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1. LA FUNDAMENTACION IUSNATURALISTA
DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA TEORIA ECONOMICA NEOLIBERAL

El presente trabajo asume como punto de arranque que
la fundamentacion moderna de los derechos humanos sc
afirma o sustenta en la base del enfoque subjetivista que es
heredero de la mejor tradicion del iusnaturalismo humanis-
ta. En ese sentido, suscribimos la tesis fundamentadora de
los derechos humanos sustentada por C. B. Macpherson:

“Cualquier doctrina de los derechos humanos debe constituir,
en cierto sentido, una doctrina de los derechos naturales. Sdlo
pueden concebirse los derechos humanos en cuanto especie del
derecho natural, en el sentido de que deben deducirse de la natu-
raleza del hombre en cuanto tal (por ejemplo, necesidades y capa-
cidades), bien de los hombres como son actualmente, bien de los
hombres como se considera que pueden llegar a ser. Decir esto
implica sencillamente reconocer que ni los derechos legales, nilos
derechos reconocidos por la costumbre constituyen fundamento

suficiente para los derechos humanos.” (1)

De otro lado. el subjetivismo axiolégico es un enfo-
que que reivindica y afirma la autonomia humana cn cl
origen y generacién de los valores. En consecuencia, no
pueden existir auténticos valores impuestos de manera
heterdnoma al ser humano. (2)

El presente estudio no se dirige a desarrollar una revi-
sion de las tesis generales del subjetivismo axiolégico. Mas
bien, pretende presentar las orientaciones generales de una
version radical de este enfoque que denominaremos teoria
neoliberal de los derechos humanos y su relacion e influen-
cia con las nuevas tesis del contrato social en las aportacio-
nes de John Rawls, Robert Nozick y James Buchanan.

Este enfoque subjetivista radical ha hallado terreno fér-
til para su extension en el pensamiento anglosajon. Afir-
ma la primacia de la libertad individual sobre los valores
éticos, asf como la exigencia de que ésta sea respetada de
manera absoluta.

Asi, debemos revisar el pensamiento de dos notables
pensadores del movimiento neoliberal: Friedrich Von
Hayek y Karl Popper.

Para Karl Popper el método filoséfico, al igual que en
las ciencias exactas, se basa en las contrastaciones o refu-
taciones de hipdtesis tedricas que pueden ser verificadas
cmpiricamente o mediante el pensamiento critico racio-
nal. En esta direccidn, recusa la creencia en leyes incxora-
bles del desarrollo histérico (3):

1 MACPHERSON, C B., citado por Pérez LLufo, Antonio. “La fundamentacién de los
derechos humanos”. En : Revista de estudios politicos (Nueva época) nim. 35,
Madrid, 1983, p.13.

2 PEREZLUNO, Antonio Enrique, Op.cit. pp. 22-23.

3 POPPER, Karl. La sociedad abierta y sus enemigos, vol.ll. Ediciones Orbis S.A.,
Buenos Aires, 1985. pp. 430-431.
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“(...) diremos que el historicista no se da cuenta
que somos nosotros quienes seleccionamos y orde-
namos los hechos de la historia, sino que cree que
es la ‘historia misma’ o la ‘historia de la humanidad’
la que determina, mediante sus leyes inirinsecas
nuestras vidas, nuestros problemas, nuestro futuro
y hasta nuestros puntos de vista. En lugar de reco-
nocer que la interpretacion histdrica debe satisfacer
una necesidad derivada de las decisiones y proble-
mas prdcticos que debemos afrontar, el historicista
cree que en nuestro deseo de interpretaciones his-
toricas del destino humano.

{...) Pero, ;existe una clave tal? ;hay realmente un significa-
do en la historia? (...) Y en este sentido, me atrevo a responder
que fa historia no tiene significado.”

La teorfa del conocimiento de Popper basada en un
proceso permanente de conjeturas y refutaciones corres-
ponde a una concepeion de sociedad dindmica, abierta y
contradictoria fundada en la primacia de la libertad indivi-
dual dentro de una linca liberal-progresista, a diferencia
de la tesis neoliberal de Von Hayek, de manifiesta inspira-
cion conservadora (4). Para Hayek los ¢rdenes social, eco-
némico y politico son ¢l producto de un orden espontineo
o “catalaxia” individualista basada en el mercado y no en
decisiones colectivas. Es un orden autogenerador asenta-
do en la evolucidn de un acuerdo sobre ciertas reglas for-
males o abstractas que limitan el campo de accion de cada
individuo a fin de que dicho orden pueda levantarse (5).

