La ética del gobierno
;debe codificarse?’
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Rumerosos paises, enire modemas v en desamallo, han reconacide 2 necesidad de
ralar el tema e las normas de éca gubernamental. Este contempla tales ssuntos
coma &l conflicts de interases de los ausares de poliicas, el nepatisma. los sobarnag
y 8l mal uso de propiedad plblica con fmes privados. A abardzr tales lemas de Stica,
o5 estados han reconccido laimporiancia de poder recurrr a normas gue regirinjan
Iz actuacién da Juncionarios cus, de olrs forma, pudiese legar a ser cuestiorada. Sin
armbarge, al elaborar estas nomas, surgen varias Ferrogantes sobre [ forma en que
deben ser comunicacdas, promuigadas e impusstas $ohas restricciones &ticas. El
prasente frabaje esta enfocado en este segundo aspects de la dica gubernarmenlal
En &l se sosliens que un enfoque fuaraments basado en reglas pars funcionasios
estatales produciria un mundo en el gue dichos funcionarios acluarian mas bien an
lavar dal inlerds pdidcn, a pesar del posible impacio negalivo en sus propios intereses,
y en gl cusl ef piblico eomprenda, intermalice y estd dispeesto a promulgar dichas
ranmas de dlica profesanal,
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na de has contribuciones del gran fildsofo del derecho H.LA. Hartes la

distingion entre kas nommas primarias y secundarias®. Sepin Hart, las

normas primaras son aquellas que regulan el comportamiento de
los ciudadanos, por gjemplo, las nommas que fijan los limites de velocidad en
las carreteras v las que prohiben la violacién, el homicidio v la estafa. La
nomnas secundarias, en cambio, son normas respecto ge obras nonmas, ¥
pueden dividirss en tres subcategorias: aqueblas que especifican cimo han de
cambiar las nomas primarias (nomias de cambiol, aguellas que especifican
de qué manera deben resolverse las incertidumbres en Ta interpretacian y
aplicacidn de las normas primarias (normas de adjudicacién), ¥ aquellas
yue establecen como deben determinar kos cindadancs y autoridades codles
nurmas primarias regulan legitimamente su accionar en el hecho {nommas
de reconocimiento). Para Hart un sistemna legal maduro estaba marcado por
|2 existencia de nomnas secundarias, 256 como por la vineolacidn de noms
primarias y secundarias en algo que sea plausible llamar un sistema.

Cren que €l lema de a ética gubemamenta! puede caracterizane de
mranera similar. Naciones o sistemas politices poco desarrolladvs se
earacterizin por la presencia de funcionarios plblicus que operan solamente
de acuerdo a estindares andlogos a las normas primarias de Hart, En
ocasiones achian solamente en beneficio de sus intereses personales,
politicos o financieros, 0 solamente para maximizas su proplo poder. Otras
veces son menos |nteresados v actiian conforme a I que ellos perciben como
los mejores infereses del pais o su propio electorado. Per, va sea que esios
funcionarios guhernamentales de sistemas polfticns poco desarrollados
actiien en beneficin propio o ajeno. SU decionar no se ve limitado por
normas secundarias que regulen Ja forma en que ellos deben buscar [a
realizaciin de sus metas principales.

En la mayoria de as democracias desarrolladas o en vias de
desarrollo existen normas secundarias que definen y limitan las nofnas
primarias que las autoridades aplican, y 2 menudo estas normas securndarias
se denominan nonnas cticas, Cualquiera sea el contenido de las normas
primarias, las normas éticas especifiean las manerss legitimas en que
aquéllas pueden complinse, ¥ en ocasiones especifican las conseciiencias
negativas de su incumplimiento. Algunias veces, estas normas eticas tratan
directamente con cuestiones de lepitimidad democrdtica, y designariamos
como no éticas aquellas pricticas que, por ejemplo, no ponen suficiente
atencidn a las preferencias del piblico o 2 la ley escrita, 0 4 los resultados de
una eleccidn formal’. Otras veres bas normas secundari s gue lamamos
normas €licas se retieren 2 las responsabilidades personales de los
funinnarios publicos, A nuestro juicio, bas normas que prohiben &l cohecha,
el nepotismo, los conflictos de intereses v |a apropiacidn indebida de

* LA, Hert, Efconcepto de la iy Oxford: Clamsndon Press, 1967}

1 L tratarmients mids comgleto de esta cuestion aparace en Dennis F. Thompzan, £fca paliice
V¥ camos pitdoos (Cambridge: Harand University Press. 1987), Ver ademas B ol de
Babart Dahl, an espacial Dfamas de Ja demosracts phiralists (MNew Haven: Yal Universiy
Bress, 1962), y Comvolinds i Srmas mucksares dRmoceania versus lulorl (Biise,
Muevg York: Syracese Linwergity Prass]
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propiedad estatal s encoentran entre las nonmas éicas mids tpicas®,
Ademds, suelen existir reglas no escritas que cien en la misma categoria,
com [as gue se refieren a la probidad y la fidelidad a 1a palabra empefiada®.
En todos estos casos, la cuestion nose relaciona tanto con lo que Las
auoridacdes deben hacer como con [a forma en que deben bacerlo. Un
conceptn amplio de normas &lices, que incluina todos Los ejemplos
eypecificados, lleva implicita la idea de que ¢l actuar bien pero de mala
manera sighe sterido malo®, v ésta es la razdn por la que siempre establezco
una comexidn entre ests normas v |as normas legales secundarias
identificadas por Hart,

[ vez gue hemos identificado las normas &lcas come secundarias
ode segundo orden’, deseo Levar esta distincidn un paso mds alld y
referimme a las carseteristicas secundarias de las normas secundarias®. Bs
declr, no hablaré aqui del contenidn sustantive de [as normas éticas, no me
referine a sl una sociedad determinada deberia contar con tales o cuales
normas respecto de conflictos de intereses, de la publicacidn de informacidn
financiera, del electorado relevante de los legisladores o de Lo mantencin de
la palahra empefiada. Quiero referirme a la forma anbes gue al contenido de
lis normas dricas, v al diseflo instinuclonal de su promulgaciin y aplicacién
obligatoria. Ya que se trata de coestiones de segundao orden subre normas de
sapundo orden, pedriamos llamarlas cuestiones de tercer orden, Sin
embargs, come resultard evidente, incluso estas cuestiones de tercer orden
possen en si mismas una dimensidn ética Innegable.

1
Lo defrates actuales en filosofia moral, social v politica suelen
inclulr ka conocida distincidn entre 1os enfoques consecuencialistas
(o utilitaristas) y kos no consecuencialistas®. Por supuesto que no es mi
intencidn reabrir ef debite sobre este punto, pem vale 12 pena hacer notar 2

* Thomgson {ap oif nota 9, pp. 97-89) s refiens & esta cetegenia de resticoonas comn “ahica
mirimalisia’, en comraste oon lEs consideracianes atices que sluden 4 la game cormphsta de
responsabiidades de quisnes hacen ka3 polilicas.

* g Gagham Alsan y Lance Lisbman, Tdentr an &l aisrcicis de un cange plblico”, en Any
Gigmarn ¥ Danniz Thompson, cols, EXea ¥ Podlics (Chicago: Molaon Hel, 1864), pp. 3840,

% Para una decusicn més complata de este lema on el contexo da a ética profasional, ver Rlan
Il Goddmian, Las basas mosabes de G dea prafasons | Tobowa, New Jarsey: Rowman y
Limedietd, 15800 Ver aspectos mas generales enAlen Dondgan, La ieonia 08 fa mvaisd
{Cricagn: The Universéy of Chicage Prass., 1977

" Resprcto di 108 normas como resiicrionas de sepunda arden, ver aspacialments 13 obra de
Josaph Raz, sobre todo La razdn prdcdica y las aomnas [Princeton: Princeton Unemarsity
Press, ed. rav. 1990 ¥ La Auonted d2 i Gy ansayos sabie igistaeids p moadtad [Dutord,
Clarardon Pragz, 1979).

