sumamente ineldstica, similar a
muchos bienes gravados a través de sin faxes.

Finalmente, analizando el aspecto de la
recaudacién para el fisco, en el caso de la
penalizacién del aborto, esta recaudacién
no se produce, pues lo que ocurre son mds
bien transferencias entre consumidores y
productores.
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2.¢SE CONSIDERA DANINO O
PECAMINOSO? ¢POR QUE?

Dentro del marco en el cual estamos trabajando,
los sin taxes se aplican para desincentivar
conductas que, segin el Estado, son dafinas
0 pecaminosas.

Para empezar, la penalizacién del aborto se
enmarca en la seccién de “Delitos contra el
orden de las familias y contra la moralidad
publica” del cédigo penal, lo que de entrada
manifiesta el cardcter inmoral que se le otorga
a la actividad.

Los datos confirman también la existencia
de una convencién social en Chile que no
acepta esta préctica. Segin una encuesta de la
Universidad Diego Portales realizada el afio
2010, el aborto en el caso de que la madre no
quiera tener a su hijo, tiene una desaprobacién
de un 77,9%. En el caso de que el feto tenga un
serio defecto, la aprobacién es de un 44,3%, si
la vida de la madre corre peligro, esta aumenta
a un 53,1%, parecida a cuando el embarazo es
producto de una violacién, donde un 53,4%
dice estar de acuerdo.

Buscando la causa de este sentido comiin, como
en muchos otros debates, se hace imperante
analizar el impacto que puede tener la iglesia
catélica sobre la desaprobacién de las personas
y el Estado hacia el aborto.

Para hacer esto compararemos la cantidad
de personas que se declaran catélicas en
las distintas naciones, con las legislaciones
relativas al aborto que existe en estos paises,
para analizar la existencia de una relacién
entre la influencia de la iglesia y la legislacion
en el tema.

Tabla 1: Relacién entre porcentaje de catélicosy
legislaciones con respecto al aborto
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Fuente: Elaboracion propia en base a los datos extraidos de
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Como se puede ver en la Tabla 1, en América,
los casos extremos de poca participacién de
catélicos en la poblacién corresponden a Estados
Unidos y Canadéd. En estos dos casos, el aborto
es legal bajo cualquier circunstancia. Revisando
las legislaciones de los paises mds catolicos
en el continente americano, encontramos que
Venezuela, pais con una poblacién mayor al
95% que se declara catélica, el aborto es legal
solamente para casos de proteccién de la vida de
la madre. Argentina, pais que le sigue, cuenta con
una legislacién que lo permite sélo por proteccién
de la vida de la madre y por salud fisica, mientras
que en casos de violacion es legal, pero estd sujeto
a importantes restricciones. Los resultados son
similares en el caso de paises europeos.

Chile muestra una alta poblacién que se declara
catélica en términos relativos con otros paises del
continente, cercana al 70%,y una de las legislaciones
mds estrictas en la materia. Este andlisis sugiere que
efectivamente la influencia de la Iglesia Catélica
podria tener un rol relevante en la no aceptacién de
las pricticas abortivas en el pais.

¢ES LA DISCUSION ENTORNO A LOS
SIN TAXES HOMOLOGABLE A LA
DISCUSION SOBRE EL ABORTO?

La penalizacion del aborto en Chile implica que
éste no se realice abiertamente en los recintos
asistenciales ni esté sujeto a normas o estindares
minimos. Asi, aquellas mujeres que quieran
practicarse un aborto, se enfrentan a un escenario
de desinformacién e incertidumbre. El riesgo
asociado a las distintas opciones de aborto que
tienen los distintos grupos sociales no es el mismo.
Si bien la prohibicién del aborto es general a todos
los individuos de la sociedad, en la prictica los
costos de salud fisica y mental incurridos por la
clase media y baja producto de la penalizacion, son
mayores.

Por otro lado, al igual que los sin zaxes, la
penalizacién del aborto se enmarca en una discusién
en torno de las libertades individuales y derechos
sexuales y reproductivos de la mujer. Es importante
sefialar, sin embargo, una gran distincién entre la

discusién en torno al aborto y los sin faxes: En el
caso de los sin faxes, las consecuencias de la accién
del consumidor recaen principalmente en él. Sin
embargo, en materia de aborto, hay una discusién
adicional, respecto de si el feto es o no vida y por
ende, si la accién de abortar afecta en forma directa
a més de un individuo. En la medida en que se
acuerde que el feto es vida, la discusién del aborto
no es homologable a la de los sin taxes, pues la
prictica del aborto afectaria directamente a un
segundo individuo. En cambio, si se acuerda que el
feto no es vida, entonces la discusién del aborto si es
homologable, pues se centra en el enfrentamiento
de la libertad del consumidor con el paternalismo
estatal.

CONCLUSIONES

La penalizacién del aborto actia como un sin
tax en el sentido que representa un aumento del
costo para las mujeres que se realizan un aborto.
Las asimetrias de informacién, desregulacién y
clandestinidad del mercado permite abusos de
precios hacia el consumidor.

Tanto en el caso de sin faxes sobre bienes
considerados pecaminosos, como en el caso de
la penalizacién del aborto, existe un argumento
valérico para justificar su implementacién. Para
el caso del aborto, la desaprobacién publica se
explicaria en gran medida por la influencia de la
Iglesia Catélica en la opinién publica.

La discusion sobre el cardcter asimétrico de los
efectos de un sin tax aplica también al caso de la
penalizacién, que afecta mayormente a mujeres de
menores ingresos, actuando en direccién opuesta
a los esfuerzos por mayor equidad en el pais. Por
otro lado, la imposicién de la penalizacién por
parte del Estado abre el debate sobre el avance del
paternalismo de Estado que plantea Saint-Paul
(2011), en la medida en que la imposicién estatal
pasaallevarlaslibertades individuales ylos derechos
reproductivos de la mujer. Asi, tanto la penalizacién
del aborto como los sin faxes son imposiciones por
parte del Estado que no necesariamente mejoran el
bienestar social.
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GRATUIDAD EN LA EDUCACION
SUPERIOR: ECONOMIA POLITICAY
EVIDENCIA

Felipe Gajardo Leon!

I.INTRODUCCION A LA
INVESTIGACION

La gratuidad en la educacién superior es quizd
unos de los temas mds discutidos en el dmbito
de la educacién. Desde el 2011 ha estado en la
palestra del debate publico, e incluso llegé a
posicionarse como uno de los ejes centrales de la
propuesta de gobierno de la actual presidente de

Chile.

En el presente estudio se profundizard
sobre la gratuidad en la educacién superior,
introduciéndose en tépicos de economia politica,
teorfa econdémica y tecnicismos, ademds de la
evidencia empirica, que necesariamente deben
considerarse ante una evidente implementacién
de la politica.

La investigacién se divide en cinco secciones
comenzando con la presente introduccién. La
segunda seccién introduce la economia politica
de la concepcién de educaciéon superior, en
donde nacen los argumentos para concebir a
la educacién terciaria como un bien que debe
financiarse privadamente o bien por parte del
Estado. Posteriormente se sefiala cémo se financia
la educacién superior en la préctica, dando alusién
a paises desarrollados, de Latinoamérica y a Chile.
La cuarta seccién relata el debate teérico sobre la
educacién superior que ha tenido lugar en nuestro
pais, citando visiones disimiles acerca de quién
debe financiar la educacién superior. Finalmente
en la quinta seccién se entregan las conclusiones y
reflexiones de la investigacion.

1 Licenciado en Economia y candidato a Magister en Anilisis
Econémico, Universidad de Chile. Miembro de Estudios
Nueva Economia (ENE). fgajardo@fen.uchile.cl
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1L ECONOMIA POLITICA DEL
FINANCIAMIENTO DE LA EDUCACION
SUPERIOR

La educacién® puede concebirse bajo dos criterios
que divergen completamente: como mercancia
(bien de consumo) o como derecho social. Ambas
definiciones tienen implicancias institucionales
disimiles y por tanto, derivan en mecanismos de
financiamientos distintos. Por esta razén el modo
en que se concibe la educacién no es una discusién
estéril: es su piedra angular.

;Por qué mercancia y derecho social son
criterios opuestos? Porque ambas apuntan a
formas institucionales diferentes de resolver la
asignacion del servicio. Concebir la educacién
como mercancia implicaria que el problema es
privado, vale decir, dependiente de la capacidad de
cada uno de satisfacer las condiciones unilaterales
impuestas por el vendedor, mientras que concebir
la educacién como derecho social implicaria que
la asignacién es un problema social, donde es la
sociedad la que responde por su entrega (Atria,
2014a).

L1 EDUCACION SUPERIOR COMO
MERCANCIA

Concebir a la educacién como mercancia implica
que su distribucién le compete al mercado
resolverlo. Este se define como un contexto
institucional de intercambio voluntario, que se
rige por tres principios (Atria, 2014b):

i. Los individuos actian motivados por su
propio interés, no por el interés ajeno

ii. Nadie tiene el deber de proveer o derecho a
recibir, antes de llegar a acuerdo en un contrato

iii.Cada participante es libre de sujetar su
disposicién a contratar a las condiciones que
desee.

2 Al hablar de educacién, estamos implicitamente
considerando todo nivel educativo; tanto primario, secundario
como terciario.
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En la medida en que algo se distribuye a través del
mercado, cada uno obtendrd lo que pueda obtener
mediante el intercambio. Si quien concurre al
mercado en demanda de educacién se encuentra
con que nadie quiere proveerle el servicio a cambio
de lo que tiene para ofrecer, entonces no habria
intercambio y la necesidad quedaria insatisfecha.
Pero esa insatisfaccion serd un problema privado
(responsabilidad de cada uno), no publico (Atria
et al, 2013).

11.2. EDUCACION SUPERIOR COMO
DERECHO SOCIAL

Por el contrario, concebir a la educacién como
un derecho social implicaria que la provisién de
este es responsabilidad de todos, y por tanto, su
distribucién debe estar organizada conforme a un
criterio de ciudadania (Atria y Sanhueza, 2012).
Esto conllevaria tres principios (Atria, 2014b):

i. El proveedor no entrega bajo la idea de servir
su propio interés, sino que lo hace por el
interés del ciudadano

ii. El ciudadano tiene derecho a provisién, y el
proveedor tiene el deber de proveer.

iii.El proveedor no estd en condiciones de
establecer,  unilateralmente,  condiciones
especiales de provisién caso a caso. Las
condiciones de acceso, que especifican los
mirgenes del derecho ciudadano, han de estar
establecidas en un protocolo publico aplicable
a todos por igual.

