LAS CONSECUENCIAS POLITICAS DEL LIBERALISMO:
LAS DECLARACIONES DE DERECHOS Y EL DEBIDO PROCESO LEGAL

Lorenzo Bernaldo de Quirés

El liberalismo clasico se asienta sobre un
pilar basico: la libertad del ser humano. Esta
libertad, esta autonomia privada, debe ser
mantenida y entendida de manera amplia,
quedando Unicamente limitada por la
afectacién de los derechos de las demas
personas, supuesto en el que el Estado
cuenta con plena legitimidad para incidir en
tales conductas y, eventualmente,
sancionarlas.

El presente articulo da una vision amplia de
los principales postulados del liberalismo
clasico, explicando la razén de ser y el
surgimiento de los derechos de las personas
(tales como la propiedad, el derecho a la vida,
a la integridad fisica), cudles deben ser sus
limitaciones, cual debe ser el rol del Estado
en la vida privada, en el resquardo de los
derechos de las personas y en la toma de
decisiones a nivel general, entre otras
cuestiones relacionadas de gran relevancia.

En gran medida, este articulo intenta ser una
orientacion en la actuacién de los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los cuales
deberan sujetarse a determinadas pautas y
consideraciones al momento de ejercer sus
respectivas funciones.
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“Pero qué es el gobierno sino la mayor de todas
las reflexiones sobre la naturaleza humana. Si los
hombres fuesen angeles, ningun gobierno seria
necesario. Si los angeles gobernasen a los hombres,
ningln control interno o externo sobre el gobierno
seria necesario. Al constituir un gobierno que es
administrado por hombres, la gran dificultad es la
siguiente: se debe capacitar al gobierno para que
controle a los gobernados pero se le debe también
obligar a controlarse asimismo”.

James Madison. “The Federalist”. NUumero 51

INTRODUCCION

Antes de abordar el tema central de este trabajo es
fundamental precisar qué se entiende por
liberalismo. Este es un ejercicio fundamental, no una
prescindible elucubracién erudita, ya que del alcance
y del significado que se de a ese vocablo dependen
de manera directa los dos restantes elementos que
componen el titulo de este articulo: los derechos
individuales a proteger y el alcance de las garantias
jurisdiccionales que se les ofrece. Por afiadidura, la
precision de los contornos del término liberal es
también relevante porque, a lo largo del Ultimo siglo
y medio, el significado tradicional de la palabra ha
sufrido multiples modificaciones (en algunos casos
una auténtica lobotomia intelectual), que han
llegado a desnaturalizar su contenido y, por tanto,
sus consecuencias politicas. En Estados Unidosy en
otros lugares, liberal se identifica o se asocia a una
extension de los poderes del Estado, en una
manifestacion clasica de la célebre perversion del
lenguaje descrita por Orwell en 1984.

En sintonfa con Hayek, “(p)or liberalismo
entenderé aqui la idea de un orden politico
deseable que se desarrolld inicialmente en
Inglaterra desde los tiempos de los Viejos Whigs,
a finales del siglo XVII, hasta los de Gladstone, a
finales del siglo XIX. David Hume, Adam Smith,
Edmund Burke, T.B. Maucaulay y Lord Acton
pueden ser considerados sus representantes
tipicos en Inglaterra. Fue su idea de libertad
individual sometida a la ley la que inspird
originariamente los movimientos liberales de
Europa continental y la que constituyé la base de
la tradicion politica norteamericana. Algunos de
los pensadores que vivieron en estos paises, como
Benjamin Constant y Alexis de Tocqueville en

Francia, Inmanuel Kant, Friedrich von Schiller y
Wilhem von Humboldt en Alemania, y James
Mason, John Marshall o Daniel Webster en los
Estados Unidos, pertenecen plenamente a esa
tradicién”’.

En esa corriente intelectual se insertan las siguientes
paginas. Ello requiere una puntualizacion previa.
Abordar el tema de “Las consecuencias politicas del
liberalismo: las declaraciones de derechos vy el
Debido Proceso Legal” es una tarea ingente porque
bajo ese titulo se sintetiza toda la filosofia politica
liberal. Si se asume como insuperable esa restriccion,
teniendo en cuenta las limitaciones de espacio y de
tiempo propias de un trabajo de esta naturaleza, se
tratard de ofrecer una imagen estilizada de los
fundamentos tedricos sobre los que se asienta el
armazén institucional del Estado liberal, esto es, de
las bases y de los limites de la obediencia politica,
como dirfa Hume. Solo asf es posible entender cuéles
eran los ideales perseguidos por los liberales y hasta
que punto la evolucién de los modernos regimenes
democraticos se acerca o se aleja de ellos.

