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El articulo de Charles Sayward “Anarchism and Rights Vio-
lations™1, plantea, ya una defensa del anarquismo, ya un
cuestionamiento a las teorias que justifican la existencia del
Estado (o ambas cosas a la vez). Me parece que algunas de sus
afirmaciones merecen ser discutidas, pero antes quiero efec-
tuar algunas aclaraciones: 1) Sayward parece concentrar su
ataque en la teoria justificacionista de Nozick. 2) De ser
esto cierto, objetar las afirmaciones de Sayward podria im-
plicar, para algunos, una defensa concomitante de la doctrina
de Nozick. 3) Por esta razén, debo sefialar que no soy un
partidario de Nozick y que utilizaré pocos de sus argumentos
para discutir a Sayward.

Las tres premisas sobre las que se asienta el argumento de
Sayward son las siguientes: a) Smith tiene el derecho de cas-
tigar a Jones que asalté a Smith en el parque, y exigirle una
compensacion, en tanto el castigo y la compensacién no sean
excesivos. b) Ipswich (el Estado imaginario de Sayward) es
una institucién que tiene una funcién esencial cuyo ejercicio
requiere el prohibir a Smith castigar adecuadamente a Jones.
¢) Si una institucién tiene una funcién esencial cuyo ejercicio
requiere la prohibicién de una accién que alguien tiene el
derecho de realizar, entonces esa institucién no estd moral-
mente legitimada. De estas premisas extrae Sayward la con-
clusion de que Ipswich no estd moralmente legitimada y su
pregunta final es: ;Cudl de las premisas es falsa y por qué?

Comencemos con la primera premisa. Sayward parece dar
por sentado que Smith tiene un derecho para castigar a Jones;

1 Critica, col. XIV, no. 40, abril, 1982,
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este derecho, a su vez, seria preexistente al Estado (y al de-
recho positivo). Seria, para decirlo brevemente, un derecho
natural. Sayward no proporciona ningiin argumento en favor
de la existencia de derechos naturales, por lo cual queda
expuesto a la objecion de no haber fundado la primer pre-
misa. Por supuesto, Sayward podria replicar diciendo que
toda discusion sobre derechos particulares no provenientes
del ordenamiento juridico (sea que los llamemos derechos na-
turales o derechos morales) presupone un acuerdo metaético
acerca de la existencia de derechos de esa indole. De todos
modos, no parece superfluo proporcionar algiin argumento en
favor de este tipo de metaética. Sayward, por ejemplo, pa-
rece que quiere decir que este derecho de castigar proviene del
estado de naturaleza (podria provenir también de la natura-
leza humana, o de la voluntad divina, pero la hipétesis elegida
es la mas probable, por la vinculacién posterior que Sayward
efectiia con la teoria de Nozick).

Pero entonces, sin decirlo, Sayward presupone un determi-
nado estado de naturaleza, a saber, el estado de naturaleza
lockeano. En el estado de naturaleza de Locke, todos los
hombres estin en un estado de libertad perfecta para ordenar
sus acciones y disponer de su persona y posesiones como lo
crean adecuado, dentro de los limites de la ley de la natura-
leza, sin depender de la voluntad de ningiin otro hombre. La
ejecucion de la ley de la naturaleza es colocada en las manos
de todos, por lo cual todos tienen el derecho de castigar a los
transgresores hasta un grado tal en que se dificulte la viola-
cion. Ademas del derecho de castigar, que comparte con las
demas personas, quien ha sufrido un dafio tiene el derecho
particular de buscar una reparacion por parte del autor del
dafio.2

Para Hobbes, en cambio, un derecho natural es la libertad
que cada hombre tiene de usar su propio poder, como él
quiera, para la preservacion de su propia naturaleza, es decir,
de su propia vida y, por consiguiente, de hacer cualquier cosa
que, en su propia juicio y razén, conciba como el medio mas