Estas reglas formales garantizan cl respeto de la propic-
dad privada y la relacion contractual. Debe ser aceptado
este orden cataldxico e individualista sin interferencias que
distorsionen el mercado para favorecer a grupos débiles o
desprotegidos en aras de la solidaridad pues ésta s un sen-
timicnto primitivo, propio de un grupo pequefio, no exten-
sible a la socicdad moderna que se levanta sobre la imposi-
¢ién gradual de reglas abstractas de conducta que no nos
obligan a seguir fines “sociales”, permitiéndonos mds bien
entregarnos a nuestros propios fines y propdsitos. (6)

En consccuencia, cuando los gobicrnos a través del
intervencionismo y la planificacion pretenden redistribuir
los bienes de acuerdo a un sistema de valores ético o poli-
tico acerca de lo “justo™ se inicia el ocaso de la suprema-
cia de laley y del Estado de derecho liberal. (7)

En ¢l pensamiento de Hayek carece de fundamento todo
intento de ampliar ¢l concepto de derechos a aquellos otros
que reciben el calificativo de “ccondmicos y sociales”. (8)

En resumen, en lo que se reficre a la fundamentacién
de los derechos humanos sustentan las tesis de Hayek una
subordinacion de la igualdad a la libertad, un enfoque in-
dividualista de los dercchos humanos que subraya el rol
del derecho de propiedad. (9)

La contraposicién entre libertad ¢ igualdad material
ha derivado en la posicion neoliberal de negar toda justifi-
cacion o viabilidad de la igualdad material. En esa direc-
cidn, responde la tesis de Dahrendorf que sosticne:

“Entre la (posibilidad de la) libertad de todos y la igualdad de
cardcter social no existe, por tanto, ningtn eslabon de union. Los
hombres pueden ser libres en la medida en que pueden ser des-
iguales en su cardcter social; los hombres no son libres en la medi-
da en que igualan sus caracteres sociales. Entre todos los
conceptos posibles de igualdad contiene el de la igualdad del ca-
rdcter social la amenaza peor y mds clara contira la oportunidad de
la libertad humana...” (10)

4 PEREZLUNO, Antonio Enrique, Op.cit., p.26.

5 HAYEK, Friedrich, Von. En: Democracia y economia de mercado. Ponencias y
debates de un simposio, {LD. Lima, 1981. p.31.

6 Ibid. pp.26-27.

7 HAYEK, Friedrich Von. Camino de servidumbre. Alianza Edttorial, Madrid, 1978, p.110.

8 HAYEK, Friedrich Von. Derecho, legislacion y libertad, vol.Iit, Union editorial. Ma-
drid, 1982, p.191.

En csta linea, el pensamicnto neoliberal conservador
de Milton y Rose Friedman sc opone categdricamente a la
igualdad de los resultados en el proceso social . Para cllo
cquiparan la herencia genética con la propiedad de los bie-
nes ccondmicos, confundiendo la obvia distincion entre
las leyes del mundo fisico y las leyes éticas, juridicas y
politicas que rigen la sociedad cn una manifestacion de
“daltonismo intelectual™. (11) Estos autores sostienen que:

“La vida no es equilativa. La creencia de que el Estado puede
rectificar lo que la naturaleza ha producido resulta tentadora. Pero
también es importante que reconozcamos fmen que en gran medi-
da nos beneficiamos de esa falta de equidad que deploramos...