¢QUE LIBERALISMO?

El liberalismo cldsico no es el resultado de una
construccién tedrica previa; surgié del deseo de
extender y generalizar los efectos benéficos que
brotaron imprevisiblemente de las progresivas
limitaciones impuestas a los poderes del gobierno
por una razén muy simple: la desconfianza de los
ciudadanos en ellos, su deseo de salvaguardar su
vida, su libertad y su hacienda ante la rapacidad
del poder. Esas restricciones a la discrecionalidad
estatal se forjaron a lo largo de un dilatado proceso
de evolucion histérica y, si bien se ensayaron
también en algunas partes del continente europeo,
nunca lo hicieron o no pudieron hacerlo con la
misma intensidad, coherencia y continuidad que en
Inglaterra.

En la Europa continental, los intentos de con-
solidar el esquema de un gobierno limitado, por
ejemplo, en las ciudades-estado italianas, no per-
duraron, se vieron frustrados por el juego de tres
factores: por una creciente intervencion de los
poderes publicos en la vida cultural, social y eco-
némica; por la imposicién exterior de modelos de
corte estatista; y, por el auge de la monarquia
absoluta?. Por el contrario, la sociedad inglesa era
ya individualista en sus tradiciones legales, en su

' HAYEK A., Friedrich. “Principios de un orden social liberal”. Unién Editorial. 2001. p. 43.
2 Ver STARK, Rodney. “The Victory of the Reason, Random House”. 2005.



legislacion referente a la propiedad y en su cultura
social desde hacia siglos, y sigui6 siéndolo. Sélo
después de haber descubierto que la mayor li-
bertad disfrutada por los ingleses en el siglo XVIII
se tradujo en un bienestar material sin prece-
dentes, se intent6 desarrollar una sistematizacion
de la doctrina liberal. Como sucede siempre, esta
iniciativa buscd y encontré precedentes en
algunas corrientes del pensamiento politico
occidental que, aunque no lograron construir una
vision sisteméatica de un orden social de la libertad,
si aportaron ideas interesantes que pueden
considerarse precursoras o antecedentes filo-
soficos del cuerpo central del liberalismo
clésico’.

El punto de partida de la teoria liberal es el indivi-
dualismo, esto es, la vision del individuo como el
centro y la justificacion del analisis social y, por
extension, del ordenamiento politico. La premisa es
clara, evidente y légica. Son los hombres los que
existen. Solo el individuo es capaz de razonar, de
elegiry de actuar; en consecuencia, no puede enten-
derse el funcionamiento de la sociedad salvo que
se la contemple como el resultado de la accién hu-
mana. En este sentido, la visiéon de la comunidad como
un ente organico, provisto de vida propia y con fines
distintos y/o superiores a los de las personas que la
integran es una falacia que ademaés, en sus versiones
mas duras, ha tenido consecuencias funestas. El bien
comun, el interés general y otros conceptos “holis-
ticos” carecen de significado y de existencia real. Sélo
son el resultado de la interaccién de los individuos.
Este axioma es una de las piedras angulares del
edificio intelectual del liberalismo clasico.

Por otra parte, la teoria liberal clasica nace del
descubrimiento de un orden que se autogenera, de
un orden espontaneo de la realidad social, creado
por la accién humana pero no por un expreso de-
signio humano. A través de un proceso de ensayo y
de error, entre el instinto, la razén y la tradicién, los
individuos desarrollaron un conjunto de habitos de
conducta, de reglas generales de comportamiento
y de instituciones que les permitieron primero so-
breviviry luego alcanzar cuotas crecientes de libertad
y de prosperidad. Ademas, esa dindmica evolutiva
los incentivé ha realizar un uso de sus conocimientos
y de sus capacidades (mediante el paulatino au-
mento de la cooperacién y el intercambio volun-
tarios), muy superior al que harfa posible cualquier
sistema centralizado o dirigido. Ese conjunto de
hechos llevé a los pensadores liberales clasicos a

explicitar y formalizar esos principios, asi como a
demostrar las ventajas de su aplicacion general.