2 Treatises on Government, New York: Collier Mac Millan, 1947, pp. 122-125.
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apto para aquello. Y dado que la condicién del hombre es la
de guerra de todos contra todos, en la que cada cual es gober-
nado por su propiarazén, sin que haya nada que pueda servirle
de ayuda para preservar su vida contra sus enemigos, se sigue
que en una tal condicién todo hombre tiene derecho a todo,
‘incluso al cuerpo de los demas.3

En el estado de naturaleza de Locke tiene razén Sayward
al decir que Smith tiene derecho de castigar a Jones. En el
estado de naturaleza de Hobbes la afirmacion no tiene mucho
sentido: tanto derecho tiene Smith al cuerpo de Jones como
Jones al cuerpo de Smith; todo vale. De modo que para
defender su primera premisa Sayward tiene que suponer que,
antes de constituir un Estado, los hombres vivian en un es-
tado de naturaleza lockeano. Esta circunstancia priva a su
argumento de buena parte de su fuerza de conviccién, ya que
de ningin modo el estado de naturaleza de Locke es mas
plausible que el de Hobbes (o que el de Rousseau). Y atin sin
cuestionar la plausibilidad del estado lockeano de naturaleza,
cabe preguntarse si, de aceptarlo, deberiamos aceptar con él
tndos los derechos propuestos por Locke. En este caso —desde
luego— me interesa el derecho de castigar a los transgresores.
Este derecho presupone la adhesién a una concepcién retribu-
cionista del castigo, que —sin duda— resultaria del agrado de
Kant. Sin embargo, los utilitaristas criticarian severamente
esta posicion, haciendo notar que la correcciéon del castigo
al transgresor depende, en definitiva, del balance neto de la
felictdad que eventualmente produzca. De modo que no es
necesario rechazar por completo el estado de naturaleza de
Locke para objetar la premisa de Sayward. Podemos aceptar
la concepcion y la estructura general del estado de naturaleza
lockeano y sostener, al mismo tiempo, que no debe exitir en
él el castigo directo al transgresor, pues asi la primer premisa
es altamente cuestionable.

Otra linea de ataque a la primera premisa esrechazada —co-
rrectamente— por Sayward. Si bier podria sostenerse que
Smith particip6 en un acuerdo uninime para constituir a

3 Leviatdn, Madrid: Editora Nacional, 1979, pp, 227-228.
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Ipswich, también en varios casos podria mostrarse que Ipswich
se constituy6 antes del nacimiento de Smith. En rigor, podria
mostrarse, como lo hace Hume, que casi todos los gobiernos
que existen al presente, o de los cuales permanece algin regis-
tro en la historia, han sido basados originariamente en la usur-
pacién o en la conquista, o en ambas, sin ninguna pretension
de un consentimiento equitativo o sujecion voluntaria del
pueblo 4

Pero Sayward se apresura, en cambio, a rechazar el argu-
mento del principio de equidad. Si Smith vivi6 en Ipswich
durante cierto tiempo y disfrutd de las ventajas de hacerlo,
ticitamente convino en renunciar a imponer privadamente
justicia. El deber de juego limpio aparece expresamente tra-
tado en Rawls: cuando un niimero de personas se compro-
mete en una practica, o conduce una empresa conjunta de
acuerdo a reglas y restringen asi su libertad, aquellos que se
han sometido a estas restricciones tienen el derecho a una
aquiescencia similar de parte de aquellos que se han benefi-
ciado por su sumision. Estas condiciones se obtendran si la
prictica es correctamente reconocida como equitativa,
porque en este caso todos los que participan en ella se bene-
ficiardn de ella. Se considerainequitativo el que alguien acepte
los beneficios de una prictica pero rehuse el hacer su parte
para mantenerla.s

Y Hart, antes que Rawls, habfa expuesto el deber de juego
limpio en términos casi idénticos. Cuando un ntiimero de per-
sonas lleva a cabo alguna empresa comin de acuerdo con
reglas, restringiendo asi su libertad, tienen derecho a un so-
metimiento similar de parte de quienes se han beneficiado
con aquel sometimiento .6

En este caso, el que no podria apelar al deber de juego lim-
pio es Nozick, como correctamente sefiala Sayward; pero que
Nozick carezca de argumentos no significa que no los haya.