# fungue ne comEsponds al programa de este trabajo, podriamos aplicar | esvuctura de Hart 2
[a% Aormas é8cas de una manera mds directa, imagirands que lensmas nomas atcas
primaras qua liréen of aeconar ofzal y nommes secundanss respecto of |as primenss que
fueran paraletas a los tipos de rommas sacundarias qua gbsenvamaos en un sisterna legal
madurc. Cuando /@8 normas BRCAS primanas 52 unen 4 nimas secundanas de camian,
adpdicacien y racenocimients, tenemos Io gue podriamos |zner un sstema Ses.

% Hay una bysana infroducoon al tema an JLLE. Smer y Banard Wiliams, URiTensmo: 2 favor v
e confra (Cambricge: Cambridga Unieersily Press, 13730 Un anloque consecuencaiss
podria buscar maximizar conseciencias dislinas de la uilicad y enese sendoe el ulldtarsme
4% 4N subconjunto ol consacugnciaismp. Fars mayor famikandad, sn embango, me rafenre
principalments & uilitarizme
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importante comexlon que existe entme estos debates v el conceplo de élica
gubernamental. Enoon peingipio, resulta claro que, desde un punto de vista
estrictaneente utilitudo, en Ins actos de [3 moralidad politica la coestion de
la drica gubernmental ni siguicrs se plantes. Paca el ulilitarst Botico o
utilitarista en los actes, toda oportunidad para actuar debe eval uarse de
acuerdo al estandar que producied el mavor inerement de Fa otilida
agregada’™, Como el tpe de valores gue son objelo de la éice pubernamental
-—pl'uhid,;ul, evitur los conflictos de interoses W sitnilares— o son
intrinsecamente placenteros o dolorosos, el wiilitarista fcticon considerari
eada aportunidad para ser honesto, o cala aporlunidad para evitar o
particlpar en un eonflicts de intereses, solamente 41 esa opurtunidad
incromenti Iz utilidad total. ¥s cierto que of utlizarsta fiotioo relinado
eonsideraria hasta qué punto ese acto harfa mids o menos probable gue fos
eClores fomen decisiones ermineas en el fudom, Con todo, el estindar de ermor
seyguieia siendo el estindar de maximizacion do la utilidad ¥ no un estindar
etieo de weracidad, mantencidn de la padabra coopenada o prevencidon de
corflictos de fntereses. Para este ntilitrcista, 1 decisin dtica es
stiplenente Ta declsiin que maxioiza la otlidad, v el reconccimiento de
nikries valires —aun 41 on cicros casos estos valores deterrinan ks
resullalos— inevitablemente se hard a expensas de la utilided v, por b tanto,
con algdn saevificio ético. Para of utilitarista fictioo la ética se sagota oon la
suestanchae utilitaria, v asf desaparcee cualguier concepeidn de élica sustantiva
suberizanental.

Sin enbargo, el utilitarist normarieo no v ks cosas Lan clars”.
Avmuee Lty guienss se preguntan s§elatilitarisoo normative es una
peastura ooherente desse by perspectiva de un aclor que 4 cada declsidn
establece al misme tiempo las normas v decide silas va 2 seguir', &t no ey
b comeepeicn de utilitanzne mas 0 ni la mds plassible. FL otilitaisme
PO TLAL w0 COMIe 3 fener sentido una ver que nos daimes cuenta de que
e b inzyoelz de Lo sitnaciones de b vida real los que bacen las normas no
st Dos Onicos gue las sigoen, que gencralimenie [3s nonmas sursen en ung
istareta en quie dos (o meish partes actan de hacedor de nonmas v segubdor
dle o, v que en diches casos' resnlt errado suporer que cacs unu de
[ clistinciomes Imaginadas por gquien hace 18 nonmas poded ser puesta en
prééctica poe guien Las obodeoe,

Reconooer la distineidn entre hacedor de nomus v quien Jas
abedver, v por tanto reconoeer | posibililad de que alyusnas persomas
puelen ser o no especialmente efectivos como caleuladores utilitanistas,
comclinee 3 b versidin mis plasible del ailiacisime nonmativg', Desde sse

"ot antes purtos 09 vista Ulilaretas [aolcee se nclyen n Michael O Bavles e,
Uitlitzrsmmn cordempordmen {Gardan City, Nuewa York: Doubladey, 1953).
' Lina explicacian bengra de un rednado utitansmao lactico se encuan 16 en i oo de Donald
H. Regan. & uititanzmn v 2 cooperaoon (Daford: Clarendon Press, 1380).
“Los enfogues del o ifarsmo normati se dsoutan exensaments an Michaal Bagles, opuck
*Pare olilanat o rids destarado gemplo 88 dicha amguemanta, ver Oaid Lyons, Formas ¥
firniies e wiansme [Oxford: Clarandon Press, 1985).
" Pase Lyars i otres
e, porejemply, RN, Harg, £ pensamienio mordl. SIS nios, meyons §olselive [Oxfad
Clarandon Prass, 1981),
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punto de vista, los valores, dispesiciones o normuas de segumdo onden poeden
ser necesarios piurd masimizar la utilidad en el munde subdptimo que
habitamnos. Te este modo, mientras el utilitarista Fictico cres que mentir
puede ser deseahle si genera una mavor ulilidad que decir la verdad, ¢l
uliliiarista normative sabe que Las personas muchas veces sobrevaloran
eguivocadamente € heneficio de la mentina. Asf, el uilitarista normative
pudri buscar trponer una norma cumplible contra la mentica, consciente
de oo ello producid 4 veces restltados menos que dptimees, pero que aun
a8 puede maximizar La ulilidad del wtal de casos posibles, pues sin la
norma habria mis casos de mentieas equivocadas que los casos de verdades
eguivocadas que habria bajo el imperio de I misma (desce una perspectiva
wtilitaria) ™,

Este enlnque explica unz parcle significativa de las normas que s
agrupan bajo el rtalo de “éica pubernamental”, 51 Lord Acton tenia rain
al creer que 1a tentacion de actuar en inlends propio era mayor para aquelios
e mis poder”, enterices podenas aceptar gue 13 clase de les luncionarios
piiblicos puede ser una clase de individuos para guienes, bajo ciertas
circurstanciag, la probabilidad de un caloulo utilizro ereado podeia ser
especialmente alt:t. Y si consideramas el conjunto tipico de estdndares de
dtica gobernpmenta, podemos explicarlos —o por lo mencs el otilikiristi
rormativo podria explicarlas— en téemines de tratar de excluic aguellos
factares para los cuales podemes predecir gue los ciloulos utilitaristas serian
especialmente sguivocos, Hsto, claramente incluye squelios casos en Jos que
ecdste Un intends propio involucrado, porgue ese interés probablemente
praducird una mayor distorsidn en los cileulos. Poede haber neasiones en
bzt qquee aceptar un sobormo, ¥ 1o que deba hacerse a cambio el sohamo,
autnenten el bienestar general, Pero no podemes esperar gque ¢l receplor
putative del soborin sea el mds calificadn para determinar s esto es 4si v en
oy monmento s da el caso. Ademids, una ver gue delinames el interds
personal en un sentido mdas amplin —para incluir € interés por hacer lo que
se gdpsee con lx menor resistencia posihle— entonces el interds personal pueds
expaindirse & uno de tipo financiero, o sohormos, condlictos de intereses,
actividades comereiales paralelas, nepotismeo v s sucesivamente, o gue
involucra factores tales come |a honestidad v 1o mantencidn de Ta palabra
empeiiada