No hay nada de equitativo en el hecho que Marlene Dietrich haya

nacido con unas hermosas piernas que todos queremos mirar; 0

en el hecho de que Muhamad Alf haya nacido con la destreza que

ha hecho de él un gran luchador. Pero por ofro lado, millones de

personas que han disfrutado viendo las piernas de la primera o

contemplando uno de los combates del segundo se han beneficia-

do de la falta de equidad de la naturaleza al crear a una y a otro.
¢ Que especie de mundo serfa éste si cualquier persona fuera

un duplicado de cualquier otra?” (12)

La supeditacién de laigualdad a lalibertad y el enfoque
individualista del orden social ha tenido gran influencia en
la teorfa neoliberal de los derechos humanos. De este modo
¢l *Economic Analysis of Law” de Posner detiende una teo-
ria de los derechos bdsicos, que son asumidos como dere-
chos de apropiacién. La funcion del derecho bajo este enfo-
que consiste en reducir los costos de transaccion y propiciar
una atribucion de derechos que produzcea decisiones cficien-
tes en términos de rendimiento econdmico. (13) Parael and-
lisis ccondmico del derecho lo que interesa es maximizar cl
aprovechamiento en términos de eficiencia de los bicnes y
servicios econémicos al margen de valores éticos o polili-
cos: el Derecho debe limitarse a ascgurar la libertad y segu-
ridad del mercado.

A este respecto, el andlisis econémico del Derecho que
tiende a legitimar el derecho de propiedad y los demds de-
rechos humanos en funcién de la maximizacién de la efi-
ciencia econdmica pucde dar lugar “legitimaciones tan pe-
regrinas de los derechos de apropiacién como la de sostencr
que cl millonario Rockefeller tiene una justificacién prefe-
rente a la de cualquier chicano o negro de Harlem cn la
utilizacién vy titularidad de cualquier tipo de bienes...”(14)

2. LAS NUEVAS TEORIAS
FUNDAMENTADORAS DEL CONTRATO SOCIAL:
JoHN RawLs, RoBerT Nozick Y JAMES BucHANAN

La denominada teorfa econémica neoliberal de los de-
rechos humanos constituye el marco tedrico de nuevas te-
sis fundamentadoras de los derechos, particularmente el
neocontractualismo en la version de tres de sus exponen-

9  PEREZLUNO, Antonio Enrique, Op.cit. p.28.

10  DAHRENDORF, Ralf. Sociedad y libertad. Tecnos, Madrid, 1966, pp.352-353

11 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Op.cit. p.34.

12 FRIEDMAN, Mitton y Rose. Libertad de elegir. Grijalbo, Barcelona, 1987. pp.195-196.
13 42

14 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Op.cit. p.35.
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TEORIA GENERAL

tes mas calificados (J. Rawls, R.
Nozick y J. Buchanan). Como sa-
bemos la teorfa del contrato social
implica un nuevo intento para
plantear la cuestién de la legitima-
cién del poder del Estado desde
una perspectiva filosdfica. Las tesis neocontractualistas
actualizan la teorfa iusnaturalista de los derechos huma-
nos aungue desde enfoques no necesariamente coinciden-
tes. A grandes rasgos podrfamos ubicar a Rawls como un
liberal-progresista a diferencia de Nozick y Buchanan que
son exponentes de un individualismo conservador.

En la teoria del contrato social confluyen dos tradicio-
nes del pensamiento liberal: una primera asociada a John
Locke que subraya las libertades de la vida civica particu-
larmente la libertad de pensamiento y conciencia y algu-
nos derechos fundamentales de la persona, subrayando la
importancia del derecho de propiedad.

Esta tradicion es reivindicada expresamente por Nozick
quicn asume claramente el modelo de “‘estado de naturale-
za” en Locke como punto de partida para aproximarse a la
politico (15). Esta concepcién individualista radical enfa-
tiza la prevalencia del derecho de propiedad sobre los de-
mds valores sociales.

El estado de naturaleza de Locke constituido por suje-
tos libres y propietarios da origen a un Estado establecido
para proteger la propiedad. El individuo lockeano es pro-
pietario de la propia persona sustentando asf ¢l derecho de
posesion por medio del trabajo y de este modo se basa en
cl trabajo el fundamento del derecho de propiedad. En el
Estado de Locke sélo los propietarios seran ciudadanos
—el liberalismo surgird predicando censitarismo— y este
orden se expresard en un parlamento elegido por los pro-
pictarios para que legislativamente pucdan asegurarse la
posibilidad de aumentar ilimitadamente su propiedad y
protegerse contra todo riesgo de que los desposeidos se la
priven de forma legal (16).