Sin embargo, la vision liberal clasica del orden
espontaneo y su reformulacion moderna no concede
a cualquier tipo de proceso institucional evolutivo
los mismos resultados ni considera todos igualmente
deseables. La evolucién de las instituciones no
garantiza por si misma el predominio final de
aquellas que mejor aseguran la supervivencia, la
libertad y la prosperidad de las sociedades y de sus
miembros. A lo largo de la historia, numerosas or-
ganizaciones ineficientes y/o represivas han pervivido
durante siglos y, también, muchas sociedades abier-
tas 0 mas abiertas que las de su entorno han retro-
cedido hasta férmulas sociales cerradas y/o tribales.
Si bien el mundo ha tendido a caminar, con distinto
ritmo, con regresiones a veces muy prolongadas,
hacia las féormulas de articulacion social cada vez
mas complejas en las que los espacios para la coope-
racion voluntaria se ampliaron, nada presupone el
inexorable curso de esa trayectoria.

Frente a otras corrientes de la filosoffa politica, el
sistema liberal no se sustenta en la perfeccién
utopica de los seres humanos, la leyenda del buen
salvaje, sino en su falibilidad e ignorancia. Hume
sefala la restringida benevolencia y las limita-
ciones intelectuales de los hombres, asi como el
conflicto permanente entre sus necesidades infi-
nitas y la escasez de los recursos para satisfa-
cerlas. Sin embargo, de esas fragilidades se de-
rivan los principios basicos de justicia que son, a su
vez, las bases de un gobierno limitado asentado en
las tres leyes fundamentales de la naturaleza: la
estabilidad en las posesiones, su transferencia por
consentimiento y el cumplimiento de las promesas.
Al mismo tiempo, la falibilidad y limitacién del
conocimiento humano es otra razén adicional para
defender la sociedad libre. La cooperacién voluntaria
a través del mercado permite acumular, procesar y
transmitir la informacién y los conocimientos
dispersos entre millones de personas. Eso no lo
lograrfa ni loha logrado jamds ningun planificador.
En la practica, el sistema de libertad bajo la ley
implicito en la triada “humiana” y su perfecciona-
miento y estilizacién posteriores ayudaron a crear
un marco institucional que aspira a convertir las
debilidades del individuo en fortalezas.

Por eso, la idea central del liberalismo clésico era
y es muy sencilla. La observancia y la aplicacion de
reglas universales de justa conducta, que prote-

3 Las corrientes filoséficas de los sofistas, de los estoicos, el individualismo de la ley romana teorizado por Cicerén o los escolasticos
espafioles del siglo XVI y XVII son, sin duda alguna, precursores intelectuales del liberalismo clasico.
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gen una esfera de autonomia dentro de la cual el
individuo puede utilizar sus conocimientos y sus
recursos para la consecucién de los fines que
desee; es la base del orden espontaneo. La tarea
central del gobierno consiste en constrefirse a
observar y hacer observar esas normas sin excluir,
como veremos, que pueda y deba desplegar
algunas funciones que son necesarias para la
preservacion del orden social. En la préctica, esta
concepciodn se limita a elevar a categoria intelectual
universal los ideales del rule of law inglés, del
gobierno sometido a la ley, cuyos atributos
generales son de sobra conocidos: ser impersonal,
prospectiva, conocida, cierta, universal e igual en
su aplicacién. La ley no busca resultados concretos,
sino impone la prohibicién de invadir el dominio
protegido de cada uno.

¢POR QUE UN GOBIERNO LIMITADO?

La respuesta utilitarista serfa porque ese entorno
institucional funciona y asegura los mejores re-
sultados, seguin el conocido aforismo de “la maxima
felicidad para el mayor nimero posible”. Sin
embargo, este enfoque adolece de una considera-
ble fragilidad. Por un lado, es ilusorio querer me-
dir y comparar satisfacciones individuales que son,
por definicidn, subjetivas. Es mas, la subjetividad
de las preferencias de los individuos hace que las
imposiciones exdégenas no logren maximizar el va-
lor total de las acciones coercitivas del gobier-
no desplegadas con esa finalidad. Por otro lado, el
utilitarismo abre el portillo hacia una ampliacién
ilimitada de las facultades estatales y, por ende, a
una reduccion del dominio privativo del individuo.
Basta apelar a la voluntad, al interés o al bienes-
tar de la mayoria para restringir y/o violar los de-
rechos individuales.