Pero on tandos eslos casos [as reormas se dictan yose ¢jecutan
precisanents para prevenir el edlonlo caso por ciso, Por lo tante, desde ana
perspectiva utilitarista las nomnas pueden generar resultadoy mencs que
aptimos cuando se las commpara con un cileulo utilitario no errdo enun
caso particular. Puede suceder, por cjermnplo, gue el cufiado de alguien sea
electivamente ¢l mejor contratista para construir un edificlo pdblico, o que
el marido de alguien sea el mejor empleado, pero ks normas estindares
eontra el nepetismo impedicin su contrataciin, De hecho, podria pasar que

= e par ejample, Larry Alexander, “Buscande 8 bien, indiectarmente”, Etics, vol. 35 (1983),
pp. 315-392 Rachand B, Brandt Teorlas de s éfica desde 13 equidad a la oplimizackn
indirgcta”, B, ol 48 (1988}, po_341-250.

| poder corrempe, ¥ el poder ahsokio coromge absckitamante”. Jobn E.E. Dalberg-Actan,
rama @ chispo Mandall Craightan, 5 de abril de 1567,

v B et e slienio
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algulen que acepte un sobomo use ese diners para alimentar 4 los pohmes o
para olra causa noble, v que incluso el hecho de prohibir los sobormes
prixluzca en algunes cases una pérdida netaen |a utilidad, Pese a ello,
mientras rechacemos que sea el potencial receptor de un sobomo quien
detzrming si aceptarlo maximizard la aiilidad total, v ridentras nos
mestremos reticentes a pernliir gue un funcionarto pblico con autoridacd
como contratante determine que su cufiado es el mejor contratista para un
provecto de obras piiblicas, el utilitarista normative cree, con bastante
justificacidn, que ciertas nomas prohibitivas nos proporcionardn una
ruyor utilidad en el Largo plazo.

Asi, las normas que exigen la revelacidn de informacion financiera
por parte da los fermuladores de politicas son un ejernplo particularmenie
bueno de este enfoque, porque el hecho de exigir que se revele esa
informackin —contrariamente a lo que sucede con 1as prohibiciones
coneretas o tipos especiales de comportzmisnio— solamente se justifica por
razones instramentales

AL ver las cosas desde este punto de vista, la diferencia operativa
entre el utilitarista normativo ¥ €l no utilitarista es relativamente pequeria.
Por supuesto, los no utilitaristas no perciben lo equivocado de las cosas que
normalmente se perciben como equivecadas en términes de s alejamiento
de la utilidad total o promedio. Para el no utilitarista, mentir es simplemente
inenrrecto {aungue no necesariamente no antlable)® v el acto de mentic no
g2 vielve menos equivocado si la mentira simenta la utilidad™, Asimismo,
o ineorrects de aceptar sobornes o del nepotismo no reside en el hecho de
que estas conductas Hleven 2 que se tomen decisiones menos efickentes o de
menor maximizacion de la utilidad de las que de oteo modo se hubleran
tomada. Para el no utilitarista lo errado reside en la injusticia del sobomo ¥
el nepotismo, gue privan 4 LS personas de una oportunidad pare competir
por la abtencidn de contratos pubemnamentales o carpos en el gobiemo,
Como algunos ofdigos éticos gubernamentales protegen al delator, una
defensa no utilitaria de esa proteceidn podria basarse en las dimensiones no
utilitarias v de autoespresion de los conceptos de libertad de expresion y de
QR

Por lo tanto, para efectos del debate acerca de Ia ética
gubemamental, la distincidn legal enire los enfoques atilitarista nomative y
iy utilitarista es de escasa imponancia, porque desde ambos puntos de vista
lzs nommas éticas hacen inelegibles ofras opclones de primer orden que sl
son elegibles en relacidn con politicas piblicas deseables. Pero la similiood

"¢ Es imnpoiacte cislinguir [ fueale de un dacecho, obligacitn, norma o lactar, g la fusza de
eze parecho, obligaciin, norma o taciar. Auncue Kand dasarodd ung (Boria de impenalives
abeglutns no uliltanstas, |a relacidn entre ambos es condnganie ¥ no necesarla. Puade haber,
v de hache los hay, derechos, obiigaciones, normas v faclores no ullitanstas que praden
conlramasiarse ya sea por oiras derectos . abligacionss, nomas o lactores, o smolemente
por un mgmo especiaiments granda de utlidad esperaca. Ver Fragderick Scheuer, *LUn
comentzin acerta de la esuctura de ks detechos”, Georgia Law Review, Yol 27 (1984), pp.
15434

" Wer Bomard Williame, Moralidad: ina ifroduceie 5 o dhza (Cambndge: Cambridgae
University Prass, 1372),

=g 1a flici del midome
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entre ambas perspectivas destaca Lo que es oportante: el hecho de que la
dtica gubemamnental es mejor vista eomo una limitacidn de segundo orden a
|a consecueién de politicas de primer orden. En este sentido, Ja €tica
pubernamental es andloga, en un sentido especifico de su papel, a los
derechos humanos, Al igual que dstos, sea que se los desarmolle por razones
utilStaristas normativas o por razones no utilitaristas, imponen cartas de
iriunfo (como diria Ronald Dworkin) ™ o limitaciones laterales (para usar |a
terminologia de Robert Nozick)™ & la maximizacidn de la unilidad o el
hienestar. En el Ambito de la éica gubernamental, tal como en el dmbito de
los demechos humanas, hay cosas que no estd permitido hacer, aun cuaedo &
hechn de realizarlas incremente b utibdad total o promedio y contribuys al
bienestar general.

Il

Aumipue |a ética gubemamental puede asimilarse a la idea de los
derechos humanos —puesto que ambos imponen Limitaciones de segundo
orden 4 la consecucidn de primer orden de una politica sustantiva—, existe
una importanie diferencia. Por 1o eneral, se considera que los derechos
humanes son universalmente Hmitantes, aun cuando algunas limitaciones
institucionales puedan restringir 2 su vez su exigencia. Porejemplo, la
Declaracidn Universal de los Derechos Humanos prohibe a los gobiemos, no
a los individuos o las comoraciones, practicar ka torturs; sin embargo, la
tortura es siempre mald, aungue el iomurador sea una empresa, wn:
asociaciin oun individoo. Asitmismo, la mayoria de los textos
constitcionales prohibe a los gobiernos restringgir ka libertad de expresidn,
pero en miches paises, v especialmente en Estados Unidos, el discurso de la
libertad de expresidn se refiere ademds a las actividades suprestamente
censuradoras de las universicades —cuando disciplinan a estudiantes o
miembros de sus Facultades por sus actividades comunicacionales—, a radics
o estaciones de televisidn cuando se niegan a ransmitie programs que
alpunas personas pudieran considerar ofensives, v 2 las medidas omadas
por ks distribuidores minoristas cuando se niegan a vender libros o
grabaciones cuyo contenido politice les resulta repugnante. Fn ésie y
iziuchos otros casos, vemos una concepeidn de los derechos humanos que es
universal, una concepeion de la violacién de los derechos humanos que no
distingue entre categorias de violadores y, por lo tanto, una concepeidn de
derechos humanes aplicable a todos por {gual.