Aqui se trata de que existen ciertas dimensiones del
bienestar de una persona que son responsabilidad
de todos y a las que cada ciudadano tiene
derecho®. Como el ciudadano tiene derecho, es un
problema publico (de todos). Por consiguiente, la
provisién debe ser una que tenga la pretensién de

3 El entendimiento de que hay dimensiones del bienestar que
son responsabilidad de todos, se enmarca en la busqueda de
que todos los ciudadanos alcancemos un pleno desarrollo de
nuestras capacidades. Al tener derecho de recibir o potenciar
esas dimensiones, se estd creando una sociedad que elimina los
obsticulos al pleno desarrollo de los ciudadanos, y por tanto,
potencia el desarrollo humano (Sen, 2000; Lebowitz, 2012).

ser igual para todos, en la medida en que todos
son ciudadanos, porque todos tienen el mismo
derecho (Atria et al, 2013).

1L.3. CONFRONTACION DE
CONCEPCIONES

Notese que los principios de la educacién como
derecho social son diametralmente opuestos
a la concepcién de mercancia, y por tanto,
concebir la educacién como un derecho social
implica excluir al mercado de su asignacién. De
hecho, la distribucién de la educacién a través
del mercado quiere decir que es publicamente
indiferente que cada uno reciba lo que quiere,
lo que ocurrird siempre y cuando uno puede
satisfacer las condiciones unilaterales impuestas
por quien ofrece el servicio educativo. El modo
y las condiciones de distribucién, por lo tanto, se
fijan conforme al interés particular del proveedor.
En cambio, concebir a la educacién como un
derecho social, implica que se estd aceptando que
todos tienen derecho a las mismas oportunidades
de desarrollo, y por tanto, recibir la educacién no
debe depender de la capacidad de pago de quien la
recibe (Atria y Sanhueza, 2012). Vale decir, a cada
quien segtn su necesidad. Por esa razén es que, la
educacién debiese proveerse de manera gratuita,
pues cumpliria con el criterio universalista:
educacion debe ser provista para todos.

Por lo tanto, la esfera de los derechos sociales
es un espacio informado por la légica contraria
a la del mercado, en que se trata de atender a la
necesidad del que necesita, y no a la utilidad del
que provee (Atria et al, 2013).

111 EVIDENCIA DEL
FINANCIAMIENTO DE LA
EDUCACION SUPERIOR

Una vez que se tiene en consideracién los dos
tipos de criterios para concebir a la educacién,
y por tanto, su financiamiento, procedemos a
investigar la evidencia empirica. Se analizarin
los casos internacionales de paises desarrollados y
latinoamericanos de cémo conciben la educacién,
para luego estudiar el caso chileno.
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III.1.  FINANCIAMIENTO DE LA
EDUCACION SUPERIOR EN PAISES
DESARROLLADOS

En los paises desarrollados de Europa sus
sistemas de educacién superior son compuestos,
en general, por un sector publico predominante
y un sector privado que no compone mds alld
del 25% de las matriculas. Su sistema es en gran
medida mantenido a través de financiamiento
directo del Estado, el que representa un 83,7%
del gasto publico total en la educacién superior
de 27 paises, mientras que el financiamiento
indirecto representa un 16,3% del gasto publico
total (Eurydice, 2007).

Gran parte de los sistemas de educacién superior
de paises de Europa Occidental se componen de un
sector privado que no compone mas alld del 25%
de la matricula, y de un sector publico que imparte
el servicio de manera gratuita. Para el caso de la
mayoria de los paises de Europa del Este, el sector
privado posee una ponderacién incipiente o casi
inexistente en la provisién de educacién terciaria,
mientras que el sector publico, al igual que en los
paises vecinos del Occidente, imparte educacién
superior gratuita (Garcia, 2001)*.

Esta situacion se debe a que en Europa, y por lo
general en los paises desarrollados, se considera
a la educacién como un derecho social, y por
consiguiente, universal. Esto implica que la
provisién de educacién terciaria debe ser gratuita.
Por lo tanto, el mecanismo de financiamiento es
en base a aportes directos del Estado hacia sus
instituciones educacionales.

Sin embargo existen casos de Europa en donde
el sector publico no ofrece educacién superior
gratuita. Ejemplo de ello son los paises de Gran
Bretania, Bélgica, Paises Bajos y Espafa. En
ellos, existe una porcién menor al 25% de la
matricula del sector privado, y el sector publico no
ofrece matriculas gratuitas. En el caso de paises

4 Lo anterior, por supuesto, ha ido cambiando en los ultimos
afios en favor de los privados, producto de las crisis europeas en
donde los déficits fiscales han desencadenado desligamientos
de obligaciones estatales.

desarrollados no Europeos, como Estados Unidos,
Canada, Australia, Nueva Zelanda, Japén y Corea
del Sur, el sector privado tiene una proporcién entre
un 25 y 50% de matricula de educacién terciaria, y
el sector publico ofrece una educacion que debe ser
financiada por las familias (Garcia, 2001).

En estos paises la educacion terciaria cumple mds
con las definiciones de bien de consumo, que la de
ser un derecho social.

IIL2.  FINANCIAMIENTO DE LA
EDUCACION SUPERIOR EN LATINO
AMERICA

El financiamiento de la educacién terciaria en
Latinoamérica es predominantemente de cardcter
publico, aunque en todos los paises hay también
recursos privados cuya magnitud depende del
tamafio de la provision privada y de si existe cobro
de aranceles o no por parte de las universidades
estatales. De manera que en varios paises la
contribucién privada es significativa (Brunner y
Villalobos, 2014).

Cuadro 1. Informacién sobre Financiamiento de la
Educacién Superior en Latino América.

*Argentina  Ecuador
*Bolivia México
eBrasil Peri

Uruguay
Venezuela

2) Financiamiento de Ia educacién superior
de origen predominantemente publico (2/3
el gasto total es piblico)

b) Financiamiento de la educacién superior

con esquema de costos compartidos entre

Estado y Privado (1/5 o més del gasto total
esde origen privado)

*Colombia
*Costa Rica

Puerto Rico
Repiiblica Dominicana

e

) Financiamiento de Ia educacién superior
de origen predominantemente privado (1/2
‘omés del gasto total es privado)

«Chile

e
Costa Rica México
Colombia Pert

eArgentina
*Bolivia

Uruguay
Venezuela

d) Financiamiento piblico s asignado a las
instituciones estatales directamente
(subsidio a la oferta)

eBrasil Ecuador

Rep. Dom.

estudintes bajo l forma de becas y
eréditos (subsidio  la demands) +Puerto Rico

N J
>
e) Financiamiento piblico asignadoa los | chile.

-«
( ) No existe pago de arancel enlos -
programas de pregrado de insiuciones de | *ATgentina  Ecuador Rep. Dom.
Uruguay
Venezuela

educacion superior pablicas estatales, 0a | sBolivia México
través de una contribucién de los wBrasil Pert
‘gradudados

\ %

_—
&) Existe pago de arancel en os programas '
+Colombia  Puerto Rico

eCostaRica  Chile

de pregrado de instituciones de educacion
superior piiblicas estatales, 0 3 través de

una contribucién de los graduados
\

Fuente: Brunner y Villalobos (2014).



Gratuidad en la educacion superior: Economia politica y evidencia

Del cuadro 1 (a) podemos apreciar que un buen
nimero de paises poseen un financiamiento
de la  educacién superior de origen
predominantemente publico.

De hecho, es en estos paises donde hay presencia
de universidades estatales gratuitas. Tal es el caso
de Argentina, donde las instituciones publicas
imparten educacién superior gratuita (César,
2005). Lo mismo ocurre en México, donde el
Estado mexicano financia directamente los
planteles, permitiendo universidades gratuitas.
En Brasil, existe un sistema de gratuidad en
las universidades federales, que superan los 60
planteles, mientras que en Uruguay la udnica
universidad publica es gratuita, y los estudiantes
tras haber egresado realizan un aporte al plantel
(Villalobos, 2014). En Ecuador, como resultado
de la asamblea constituyente realizado en
el afio 2008, se establecié que la educacién
publica debia ser universal y laica en todos
sus niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de
educacién superior inclusive. Esta disposicién
constitucional elimina todos los cobros que
realizaban las universidades publicas a sus
estudiantes (Brunner y Villalobos, 2014).

En efecto, estos paises, alineados con gran
parte de los paises desarrollados, consideran
a la educacién como un derecho social, y por
tanto, el Estado debe garantizar el acceso a
éste, incluyendo el nivel terciario. Del cuadro
1, b) verificamos que cuatro paises poseen un
financiamiento de la educacién superior donde
hay un esquema de costos compartidos entre el
Estado y los privados (con participacién del 20%
del gasto total).

Por el contrario a los doce paises anteriores,
Chile es el dnico pais que posee un sistema
donde al menos la mitad del financiamiento de la
educacién superior es de origen privado (cuadro
1,0)).

Ahora bien, si estudiamos la modalidad
del financiamiento de las instituciones de
educacién superior publico-estatales, predomina
ampliamente la asignacién directa de recursos
a las instituciones, es decir, subsidios a la oferta

(cuadro 1, d)). Mientras que el financiamiento
de los estudiantes (vale decir, subsidio a la
demanda) sélo seria relevante para los casos de
Chile y Puerto Rico (cuadro 1, ¢)).

En cuanto al mecanismo de pago de aranceles
por parte de los estudiantes matriculados en
programas de pregrado de instituciones de
educacién superior publicas, el mecanismo sélo
existe en Colombia, Costa Rica, Puerto Rico
y Chile (cuadro 1, f) y, g)). En el caso de Chile,
estos valores representan un alto gasto en relacién
al ingreso per cépita promedio de la poblacién
(Banco Mundial, 2011). Simultineamente, estos
cuatro paises disponen de esquemas de becas y
créditos estudiantiles subsidiados para permitir el
acceso de estudiantes a la educacion superior.
Respecto al sector privado de la educacién superior,
todas las instituciones educacionales privadas,
sin excepcion, reciben una parte importante de
sus ingresos del pago de aranceles. La mayoria
de los estudiantes paga directamente con sus
propios recursos o de su familia, o bien, mediante
préstamos obtenidos en la banca privada o a través
de becas otorgadas por las propias instituciones,
por empresas y personas. Sélo utilizan esquemas
fiscales de becas y créditos —y por ende subsidios
publicos directos o indirectos para instituciones
privadas- Chile, Brasil y Colombia (Brunner y
Villalobos, 2014).

En suma, en nuestro continente, a pesar de la
persistencia del origen del financiamiento publico,
la provisién por parte de los privados estd en auge.
De hecho, la tendencia generalizada de las dltimas
décadas ha sido hacia la creciente privatizacién de
la educacion superior. En comparacién con el resto
del mundo, América Latina tiene la proporcién
mis alta de instituciones y matriculas por el sector
privado. De los 24 millones de alumnos terciarios
que hay en América Latina, cerca del 50% estudia
en un plantel privado (Villalobos, 2013). Por lo
anterior, algunos investigadores ya hablan de una
mercantilizacion de la educacién terciaria.