En la practica, el utilitarismo, con diversos matices
y en diferentes versiones, ha sido uno de los
vehiculos més poderosos para liberar al poder de
sus ataduras, para conceder a los gobernantes la
justificacién para aumentar sus atribuciones, para
disefar y ejecutar programas de ingenieria social,
tanto global como fragmentaria. Su paulatina
aceptaciéon como cimiento filosofico del ideario
liberal y/o su influjo sobre un amplio sector del
liberalismo y de la ciencia politica contemporanea
ha sido una de las causas determinantes de la
pérdida y de la alteracion de su verdadera fiso-
nomia. Ha constituido un factor clave para la
aceptacién de muchas medidas anti-liberales y
también ha servido para debilitar la filosoffa legal
sobre la que se sostiene la garantia judicial de
las libertades del individuo en la doctrina liberal
clasica.

El principio basico para constrefir la coercién es-
tatal al respeto de reglas generales de justa con-
ducta es la expresion de que “ningun hombre o
grupo de hombres puede lesionar la vida, la liber-
tad o la propiedad de los deméas”. De esa declara-
cion se deriva la libertad del individuo para actuar
sin coercion, es decir, para plantear a través del
uso de su propiedad o mediante su cooperacion
voluntaria con otros, cualquier accién no violenta
ni fraudulenta respecto a terceros. Este axioma se
sostiene en una condicion sustantiva, la existencia
de derechos naturales, fundamentales o humanos,
segln el gusto de cada cual, y dos condiciones
instrumentales, la separacion o divisién de po-
deres y el control judicial de la accién guberna-
mental. Ahora bien, este planteamiento cons-
tituirfa una tautologia si no se pudiese respon-
der a dos preguntas fundamentales, a saber, ¢por
qué el individuo tiene derechos y estos han de ser
respetados? ¢(Esos derechos constituyen restric-
ciones incondicionales o condicionales?

Esas interrogaciones llevan a formular la cues-
tiébn fundamental de la filosofia politica liberal.
Esta no es otra que la existencia del Estado o,
mejor, las causas que hacen preferible la opcion
de un gobierno limitado a la tiranfa o a la anarquia
como principio de organizaciéon social. Como se
ha apuntado, el concepto de la ley del libera-
lismo clésico, la codificacién de los principios del
Common Law anglosajon y el orden esponta-
neo basado en ella, presuponen la asuncién de
una cierta idea del individuo y una justificacion
de por qué tiene derechos. El liberalismo clasico
acometio esa tarea con dos teorias basicas: el
iusnaturalismo y el contractualismo. Aunque am-
bos planteamientos han confluido a veces en
una expresiéon comun, por ejemplo en Locke, no
siempre ha sucedido asi ni tiene por qué su-
ceder. Ademds, algunos modelos de contrato
social —léase el rousoniano— superan las tradi-
cionales restricciones liberales y producen resul-
tados contrarios a los preconizados por el libe-
ralismo. En cualquier caso, es posible afirmar
que existen diferentes y complementarias apro-
ximaciones al problema que muestran la enor-
me riqueza del pensamiento liberal clasico y
todas conducen a una misma conclusién: la
necesidad de limitar el poder politico.

Como escribié Hume: “La razén, la historia y la ex-
periencia nos muestran que las sociedades politicas
han tenido un origen mucho menos preciso y regular
—entiéndase que el formulado por el contrato social—; y
si hubiéramos de elegir el momento en que el
consentimiento publico es menos tenido en cuenta
en la cosa publica, seria precisamente el del esta-



blecimiento de un nuevo gobierno”*. La ironia
critica “humiana” es una afirmacién factica pero
no priva de fuerza tedrica ni de capacidad
explicativa a la hipdtesis contractualista, el paso
del Estado de Naturaleza al Gobierno Civil, como
una forma inteligente de describir el nacimiento
del orden estatal y/o los limites de su accién. Los
filbsofos politicos, como los economistas o los
socidlogos, suelen construir modelos que ayudan
a entender mejor la realidad, aunque no la reflejen
en su totalidad.