Cuando persamos en 12 élica gubernamental. sin embargo, las
cosas se ven muy distintas, Por o general, aungue no universalmente, agui
pensamos en lus obligacionss de cierta clase de ciudadanns, silo respecto de
ciudadanes gue son empleados del gobierno y muchas veces solamente
dentre de ciertos segmentos del gobierno, Cuando bos camareros o taxistas
Acentan propinas por su buen servicio, pensamos gue es parte de su irebajo.
Cuando los jueces o policias hacen ko mismo, lo llamamos soborno y
mandamos 4 pristén 4 quienss los dan o los reciben, Cuando los individuos

* Ronsid Dwearkan, Tomkar en seda fos gerachas [Lonses: Deckworth, 1877
' Rgbert Mogick, Anarquiz, Estado y ufamd {Mueva York: Basic Boohs, 15743, pp. 28-34,

-ebauer: La Cllcy ded gobinm
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son amables con sus amigoes o parientes, tlendenios & pensar Lo mejor de
elles, Pero cuando los ministres de goblemne olorgan contratos
gubernamentales a sus parientes 1o llamamos nepotismo v los medios de
prensa gozan revel ando estas situaciones. Para varios casos centrales de ética
pubernamental, por o tanto, la obligacin étiea no es universal, sino que
existe solamente entanio se ocupa algin eargo en particular

La cuestion de la ética gabernamental inevitablemente implica el
importantte concepio de “moral del rol” | el concepto de que exisien
obligaciones morales que no son de aplicacion universal, sino que
conciemen excliusivaments 2 quien cumple algana funcidn v sdlo en virtud
de desemperiar ese cargo o esc papel™, La importancia de Ja “moral del mol”
radica en la diferencia entre csta moralidad ¥ 1o gue yodenoming moral
uiaversal (y David Luban “moral comiin”}. En ocasiones, las obllgaciones
marales especificas de un papel detenminado peeden requerir un
compartamiento no exigible a los demids, comeo cuando los jueces deben
rechazar los regalos que camareros o taxistas pueden aceptar, Asimismo, a
weces ba “moral de ol puede permitir formas de comportamiento que pot lo
cinmdn estdn prohibidas, comse cuanda los abopados alegan auterdzacidn
mural para realizar una conducta engafiosa en Interds del sisterna penal
actsatorie, ¥ cuando Los periodistas alegan autorizacion moral para mentir
sh s traitt e obtener informacidn para una noticia sobre un ilicito mayor.

['na vez que reconocemas que el gobernar es en si um profesion®,
pedemos considerar la posibilidad de que haya conductas prohibidas a bos
formuladores de poditicas que no estin prohibldas por 12 moralidad conin
—come el nepotismie—, asl come wn cormportamiento exigible a estos
formuladores de politicas que no o sea por 1a moralidad comin, como
revelar amplia informactdn financiera, aun frente a argumentaciones
respecto de la privacidad que en s mismas tienen una base moral. Sin
embargo, al reconocer que la mayorfs de las limitaciones importantes de
segunde orden ligadas al comportarniento de los funclonarios plblices son
especiticas del cargo, también admitines que poseen escaso contenido maral
intrinseco, en oposicidn al eontenido moral instrumental. Existen
obligaciones morales especificas de un rol —las obligaciones de un padre de
familia, por sjemplo—, pero la mayoria de las shlipaciones morales son
universales; la no universalidad de una obligaciin es una sefial no
concluyente de que nos encontramos en e} monds de lo instrumental v no
de lo fundamental.

Utitizo deliberadamente el Hrming “instrimental” para destacar el
hecho de que las normas v obligaciones instramentales tanto pueden ser
parte de una estructura moral deontoligica o no consecuencialista come de
una estructira conseciencialista, Por ejemplo, aungue |a tortura es
inaceptable desde el punto de vista no consecuencialista, atn babr nocmas
v obligaciones que apliquen de manera instrumental un valor moral

* Fazpects de B3 (dea oe |a moesd de rol, wor especalments David Lutan, Abagadas v usivls
|Frinceton: Princetan Univarsity Prass, 1964)

= yar Dennis Thampaan, La &ca an of Comgrass: A2 f2 conocidn indidus & & eormipeitn
inanfiuciynal (Washington 0.G., Brookngs, 1538).
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primario y no consecuencialista, corme las normas que establecen el castigo
por el incumplimiento de ese valor moral, las que determinan qué
institnciones hardn cumplic dicho valor v las que podrian excusar a los
incumplidores bajo ciertas condiciones. Todas estas reglas son
instrumentales, v su vilor depende exclusivamente de qué tan bien {una
pregunta empirica, nu moral) sitven a dicho valor moral pritnaro.

Lo mismo es vilido para las nommas de comportamients oficial de
segunde orden & las gue me refiero como normas éticas. Pero éstas —queen
su mayor parte limitan a los Fancionarios piblices v no 2 toda la poblacion—
som igualmente muy instrumentales, puesto que su valor es una funcidn de
lxasta qué punto promueven (una cuestian empirica) valores de primer
orden, seamn tales valores de primer orden consecuencialistas o no. También
nuestry indagacidn acerca de las caracteristicas deseables de dichas normas
éicas de segundo orden puede proceder de una manera derechamente
instrumenial, y proceder de ese modo no nos compromete en ningfin sentido
eom b veracidad o fatsedad de estructuras morales consecuencialistas o no
comsecuencialistas de envergadura,

1}

Existen miuchas vins para ndagar acercy de las caracteristicas
deseables de las nonmas éticas de segandi orden. Ena linea de investigacidn
podeia centrarse en |a naturaleza de la efecucién de dichas normas,
evaluands los méritos relatives de fiscales independientes o agencias
especiales de ejecucitn que s ocupasen exclusivamente de la corrupeidn
politica, en comparacidn con la efecuciin de la norma a través de las
herrarmientas e Insticuciones ordinarias del derecho penal. Otea linea podria
centrarse en las penalidades; agui podrdan alepar algunos que la cafda en
desgracia de un funcionario encontrado culpable de una violacion ética es
una penalidad sustancial en sl misma, o tal punto que el monto de una
mualta o una condena de rechosion serfa menor gue €] gue se impone 2 un
ciudadano particular hallado culpable de una ofersa similar, Gros podran
oponarse i esta arsumentacicdn aduciende que tas chligaciones y los
privileglos especlales del funcionario pablico implican también
responsabilidides especiales, y que los funcionarios pablicos tenen v “rol
modein’!, simbdlico, de caraal pafs. En vista de ello, alpuncs alegan que las
penas parg funclonarins piblicos enconirados culpables de cometer ofensas
eticas nodeberian ser menores que las impuestas a ciudadancs privados
culpables de ofensas similares, sino mayvores. Otra linea mes de indagacicn
podria examinar la fuente de normas Sticas ooneretas, buscands las ventajas
relativas de unss normas establecidas por comisiones independientes,
paneles de expertos (lo que conlleva la importante pregunta de cdmo se
mianifiesta la experiencia en estas malenas) o por un padamento en
lerpaislanura ordinaria

Aungue todas estas |ineas de investigacidn —y olras— son
importantes € interesantes, agui me concentrard en una sola: laestraciorm v
el cardcter de las normas éticas que acotan &l comportamiento de los
funcionanios plblicos. Quiero examinar especialmente el estilo de las
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normas que podrfan utilizarse para enunciar estindares éticos y que después
proporcionarian las bases para su ejecucidn™

Cuando me refiero al estilo de las normas, aludo principalmente a
la cuestiin de la codificactén y, en especial, al grado de codificaciin que
seria mds apropiada. Asi pues, comenzaré dando un vistaze 3 un gemplo
mundane, extrafio 2] dmbito de la ética gubemamental: ka fijacion de
limites de velocidad para caminos v carreteras. Presumiblemente
pstablecemnos estos limites de velocidad en interés de la seguridad, y para
minimizar ¢l nimern de accidentes de trifico™. De acuerdo con &l enfoque
estdndar, determinamos el imite de velocidad apropiado para minimizar u
optimizar el ntimero de accidentes, y luego Lo fijames. Digamos que
sstablecemnaos el limite de velocidad para un ciertn tramo de la carretera en
100 kildimetros por hora, Al hacerlo, sin embargo, hacemos surgir dos
fenémencs: la subinclusidn v 1 sobreinclusitn. Laswbinclusidn se produce
euando ua norma no prohibe wna actividad que dealmente estaria
prohibida por las justificsciones o raciocinios que subyacen a la misma
nerma Asi, cuando fijamos el limite de velocidad en 100 kimvh podremos
estar subrestringiends ciertos actos de conduccidn bajo esa velocidad. Bajo
malas condiciones de conducein, por ejemplo, o en el caso de conductores
poco habiles, 100 km/h podiis ser demasiada velocidad, pero 14 rigidez de ba
norma limita el grado de adaptabilidad a estas circunstancias. Tenemos un
caso de subinchusion cuando nna nomna no prohie comportamientos que si
prohibiria una aplicacion directa de los fundamentos de contexto que
justifican dicha norma {seguridad en el trinsite).