III.3.  FINANCIAMIENTO DE LA
EDUCACION SUPERIOR PARA EL
CASO DE CHILE
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111.3.1. BREVE HISTORIA DEL
FINANCIAMIENTO DE LA
EDUCACION SUPERIOR

En los afios 60 la educacién terciaria se trataba
de un régimen mixto de provisién compuesto por
ocho universidades; dos instituciones estatales y
seis universidades privadas, de las cuales tres de
ellas eran fundadas por la iglesia catdlica y otras
tres creadas en regiones con apoyo del Estado.
En aquellos afios, la educacién superior era
caracterizada por la autonomia de sus instituciones
y por ser mayoritariamente gratuita.

Durante la primera etapa de la dictadura (1973-
1980), la situacién de la educacién superior se
caracteriz6 por la intervencién politica del sistema
y el fin a la autonomia universitaria. El sistema
pasé a ser directamente comandado desde el
gobierno, la matricula evolucioné negativamente
durante este periodo y el gasto publico cayé a la
mitad en 1980 (Brunner, 2011). A partir de 1981,
la dictadura impuso un giro a su politica frente
a la educacién superior, instaurando un mercado
para la educacién terciaria e invitando a privados
a participar, casi sin barreras de acceso, en la oferta
de cursos y programas conducentes a grados
académicos y titulos técnicos y profesionales
(Brunner, 2011). El sustento del nuevo modelo
era que los mercados tendrian por si solos la virtud
de asegurar la cantidad y calidad de educacién
terciaria requeridas por la sociedad. Naturalmente,
el financiamiento se obtendria de los pagos de las
familias que optaban por consumir educacién
superior.

Con la recuperacién de la democracia, el
disefio original de corte netamente neoliberal
fue levemente abandonado en el aspecto mds
esencial de dicho disefio, que consistia en el retiro
del Estado de sus responsabilidades directas e
indirectas en el campo de la educacién superior.
Se construye un sistema mixto donde la educacién
superior se deja en manos del mercado, con
regulacién e intromision estatal tanto en temas de
regulacién como de financiamiento, aunque poco
sustantivas.

111.3.2. FINANCIAMIENTO DE
LA EDUCACION SUPERIOR EN LA
ACTUALIDAD

Ya en el presente, y con cerca de un millén de
estudiantes, él ha dotado a Chile de una educacién
superior con una tasa de participacién de 55%,
con poca presencia de sectores vulnerables. A
continuacién revisaremos los mecanismos de
financiamiento de la educacién superior para
Chile en la actualidad, junto a los montos que se
destinan.

Para el presente afio, de acuerdo a los datos de
la Ley de Presupuestos para 2014, se distribuird
un total de $1.183.138.872 en miles de pesos en
moneda nacional a programas relativo a educacién
superior, monto que representa aproximadamente
un 4,1% del gasto total de la suma de los servicios
e instituciones incluidos en la Ley de Presupuesto
para este afio.

Los mecanismos de financiamiento de la
educacién superior chilena en la actualidad
pueden catalogarse en dos: financiamiento a las
instituciones que imparten educacién superior
(subsidio a la oferta), o bien, financiamiento a los
estudiantes o familias (subsidio a la demanda).
Del monto destinado por el fisco a la educacién
superior, probablemente un 71,5% serd asignado
a estudiantes y un 28,5% a las instituciones, tal
como ocurrié con el presupuesto ejecutado del
afio 2013 (El Mercurio, 2014). Vale decir, el
financiamiento fiscal a la educacién superior estd
orientado mayoritariamente hacia los estudiantes,
llevindose mds del doble de los recursos que
reciben las instituciones, situacién contraria a lo
que ocurre en el promedio de los paises europeos
y latinoamericanos.

Asi mismo, la asignacién de los fondos fiscales
estd principalmente orientada a las universidades,
atribuyéndoles en el afio 2012 un 83,8% de estos
fondos, ya sea que esté dirigido a estudiantes
o instituciones. En efecto, un 33,2% estd
orientado a universidades estatales, un 26,7%
a universidades tradicionales no estatales, y un
23,9% a universidades privadas. La diferencia



Gratuidad en la educacion superior: Economia politica y evidencia

es destinada a institutos profesionales, centro de
formacién técnica y a las fuerzas armadas.

II1.3.2.1. FINANCIAMIENTO A
INSTITUCIONES DE LA EDUCACION
SUPERIOR.

Respecto al financiamiento a las instituciones
de Educacién Superior (IES), la mayor cantidad
de recursos que se destinan a financiar la oferta
se realiza por medio del Aporte Fiscal Directo
(AFD), Aporte Fiscal Indirecto (AFI), Fondos
para la Investigacion (CONICYT) y Fondos de
Desarrollo Institucional (FDI). Practicamente la
totalidad de los recursos asignados a las IES van
dirigidas a las universidades del CRUCH , que
en su conjunto reciben el 95,2%, de las cuales el
AFD es el aporte principal. En efecto, el monto
que entrega el AFD representa el 53% del
financiamiento fiscal a las IES, mientras que los
montos que entrega CONICY'T, AFI y FDI son
18,5%, 7% y 5,3% respectivamente (Contraloria
General de la Republica, 2012).

Asi también, el AFD representa en promedio
un 7 al 10% del financiamiento total de una
universidad publica, mientras que AFI significa
un 6% de los aportes estatales. En total, las
universidades Estatales reciben en promedio
un financiamiento estatal del 17% del total de
sus gastos (aporte correspondiente al 62,7% del
total de financiamiento que hace el fisco en la
educacién superior). El restante gasto se financia
por medio de ingresos autogenerados como a
través de cobros de aranceles a la demanda.

Del  financiamiento  a  establecimientos
educacionales  terciarias, las  universidades
tradicionales no estatales figuran como las
principales beneficiarias (Contraloria General de
la Republica, 2012).

II1.3.2.2. FINANCIAMIENTO A
ESTUDIANTES DE LA EDUCACION
SUPERIOR

En cuanto al financiamiento a los estudiantes,
el mecanismo de financiamiento tipico de la

demanda es el sistema de créditos y becas. El
sistema de créditos pueden ser entregados por
instituciones financieras (la banca privada por
excelencia), instituciones estatales como la
CORFO vy el mismo Estado. Este mecanismo
permite  que estudiantes de  condicién
socioeconémica vulnerable que no accedieron al
sistema de becas puedan acceder a la educacién
superior. La razén econémica de este sistema es
corregir la falla de mercado incompleto, en donde
se les ofrecen mecanismos de pagos a estudiantes
que no podrian acceder a la educacién superior
por razones econémicas.

Son cuatro las formas de crédito que existen en
la actualidad; uno de financiamiento fiscal, vale
decir el fondo solidario de crédito universitario
(FSCU); uno mixto que es el Crédito con garantia
estatal (CAE); uno vinculado con una empresa
publica que es la CORFO; y uno privado, el cual
es otorgado por los bancos. El fondo solidario
es un beneficio sélo para estudiantes de estrato
socioeconémico  vulnerable provenientes de
instituciones del CRUCH. Mientras que el
crédito CORFO estd orientado para la clase media
y pueden recibirlo estudiantes de universidades
privadas. El1 CAE es otorgado y cobrado por
entidades bancarias, con la participacién del
Estado como aval del estudiante. Por Gltimo, los
créditos privados actdan similes a un crédito de
consumo.

Como se comentd, en la actualidad el fisco
desembolsa aproximadamente el 69.9% del gasto
que hace en educacién superior en financiar
la demanda’. En concreto, de este monto, un
25,4% se realiza via CAE, un 8,8% via FSCU
y un 35,7% via Becas. En el afio 2012 estos
recursos financiaron en una mayor proporcién a
los estudiantes que se vinculan a universidades
privadas (30%), es decir, de los estudiantes que
solicitan créditos o becas, el 30% estda matriculado
en alguna universidad privada. Ademads, un 26,4%
de los recursos financiaron a estudiantes de

5 Se utilizaron los datos disponibles de Contraloria (2012).
Por lo tanto, a pesar de no contar con los valores para el 2014,
consideramos que es una buena estimacién de lo que esté
sucediendo en la actualidad.
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universidades Estatales, y un 22,3% a estudiantes
de Universidades Tradicionales No Estatales
(Contraloria General de la Republica, 2012).

Del financiamiento entregado a los estudiantes
de universidades privadas, el mecanismo con
mayor ponderacién es el CAE. En efecto, en el
afio 2012, el 65,25% de los CAE entregados,
fueron a estudiantes de universidades privadas. En
cambio, para el caso de las universidades publicas
y tradicionales no publicas, los mecanismos mds
usados son el FSCU (pues es un crédito enfocado a
estudiantes del CRUCH) y Becas de Arancel (un
38,9% es destinado a alumnos de universidades
publicas y un 29,2% a alumnos de universidades
tradicionales no estatales).

Del total de recursos existentes para financiar a
los estudiantes, los alumnos que pertenecen a las
Universidades Tradicionales No Estatales reciben
un monto promedio que hace a estas instituciones
las mayores receptoras del financiamiento a la
demanda, en desmedro de las universidades
Estatales (Contraloria General de la Republica,
2012).

Por ultimo, el mecanismo del CAE ha generado
muchas controversias por permitir la intromisién
de la banca privada en la educacién. Asi mismo,
Riesco (2014) cuestiona las enormes sumas
de dinero que el Estado debe desembolsar
directamente a la banca por motivos de su rol
de aval del estudiante. ¢Es realmente el sistema
eficiente en el uso de su dinero?

11.3.2.3. FINANCIAMIENTO EN SU
CONJUNTO DE LA EDUCACION
SUPERIOR

Considerando ~ ambos ~ mecanismos  de
financiamiento ~ -aportes asignados a las
instituciones y a los estudiantes de la educacién
superior- para el afio 2012, se puede evidenciar que
un 44,7% del total de fondos son destinados a diez
universidades, de las cuales tres son universidades
estatales, cinco son universidades tradicionales no
estatales y dos son universidades privadas. En el
afio 2013, de estas 10 universidades, las estatales
se redujeron a dos, las tradicionales no estatales se

mantuvieron y las privadas aumentaron a tres. jEs
pertinente que el 30% de los recursos publicos se
destinen a universidades privadas?

1v. DEBATE TEORICO SOBRE LA
EDUCACION SUPERIOR EN CHILE

Desde las movilizaciones estudiantiles ocurridas
en el afio 2006 y posteriormente en el afio 2011,
se ha ido introduciendo en el debate publico la
idea de educacién gratuita como politica necesaria
para avanzar como pais hacia el desarrollo. En
efecto, la consigna utilizada por los estudiantes
universitarios en el afio 2011 de “educacién
gratuita en todos sus niveles” pasé de ser una
frase medidtica a una propuesta del programa de
gobierno de la actual presidente de Chile.

La discusién en torno a la gratuidad en la educacién
superior ha estado presente en todos los centros de
estudios y Universidades del pais, y han nacido de
ellos algunas propuestas o criticas que revisaremos
en el presente apartado.