De todas formas, la teoria contractualista es de
naturaleza procedimental y sus consecuencias
politico-institucionales dependen de la restriccion
previa sobre la que se sustente, esto es, sobre la
fundamentacion y el alcance de los derechos que el
contrato ha de garantizar. Por ello, es posible disefar
un contrato social de corte autoritario, corpora-
tivista, socialdemocrata o liberal®>. Tampoco es
rechazable a priori la afirmacién de que los derechos
individuales se apoyan en leyes naturales asentadas
en principios inmutables y en verdades auto-
evidentes. El corolario es la obligacion del Estado
de protegerlas porque, de lo contrario, carece de
legitimidad y no puede exigir obediencia. A
diferencia de lo sostenido por sus detractores, esa
teorfa no tiene por qué presuponer el origen divino
de los derechos naturales ni cabe descalificarla por
su caracter metafisico, sino que puede articularse a
partir del simple ejercicio de la razén. La re-
construccion del iusnaturalismo por parte del
pensamiento liberal contemporaneo ha mostrado
la posibilidad de construir una ética objetiva basada
en un analisis racional de la naturaleza humana®.
De cualquier manera, la fuerza normativa de la teoria
iusnaturalista, en cualquiera de sus expresiones,
constituye una poderosa salvaguarda de los
derechos individuales y un baluarte contra la
coercién estatal.

Sin embargo, existe una visién mas humilde sobre
el nacimiento del Estado, sobre la emergencia de
los derechos individuales y sobre la convenien-
cia de limitar las funciones del gobierno cuyo po-
der explicativo es considerable y no precisa recurrir
a argumentaciones de carécter teleoldgico. Al
mismo tiempo, ese enfoque incorpora los ar-

4 HUME, David. “Essays, Liberty Fund”. 1987. p. 474.

gumentos mas relevantes del iusnaturalismo y del
contractualismo en garantia de los derechos indi-
viduales. Se trata una vez mas de la visién liberal de
los derechos, de las instituciones y del Estado como
el resultado de un proceso evolutivo, de una dina-
mica de seleccion cultural a través de la cual se ha
tendido a limitar la coercion y a extender la esfera
de autonomia de los individuos. Su formulacién no
supone ni precisa la remisién a ninguna forma de
darwinismo social como a veces declaran sus criti-
cos. Por el contrario, es una descripcién bastante sen-
sata de las bases positivas y de las recomendaciones
normativas que llevaron a una cristalizacién de los
principios del liberalismo clasico y a su aplicacion
con distinta intensidad. Ademas se ajusta con bas-
tante exactitud a la evolucion real de buena parte
de las sociedades a lo largo de su historia.

Quiza, el instinto primario mas fuerte del ser
humano es el de su conservacion y, por tanto, su
principal temor es a la muerte violenta. Asi lo vieron
buena parte de los grandes pensadores politicos. Si
una sociedad no cuenta con una organizacién que
monopolice el uso de la coercidn, la guerra civil, el
todos contra todos se convertiria en una
enfermedad crénica. La ejecucién y defensa privada
de los derechos llevaria aparejada una dindmica de
querellas, de represalias y de venganzas sin fin. No
habria medio para arreglar los conflictos, para po-
ner fin a las disputas ni para obligar a las partes a
aceptar una solucién. La ley del mas o de los méas
fuertes se impondria. La vida no valdria nada y seria
corta, brutal y precaria. De acuerdo con Nozick’, la
emergencia de asociaciones protectoras privadas
competitivas entre si o con acuerdos colusorios den-
tro de un mismo territorio es una garantia precaria,
inestable y poco eficiente para superar esos pro-
blemas. Los gobiernos asumen la proteccién de la
viday de la hacienda de los individuos, y suministran
determinados bienes publicos no ofertables por el
mercado porque pueden hacerlo a un coste inferior
que los grupos privados voluntarios.