4 ““Of the Original Contract” en David Hume s Political Essays, ed. by Charles
Hendel, Indianapolis: The Bobbs-Merril Co., 1953, pp. 47-59,

5 “Justice as Fairness”, en Philosophy, Politics and Society, ed. by Peter Las-
lett and W, G, Runciman, Oxford: Basil Blackwell, 1972, pp. 145-146.

6 “:;Hay derechos naturales?”, en Derecho y Moral. Contribuciones a su and-
lisis, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1962, p. 81,
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El propio enfoque de Nozick del deber de juego limpio
parece ser defectuoso. El supone un barrio en el cual se ins-
tala un sistema de entretenimiento en el cual cada vecino di-
vierte a los demas un dia determinado, sea poniendo discos,
pasando noticias o contando anécdotas graciosas. Una per-
sona del barrio se ha beneficiado del sistema, pero Nozick
sostiene que no estd obligada a hacer su parte el dia que le
corresponde.” El ejemplo elegido por Nozick no parece ajustar-
se a las exigencias de Rawls y de Hart, puesto que elindividuo
que se limita a escuchar un boletin musical o informativo
€s mds un espectador que un participante y ni Rawls ni Hart
parecen haber concebido su principio para que se aplique a
simples espectadores.8 Simmons sugiere que Rawls y Hart
deben ser interpretados como sosteniendo que s6lo los bene-
ficiarios que son también participantes (en un sentido sig-
nificativo) estin obligados por el principio; y todos los
ejemplos de Nozick lo son de personas de afuera (out siders)
que obtienen algiin beneficio de un sistema cooperativo al
que no estin ligados. Mientras Hart habla de una “empresa
comian”, el individuo del ejemplo de Nozick no estd partici-
pando en el esquema de entretenimiento, puesto que la tinica
actividad que él despliega en relacion con el esquema es man-
tener abiertas sus ventanas. En rigor, él ha sido pricticamente
forzado a escuchar los discos, anécdotas o noticias, puesto
que la alternativa opuesta implicaba enclaustrarse en su casa
sin poder siquiera resplrar aire fresco. Es en este sentldo que
no puede hablarse aqui de “‘participacion”.

Ese no es el caso de Smith, que esta ligado a Ipswich por
cuanto es un habitante del Estado. En principio, los argumen-
tos de Nozick no podrian aplicarse a Smith, por esta misma
razon, y el principio de Rawls y de Hart obligaria a Smith
como ciudadano. Y aunque a Nozick le estuviera vedado em-
plear este argumento, esto no implica que nadie pueda usarlo
para atacar las premisas de Sayward.

7 Anarchy, State an Utiopia, Oxford: Basil Blackwell, 1974, p. 93.

8 Cf. John Simmons, Moral Principles and Political Obligations. New Jersey:
Princeton University Press, 1979, pp, 120-121.

9 Nozick, cit. p. 122,
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La primera premisa, entonces, es atacable desde dos puntos
de vista: 1) el argumento de los derechos naturales se deriva
de la suposicion acerca de la preexistencia de un determinado
estado de naturaleza, no mas probable (antes al contrario)
que otros diferentes 2) el deber de juego limpio puede obli-
gar a Smith a resignar el derecho de castigar a Jones, después
de que aquél ha participado como ciudadano de la vida de
Ipswich y se ha beneficiado de sus instituciones juridicas.

La segunda premisa, curiosamente, podria ser atacada por
el propio Nozick. Tal como la formula Sayward, la premisa
implica que Ipswich detenta el monopolio del uso de la fuer-
za;no s6lo un monopolio de facto sino un monopolio de iure.
Pero Nozick no pretende tal cosa para su Estado, como ahora
veremos.