Atria y Sanhueza (2013) han propuesto un
mecanismo que permitiria la educacién superior
gratuita, entendiendo a ésta como un derecho
social. Esto serfa un cambio paradigmatico
del cémo concebimos la educacién hoy en dia.
Como se presentd en el apartado anterior, desde
la época de dictadura la educacién comenzé a
entenderse como un bien de consumo, donde cada
quien se educa dependiendo de su capacidad de
satisfacer las condiciones unilaterales impuestas
por el proveedor. Pues bien, entenderlo como
un derecho social, entonces requiere que ésta sea
accesible para todo quien desea educarse. Esto
conlleva a que la educacién superior sea gratuita
pues, de otro modo existirian individuos que no
podrian acceder a ella.

La propuesta se basa en lo que se denomina
“régimen de lo publico”, el cual tiene dos
pilares: (i) como ya se dijo, la comprensién de
la educacién superior como un derecho social;
y (ii) la identificacién de la universidad publica
como una institucién que cumple una funcién
paradigmatica. La propuesta, por lo tanto, permite
por una parte materializar una gratuidad universal
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y por otra fortalecer la educacién publica (Atria y
Sanhueza, 2013)°.

Para lograr los fines anteriores, la propuesta de
Atria y Sanhueza contempla el siguiente sistema
de financiamiento.

Iv.1. PROPUESTA DE IMPUESTO
CEDULAR AL INGRESO DE LOS
EGRESADOS

Se trata de uno cuyos beneficiarios no
tendrdn que pagar mientras estudian, y luego de
finalizar sus estudios, tendrian que pagar un 5 o
10% de sus ingresos por 15 afios. Si antes de esos
15 afios devuelven el costo total de lo recibido,
dejan de pagar. Si al cumplirse los 15 afios no han
devuelto todo lo que recibieron, también dejan de
pagar y la deuda se entiende extinguida (Atria y
Sanhueza, 2013).

La propuesta es un impuesto para todos, es decir,
todos los que recibieron educacion, una vez que
ya son parte del mercado laboral, aporten una
proporcién de su ingreso. Ademids, se aplica a
todos los estudiantes, de modo que es el unico
medio para financiar los estudios superiores.

Para los autores, el mecanismo permitiria que
la universidad fuese para todos gratuita, en el
sentido de que nadie tendria que pagarla como
condicién de recibirla. Todos aportarian después
de haber estudiado, en atencién a su capacidad
contributiva. Como los estudiante del 10%
mds rico probablemente tendrdn salarios mads
altos, terminardn aportando mds de lo recibido,
mientras que los pobres aportarian menos
de lo recibido. Este sistema, por lo tanto seria
progresivo.

Esta propuesta se asemeja a un impuesto
especifico, pero como grava un estatus (egresado)
y no una actividad (mineria, alguna que genere
externalidades negativas), entonces en lenguaje
estricto se denomina un impuesto cedular. Este,

6 Para efectos del estudio, no profundizaremos en el segundo
punto.

para los autores, permitiria que cada uno reciba
de acuerdo a sus necesidades, y cada uno aporte
de acuerdo a sus capacidades.

Este impuesto cedular al ingreso de los egresados
s6lo seria suficiente para sustentar el costo de
la docencia, no seria una propuesta global de
financiamiento a la educacién superior. Este
debe ser complementado con financiamientos
basales para financiar la dimensién publica de la
universidad, que incorpora la investigacién entre
otras cosas.

Con este mecanismo de, todo estudiante que
desce cursar los estudios terciarios podra hacerlo
si cumple con los requisitos académicos, pero
;Puede llamdrsele gratuito si de igual forma, el
estudiante una vez que ingrese al mercado laboral,
deba pagar por su educacién cursada?

IV2.  GRATUIDAD FOCALIZADA EN
LOS MAS VULNERABLES

Beyer y Cox (2011) cuestionan la gratuidad en
la educacion superior, puesto que significaria que
el grueso de los recursos fluiria hacia los sectores
mids acomodados, porque son ellos los que tienen
una mayor proporcién de jévenes cursando
este nivel educativo. Esto desencadenaria un
comportamiento regresivo. Ademds, cuestionan
que la propuesta de gratuidad en la educacién
superior no contempla el uso alternativo de los
recursos utilizados. Al ser montos considerables,
una politica focalizada en los sectores mds
vulnerables serfa una alternativa de cardcter mds
progresivo que la propuesta de Atria y Sanhueza.

IV3.  CONFRONTACION DE
IDEAS SOBRE GRATUIDAD EN LA
EDUCACION SUPERIOR

Beyery Cox (2012) estimaron en base a la encuesta
CASEN 2009 el resultado de llevar a cabo la
politica de gratuidad de la educacién superior
para todos. Sus resultados indican que se reduciria
el indice de GINI del ingreso per cdpita en 0.3
puntos. Los autores concluyen que la reduccién
es poco significativa para el nivel de politica
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que se estd efectuando, y que, considerando
el uso alternativo del dinero, la politica no es
recomendable. En efecto, mencionan “la pregunta
relevante no es si una politica que reduce el indice
de GINI del total de ingresos en 0.3 puntos es
regresiva, sino que si una politica que lo hace a
un costo de 150.000 millones mensuales lo es.
Nosotros creemos que si”. En la misma linea,
los autores realizaron un ejercicio matematico en
donde concluyen que una politica de focalizacién
(gratuidad al 60% mds pobre) permite obtener
mejores resultados en lo que respecta a reduccién
de la desigualdad (indice GINI), utilizando
menores recursos que la de hacer gratuita la
educacién superior, por lo que resultaria ser una
mejor politica, tanto en términos de equidad
como de costo alternativo.

Asi mismo, Beyer y Cox (2012) proponen
otro ejemplo numérico donde se introduce el
impuesto cedular de Atria y Sanhueza (2011)
para financiar la educacién. Sus conclusiones
siguen amparando que es preferible una politica
educacional focalizada para el 60% de la
poblacién vulnerable, en vez, de una educacién
gratuita para todos.

Sin embargo, Atria y Sanhueza (2013)
responden sefialando que la politica de gratuidad
si es mejor que una focalizada. En efecto, con
la politica de gratuidad, el rico entenderd que
le estin quitando recursos para financiar un
sistema que beneficia a ambos, mientras que
en la politica focalizada, el rico entenderd que
esos recursos serdn para los pobres. En estas
situaciones hay diferencias de estabilidad y
sostenibilidad. En la medida en que ricos y
pobres sean beneficiados, el sistema es mds
estable y sostenible en el tiempo. La propuesta
de focalizacién evita, por otro lado, un cambio
de paradigma en la concepcién de la educacion,
defendiendo la postura de concebirla como un
bien de consumo. Por tanto, refuerza la existencia
de un mercado que asigne la educacién para
quienes pueden pagar y para quienes no pueden
pagar (y por tanto se le subsidia). Ademads, al
apoyar la existencia de pagos por el bien, avala
la colaboracién de instituciones como la banca

privada en el sistema, a menos que se le prive su
participacion.

Por ultimo, hace pocos meses se han publicado
cartas abiertas firmadas por académicos y
politicos tanto a favor de la gratuidad en
la educacién superior como en contra (El
mercurio; 2014a; 2014b). En efecto, quienes
estin en contra, fundan sus argumentos en
que ésta es regresiva pues, quienes se verdn
mids beneficiados serdn los ricos, pues una
alta proporcién de estudiantes de educacion
superior provienen de esas condiciones
socioeconémicas. Por lo demds, la politica no
asegura en ningdn caso calidad e incluso podria
deteriorarse. Por el contrario, quienes apoyan la
medida, ademds de evidenciar que el 74% de los
votos en las presidenciales fueron apoyando a
candidatos que apoyaban la gratuidad, postulan
que es un error estipular que la medida sea
regresiva. En efecto, mientras los ingresos de
los hogares del 10% mds pobre aumentaria en
26.7% con la politica, los ingresos del 10% mds
rico aumentarian en 2.2%. Ademads agregan que
si el mecanismo de gratuidad es el impuesto
cedular, los ricos terminardn contribuyendo tres
veces mds a la educacién superior que lo que
actualmente pagan.

Ademis, los recursos con que se haria la reforma,
dicen quienes apoyan la medida, provienen de
una reforma tributaria disefiada especialmente
para financiar la gratuidad, en la cual el 65%
proviene de los mds ricos.

Por ultimo, Atria se hace cargo de la critica
sobre la calidad cuestionando la légica de
mercado, en donde cada uno obtendri la
calidad por la que puede y quiere pagar, ni mas
ni menos, por lo que es ridiculo pretender que
la gratuidad empeoraria la situacién actual (El
mercurio, 2014).

CONCLUSIONES Y REFLEXIONES DE
LA INVESTIGACION

En el presente estudio profundizamos sobre la
p p
gratuidad en la educacién superior, ahondando
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en la economia politica del financiamiento
de la educacién superior, examinando los
distintos mecanismos de financiamiento que
existen, y recurriendo a la evidencia de paises
desarrollados y de Latino América.

En efecto, encontramos evidencia de que gran
parte de los paises de Europa y Latinoamérica
poseen un sistema educativo terciario en
donde el sector publico es quien provee en
mayor medida el servicio y el Estado los
financia de manera directa, permitiendo la
gratuidad en la educacién superior en muchos
de ellos. Entendemos para estos casos, que sus
sociedades consideran a la educacién terciaria
como un derecho social.

Asi mismo, Chile es el caso opuesto y
pricticamente unico, en donde el servicio
es provisto en un porcentaje importante por
el sector privado, el Estado financia en gran
medida a la demanda, y la educacién superior
publica no es gratuita.

Estas caracteristicas nos permiten concluir
que quienes fueron y son los tomadores de
decisiones del ayer y hoy en nuestra sociedad
concibieron a la educacién superior como un
bien de consumo. Por tanto, aceptaron que
estudiantes que teniendo las condiciones para
ingresar no podrian acceder a ella por no contar
con los recursos para financiarlo. Para esto
generaron mecanismos de financiamientos para
que pudiesen endeudarse en beneficio de la
banca privada, ademds de mecanismos de becas.
Este sistema educacional hoy se encuentra
cuestionado por una fraccién importante de
la sociedad chilena. En el presente estudio
recorrimos el debate que se ha generado sobre
el modelo educativo que podria reemplazar
al actual, citando las posturas de Atria y
Sanhueza, quienes proponen un mecanismo de
impuesto cedular para financiar la educacién
superior gratuita, y las opiniones de Beyer y
Cox, quienes consideran que la gratuidad en la
educacién superior es regresiva debido al costo
de oportunidad de los recursos, prefiriendo un
sistema con gratuidad sélo para los vulnerables.

Es importante preguntarse si como sociedad
estamos dispuesto a que la educacion se entienda
como un bien de consumo, dejindolo al alero
del mercado, y alejindose sustancialmente del
entendimiento de la educacién como un derecho
social. Asi mismo, si nos parece bien que con dinero
publico se financie universidades privadas como
ocurre hoy en dia, y que la banca privada obtenga
ganancias del endeudamiento de estudiantes.