De otro lado en la teorfa del contrato social confluye
una segunda tradicién que se encarna cn cl contractualismo
dc Rousseau que en gran medida inspira a John Rawls,
dondc “la prioridad se otorga a las libertades politicas igua-
les y a los valores de la vida piblica en general, subordi-
ndndosc otras libertades basicas” (17).

John Rawls desarrolla una teorfa con un punto de arran-
que individualista pero a diferencia de Nozick y Buchanan
su neocontratualismo legitima un Estado liberal progre-
sista orientado ala justicia distributiva en tanto que Nozick
y Buchanan legitiman un Estado minimo dentro de una
cconomia neoliberal. En consecuencia, hay mds de un
“ncocontractualismo”.

Para Rawls el fundamento de su teorfa de la justicia y
de los derechos naturales radica en un contrato general
basado en la hipdtesis de una ““posicidn original” o situa-
cién de igualdad y libertad que se corresponde con el “es-
tado de naturaleza” cldsico .

Como sc trata de ordenar la vida en sociedad en la
teoria de Rawls se debe llegar a un concepto publico de la
justicia que sea mutuamente aceptado por todos los miem-
bros de la sociedad (18). Los contratantes en el marco ted-
rico de esta sociedad bien ordenada eligen la estructura
basica de la vida social, las instituciones sociales mds im-

16 KRIELE, Martin, Introduccién a la teoria del Estado. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1980, p.85

17 VALLESPIN ONA, Fernando. Op.cit. p.56.

18 Ibidem. p.60.

18 RAWLS, John, Teoria de la justicia, trad. cast. de M. D. Gonzales. FCE, México -
Madrid - Buenos Aires 1979, p.163y ss.

portantes, la constitucién politica y la organizacién del sis-

tema econdmico y social.

Los sujetos en la “posicién original” como ciudada-
nos iguales y libres contratardn entre s{ las bases sociopo-
liticas de su convivencia futura desconociendo sus corres-
pondientes posiciones sociales en esa sociedad futura. Este
desconocimiento es denominado por Rawls “el velo de la
ignorancia” (19).

Estas bases sociopoliticas de la sociedad bien orde-
nada pueden ser resumidas en dos principios fundamen-
tales de justicia. El primero: que toda persona debe tener
igual derecho al mds extenso sistema total de libertades
bdsicas iguales, compatible con un sistema similar de li-
bertad para todos.

El segundo : que las desigualdades econdémicas y so-
ciales han de ser estructuradas de mancra que scan para:
a. Mayor beneficio de los menos aventajados, de acuer-

do con un principio de ahorro justo, y
b. Que los cargos y las funciones sean ascquibles a bajo

las condiciones de una equitativa igualdad de opor-

tunidades. (20)

Rawls desarrolla en la segunda parte de su obra “Teorfa
de lajusticia” un proceso de cuatro etapas con relacion a los
principios que deben inspirar a la sociedad bien ordenada:
- La de la posicién original cuando los principios son

elegidos bajo el velo de la ignorancia.

- Lasegunda cuando se acuerda una Constitucién politi-
ca justa en basc a los principios elegidos y con mayor
conocimiento de los hechos generales de su sociedad.

- Laterceraetapa con la Constitucién politica justa y una
informacién mas completa se eligen las politicas mds
operativas de bicnestar de la socicdad bien ordenada.

- Lacuarta etapa que corresponde a la aplicacién de las
reglas justas por jueces y funcionarios.

Cabe precisar que uno de los aspectos fundamentales
de lateoria de Rawls que la diferencia del contractualismo
clasico y del neocontractualismo necoliberal de Nozick y
Buchanan cs su énfasis en abordar problemas de justicia
social aunque coincide con ambos en que la estructura
bésica de la sociedad debe ser desarrollada en una ccono-
mia de libre mercado.