A primera vista, podria parecer lo contrario. Asi, Nozick
proclama enérgicamente que un Estado pretende el mono-
polio de decidir quién puede usar la fuerza y cuindo puede
hacerlo; pretende que solo él puede decidir quién puede usar
la fuerza y bajo qué condiciones; se reserva para si mismo
el derecho de aprobar la legitimidad y permisibilidad de cual-
quier uso de la fuerza dentro de sus limites.10 Pero pronto
advierte que el pretendido monopolio es tan solo un seudo-
monopolio. Para Nozick, la agencia protectora dominante
ejerce un monopolio de facto al prohibir a cualquier individuo
que utilice procedimientos defectuosos o arriesgados sobre
los clientes de la agencia. Ella ofrece esta garantia: s6lo aque-
llos procedimientos que la agencia juzgue apropiados serdn
usados sobre sus clientes. La agencia, sin embargo, no pre-
tende ejercer un monopolio de iure y excluir a otros de ejercer
un privilegio similar.1t El dmbito de jurisdiccion de la agencia
protectora dominante, entonces, no se extiende a las contien-
das entre no-lientes; si un independiente emplea su propio
procedimiento de justicia sobre otro independiente, la agencia
no tiene derecho a intervenir.

Esta sola circunstancia no seria todavia decisiva para des-
cartar la primitiva afirmacién de Nozick respecto al monopolio

10 Nozic, cit. p. 23.
11 Nozick, cit. pp. 108-109,
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estatal, puesto que podria sostenerse que las referencias ante-
riores solo se vinculan a la actuacion de la agencia protectora
dominante dentro del estado de naturaleza,y no alaactuaciéon
del estado. Pero Nozick afirma a continuacion que esa carac-
teristica no muestra que la agencia protectora dominante no
sea un estado, ya que también este tltimo puede abstenerse
de intervenir en disputas en las que todas las partes a las que
esa cuestidon concierne eligieran actuar fuera del aparato del
estado.12 De esto se infiere que un estado d la Nozick podria
(o deberia) admitir dentro de su territorio la existencia de
grupos independientes que eligieran resolver por si mismos
todas las disputas, no sélo civiles y comerciales sino también
penales. Y para la solucién de tales disputas esos indepen-
dientes podrian usar libremente la fuerza.

Este Estado dista de poseer el monopolio de iure que re-
queria Max Weber. Y notemos lo lejos que se encuentra de la
concepcion de Locke. Ninguna sociedad politica, dice Locke,
puede existir, o subsitir, sin poseer en si misma el poder de
preservar la propiedad y castigar las ofensas de todos los
miembros de esa sociedad; s6lo hay entonces sociedad poli-
tica cuando todos sus miembros han renunciado a su poder
natural, resignindolo en las manos de la comunidad. Todo
juicio privado de cualquier miembro de la comunidad es ex-
cluido y la sociedad se convierte en el arbitro, empleando
reglas establecidas.13

Un Estado, como el pretendido por Weber o por Locke,
podria tener una funcién esencial cuyo ejercicio requiera
prohibir a Smith el castigar a Jones, como sefiala la segunda
premisa de Sayward. Pero esa funcién esencial no aparece
en el estado de Nozick. Yo no estoy de acuerdo con esta
altima concepcion del Estado, pero —de todos modos— No-
zick podria cuestionar con buenos argumentos la solidez de la
segunda premisa.

La tercer premisa también es atacable. Ella parte de la base

12 Nozick, cit, p. 110,

13 Locke, cit. p. 163. Confrontar mi trabajo ‘La derivacién del estado mini-
mo”, en Derecho, Moral y Politica, Buenos Aires: Editorial de Belgrano, 1980,
pp. 95y ss.
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de que hay derechos absolutos, que nunca deben ser violados.

Segiin Alan Gewirth, un derecho se define como absoluto
cuando no puede ser justificablemente infringido en ninguna
circunstancia y debe ser cumplido sin excepciones.14 Desde
luego, una posicién deontologista —que proponga la existen-
cia del derecho absoluto— es perfectamente inteligible; pero
no es la Gnica ética que pueda defenderse y ni siquiera resulta
siempre la mas plausible. Como dice J. R. Lucas, aunque des-
cartemos argumentos puramente consecuencialistas —y diga-
mos a veces fiat justitia, et ruant caeli— el concepto de una
accién resultaria incoherente sin alguna consideracion de sus
consecuencias: no puedo decir qué es lo que usted estd ha-
ciendo sin alguna referencia a lo que usted tendré éxito en
llevar a cabo si todo va bien.1s Aun los partidarios mas ani-
mosos del aforismo vacilarian si —realmente— por hacer justicia
fuera a desplomarse el cielo.