Por el contraric, s produce sobreticlusiin cuando una noma
rigida prohibe actividades en circunstancias bajo las cu ales una aplicacidn
directa de los fundamentos que subyacen 2 Ja norma no kas prohibiria,
Aunque el limite de velocidad de 100 kvh puede ser dptimo en relacién con
el conjunto total de las condiciones del camino, del trifieo y de todos los
conducioes, por la misma razén no producird los mejores electos en cada
individuo, En el caso de un conductor experimentado y particularmente
cuidadeso, que conduzea de diz elar con poco trdfico, el limite establecido
puede resultar demasiaco bajo; hay sobreinclusicn, pues se prohibe un
comportamiento que una restriccion ms individualizada no prohibirfa.

= Parn Mis propios comentarios mds ceneralse acerea da ks naturaleca da las normag. ver
Frecarick Schauer, Jugands de scuendd 4 ks nonmas: examen s i lama de deoisionas o
DiEsa normaliv an & fey v fa wica (Qwlord: Clarsedon Prass, 1981}

B E= ety pesibie gue &l ndmern dgtimo de sccidantes de dnsie see supesior & cerd. Lamo
existe una gjesucian mpartecta da cualquier noma, En imporiar &1 Moo de ejecucian, y
dude que sxste un concciriiento imperects de s contenidos de cuslquer nomna, cualguiens
inducitd Bn guncs de sus destinatarios, sspeciaknente antre los ments dados # fesgo, un
alln prade de cautei. En muchos cascs esie micast de cautels axislid a expinsas de
guria canduets benelicosa. En & caso de fos imites de vekcidad, por Epempin, Bhas pen i
et |z wialecisn de la nora —combinadas con a inceidumbre acerca de los corvenidos de
priibicion— Uevarian a qus gigunos, o mushos conductonss, condubcan demaziadn lenba,
Cuanda esto soeds, ura valiosa scthvidad econdmica o de otro pa s& llevand 8 tabo 60
e fracuancia o na tan TApde como seria ideal v (8 mewima licdencia, en Brminos
generales, sEo pocrd alesnzarze of s ignore ol cumplimianio del limie de velocidad. Per
arnonees podemos encenirar qua la shcancia sa masiniza & fraves de ks snaptaciin de
alpunes hechos dafings, come por elempia accidentes de trénsito.
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Extiste wina solucidn obvia al doble problerna de subinelusitn y
sobreinglusicn, pero tene su precio, Supongames que eliminamos el limit
de 100 krvh v B sustituimes por la aplicacidn directa de los fundamentos
wtilizados para definir 1a norma, En lugar de un limite de velocidard
planteado en wrmines especificos, podriamos ener algo como “corduzca
eon cuidade” o “conduzes a una velocidad razonable’ o “conducie a
valocidad excesiva para las condiciones del camine es ilegal”, 5i las
profiibiciones se planlean en estos Wininos, la mayoer parte de los problemas
de subinclusidn y sobreinclusidn desaparccesia. Las condiciones
desfavorables de conduccién producirian una conclusidn de manejo
descuidade o no razonable, o de velocidad excesiva, incluso a velocidades
quee no serfan ni descnidadas nd excesivas en mejores condiciones, Asimismon,
condiciones especialmente favorables de conduccion podrian producir ka
legalidad al conducir a velocidades consideradas excesivas bajo condiciones
normales o menos favorables, Si Ja prohibicidn s enmarea en estindares Io
suficientemente fexibles como parz tomar en cuenta vaciables contextuales,
reducitiamos o eliminarfamos los problemas de subinclusiin v
sobreinchusidn®.

Sin embargo, este beneficio no es gratoito. Como conductor, yo s
st estoy conduciendo a mds o menos de 100 kil dretros por hora, pero
estaria mucho menos conflado en mi juicio de que estoy condudendo de
maners segura, razonable o no, 4 una velocidad excesiva, ¥ aln menos
confiado de estar conduciende del modo gue un ejecuter o intérprete
desconocido para mi estime euidadoso o razonable a una velocidad
excesivi. Por lo tante, el reemplaze de una norma menos precisa por una
mis precisa efectivamente reduce la subinclusidn y sobreinclusion de una
norma, porque la norma menos precisa posee una flexibilidad que
perrniticd a algin intérprete o ejecutor definir a la medida la aplicacion 4l
contexto, v de esa manera minimizar las ocasiones de subinclusian y
sohreinclision, Al eliminar tales errores, sin embargo, la estrategia de [a
norma menos precisa incrementa la discrecionalidad del gjecutor (en el
litnite de welocidad, por ejemplo, por lo general este ejecutor seria el oficial
e policia, y el magistrado o juez en el signiente nivel}, Ademds, aumenta
la incertidumbre del destinatario de la norma, haciéndoke mds diffcil
planificar su comportamiento v posiblemente provocands un patnin de
comportamiento socialnente inferior al nivel dptimo.

= Parle te o5 autores de b3 flosolia leoal, de |epes y sconomia acen ung diztincién anie
nprmas y estandares, sapdn |3 cogl BE NETMAS $60 eSS ¥ LAANSAS ~COmD LN Bmits de
welocidad e 100 kmte= v Ios estandanes, amglos ¥ vegos, coma k3 indicacidn de condutir
rarormhlementa, Yar Larry Alexander y Emily Shemwin, "La naburalesa angafiosa de las
noemas”, Unhers(y of fannsyivania Law Review, wol 142 (1934}, po 1191-1228; Jason Scoft
Joninsdan, *Nagociacidn bajo aormas versus astindares,” Joums of Law, Ecartomizs smd
Cueganization, wol 11 [1995), pp. 256-81; Louis Kaplow, "Normas versus eslindares un
andlisls acondmice’, Cuke Law Jourmal vol 42 [1982]. pp 557-603: Duncan Kermedy, “Forma
y contanide n i adjudicacion en el derecho privado™, Harvard Law Review, val, B8 {1978),
po. 18B5-1778, Kathlzen M. Sulivar, “Las jisticas de las normas v esténdares”, Havvand Law
FReview, woll. 106 [1992), po. 22-81. Evits esta berminelogla porgus sugiens una distingdn
nitida v bipelar entre nommas v estindanes en |wger de 1 distinoicn escalada qua de hecho
ilste, c0n UN grado de preciskin gue disingue enlre las prascripciones gue imponen ura
fewe limitacian 3 quisnes toman tas dacisiones, v squellas que restingen a quien toma (3
decisitn 3 un pequehc nimang de {aciores facimeante wentificables v aplicables
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apliguemos ahora este conjunio de consideraciones al disefio de
ronnas Eticas, Supongamos qué bemes decidido prohibir ¢l nepotisinn, s
conflictas de intereses financierns, el abuso de un subordinado, el uso de
forvdos piblicos para fines privados, el uso de propiedades e instalaciones del
gobiemo para fines privados v otrcs, diseflando todas estas nomis para
asegurar que los funcionarios priblicos se dediguen por ek al bien
piiblico