Robert Nozick, es un autor que ha radicalizado la fun-
damentacidn subjetivista de los dercchos humanos hasta
desarrollar un individualismo libertario y andrquico.(21)

Nozick asume como punto de partida de su teorfa ex-
puesta en “Anarquia, Estado y utopfa™ que no existe nin-
guna entidad social con un bien que obligue sacrificar los
derechos del individuo en beneficio de otros: solo hay per-
sonas individuales, con vidas individuales propias, sepa-
radas y auténomas.(22)

En palabras de Nozick:

“Las restricciones indirectas a la accion reflejan el principio
kantiano subyacente, de que los individuos son fines, no simple-
mente medios; no pueden ser sacrificados o usados sin su con-
sentimiento, para alcanzar otros fines. Los individuos son
inviolables”.(23)

Los derechos individuales, como en Locke, s¢ limitan
bésicamente a la garantfa de la vida, de la libertad y la
propiedad: “Mis conclusiones principales sobre el Estado
son que un Estado minimo limitado a las estrechas funcio-
nes de proteccién contra la violencia, el robo y el fraude,
de cumplimiento de contratos, cicétera, se justifica; que

20  ibidem. p. 558.

21 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit. p.39.

22 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado y utopia. FCE, México, 1988. p.43.
23 Ibidem. p.42.

24 Ibidem.p.7.
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cualquier Estado mds cxtenso violarfa el derecho de las
personas de no ser obligadas a hacer ciertas cosas y, por
tanto, no se justifica.” (24)

Robert Nozick justifica asi la legitimidad de un
Estado-minimo restringido a las funciones de vigilante
nocturno (night-watchman State) que limita su accién a la
proteccion de los derechos individuales, sin posibilidad
de sacrificarlos en aras de cualquier interés publico.

En la segunda parte de “Anarquia, Estado y utopia”
trata de descalificar como ilegitimo todo Estado que exce-
da cstas funciones minimas negando toda justificacion a
la presencia de instrumentos de justicia distributiva.

Contra los principios de justicia distributiva Robert
Nozick fundamenta una concepeion de justicia denomina-
da “entitlement theory™.

Segun la referida teorfa cada individuo es titular de
derechos adquiridos en virtud de apropiacién histdrica. La
cuestion fundamental que se plantea es la de definir la
adquisicion justa. Nozick se remite a Locke y a su teorfa
de la propicdad.(25)

En consecuencia, sc infiere una legitimacion absoluta
¢ ilimitada de los derechos de apropiacion y del derecho
de propiedad.(26)

Asi, Nozick, refutando a Rawls sostiene que ““tan sélo si
las cosas cayeran del cielo como ¢l mand y nadie tuviera al-
¢ln titulo para pretender alguna porcién de éI” serfa legitimo
aceplar los principios de justicia distributiva de Rawls.(27)

En la tereera parte de “Anarquia , Estado y utopfa”
Robert Nozick fundamenta el Estado minimo como el
marco ideal para los experimentos utdpicos: ¢l marco para
tas utopfas, un lugar donde las personas estan en libertad
de unirse voluntariamente para seguir ¢ intentar realizar
su propia version de la vida buena en la comunidad ideal
pero donde nadie puede “imponer” su propia version utd-
pica a los demds.(28)

James Buchanan, ¢l terccro de los que denominamos
tedricos del ncocontractualismo, es un pensador que pro-
viene del campo de la cconomia, idedlogo del movimicen-
to norteamericano del “Public Choice”, ha destacado por
su critica implacable del Estado benefactor (Welfarce State)
y del intervencionismo estatal.

El punto de arranque de la teorfa de Buchanan es un
clasico del contractualismo: un estado de naturaleza o po-
sicion original a partir del cual se deriva la aparicion del
Estado, que a diferencia de Rawls y Nozick corresponde a
la jungla de Hobbes con el derecho fundamental de todos
a todo y dentro de un enfoque pesimista del ser humano
(29). Para este autor el proceso de toma de decisiones en
una sociedad democritica solo debe obedecer a opciones
libres de los ciudadanos cada uno de los cuales actia con
el deseo de maximizar su propio interés individual .(30)

Como precisa Buchanan: “Hemos supuesto que ¢l in-
dividuo cuyo cédlculo hemos analizado (el individuo ‘re-
presentativo’ o ‘medio”) estd motivado por un interés cgofs-
ta, que sus compaiieros en la decisidn constitucional estdn
motivados del mismo modo, y que dentro del conjunto de
reglas clegido para la eleccion colectiva, los participantes
son dirigidos del mismo modo”.(31)

En ¢l modelo de Buchanan el Estado se convierte en
la personificacién institucional del drbitro o juez y su tni-
ca funcién consiste en que sean cumplidos los términos