Basindose en la investigacién, nos parece
necesario transitar desde una concepcién de
educacién como mercancia, a una de derechos
sociales. En efecto, no es casualidad que los paises
desarrollados lo conciban asi. Mis bien, somos
excepcion a las reglas, incluso en nuestra region.
Pero mis alld de la razén anterior, debemos
concebir a la educacién como un derecho social
porque sélo asi aseguramos institucionalmente
que todo quien desee estudiar, efectivamente lo
pueda hacer —a cada quien segin su necesidad.
Obviamente, atn persisten otros elementos que
restringirdn lo anterior: calidad de la educacién,
pobreza, segregacion territorial, pero entender a la
educacién como un derecho social es el primer y
gran paso.

Con respecto al sistema de financiamiento
que permita lo anterior, se necesita de algin
mecanismo universalista. Las politicas de
focalizacién no tendrian cabida bajo este nuevo
esquema, puesto que justifica el funcionamiento
del mercado, donde el Estado intervendria
subsidiando a quien no puede pagar el servicio
producto de sus condiciones materiales de vida.
Por el contrario, pareciese més razonable utilizar
algin mecanismo como el impuesto cedular, que
permite que todo quien desee estudiar lo pueda
hacer, y posteriormente, todo quien pueda pagar
lo haga —de cada quien segun su capacidad.

La discusién sobre gratuidad en la educacién
superior estd en auge, y la presente investigacién
brinda insumos tedricos que podrian ser util para
dilucidar si la politica va en la direccién correcta
en lo que respecta a construir una sociedad que
permita desarrollar libremente las capacidades de
cada uno.
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Educacion y Mercado: Diversas consideraciones desde la perspectiva republicana

EDUCACIONY MERCADO: DIVERSAS
CONSIDERACIONES DESDE LA
PERSPECTIVA REPUBLICANA

Javier Guevaral

La educacién es sin lugar a dudas un concepto
de gran relevancia, objeto de un sin nimero de
debates; discusiones y andlisis, y ubicado en
el centro de la opinién publica chilena de los
ultimos afios®. Diversas perspectivas son tomadas
en cuenta a la hora de desarrollar argumentos
para fundamentar una determinada posicién:
consideraciones desde la filosoffa y la teoria
politica se mezclan con otras provenientes de la
teoria econémica. Es asi que mientras algunos
consideran a la educacién como un derecho social,
otros argumentan que la educacién es un bien de
consumo®, e incluso algunos argumentan que es
un bien de capital®. Es por esto que el presente
ensayo tiene como objetivo, en un primer lugar,
responder a la interrogante de si la educacién
puede ser considerada como un bien de consumo,
para luego desarrollar la idea de si tener que pagar
por una educacién de calidad nos hace mis o
menos libres, desde una perspectiva republicana.

Con perspectiva republicana hablamos de un
andlisis a partir de los elementos y conceptos
claves para el republicanismo: libertad como
no dominacién (tema que se trata con detalle
miés adelante), igualdad, autogobierno, imperio
de la ley, separacién de los poderes publicos,
participacion ciudadana y proteccién a grupos
minoritarios. El republicanismo le entrega especial
importancia a la virtud civica de los ciudadanos,
que corresponde a la capacidad que permite por

1 javier.guevara.molina@gmail.com

2 Desde el 2006, con la llamada “Revolucién de los pingiiinos”,
y posteriormente en el 2011 con las movilizaciones enca-
bezadas por los estudiantes universitarios y secundarios, las
discusiones respecto a consideraciones sobre el financiamiento
y la calidad de la educacién han estado en el centro del debate,
buscando cambios profundos al actual sistema educativo.

3 Revisado en http://www.cooperativa.cl/presidente-pinera-
la-educacion-es-un-bien-de-consumo/prontus_nots/2011-07-
19/134829.html

4 Revisado en http://www.elmostrador.cl/
opinion/2013/06/18/1a-educacion-es-un-bien-de-capital/
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voluntad propia servir al bien comun, lo que
promueve la deliberacién puesta al servicio de la
justicia social (Gargarella et al., 2004), ademds de
la universalizacién de los derechos’.

Laeducaciénes,desde una perspectiva republicana,
una propiedad comun, un bien publico del que
nadie, en principio, puede ser excluido. Es asi que
el republicanismo argumenta a favor de un papel
central del Estado en el disefio de un sistema
educacional publico, universal, obligatorio (por lo
menos hasta el nivel secundario) y gratuito, que
se entiende como fundamental para la formacién
comun del ciudadano y para la construccién de
una sociedad de iguales (Ruiz, 2012).

Por otra parte, desde la perspectiva del modelo de
mercado, la educacién es considerada un bien de
consumo o de inversién, con altas tasas de retorno
para los individuos y por esta razén debe ser
pagada por sus usuarios. De acuerdo a esta visién,
un sistema privado de educacién se justifica
también en términos de la libertad de los agentes
econémicos para ofrecer bienes educacionales
y la libertad de escoger entre potenciales
consumidores (Ruiz, 2012). Es la opinién de
los autores el que la educacién no es un bien de
consumo, sino que representa un derecho social.
Este derecho a la educacién no se reduce al acceso
a la escolarizacién formal, ni consiste en una
garantia que el Estado deba asegurar Gnicamente
a nifios, nifias y adolescentes; puesto que se trata
de un derecho humano que, por definicién, todas
las personas, independientemente de su edad,
pueden exigir®. La educacién es entonces, ademds
de una garantia individual, un derecho social cuya
méxima expresién es la persona en el ejercicio de
su ciudadania. No se reduce a un periodo de la
vida sino al curso completo de la existencia de los
hombres y las mujeres (Mufioz, 2011).

Ahora, resulta pertinente hablar acerca de la
libertad. Un rasgo central y fundamental de la
postura republicana tiene que ver, precisamente,

5 Para una mayor profundidad de cada uno de estos conceptos
se recomienda ver Gargarella et al. (2004)

6 Articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.
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con su forma de concebir y definir la libertad.
El ideario republicano de libertad se distingue
del de la libertad liberal. Para el republicanismo
democritico moderno, la libertad hay que
entenderla como ausencia de dominacién y/o
interferencia arbitraria en el accionar del sujeto.
Para el liberalismo, como es sabido, se trata de
la libertad en un sentido negativo: libres somos
en cuanto actuamos en ausencia de interferencias
externas. Pero una interferencia podria ser
validable si aquella es justa y no arbitraria.
Entonces, la libertad no puede definirse por la
ausencia de interferencia externa hacia mis actos
o decisiones, sino mds bien, por la ausencia de
dominacién’, esto es, por la existencia o no de una
capacidad arbitraria de otros para interferir en
mi vida y en mis decisiones, sea que se produzca
realmente o no esa interferencia (Salvat, 2011).
El republicanismo reivindica entonces un ideal
de libertad como autogobierno y autonomia
expresados en una comunidad autorganizada en
funcién de ciertas finalidades (Salvat, 2011).

Entonces, ic6mo es que la educacién nos hace
mds o menos libres? El hecho de tener que pagar
por una educacién representa una situacién en
la cual los individuos no son libres, puesto que
su capacidad y “libertad” para elegir qué tipo de
educacién desean recibir pasa por la condicién
material y econémica que enfrentan, es decir,
no depende principalmente de la voluntad de
las personas, sino de circunstancias ajenas a
ellas, como puede ser considerado el mercado,
o el poder econémico que ostentan. En efecto,
en el pensamiento republicano son claves las
condiciones materiales para ejercer la libertad
y protegerla de la dominacién. Vulnerabilidad y
dependencia hacen que una persona no sea libre,
aun cuando pueda elegir o no sufrir interferencias.
James Harrington, importante teérico politico
del republicanismo cldsico, plantea que “el
hombre que no puede vivir por si mismo debe
ser un sirviente; pero aquel que puede vivir por
si mismo puede ser un hombre libre” (Pettit,
2004). Es, en este sentido, que esta “libertad”

7 En el nuevo republicanismo, se trataria de ir més alld de la
dicotomia entre libertad negativa y positiva (establecida por I.
Berlin (1958))

para elegir qué tipo de educacién se desea recibir,
termina provocando que personas vulnerables y
de escasos recursos finalmente asistan a colegios
publicos o particulares subvencionados, de mala
calidad; mientras que las personas de mayores
recursos asisten a colegios particulares pagados,
y que en promedio, tienen una mejor calidad,
lo que perpetta la segregacién y la desigualdad
socioeconémica existente en nuestro pais®. En la
educacién superior ocurre una situacién similar,
que bédsicamente constituye una consecuencia de
las deficiencias y desigualdades que se arrastran
de los niveles inferiores. Asi, resulta sorprendente
observar que las idea centrales que ayudaron a
forjar el nacimiento de nuestra republica distan
mucho de lo que ocurre en la actualidad. Juan
Egafa, por ejemplo, define a la educacién como
funcién publica, a cargo del gobierno, y afirma
que la educacién no puede ser asumida por
ningun otro tipo de institucién que no sea estatal
(Castillo & Ruiz, 2001).

Por lo explicado anteriormente se argumenta
que el pagar por una educacién nos hace menos
libres como individuos, y que las ideas sobre
educacién han transitado desde un foco con
sentido republicano y democritico, hacia un
foco que justifica la necesidad de educarse solo
para remediar las fallas de mercado, porque “son
las preferencias y los célculos de utilidad de los
individuos y sus familias (...) los agentes y sujetos
basicos de la educacién” (Ruiz, 2010). Ejemplo
de esto son las actuales politicas publicas en
educacion (diferentes créditos y becas para quienes
no puedan pagar), que se mantienen bajo la 16gica
de entender la educacién como un bien privado,
y que el mercado educativo sigue el mismo
funcionamiento que cualquier otro mercado’. Una
politica publica con sentido republicano, y que
entienda a la educacién como un derecho social

8 Se hace esta reflexién considerando el sistema de Voucher, el
cual aseguraba permitir la eleccién de los padres de la escuela
que ellos quieran para sus hijos, y que esta eleccién (que se
supone basada en la calidad de la escuela) haria que los malos
colegios salieran del sistema. En la préctica vemos que esta
situacién no ha ocurrido. Para un entendimiento més profundo
del sistema de Voucher se recomienda ver Gallego & Sapelli
(2007).

9 Para mis detalle ver Meller (2011)
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podria ser un impuesto a la renta progresivo por
decil de ingreso (Sanhueza, 2013), o establecer
un impuesto a la mineria (por ejemplo, un
aumento del royalty) que inyecte nuevos recursos
al presupuesto fiscal y, de esta forma, se pueda
financiar una gratuidad en el sistema educativo®.
Esto, entendiendo que el republicanismo “requiere
la presencia de ciudadanos dotados de ciertas
disposiciones morales que los llevan a identificarse
con la suerte de los demds y, en definitiva, con los
destinos de la comunidad (Gargarella et al., 2004).
Es decir, entender la educacién como un derecho
social implica que cada individuo sea responsable
de la educacién de todos.