Con este objetivo en mente, una posibilidad seria una norma
minimamente precisa, por ejernplo una gue indigue que “cualquier
funcionario gubernamental que utilice su cargo piblico para un finy
distints del hien, piblico serd culpable de una vielacidn éca y castigado a
través del debido proceso legal, de acuerdo con la severidad de |2 ofensa”.
Otra posibilidad serfa un conjuitto de nenmas ligeramente més precisas,
organizadas alrededor de ipicos pero atn hastante abiertas: por ejempla,
que prehiban “conflicios de intereses piiblicos financieros entre el hien
priblico y el intends privado”, ¥ “contralos ¥ convenios com personas lan
cercanamente vineuladas al funcionario piblico como para crear én los
biechos o en lag apariencias und injusticia en el otorgamiento de contrabos
de empleo” . Las recientes propuestas de nonmas éticas para 1a Asamblea.
Nacional Sudafricana son un buen ejemplo, va que Ya parte inroducioria
establege: “Para lograr un onden politico verdaderamente ablerto,
trasparente ¥ responsable en Suddfrica (.0 resulta esercial que log
\ideres electos mantengan los mis altos estindares de probidad, de tal
maners de asegurar que su integridad y la de las instituciones politicas en
las cuales sirvan estén mds alld de cualquier reproche™; ¥ la segunda
seccién dice: . ninguna persona regida por este codigo debe situarse ¢n
una posicién que entrs en conflicto con sus responsabilidades como
representante pliblico en el Parlamento, ni podrd tampoco sacar partida.
heneficiarse o tomar ventaja del cargo de mismbro™". Las proposiciones
agregan algo de especificidad, pero para efectos del tema que tfratmos es
(itil considerar la posihilidad de gue estas dos secciones existan
independientemente v, por lo tanto, que puedan parecerse a las
prescripciones hipotticas que acabo de mencionar

$i contirames con nomas éticas de esta amplia y abierta
variedad, La posthilidad de subinelusion o sobreinclusion se veria casi
eliminacda. Come las normss misimas son Lan imprecisas ¥, por lo tanto,
tan flexibles. no existe razén para suponer que la autoridad ejecutors
inicial o un tribunal ejecutaria la norma sin que se produjera wlgin mal
que sacrificara o comprometiera de alguna manera el bien péblico. Por lo
tanits, puesto que La idea de dichas pormas era prohibir todas y solamente
aquellas conduetas oficiales que compromedicran o sacrificaran el bien
puiblico, serian suficientemente Hexibles como para que no hubiera razén
para esperar queé se cometieran errores de subinclusidn y sobreinclusidn,

= [ntnema ded comile de nomas de (3 Asaibtes Naciona! y of Senado respecto dtel Codigo d
Cangfucta an Rplanion con nteresss Financieros, Rrepdbfica da Sudalica, [ de 193]
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En el contexty de las normas éticas, exte tipo de normas importarian
uria ventaja que no resulta tan evidente en otros comlextos, 5i los
funcionarios piblicos s rigieran por ellas, les corresponderia meditar con
sariedad si acaso s actuaciones sirven o no al intens priblico, o 5l fueron o
parecieron injustss. Precisamente porgue takes estindares no son aplicables
a i nisivn, sus destinatarios tendrfan que evar 2 cabo un proceso
regular v complicado de introspecridn respecto de la comeccion de su
conductz, Sin la heurfstica que proporcionan las nommas claras v precisas,
los Funcinnarios piblices tendifan que recurrir 2 un severo autoandlisis, ¥ es
razonable suponer que a raiz de ello se converticfan en personas elicamente
sensibles, Una norma formulada de manera directa en wnninos del contexto
valdrico forzaria al destinatario a reflexionar acerce de la naturalkza misina
el bien piblico (“servir el blen publico™ o “prevenir la injusticia en la
contratacion y emple’'), una reflexidn que posiblemmente produciria una
sensibilidad y conclencia mayomnes acerca de la idea de bien piiblico v de
equidad, y acerca de las dimensiones de su aplicaclon, Se puede aducir gue
esta mavor sensibilidad v conciencia con el tiempo haria surgir un gropo de
funcionarios prililicos que han interiorizado en forma adecuada los valores
de su vocacidn v, como resultade, no silo serfan mejores autoridades
priblicas, sino quizds simplemente mejores personas.™ El argumento, por lo
tanto, es gque normeas restringidas y precisas, que casi por definicidn
requieren menos meditacion de sus destinatarios, son menos efectivas desde
um pranto de vista cavsal para producir o que podriames Lamar una actitad
© UNa eisposicitn dffca: que las regulaciones amplias y abiertas, que exigen
a sus destinatarios v ejecitores realizar la mavor parte del trabajo moral en
el punto de aplicacion®,

Fste argumento causal podrda probarse empiricamente.
Irnaginemos un experimento natural ¢ controlado en €l que localizamos o
creames una cohorte de destinataricos de un oidigo fico abierto y una
cohorte similar de destinatarios de un cddign ético fuertemente normativo,
Luegg, bajo condiciones similares de sancidn esperada, tratames de
determinar cudl grupo comet el mayor nimern de violaciones éticas, A falta
de una investigacidn empirica en esta materia, debemos depender de la
especulacitn empirica, y &5 razonable esperar que los destinatarios de
normss £licas endredn méds probabilidad de desarcollar ona disposicidn

= Para |2 aphcacin de este arqumeno 8 codigns éiecs que kmitan @l comportamisntn de (os
atogadog, var Heidi L7 Feldman. *Cacigos y virudes: §pueden los buanes abogedos ser
huengs en delbersciones &licas?, Sowhant Callara Law Hevew, vol &3 (1993), pp. B35-
%2,

@ Pyede haber buanos anumantos ulitanistas para inkeriorizas o incubcar una disposiclon oz
cierio fino, incluyends b disposisiin 2 no congiderar cienos Hpes de utsidad, sing lamaren
cusnia olras tipos de faciores, E] Locus clsssiors es el capibula 5 de b obva de Joho Steard
Wil Ltiarismo {18E3). que analiza & concepio de justica en stas trmnos, Tratamianies
meds medernos gl fema inchuyen ka obva g Robed Memihew Adams, *UtiRarismo de ks
maitives”, o of PRosonty, wol. T3 (1576). pp. 46751, Phillp Patit y GeoSirey Brennar,
‘Conspcuencialisme resfrictive”, Avsiatasian Jowmal of Phifosaohy, vod 54 (198E), pp 436-55.
En & contento de los hecianarios plblcos, podemas imaginar oue produci una colwrts de
fmcionarios plbkcos que no consideran cuestionss de ubilided an 14 dalemingcian de = 83
natesanio dece |a verdad o car emoleg A sus panienies, por spempdn, seria ki meor estralaga
para maximizar 13 uhilided
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gtica® si las normas bes imponen responsabilidades deliberativas, 1o que no
sucede con los {mperativos éticos, que requieren una obediencia mecdnica y
o una deliberacidn seria.