De modo que no puede afirmarse que la polémica entre
deontologistas y consecuencialistas esté decidida en favor de
los primeros. En realidad, Sayward no niega esto, ya que
acepta diversos argumentos consecuencialistas. El acepta, por
ejemplo, que un hombre viole el derecho de otro a tomar su
propia vida, impidiéndole que se suicide. Y acepta que un
hombre viole el derecho de otro a su integridad personal, y lo
torture, siempre que sea para salvar a la humanidad de una
explosién nuclear.

Si acepta la fuerza y la tortura, ;por qué noacepta Sayward,
entonces, que una institucién puede requerir la prohibicién
de una accién que alguien tiene el derecho de realizar y, sin
embargo, estar moralmente legitimada? En los dos primeros
casos, él encuentra una meta tal que es mas importante su
obtencién que el respeto de los derechos individuales (salvar
una vida, salvar a la humanidad). En el caso de Ipswich, la
meta seria que decreciera el total de violaciones de derechos,
puesto que el monopolio del uso de la fuerza revela mayor
eficacia que la diseminacién de ésta.

B “Are There Any Absolute Rights?”, The Philosophical Quarterly: vol. 31,
no. 122,p. 2.
15 On Justice, Oxtord: Clarendon Press, 1980, pp. 63-64.
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Como Sayward comparte esta creencia, uno puede pregun-
tarse por qué no acepta aqui también el argumento conse-
cuencialista. La respuesta de Sayward es concisa: por su falta
de certeza. El sospecha que la meta serfa alcanzada, pero no
tiene garantias de que lo serd. Sin embargo, en todos los casos
en que él efectiia el cdlculo consecuencialista, a priori las con-
secuencias que se evalian son solamente las consecuencias
previsibles, no las reales. Las consecuencias reales son evalua-
das en el célculo a posteriori. El primer cilculo es el que nos
gufa en nuestra decision de hacer o no hacer algo; para ayu-
darnos en el ¢éalculo podemos recurrir al auxilio de diferentes
ramas de la ciencia. En el caso de Ipswich, por ejemplo, el
derecho,lasociologia y la psicologia contribuirian a hacer mas
preciso nuestro cilculo de consecuencias. El segundo célculo
—el cilculo a posteriori— es el que nos permite evaluar las
acciones ya realizadas. El calculo a priori es s6lo un cilculo
de probabilidades; la certeza aparece sélo en el célculo a
posteriori, cuando ya la accién estd realizada. Es un error,
entonces, exigir certeza en el calculo a priori. Esa exigencia
elimina al consecuencialismo como generador de acciones y
lo reduce a la tarea de evaluador de ellas una vez realizadas.

En conclusion: la primera premisa de Sayward es atacable
porque se asienta en dudosos derechos naturales, que dependen
de un determinado (y no muy plausible) estado de naturaleza.
La segunda premisa supone un monopolio del uso de la fuer-
za por parte del Estado que no es aceptado en la teoria de No-
zick (contra quien —en apariencia— es dirigida la critica). La
tercera premisa, por ultimo, comienza suponiendo derechos
absolutos, admite luego un cierto tipo de consecuencialismo y
concluye rechazando el cilculo de consecuencias al exigirle
una certeza que no corresponde en la etapa previa a la accion.

Como hemos visto, Sayward termina su ensayo pregun-
tando cudl de las tres premisas acerca de Ipswich es falsa y
por qué. Creo que he mostrado argumentos para atacar las
tres premisas acerca de Ipswich.16

16 Este trabajo se ha beneficiado grandemente de las oportunas observaciones
del profesor Carlos Nino quien, sin duda, no hubiera cometido los errores que
aitn subsisten.
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