25 VALLESPIN ONA, Fernando, Op.cit. p.158.

26 PEREZ LUNO. Antonio Enrique, Op.cit. p.40.

27 Nozick, Robert, citado por PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Op.cit. p. 40
28 NOZICK. Robert, citado por VALLESPIN ONA, Femando, Op.cit. p.170
23 VALLESPIN ONA, Fernande, Op.cit. p.179

30 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op.cit. p.31.

del contrato. Todo ello nos conduce al concepto de “Esta-
do protector” similar al Estado minimo de Nozick cuya
funcién es velar por el cumplimiento de los términos del
contrato constitucional (32). El Estado, en la doctrina li-
beral debe ser un transmisor de deseos individuales pero
esa funcidn se desnaturaliza si no se respeta totalmente el
marco legal de garantia de los dercchos individuales.(33)

Buchanan sustenta la tesis del “Estado minimo” (Es-
tado protector) al sefialar que el intervencionismo ccond-
mico y la burocratizacion de la sociedad conducen a efec-
tos mds perniciosos quc las anomalfas del mercado que se
pretenden corregir.

Para evitarlo propone reprivatizar los scrvicios y pres-
laciones de bicnes, limitar ¢l rol del Estado a la garantia
del marco legal de los derechos y libertades, reducir la
burocracia aplicando a su accionar el analisis costo/bene-
ficio y cubrir el costo de los servicios ptiblicos revirtién-
dolo directamente sobre los usuarios.(34)

A diferencia de Nozick, Buchanan si considera que
pucde ser fegitimado un Estado mds extenso que este Es-
tado protector al que denomina “Estado productor”
(Productive State) siempre que sus condiciones y [fmites
se hayan cstablecido en el acuerdo constitucional .(35)

A MODO DE CONCLUSION

La fundamentacion filosofica de los derechos humanos
puede sustentarse en un enfoque subjetivista que es herede-
ro del iusnaturalismo humanista. Dentro de ese enfoque se
reivindica y afirma la autonomia humana como origen de
los valores. Nos hemos referido en esta monografia a una
versién radical de este enfoque denominada teorfa neolibe-
ral de los derechos humanos y su influencia en las nuevas
tesis del contrato social o neocontractualismo en las aporta-
ciones de John Rawls, Robert Nozick y James Buchanan.

De la resena trazada pese a la coincidencia de las tesis
expuestas en una concepcién subjetivista de los derechos
humanos se dan notorias diferencias cntre las posturas de
Rawls, Nozick y Buchanan.

Asi, debe anotarse que la doctrina iusnaturalista que
inspira la teoria de Rawls es la de Rousseau y de modo
particular la de Kant; Nozick se fundamenta cn el cstado
de naturaleza de John Locke, a diferencia de Buchanan
que se inspira cn ¢l estado de naturaleza de Hobbes.

Rawls basa su teoria de la justicia y de los derechos
naturales en un contrato general sustentando en el modelo
tedrico de una situacién originaria, mientras que Nozick
fundamenta la legitimidad de los derechos en los titulos
adquiridos en virtud de la apropiacién histérica por indi-
viduos separados.

La filosoffa politica de Buchanan se basa cn e] andlisis
del célculo del individuo, el que estd motivado por un in-
terés egoista, asi como sus compaferos en la decision cons-
titucional. Y que en el conjunto de reglas elegidas para la
decision colectiva los participantes actian del mismo modo.

Finalmente cabe subrayar que no debe hablarse de una
tinica teoria neocontractualista sino de diversas tcorfas
neocontractualistas en funcién del modelo de Estado que
estan contribuyendo a sustentar. Tratdndose de Nozick y
Buchanan, el Estado neoliberal, mientras que ¢n Rawls un
Estado liberal progresista con apertura a la justicia
distributiva.

31 BUCHANAN, James y Gordon TULLOCK. El calculo del consenso. Espasa Calpe.
Madrid, 1980. p. 353

32 VALLESPIN ONA, Femando , Op.cit, p. 184

33 PEREZ LUNO. Antonio Enrique, Op.cit. p.31.

34 Ibidem, p. 32,

35  VALLESPIN ONA, Fernando, Op.cit. p. 201
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