Esa demanda de seguridad dio lugar de manera
paulatina al nacimiento de los estados, al desarrollo
de una agencia dominante que asegura la pro-
teccion a todas las personas que habitan en su
territorio, a cambio de ingresos®, y que tiene la

> "“The Limits of Liberty. Between Anarchy and Leviatan”. Chicago University Press. 1974. Buchanan resuelve ese obstaculo con el requisito de
la aceptacién unénime de las reglas del juego y demuestra que eso sélo es posible si se aseguran los derechos individuales descritos por el
liberalismo clasico. Los individuos jamas concederian poder absoluto sobre su vida, su hacienda o su libertad a uno, a varios 0 a muchos.

6 Una exposicion contundente y sélida de esta postura se encuentra en MURRAY N., Rothbard. “The Ethics of Liberty”. Humanities Press.
1982; o en el ensayo de AYN, Rand. “The Objetivic Ethics”, incluido en la obra colectiva “The Virtue of Selfishness”. Signet. 1970. pp.13-39.

7 NOZICK, Robert. “Anarchy, State and Utopia”. Basic Books. 1974. Su tesis sobre la inevitabilidad del Estado y la inviabilidad de un sistema

anarco-capitalista ha sido impugnada por Rothbard.

8 La creacion de una autoridad central fue necesaria para resolver el problema del free rider.

THEMIS 53

Revista de Derecho

Lorenzo Bernaldo de Quirds

239



THEMIS 53

Revista de Derecho

240

potestad y la capacidad o la voluntad de castigar
a quien recurra al uso de la fuerza sin su consen-
timiento. Desde esta perspectiva, un proceso
evolutivo, similar a la mano invisible smitiana o al
orden espontdneo hayekiano, mas que un contra-
to social a lo Hobbes o a lo Locke, condujo a la
aparicién de los ordenamientos estatales. Entre otras
causas, las amenazas exteriores, la anarquia interna,
el crecimiento de la poblacion, los descubrimientos
tecnolégicos y la aparicion de economias de escala
estadn en la transicién de las primitivas formas de
organizacién politica al Estado moderno. Su exis-
tencia no necesita ser explicada por una decision
fundacional expresa, consciente y unanime. La
busqueda racional o intuitiva de riqueza y de se-
guridad impulsé el desencadenamiento de inte-
racciones de suma positiva que hicieron emerger la
jerarquia politica. En terminologia de la teoria de
juegos, el papel del Estado ha consistido en trans-
formar la no-cooperaciéon en una opcién prohibitiva.

Ahora bien, la supervivencia del individuo no
depende sélo ni principalmente de la existencia de
un aparato estatal que impida y castigue la agresion
de terceros. Cualquier gobierno lo suficientemente
fuerte para evitar ese extremo es también lo sufi-
cientemente fuerte para convertirse en un peligroso
agente agresor. Por eso, el individuo ha de tener los
medios adecuados para sobrevivir por sus propios
medios. Esto exige que se posea a si mismo, tenga
el absoluto derecho de propiedad sobre su cuerpo,
libre de las injerencias coercitivas de otros sujetos y
del propio Estado. El hombre tiene capacidad de
pensar, aprender, evaluar y elegir los medios nece-
sarios para sobrevivir y prosperar. Ello implica que
el derecho de propiedad sobre él mismo se extien-
da también a la posibilidad de controlar y de apro-
piarse de los elementos bésicos que garantizan su
existencia, de los frutos de su trabajo y a intercam-
biarlos con otras personas sin, en ninguno de los
dos casos, recurrir al robo, a la violencia y/o al frau-
de. Esos son elementos esenciales para salva-
guardar su vida y su libertad. Cuando se ponen en
entredicho, la vida humana corre riesgo. Ningun
sumo legislador ha creado la propiedad ni nadie la
ha inventado. Su desarrollo, proteccion y extension
han sido resultado de un proceso evolutivo y, casi
siempre, la sancién de una realidad factica.