CONCLUSION

En el presente ensayo hemos podido examinar que
la educacién no representa un bien de consumo,
sino que un derecho social, cuya méxima expresién
es la persona en el ejercicio de su ciudadania. Por
otro lado, el hecho de pagar por la educacién nos
hace menos libres, ya que condiciona nuestra
capacidad de eleccién (y asi, ser “libres” para
elegir) a nuestra condicién material y econémica,
aspectos que en el republicanismo son claves para
ejercerlay protegerse de la dominacién,y en donde
la vulnerabilidad y la dependencia hacen que una
persona no sea libre. En este sentido, el pagar
por una buena educacién termina generando
profundas desigualdades socioeconémicas en la
sociedad, provocando que las personas no sean
libres. Las politicas publicas relacionadas con la
educacién deben avanzar a entender la educacién
como un derecho social, en donde cada individuo
es responsable de la educacion de todos.

10 En la actualidad, se discute una reforma tributaria que per-
mita obtener los recursos necesarios para financiar la reforma
educacional propuesta por el gobierno de Michelle Bachelet.
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EL DESARROLLO DE LA CIUDADANIA
HASTA FINALES DEL SIGLO XIX

Thomas Humphrey Marshall

NOTAINTRODUCTORIA

A continuacién se presenta un extracto del
clésico ensayo de Thomas H. Marshall llamado
“Ciudadania y Clase Social” de 1949 el que, 65
afios después de su publicacién, atun se muestra
particularmente pertinente para aclarar y repensar
elementos en constante pugna como lo son
los derechos sociales, la democracia, y el rol del
Estado y del mercado en nuestra sociedad.

Marshall (1893 - 1981) fue un sociélogo
inglés, catedritico y director del Departamento
de Ciencias Sociales en la London School of
Economics and Political Science, que dedicé gran
parte de su trabajo a desarrollar el concepto de
ciudadania. Se le considera el autor que asent6
y desarroll6 la concepcién moderna de Derecho
Social y Ciudadania.

En su ensayo, Marshall analiza el desarrollo de
la ciudadania desde los puntos de vista de los
derechos civiles, politicos y sociales; realizando
un andlisis histérico para identificar las distintas
formas de derechos que se han desarrollado en los
ultimos siglos. En particular, identifica en el siglo
XVIII el desarrollo moderno de los Derechos
Civiles, en el siglo XIX los Derechos Politicos,
mientras que en el siglo XX los Derechos
Sociales. Su principal contribucién radica en la
introduccién del concepto moderno de Derechos
sociales, caracterizados por ser derechos a los
cuales se accede por ser ciudadano, sin importar la
clase social a la que se pertenezca.

Pareceré un socidlogo tipico si empiezo diciendo
que propongo dividir la ciudadania en tres partes.
Pero el anilisis, en este caso, estd guiado por la
historia més que por la légica. Llamaré a estas
tres partes, o elementos, civil, politica y social. El
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elemento civil consiste en los derechos necesarios
para la libertad individual —libertad de la
persona, libertad de expresién, de pensamiento
y de religion, el derecho a la propiedad, a cerrar
contratos vélidos, y el derecho a la justicia—. Este
ultimo es de una clase distinta a la de los otros
porque es el derecho a defender y hacer valer todos
los derechos de uno en términos de igualdad con
otros y mediante los procedimientos legales. Esto
nos demuestra que las instituciones asociadas
mis directamente con los derechos civiles son los
tribunales. Con el elemento politico me refiero
al derecho a participar en el ejercicio del poder
politico como miembro de un cuerpo investido de
autoridad politica, o como elector de los miembros
de tal cuerpo. Las instituciones correspondientes
son el parlamento y los concejos del gobierno
local. Con el elemento social me refiero a todo
el espectro desde el derecho a un minimo de
bienestar econémico y seguridad al derecho a
participar del patrimonio social y a vivir la vida
de un ser civilizado conforme a los estdndares
corrientes en la sociedad. Las instituciones mds
estrechamente conectadas con estos derechos son
el sistema educativo y los servicios sociales.

Antafio estos tres hilos formaban una sola hebra.
Los derechos se entremezclaban porque las
instituciones estaban amalgamadas. Como dijo
Maitland: «Cuanto mas atrds nos remontamos
en nuestra historia, tanto mds imposible nos
es trazar unas lineas estrictas de demarcacién
entre las distintas funciones del Estado: la
misma institucién es una asamblea legislativa,
un consejo de gobierno y un tribunal. Donde
quiera que pasemos de lo antiguo a lo moderno,
vemos lo que la filosofia que prevalece llama
diferenciacion»?. Maitland nos habla aqui de la
fusién de las instituciones y derechos politicos y
civiles. Pero también los derechos sociales de una
persona formaban parte de la misma amalgama, y
se derivaban del stazus que también determinaba

1 En esta terminologia, lo que los economistas llaman a veces
«rentas de los derechos civiles» deberfan denominarse «rentas
de los derechos sociales». Cf. H. DALTON, Some Aspects of
the Inequality of Incomes in Modern Communities, Part 3,
Chapters 3 and 4.

2 F.MAITLARLD, Constitutional History of England, p.
105.
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el tipo de justicia que podia conseguir y dénde
la podia conseguir, y la manera en la que podia
participar en la administracién de los asuntos de
la comunidad de la cual era miembro. Pero este
status no era un status de ciudadania en nuestro
sentido moderno. En la sociedad feudal el status
era el sello de clase y la medida de desigualdad.
No existia ningin grupo uniforme de derechos
y obligaciones con los que todos los hombres —
nobles y plebeyos, libres o esclavos— estuviesen
dotados en virtud de su pertenencia a la sociedad.
En este sentido, no existia ningtn principio de
igualdad de los ciudadanos con el que contraponer
el principio de desigualdad de clases. Es cierto que
en las ciudades medievales se pueden encontrar
ejemplos de ciudadania auténtica e igual. Pero
sus derechos y obligaciones especificos eran
estrictamente locales, mientras que la ciudadania
cuya historia pretendo trazar es por definicién
nacional.

La evolucién de la ciudadania supuso un doble
proceso de fusién y separacion. La fusion fue
geogrifica, la separacién funcional. El primer paso
importante data del siglo XII, cuando se estableci6
la justicia real con fuerza efectiva para definir y
defender los derechos civiles del individuo —tal
como se entendian entonces— con base no en
las costumbres locales, sino en el common law del
pais. Los tribunales eran instituciones nacionales
pero especializadas. Siguié el Parlamento,
concentrando en si los poderes politicos del
gobierno nacional y despojandose de todo excepto
de un pequefio resto de funciones judiciales que
pertenecian anteriormente a la Curia Regis,
esa «especie de protoplasma constitucional a
partir del cual con el tiempo evolucionarian los
distintos consejos de la corona, el Parlamento y
los tribunales»®. Finalmente, el cambio econémico
también disolvié paulatinamente los derechos
sociales, que estaban arraigados en la pertenencia
a la comunidad de la aldea, la ciudad y el gremio,
hasta que no quedé nada miés que la Poor Law,
una vez mds una institucion especializada que
adquiere una dimensién nacional, aunque siguiese
estando bajo administracién local.

3 A.F.POLLARD, Evolution of Parliament, p. 25.

De lo anterior se siguieron dos consecuencias
importantes. En primer lugar, cuando las
instituciones de las cuales dependian los tres
elementos de la ciudadania se separaron, cada
uno pudo seguir su propio camino, a su propio
ritmo, y en la direccién de sus propios principios
caracteristicos. Durante mucho tiempo han
estado desperdigados, y solamente en el presente
siglo, en realidad deberia decir solamente en los
ultimos meses, los tres corredores se han puesto a
una misma altura.

En segundo lugar, las instituciones nacionales
y especializadas no podian imbricarse tan
intimamente en la vida de los grupos sociales a los
que servian como aquellas que eran locales y tenian
un cardcter general. La lejania del parlamento se
debia al menos al tamafio del distrito electoral;
la distancia de los tribunales obedecia al
tecnicismo de sus leyes y de sus procedimientos,
que obligaban al ciudadano a emplear expertos
legales que le aconsejasen acerca de la naturaleza
de sus derechos y le ayudasen a obtenerlos. Se ha
sefialado en numerosas ocasiones que en la Edad
Media la participacién en los asuntos publicos era
mids una obligacién que un derecho. Los hombres
debian someterse al tribunal correspondiente a
su clase y vecindario. El tribunal les pertenecia a
ellos y ellos a €, y tenian libre acceso a él porque
él los necesitaba a ellos, y porque ellos estaban
al tanto de sus asuntos. Pero el resultado de este
proceso parejo de fusién y de separacion fue que la
magquinaria que daba acceso a las instituciones de
las cuales dependian los derechos de la ciudadania
tuvo que recomponerse de nuevo. En el caso de los
derechos politicos, 1a historia es la ya conocida del
sufragio y de las cualificaciones para ser miembro
del parlamento. En el caso de los derechos civiles,
la cuestién tiene que ver con la jurisdiccion de
los diferentes tribunales, con los privilegios de la
profesion legal y, sobre todo, con la capacidad de
afrontar los costes de los litigios. En el caso de
los derechos sociales, el centro del escenario esta
ocupado por la Law of Settlement and Removal,
y las distintas formas de comprobacién de los
recursos. Todo este aparato se combinaba para
decidir no solamente qué derechos se reconocian
en principio, sino también hasta qué punto
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los derechos reconocidos en principio podian
disfrutarse en la prictica.

Tras separarse, los tres elementos de la ciudadania
en seguida perdieron el contacto, por decirlo
coloquialmente. El divorcio entre ellos se consumé
hasta tal punto que, sin forzar demasiado la
precision histérica, es posible asignar el periodo
formativo en la vida de cada uno de ellos a un siglo
diferente —los derechos civiles al siglo XVIII, los
politicos al siglo XIX, y los sociales al siglo XX—.
Estas épocas habra que tratarlas, naturalmente,
con una flexibilidad razonable, y existe cierto
solapamiento evidente, especialmente entre los
dos dltimos.

Para hacer que el siglo XVIII cubra el periodo
formativo de los derechos civiles habra que
estirarlo hacia atrds de forma que incluya el habeas
corpus,la Tolerance Lawy la abolicién de la censura
de la prensa; y habrd que estirarlo hacia adelante
para incluir la Emancipacién Catélica, la abolicién
de las Combination Acts y el éxito en la lucha por
la libertad de prensa, asociada a los nombres de
Cobbett y Richard Carlile. En ese caso, se podria
describir de forma mds precisa, aunque menos
breve, como el periodo comprendido entre la
Revolucién y la primera Reform Act. Para el final
de ese periodo, cuando los derechos politicos
intentaron dar su primer paso infantil en 1832, los
derechos civiles habian alcanzado ya la condicién
adulta y, en sus rasgos bisicos, presentaban ya la
apariencia que les caracteriza hoy*. Trevelyan
escribe que «lo caracteristico de la época temprana
de los Hanover fue el establecimiento del imperio
de la ley, y que la ley, con todos sus graves defectos,
era cuando menos una ley de libertad. Todas las
reformas subsiguientes se edificaron sobre esa
solida base»’. Este logro del siglo XVIII, truncado
por la Revolucién Francesa y completado tras ella,
fue en gran medida resultado de la actividad de
los tribunales, tanto en la prictica diaria como
en una serie de casos famosos, en alguno de los

4 La excepcién mds importante es el derecho a la huelga, pero
las condiciones que hicieron que este derecho fuese vital para el
trabajador y aceptable a los ojos de la opinién publica todavia
no se daban por completo.