Sin embargo, no serfa sorprendente que la hipdtesis altzmativa
restiltary verdadera. Existen buenas razones para creer que un codigo de
R4S Concretas generaria una conclencla tica interiotizada y
aulohmpuesta con mayor certers que el mandats ablerte., En primer lugar
o esld claro que el destinatario no dispuesto hacla una actitnd £tica vaya 4
ser impulsado por una nomia ablerta a desarrollar una. Bl argumento pary
que ello oenrra se basa en la forma en que dicha prescripeidn abierta
e a un destinatario realizar la conducta €ica, pero és muy posible que
dste no perciba en ahsoluto la necesidad de llevar 4 cabo ese tipo de
conwtueta, Al igual que-enn el utilitarista fctico, es improbable que el
destinatario de una norma apovada solamente en brminos de un bien
pliblica conprenda la existencia o la importancia de las restricciones de
segundo orden en sus propios juicios de primer orden, especialmente cuando
se Lo sitiia en un page! en el que debe crear y ademds ejecutar o8 Juicios de
segmindo orden respecto de 57 mismo. En takes cirounstancias, los juicios
éticos e segundo orden del funcionario pueden resultar demasiado
vulnerables frente a la politica de primer orden o juicios politicos de dicho
funicienario, v 1 dimensidn ética desaparecerd del wdo,

Ademids, no es necesariamente cierto que La forma deductiva de
aprendizaje o interiorizaciin de la élica sea superior al modo inductive. EL
cuadro en discusion presupone que el aprendizaje ético se lleva a cabo de la
mejor manera cuando el aprendiz medita acerca de las razones que
fundamentan € imperativ ético y luego aplica esas razones a las
situaciones pirticulares que s presentan. A falia de un férming mejor.
pensemos que esto €5 aprendizaje deductive, va que Lizs abstracciones y 1a
deliberacion anteceden al proceso de aplicacién. Bajo un modelo inductivo
de aprendizaje €tien, sin embargo, primero hallamos La aplicacitn poco
reflexiva de estandares éticos y, tras un perioda de aplicacifin obligatoria y,
admitimeslo, no deliberativa, el destinatario puede generalizar de modo
inductive 2 partir de aplicaciones pasadas y aplicar estas generalizaciones a
nuevos problemas. En algin punto, el destinatario es capaz de decir,
wilizando la frase de Witigenstein, “jahora puedo continuar!™
Consideremos, por ejemplo, cémo podriames ensefiar a un nifio a escribir
notas de agradecimiento tras recibir un regalo™. Una posibilidad —la
posibilidad deductiva—es que antes le ensefiemos las nonmas muorales
hisicas que sulyvacen 2 tal exigencia: tratar a los demds de |a manera que

 Egjeten conesionas enlne o gue yo ame ung ectud o disposicion dlica y be gug 4l fikkeslo
¥t Bacar lama “al purio e wista moral. Baler, B puio ge Wl mavsl: 1 hase raconal
para [ éfica {Bhaca, hueva York: Comnell Liniversity Press, 1558],

# | igtwig Wibgensteln, Investigaciores Tiostlicas (Dford: Basil Blackwsl, 1558), p. 154, Para
Jaer L impariate comertao acerca de A5 ideas de Wingenssein acanca del engrerEmianis,
ia ensefianza y b emlicackin, ver G.F Bakes y FM 5. Hackes, Witganslsn: Comprensin y
sigrviavin L eomentario analifico sobre las invesizacines figstihess, vl 1 (Dxtard: Basd
Flackwall, 1953), pp T0-75,

# Wiz agradedmientos al protesor Alen Werthaimer de 1a Unfversidad de Vesmont pod sugert ¢l
FEmpL
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nos gustaria ser tratados, por ejemplo. Después le damos a conocer normas
un poco menos generales, explicindole de qué modo reglas mas especificas
respecto del acuse de recibo v la devolucién de las gentilezas sociales
provienen de normas morales s bdsicas. ¥, finalmente, nos sentarfamos
satisfechos a esperar que fluveran las notas de agradecimiento.

Sin emnbargo, hay que considerar una alternativa, Ia que de hecho
adopta la mayorfa de los padres. En la primera instancia, simplemente se
obliga al nifio a escribir notas de agradecimiento, posiblemente junte con
darle explicaciones sobre el hecho de que las reglas de etiqueta lo exigen.
Tras un periodo de practica mecdnica y no deliberativa, el nifio interioriza la
prictica, no piensa tanto en ella como una obligacidn impuesta sino como
algo que simplemente hay que hacer, v puede seguir pricticas similares en
diferentes contextos. Al comenzar con la conducta y no con las razones que
la justifican, sefialan muchos padres y profesores, la prictica se aprende de
una manera mds profunda.

Cudl de estos métados funcionard mejor para las notas de
agradecimiento es una pregunia ahierta, como lo es la pregunta respecto del
aprendizaje de los funcionarios pablicos. Sin embargo, la plausibilidad, si
no la demostrable superioridad, de lo que he llamado el enfoque inductive
sugiere un argumento adicional para el uso de normas moderadamente
precisas en la promulgacién de exigencias éticas. Este argumento (d) se
suma 4 los otros que favorecen las normas precisas: a) el argumento que
parte de ]a limitacidn de la discrecién de ejecutores e intérpretes
potencialmente influenciados, politicamente motivados o simplemente
confundidos, b) el de las virtudes de decirle a las personas lo mds clara
posible y por adelantado lo que pueden v no pueden hacer, y ¢) el argumento
de que normas precisas producen una comprensién compartida de lo que
estd prohibido y permitido, en lugar de dejar el asunto en manos de
determinacicnes individuales mds variables {sean de los funcicnarios, los
reguladores o los otros funcionarios que ejecutan las normas).

El peso colectivo de estos argumentos le ha parecido suficiente a
muchos gobiernos (y me lo parece a mf) como para contrapesar los costos
de un enfoque normativo de la promulgacién de normas éticas. Un enfoque
basado en normas indudablemente implica algunos costos, y el principal de
ellos es el costo de la subinclusion v la sobreinclusién que hemos visto.
Normas mds precisas producirdn a veces resultados innegablemente menos
que dptimos. Una norma fuerte contra el nepotismo, por ejemplo, ne sélo
prevendrd la designacion de personas altamente capacitadas que por
coincidencia son parientes de funcionarios designados o que estdn a cargo
de la designacidn, sino que también impedird en ocasiones el
nombramiento de una persona que efectivamente puede estar mejor
calificada para el trabajo. Ademds de esta posibilidad de sobreinclusitn, la
misma norma puede ser subinclusiva al no prohibir 1a designacion de
amigoes cercanos o parientes lejanos, personas cuya contratacion no estd
prohibida por la norma pero que de hecho sen contratadas debido a esta
relacién, y que ademds no son las mejor calificadas para ¢l eargo. Sin
embargo, pese 4 estos riesgos, la experiencia en la mayorfa de los paises con
limitaciones éticas poco estructuradas para sus funcionarios piiblicos es que
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estan dispuestos a aceptar los costos de la subinclusién y sobreinclusién para
evitar los costos atin mayores de una guia insuficiente para aquellos cuyo
comportamiento debe controlarse, y de una insuficiente restriccicn a la
discrecionatidad de los ejecutores, intérpretes y adjudicadores, los cuales
—especial en un entorne politicamente cargado— wtilizan la existencia de
normas éticas menos especificas como pretexto para castigar a sus oponentes
politicos y ser condescendiente con las fallas éticas de sus aliados.

V

Todo lo anterior, parte de la base de que las fallas éticas serfan
tratadas como violaciones a la fey; pero acerca de este supuesto hay que decir
algo mis. Es especialmente ttil considerar |2 pesibilidad de que tratar la
ética del formulador de politicas como una materia de ley tenga en si mismo
costos ¥ beneficios independientes de los costos y beneficios de enmarcar las
leyes de una v otra forma.