La propiedad constituye la medula de todos los
demas derechos individuales y es la fuente mas
poderosa para restringir la coercién estatal. El Estado
protege al individuo frente a la agresién de terceros
pero la propiedad lo protege frente a la potencial
agresion del Estado. En pura l6gica, el resto de las
libertades (religiosa, de expresién, de pensamiento,
etcétera) no son otra cosa que manifestaciones y
extensiones del derecho de propiedad sobre uno

mismo, limitado tan soélo por la libertad-propiedad
de los demés. Es inconsistente conceder o recono-
cer el derecho de cada individuo a su libertad per-
sonal, es decir, a la propiedad de su propio cuerpo
y, al mismo tiempo, negar o condicionar el ejercicio
de ese derecho cuando se refiere a la posesion de
bienes materiales. No hay posibilidad doctrinal ni real
alguna de distinguir entre los denominados dere-
chos civiles o politicos, y los derechos econémicos.
Esa distincién refleja una esquizofrenia intelectual
insostenible. En suma, la configuracién de una
esfera de autonomia o de libertad del individuo
supone asumir un campo de dominio o de pro-
piedad absoluta de éste sobre aquella. En este
contexto, la Unica limitacion coherente y aceptable,
no se olvide, es el principio de igual libertad de los
otros, el respeto a su propia esfera de autonomia.

En los pérrafos anteriores se ha sefalado que, con
independencia de argumentos de caracter moral,
la razén primigenia para respetar la propiedad y
sus manifestaciones concretas es que esa es la Unica
forma que tiene el individuo para asegurar su
preservacién. Sin embargo, a priori esa posicion es
cuestionada por la postura utilitarista que tolera
una violacion de los derechos individuales para
maximizar el bienestar general y/o para minimizar
la violacion de los derechos de la mayoria. Este
planteamiento goza de una enorme aceptaciéon en
una época dominada por lo politicamente correcto
y por la venenosa identificacion de lo social con lo
bueno y lo correcto. Antes se ha avanzado la sub-
jetividad de los valores individuales y, por tanto,
la imposibilidad de medir la satisfaccion general
de las acciones de esa naturaleza. Sin embargo, hay
otras dos razones adicionales para considerar
inviolables los derechos de los individuos.

En primer lugar, esta la vieja y sabia proposicion
kantiana segun la cual las personas son fines en si
mismas y no sélo medios. Esto equivale a decir que
no pueden ser sacrificadas o utilizadas para alcanzar
otras metas sin su consentimiento. El motivo es la
existencia de vidas separadas con proyectos
distintos, intransferibles y no comparables. En
segundo lugar, no existe ente social alguno con vida
propia independiente, al margen o por encima de
la de los individuos que lo componen. Conviene re-
cordar que no hay méas que individuos diferentes
con esquemas vitales distintos. De ahi que utilizarlos
para beneficiar a otros contra su voluntad equivalga
a tratarlos como recursos explotables, lo que entrana
una agresion. Significa que algunos hombres es-
tan facultados para perseguir cualquier meta que
ellos deseen, a imponérsela a los demds mediante
la fuerza, mientras que éstos estan éticamente
obligados a gastar sus vidas a su servicio, sutil re-
formulacion de la esclavitud. Si se acepta que el



principio de no-agresién ha de regir las relaciones
interestatales, resulta inaceptable que no se
predique lo mismo de las relaciones existentes entre
el individuo y el Estado.

Uno de los pensadores liberales mas brillantes y
mas injustamente olvidado, el gran Herbert Spencer,
escribié: “Con la disminucion de la guerra y el cre-
cimiento del comercio, la cooperacion voluntaria
reemplaza cada vez més a la forzosa... esto hace
posible la creacién de la vasta organizacion indus-
trial que sostiene una nacién”®. Esos son los efec-
tos de generalizar el principio de no-agresién, un
concepto negativo que es la base de los tres gran-
des valores de la sociedad liberal: la paz, la liber-
tad y la justicia. El liberalismo clasico desarrolld
esos principios bien a través del Common Law
anglosajon, bien mediante la codificacion de una
tradicion juridica —el derecho romano—en una nor-
ma escrita. Ambos cuerpos legales formaban parte
esencial de los contrapesos “constitucionales” a
la concentracién del poder. La legislacion moder-
na, lo conocido por ley en la mayorfa de las socie-
dades contemporaneas, es algo diferente. Se ha
transformado en un mecanismo a través del cual se
especifican reglas sobre como deben los indivi-
duos usar su libertad-propiedad e interactuar con
otros. Este abandono progresivo de un esquema legal
soportado por normas generales que protegen el
derecho de los individuos a perseguir sus propios
fines es el principal instrumento para extender los po-
deres del gobierno™, pero ésta conclusiéon es aun pre-
matura y precisa de una explicacién algo mas detallada.