5 G.M.TREVELYAN, English Social History, p. 351.

cuales se emplearon contra el parlamento en
defensa de la libertad individual. Supongo que
el actor mds celebrado en este drama fue John
Wilkes, y, aunque podamos deplorar que careciese
de las cualidades nobles y santas que nos gustaria
que adornasen a nuestros héroes nacionales, no
podemos quejarnos si a veces el apdstol de la causa
de la libertad es un libertino.

En la esfera econémica el derecho civil bésico es
el derecho al trabajo, es decir, el derecho a trabajar
en el oficio que se ha elegido en el sitio que se
ha elegido, con el dnico requisito legitimo de la
formacién técnica preliminar. Este derecho se
habia conculcado tanto por ciertos estatutos
como por la costumbre; de un lado, por el Statute
of Artificers isabelino, que limitaba el acceso a
ciertos oficios a determinadas clases, y, de otro,
por las reglamentaciones locales que reservaban el
empleo en una ciudad para sus habitantes y por
el uso de la formacién de aprendiz més como un
instrumento de exclusién que de reclutamiento.
El reconocimiento del derecho supuso la
aceptacién formal de un cambio fundamental de
actitud. La vieja suposicién de que los monopolios
locales y de grupo eran de interés publico, dado
que «el comercio y la economia no pueden
mantenerse o incrementarse sin ley ni gobierno»®,
fue reemplazada por el nuevo presupuesto de
que esas restricciones eran una ofensa para la
libertad del individuo y una amenaza para la
prosperidad de la nacién. Como en el caso de los
otros derechos civiles, los tribunales de justicia
jugaron un papel decisivo en la promocién
y registro del avance del nuevo principio. El
common law era suficientemente flexible como
para que los jueces lo aplicasen de una manera
que, casi imperceptiblemente, tuvo en cuenta los
cambios graduales de circunstancias y opinién,
sancionando la herejia del pasado y la ortodoxia
del presente. El common law es en buena medida
una cuestién de sentido comidn, como reconoce
la sentencia emitida por el Justicia Mayor Holt
en el caso del Alcalde de Winton contra Wilks
(1705): «Todas las personas son libres de vivir en

6 of London Case, 1610. Véase E. F. HECKSCHER,
Mercantilism, vol. 1, pp. 269-325, donde se narra la historia
con bastante detalle.
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Winchester, y ¢cémo se les va a impedir que hagan
uso de los medios de vida ajustados a derecho alli?
Tal costumbre inflige un dafio al interesado y
supone un grave perjuicio para el ciudadano»’. La
costumbre fue uno de los dos grandes obsticulos
al cambio. Pero cuando la costumbre antigua en
sentido técnico dejé de corresponderse con la
costumbre contempordnea equivalente a la forma
de vida aceptada comunmente, sus defensas
empezaron a tambalearse bastante répidamente,
ya con anterioridad a los ataques de un common law
que en fecha tan temprana como 1614 abominaba
de «todos los monopolios que prohibian a alguien
trabajar en cualquier ocupacién o negocio legal»®.
El segundo gran obsticulo fue la ley escrita, y los
jueces también asestaron algunos golpes certeros a
este poderoso oponente. En 1756, Lord Mansfield
describia el Statute of Artificers isabelino como
una ley penal, que contravenia el derecho natural
y el common law del Reino. Y afadia que «la
experiencia nos dice que la politica en la que se
basaba el acta se ha hecho dudosa»’.

A principios del siglo XX, este principio de
libertad econémica individual se aceptaba
como un axioma. Seguro que ustedes estin
familiarizados con el pasaje citado por los Webb a
partir de un informe del Select Committee de 1811,
que establece que

«no puede producirse ninguna interferencia de las
leyes con la libertad de comercio, o con la libertad de
todos los ciudadanos de disponer de su tiempo y su
trabajo de la forma y en los términos que consideren
conducentes a su propio interés, sin que se violen los
principios generales de mayor importancia para la

prosperidad y la dicha de la comunidad>."
La abolicién de las leyes isabelinas no tardé en
producirse, como reconocimiento tardio de una

revolucién que ya habia tenido lugar.

La historia de los derechos civiles en su periodo

7 King’s Eench Reports (Holt), p. 1002.

8 HECKSCHER, op. cit., vol. 1, p. 283.

9 Ibid. p. 316.

Sidney and Beatrice Webb: History of Trade Unionism, 1920,
p- 60.

de formacién es la de una inclusién gradual de
nuevos derechos a un szafus que ya existia y que
se consideraba que afectaba a todos los miembros
adultos de la comunidad —o quizds habria que
decir a todos los miembros varones, ya que el szazus
de las mujeres, al menos de las casadas, era peculiar
en muchos aspectos—. Este cardcter democritico
o universal del szatus emergié naturalmente del
hecho de que era fundamentalmente el status de
la libertad, y en la Inglaterra del siglo XVIII todos
los hombres eran libres. El status de siervo, o de
villano por nacimiento, habia persistido como
patente anacronismo en los dias de la reina Isabel,
pero se desvanecié poco después. El profesor
Tawney ha descrito este cambio que lleva del
trabajo servil al trabajo libre como «un gran hito
en la evolucién tanto econémica como politica de
la sociedad», y como el «triunfo final del common
law» en regiones que habian estado privadas de
él durante cuatro siglos. Consecuentemente, el
campesino inglés «es miembro de una sociedad
en la que, al menos nominalmente, hay una sola
ley que es la misma para todos los hombres»'.
La libertad que sus antepasados habian ganado
buscando refugio en las ciudades libres se habia
convertido en su libertad por derecho. En las
ciudades, los términos «libertad» y «ciudadania»
eran intercambiables. Cuando la libertad fue
universal, la ciudadania dejé de ser una institucién
local para convertirse en nacional.

Tanto por su cardcter como por su cronologia,
la historia de los derechos politicos es diferente.
Como ya apunté, el periodo de formacién empezé
en los albores del siglo XIX, cuando los derechos
civiles asociados al szatus de libertad habian
adquirido la sustancia que nos permite hablar
de un status general de ciudadania. Y cuando
empez6 consistié no en crear nuevos derechos
que enriqueciesen un szafus del que ya disfrutaban
todos, sino en garantizar derechos anejos a
segmentos nuevos de la poblacién. En el siglo
XVIII los derechos politicos eran defectuosos
no en su contenido, sino en su distribucién —
es decir, defectuosos a la luz de los patrones de

11 R.H.TAWNEY, Agrarian Problem in the Sixteenth
Century, 1916, pp. 43-44.
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la ciudadania democritica—. El Acta de 1832
hizo poco, en sentido puramente cuantitativo,
por poner remedio a ese mal. Tras aprobarse, el
numero de votantes seguia sin superar la quinta
parte de la poblacién masculina adulta. E1 derecho
al voto segufa siendo un monopolio de grupo,
pero habia emprendido los primeros pasos para
convertirse en un derecho del tipo de los que eran
aceptables para las ideas del capitalismo del siglo
XIX: un monopolio que podria calificarse con
bastante plausibilidad de abierto, y no cerrado.
Un monopolio cerrado de grupo es aquel al que
ningin hombre puede acceder por sus propios
medios; la admisién depende de la voluntad de
los miembros del grupo. La descripcién se ajusta
bastante a la realidad de las elecciones locales
anterior a 1832; y no es demasiado desacertada
cuando se refiere al sufragio basado en la propiedad
de la tierra. Los feudos francos no siempre se
pueden adquirir, aunque se disponga de dinero
necesario para ello, especialmente en una época
en la que las familias consideran que sus tierras
son el fundamento tanto social como econémico
de su existencia. Por lo tanto, el Acta de 1832,
al abolir el voto de los propietarios y extender el
sufragio a los inquilinos y arrendatarios de tierras
con suficiente nivel de renta, abrié el monopolio
reconociendo los derechos politicos de quienes
podian presentar pruebas suficientes de su éxito
en la lucha econémica.

Es patente que, si sostenemos que en el siglo
XIX la ciudadania en forma de derechos civiles
era universal, el sufragio politico no era uno de
los derechos de ciudadania. Era el privilegio de
una clase econdémica escogida, cuyos limites se
ampliaban con cada nueva Reform Act. Con todo,
se puede afirmar que en ese mismo periodo la
ciudadania no carecia del todo de implicaciones
politicas. No conferia un derecho, pero si
reconocia una capacidad. Ningtin ciudadano en
pleno dominio de sus facultades y respetuoso de
la ley era excluido de la adquisicién y registro de
su voto en razén de su sfatus personal. Era libre
de ganar su dinero, de ahorrarlo, de comprar
propiedades o alquilar una casa, y de disfrutar de
cualesquiera derechos politicos que acompafiasen
a esos logros econémicos. Sus derechos civiles le

daban el derecho a hacerlo, y la reforma electoral
le capacitaba para hacerlo cada vez en mayor
medida.

Como veremos, no es extrafio que la sociedad
capitalista del siglo XIX tratase los derechos
politicos como un subproducto de los derechos
civiles. Tampoco lo es que en el siglo XX se
abandonase esta posturay quelos derechos politicos
se imbricaran directa e independientemente en la
ciudadania. Este cambio vital de principios entré
en accién cuando el Acta de 1918, al reconocer
el sufragio a todos los hombres, desplazé el
fundamento de los derechos politicos de las bases
econémicas al szatus personal. He dicho «todos
los hombres» deliberadamente para subrayar la
gran importancia de esta reforma en comparacién
con la segunda reforma, no menos importante,
introducida al mismo tiempo: el acceso al sufragio
de las mujeres. Aunque el Acta de 1918 no
acabé de establecer del todo la igualdad politica
en términos de los derechos de ciudadania.
Los residuos de una desigualdad basada en las
diferencias de renta econémica no se extinguieron
hasta que, sélo hace un afio, se abolié finalmente
el voto plural (que se habia acabado limitando a
voto dual).

Cuando asigné cada uno de los periodos de
formacién de los tres elementos de la ciudadania a
un siglo diferente —los derechos civiles al XVIII,
los politicos al XIX y los sociales al XX— ya
dije que estos dos ultimos se solapaban bastante.
Propongo limitar lo que tengo que decir ahora
sobre los derechos sociales a este solapamiento,
de forma que pueda completar mi revisién
histérica con el final del siglo XIX, y extraer
las consiguientes conclusiones, antes de dirigir
mi atencién a la segunda parte de mi tema, el
estudio de nuestras experiencias actuales y de sus
antecedentes inmediatos. En este segundo acto
del drama, los derechos sociales pasardn a ocupar
el centro del escenario.