En la medida que los estdndares éticos para los funcionarios
publicos se consagran en la ley formal, su violacion se vuelve doblemenie
negativa, pues se trata de la violacidn de la ley ademds de la violacidn de
las responsabilidades éticas de quien hage las politicas. Una obligacion
interiorizada y ejecutada de obedecer la ley en tanlo ley** y, por lo tanto, de
asignar obligaciones éticas a estas obligaciones independientes de la ley,
probablemente establecerd con firmeza la obligatoriedad de las
restricciones éticas.

Sin embargo, el status de la ley en tanto tal en relacidn con los
imperativos éticos subyacentes que ella impondria es un tema paralelo a la
discusién anterior sobre la subinclusidn v sobreinclusion de normas
particulares, La ley misma podria concebirse en esos términos, y podemos
ver con claridad que la ley podrfa ser tanto subinclusiva como sobreinclusiva
respecto de la gama de valores en los que pensamos en el contexto de 1a ética
del formulador de politicas. Ello comporta un riesgo: que, dada la relevancia
politica, moral y social de la ley, autoridades v piblico entiendan que la
legalizaci6n contiene toda la moral y la ética. Con demasiada frecuencia,
especialmente en Estados Unidos, el hecho de que una conducta oficial no
viole la ley se considera una sefial de que esa conducta es deseable,
apropiada o ética en el sentido amplio del t#érmino. “No he violado ninguna
lev” es una defensa por desgracia demasiado recurrente ante un cargo de
mal comportamiento. Mientras mds dominante sea 1a ley en un sistema

# Es un punto controvertido el de si existe una obligacion, ya que es plausible suponer que los
funcionarios {y ciudadanos) deberian simplements hacer lo moralmente correcto, y no
supeditar su mejor juicio moral a los juicios morales erroneos de otres. Ver A. John
Simmans, Principios morales y obfigaciones politicas {Princeton: Princeton University Prass,
1979); M.B.E. Smith, * Existe una obligacion prima facie de chadacer la lay?", Yalke Law
Journal, vol B2 {1973), pp. 950-76. Pero existe una distinguida tradicidn que se remonta a los
argumentos de Sécrates en el Critdn: alli afirma que existe tal obligacién, y de hecho puede
ser importante para el pblico ensefiarla y conocerla aun si, desde el punto de vista del
deslinalario de la obligacion, ésta no exista. No resulta sorprendente, porgue aun si los
agentes pueden tener interas en sequir su propio juicio meral, la socledad puede tener un
interés igualmente fuerte en dar a |as personas razones prudentes para no confiar en sy
propio, y a su juicio equivocado, juicio moral.
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polftico —y hay pocos sistemas politicos, si los hay, en que la ley sea tan
dominante como en Estados Unidos—, mds se entenderd que la ley permite y
legitima aquello que no prohibe y, por ende, crecerd ese fendmeno por el
cual los funcionarios que se han comportade de manera reprochable
reclanan su liberacion de toda culpa o sospecha o alegan inocencia porque
su comportamiento no violé ninguna ley formal. Asi, pues, un riesgo de la
legalizacién es que su necesaria subinelusién tendrd consecuencias morales
indeseables en términes de la interorizacion oficial de los valores éticos
contextuales v 1a disposicicn ética que he mencionado. Mediante la
legalizacidr, los valores éticos se subsumirdn = una posible disposicidn a
obedecer la ley, v es menos probable que emerjan como una disposicién
independiente por derecho propio.

Ademds, 1a legalizaci6n puede ser sobreinclusiva de la misma
manera que las normas particulares son sebreinclusivas, Puede provocar la
prohibicién de comportamientos que 1o son malos en concreto. Sin
embargo, es probable sean poeas las sociedades dispuestas a castigar con
dureza a sus funcionarios que téenicamente hayan violado la ley en servicio
de lo que el publico considerd @ posterior como la conducta adecuada al
caso. Y aun cuando la sociedad y sus ejecutores formales sean reticentes a
castigar a aquellos funcionarios, puede darse el caso de que la mayoria de
lus sociedades castigue con mayor severidad a aguellos que violan la lev en
servicio de lo que el pablico considera ¢ posteriori como malas politicas en
lugar de a aquellos que no violan la ley pero sirven a politicas perversas. 5i es
asf, y s los funcionatios no estdn seguros de antemano scbre lo que se
considerard una buena o una mala politica, un funcienario racional serd
s cauto cuando la buena politica exija un comportamiento contrario a la
ley que cuando no lo haga.

De hecho, el mismo fendmeno existe respecto de la opinidn piblica
como ejecutora de normas éticas. En la medida que pueda operar con (o en
lugar de} 1z ley en la ejecucidn de normas éticas, esa opinién piblica serd
mids critica hacia aquellos cuyos errores de politica violan valores morzles
que hacia aquellos cuyos errores de politica no se censideren poco éticos. Fs
asf, aunque la opinién piblica no castigue a quienes se hallen involucrados
en una conducta éticamente reprochable en servicio de lo que la misma
opinién piiblica considera politicas sabias. Para el funcionario que operc ¢
priori, la opinién publica serd todavia menos predecible que las sanciones
lesales. En consecuenciz, un funcionaric neutral o con aversién al riesgo
que perciba que algunas politicas serdn peor recibidas por el pablico de lo
que él crefa tendrd mejores razones para evitar una conducta reprochable
que si cree que la conducta éticamente cuestionable que produce una mala
politica serd castigada con mayor severidad por la opinidn publica que
aquella conducta moralmente correcta que resultz de una mala poltica,
aun si 1a conducta dticamente cuestionable que produce una buena politica
no sea castigada en absoluto.

Sin embargo, ¢l papel de la opinién puiblica sugiere que consagrar
las normas éticas en la ley no es 1a tnica manera en que esas normas

pueden hacerse valer. No sélo pueden ejecutarse mediante la opinicn
piblica, sino que pueden ser objeto de estudio para los formuladores de
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politicas, del mismo modo que la ensenanza de la €tica es una exigencia en
estudios como el Magister en Politicas Publicas de mi propia institucién, la
Kennedy School of Government de 1a Universidad de Harvard. Aunque esta
educacion puede ser vital en la asimilacion de la disposicién ética, volvernos
al tema central de los valores éticos como restricciones de segundo orden a la
aplicacién de politicas de primer orden. Como ésta es la caracterfstica mds
importante de las consideraciones que lamamos éticas, inevitablemente se
generardn instancias de presién —en la opinién piiblica v en el proceso
educacional— contra la aceptacién de dichas restricciones de segundo orden
si aquélla frustra decisiones deseables de primer orden. Mientras sea éste el
caso, fipar firmementie las normas éticas a través de la ley resulta
importantisime. Esta fijacién no es tan necesaria cuando las normas
ejecutadas, en el curso normal de su aplicacidn, reflejan los supuestos
basicos de los miembros de la sociedad. Cuando las normas son restricciones
de segundo orden, sin embargo, es poco probable que ello suceda.

il

La cuestién de Ia responsabilidad ética de quienes hacen la ley
posee, por cierto, implicaciones morales. Sin embargo, las consideraciones
morales no agotan las 4reas de interés respecto de dichas responsabilidades:
la ejecucitn de sus requerimientos es también un problema de disefio
institucional. Aunque me he concentrado en la cuestién de 1as normas y la
legalizacién, y la consiguiente subinclusién v sobreinclusién de cada una, al
hablar de materias de disefio institucional existen otros aspectos que se
deben considerar. Con todo, una vez que hayamos analizade la dimension
relativa al disefio institucional de 1a ética de los formuladores de politicas
estarermos en buenza posicién para entender, no sélo por qué esas
responsabilidades existen, sino cémo hacerlas mas efectivas.
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