La fuente originaria de los derechos sociales
fue la pertenencia a las comunidades locales
y las asociaciones funcionales. Esta fuente fue
complementada, y sustituida progresivamente,
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por la Poor Law y un sistema de regulacién
salarial, ambos disefiados nacionalmente pero
administrados localmente. El dltimo —el sistema
de regulacién salarial— se qued6 obsoleto
rapidamente en el siglo XVIII, no sélo porque
el cambio industrial lo hizo administrativamente
imposible, sino también porque era incompatible
con la nueva concepcién de los derechos civiles
en la esfera econdmica, con el derecho a trabajar
donde y en lo que uno considerase oportuno bajo
un contrato hecho por uno mismo. La regulacién
salarial infringfa este principio individualista de la
libertad en el contrato laboral.

La Poor Law, por contra, estaba en una posicion de
alguna manera ambigua. La legislacién isabelina la
habia convertido en algo mas que un medio para
aliviar la indigencia y acabar con los vagabundos,
y los fines que inspiraron su construccién
apuntaban a una interpretacién del bienestar
social con reminiscencias de derechos sociales
mds primitivos, pero también mds genuinos, que
ella misma habia socavado. Al fin y al cabo, la
Poor Law isabelina era un elemento mds en un
amplio programa de planificacién econdémica
cuyo objetivo general no era crear un nuevo orden
social, sino preservar el existente en ese momento
con un minimo de cambios esenciales. A medida
que el viejo orden se disolvia por el influjo de
una economia cada vez mds competitiva, y que el
plan se desintegraba, la Poor Law se quedé sola
como un superviviente aislado del que emanéd
gradualmente la idea de los derechos sociales.
Pero precisamente a finales del XVIII tuvo lugar
la dltima pugna entre lo viejo y lo nuevo, entre la
sociedad planificada y la economia competitiva. Y
en esta batalla la ciudadania se dividié contra si
misma; los derechos sociales engrosaron el bando
del viejo orden, y los civiles, el del nuevo.

En su obra Origins of our Time, Karl Polanyi
concede al sistema de beneficencia de
Speenhamland una importancia que no dejard de
resultar extrafia a algunos lectores. Para este autor,
tal sistema parece marcar y simbolizar el final de
una época. Con ¢l, el viejo orden reunié todas
sus fuerzas y lanz6 un ataque furibundo contra
el pais enemigo. Asi me gustaria describir, al

menos a mi, su importancia para la historia de la
ciudadania. El sistema de Speenhamland ofrecid,
efectivamente, un salario minimo garantizado y
ayudas familiares, combinado con el derecho al
trabajo o a la manutencién. Esto, incluso segin
los estindares modernos, es un cuerpo sustancial
de derechos sociales, que va mucho mds alld de lo
que se puede considerar el dmbito apropiado de la
Poor Law.Y los acufiadores del esquema se dieron
perfecta cuenta de que invocaban la Poor Law
para hacer lo que el sistema de regulacion salarial
hacia tiempo que no era capaz de lograr. Porque
la Poor Law era el ultimo vestigio de un sistema
en el que se intentaba acomodar el salario real a
las necesidades sociales y al szafus de ciudadano,
y no solamente al valor de mercado de su trabajo.
Pero este intento de inyectar un elemento de
seguridad social en la estructura misma del
sistema salarial con la instrumentacién de la Poor
Law estaba condenado al fracaso, no sélo debido
a sus desastrosas consecuencias précticas, sino
por lo repugnante que resultaba al espiritu que
prevalecia en la época.

En este breve episodio de nuestra historia vemos
en la Poor Law al adalid agresivo de los derechos
sociales de ciudadania. En la fase subsiguiente
nos encontramos con que el atacante debe
retroceder a posiciones anteriores a las de partida.
Por el Acta de 1834, la Poor Law renuncié a
toda pretension sobre el territorio del sistema
salarial, o a interferir en las fuerzas del mercado
libre. Se ofrecia beneficencia s6lo a quienes, por
enfermedad o edad, fuesen incapaces de seguir
peleando, o a todos aquellos seres indefensos que
renunciaban a la lucha, reconocian su derrota
y pedian clemencia. Asi, se invirtié el avance
tentativo hacia el concepto de seguridad social.
Pero, mis aun, los derechos sociales minimos
que quedaron se desligaron por completo del
status de la ciudadania. La Poor Law trataba los
derechos de los pobres no como parte integral de
los derechos del ciudadano, sino como sustituto
de ellos —como demandas que s6lo se podian
satisfacer a costa de renunciar a ser ciudadano
en cualquier sentido auténtico de la palabra—.
Porque los menesterosos perdian de hecho el
derecho civil de la libertad personal al entrar en
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los asilos de pobres y, por ley, cualquier tipo de
derechos politicos que tuviesen. Esto fue asi hasta
1918, y quizas no se ha apreciado lo suficiente el
significado de su abolicién definitiva. El estigma
que acompafaba la beneficencia publica era
expresién de los sentimientos profundos de unas
gentes que entendian que quienes aceptaban la
beneficencia debian cruzar la senda que separaba
la comunidad de los ciudadanos de la compaiia
de los proscritos de la sociedad.

La Poor Law no es un ejemplo aislado de este
divorcio de los derechos sociales del szarus de
ciudadania. Las tempranas Fuactory Acts muestran
una tendencia semejante. Aunque de hecho
significaron una mejora de las condiciones de
trabajo y una reduccién de la jornada laboral
para beneficio de todos los trabajadores de las
industrias para las que eran vinculantes, evitaron
meticulosamente prestar su proteccién directa al
varén adulto —el ciudadano par excellence—. Y
lo hicieron precisamente por respeto a su sfafus
de ciudadano, sobre la base de que las medidas de
proteccién obligatoria coartaban el derecho civil a
firmar un contrato laboral. La proteccién alcanzaba
s6lo a las mujeres y los nifios, y los abanderados
de los derechos de la mujer pronto denunciaron la
afrenta implicita. Se protegia a las mujeres porque
no eran ciudadanos. Si éstas deseaban disfrutar
de una ciudadania plena y responsable, debian
renunciar a la proteccién. A finales del siglo XX
estos argumentos se habian quedado obsoletos, y
el codigo fabril se habia convertido en uno de los
pilares del edificio de los derechos sociales.

La historia de la educacién muestra semejanzas
superficiales con la de la legislacién del trabajo
en las fibricas. En ambos casos, el siglo XIX
fue en su mayor parte un periodo en el que se
sentaron las bases de los derechos sociales, pero
ain entonces se negaba expresamente 0 no
se admitia definitivamente el principio de los
derechos sociales como parte esencial del szazus de
ciudadania. Aunque habia diferencias significativas.
Como acertaba a expresar Marshall cuando la
singularizaba como objeto mas apropiado de la
accién del Estado, la educacién es un servicio con
rasgos unicos. Es facil decir que el reconocimiento

del derecho de un nifio a recibir educacién no
afecta el status de ciudadania en mayor medida de
lo que lo hace el reconocimiento del derecho de los
nifios a la proteccién contra la explotacién laboral
o la maquinaria peligrosa, simplemente porque los
nifios, por definicién, no pueden ser ciudadanos.
Pero esta afirmacién es errénea. La educacién
de los nifios tiene implicaciones inmediatas para
la ciudadania, y cuando el Estado garantiza que
todos los nifios recibirdn educacién, tiene en mente
todos los requisitos y la naturaleza de la ciudadania.
Trata de estimular el crecimiento de ciudadanos en
potencia. El derecho a la educacién es un genuino
derecho social de ciudadania, porque el objetivo
ultimo de la educacién en la infancia es crear al
futuro adulto. Debe considerarse esencialmente no
el derecho del nifio a ir a la escuela, sino el derecho
del ciudadano adulto a recibir educacién. Y aqui
no hay conflicto alguno con los derechos civiles
tal y como se interpretaban en la era individualista.
Porque los derechos civiles estaban disefiados para
que hicieran uso de ellos personas razonables e
inteligentes, que habian aprendido a leer y escribir.
La educacién es un prerrequisito necesario para la
libertad civil.

Pero a finales del siglo XIX la educacién bésica
no sélo era libre: era obligatoria. Por supuesto,
este significativo abandono del /laissez-faire se
podria justificar sobre la base de que la eleccién
libre es un derecho sélo de las mentes maduras,
de que los nifios estin naturalmente sometidos
a la disciplina, y de que no se puede confiar en
que los padres hagan lo mejor para sus hijos.
Pero el principio tiene implicaciones de mayor
trascendencia. Estamos ante un derecho personal
combinado con una obligacién publica de ejercer
el derecho.

sEs una obligacién publica impuesta inicamente
en beneficio de la persona —porque los nifios
puede que no alcancen a captar del todo sus
intereses y los padres no sean capaces de
ilustrarles—? Creo que dificilmente puede ser ésta
la explicacion adecuada. A medida que se entraba
en el siglo XX, se tomé cada vez mds conciencia de
que la democracia politica precisaba un electorado
educado, y que la manufactura cientifica precisaba
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trabajadores y técnicos cualificados. La obligacién
de mejorarse y civilizarse es, por tanto, una
obligacién social, y no meramente personal,
porque la salud social de una sociedad depende de
la civilizacién de sus miembros. Y una comunidad
que refuerza esta obligacién ha empezado a darse
cuenta de que su cultura es una unidad orgénica, y
su civilizacién un patrimonio nacional. De lo que
se sigue que la extensién de la educacién basica
publica durante el siglo XIX fue el primer paso
decisivo en la senda del restablecimiento de los
derechos sociales de ciudadania en el siglo XX.

Cuando Marshall dicté su conferencia ante
el Reform Club de Cambridge, el Estado
tan sélo estaba preparindose para asumir la
responsabilidad que él le atribuia cuando decia
que estaba «destinado a obligar y ayudar a los
nifios a dar el primer paso adelante». Pero ni eso
era llegar muy lejos en su ideal de hacer de todo
ser humano un caballero, ni ésa era tampoco su
intencién. Y al menos hasta entonces habia pocos
indicios de un deseo de «ayudarles, si quieren, a
dar muchos pasos adelante». La idea estaba en el
aire, pero no era un punto cardinal de la politica. A
principios de los noventa, el LCC [London County
Council], a través de su Technical Education Board,
instituy6 un sistema de educacién que Beatrice
Webb consideraba obviamente que era de los que
hacian época. Ya que escribié sobre ¢él:

«En su aspecto popular ésta era una escalera
educativa de unas dimensiones sin precedentes. De
hecho, de todas las escaleras educativas que existian
en cualquier parte del mundo, era la mds larga en
extension, la mds elaborada en su organizacion de los
“ingresados”y egresados, y la mds diversificada por
los tipos de excelencia seleccionados y por los tipos de

formacion dada».”?

El entusiasmo de estas palabras nos permite ver
ahora hasta qué punto han progresado nuestros
estandares desde aquellos dias.

12 Our Partnership, p. 79.