LAS CONSECUENCIAS POLITICAS DEL
LIBERALISMO Y LA DECADENCIA DE LA
DEMOCRACIA LIBERAL

{Cuél es la estructura estatal acorde con la filosofia
politica liberal? Esto lleva a una definicion previa y
estilizada de cuales han de ser las funciones
legitimas del Estado. A priori, el Unico fin por el
cual es justificable que el gobierno se entrometa en
la libertad de acciéon de uno cualquiera de sus
miembros es para protegerle frente a la violencia o
el fraude. Hacerlo por el propio bien fisico o moral
del individuo no es una razoén suficiente. Esto
descalifica como hipotesis general la de un Estado
benevolente y paternalista que interfiere en la vida
de los ciudadanos con la benéfica intencion de
protegerles de ellos mismos. Ningln gobierno

estd autorizado para decir a las personas que no
haga de su vida lo que quiera en vista de su propio
beneficio. Desde esta perspectiva, la libertad en
todas sus manifestaciones debe ser el principio
general y cualquier pretensién de injerencia en la
esfera de autonomia individual ha de tener la car-
ga de la prueba. Sentado este criterio, lo que po-
driamos denominar como liberalismo clésico se agru-
paria alrededor de dos posiciones distintas, si bien
no contradictorias.

Por un lado, los partidarios del Estado Minimo
consideran que, mas allad de la proteccién de los
derechos individuales, el poder politico carece de
legitimidad para actuar y se convierte en una ame-
naza para la libertad. Su funcion primordial, de
alguna manera, es civilizar o encauzar la anarquia.
La proteccidon universal suministrada por el Estado
es la diferencia esencial respecto al esquema de
varias agencias protectoras en competencia o
de una dominante, y ese es también el “Unico”
ingrediente redistributivo permisible, esto es, com-
patible con los derechos del individuo. El gobierno
tiene que proteger a todos los ciudadanos frente a
una potencial agresién interna y externa e impar-
tir justicia, esto es, castigar el robo, la violencia y el
fraude, asi como hacer cumplir los contratos. Esos
son los bienes publicos, aquellos en cuya produc-
cion el gobierno goza de ventaja competitiva y/o
constituyen un monopolio natural. En el esquema
minimalista del Estado, los individuos pueden for-
mar las asociaciones o comunidades que deseen 'y
someterse a cualquier tipo de norma aceptada por
sus integrantes, siempre y cuando no dafien los
derechos ajenos.

Por otro lado estan los autores que adoptan la
distincion “miliana” entre las funciones necesarias
del Estado, que son las contenidas en la vision
minimalista de la actividad estatal, y las funciones
facultativas, que sélo han de acometerse si no hay
ninguna probabilidad racional de que se realicen
por la iniciativa privada o social. En cualquier caso,
esas politicas deben articularse de tal manera que
estimulen el esfuerzo individual, hagan desaparecer
todo aquello que lo obstaculiza y alienten el espiritu
de empresa. Su objetivo ha de ser incentivar los
esfuerzos privados, no sustituirlos. Para el liberalismo
clasico, ese tipo de programas tienen que consti-
tuir una educacién para el publico en el arte de
emprender grandes objetivos por medio de la

® SPENCER, Herbert. “The Great Political Superstition en The Man Versus State With Six Essays on Government, Society and Freedom”.

Liberty Fund. 1982. p. 135.

19 Esta perniciosa deriva se ha producido en casi todas las sociedades avanzadas (tanto en las de tradicion legal anglosajona como en las de

tradicion continental).
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energia individual y de la cooperacién voluntaria.
Por ello, el Estado debe abstenerse de intervenir
y/o retirar su intervencién cuando emergen
alternativas privadas en esos campos.

Desde esta perspectiva, el liberalismo clasico
establecié restricciones muy precisas tanto a cuales
eran esas funciones facultativas como a su alcance.
En este sentido, el gobierno puede imponer a los
padres la obligacién legal de proporcionar a sus hijos
una instruccion elemental e incluso suministrarla de
manera directa o facilitarla de modo indirecto
—bonos escolares—, y ha de ayudar a aquellas perso-
nas que, por falta de recursos, no tienen acceso a una
atencion médica basica pero, en ningun caso, eso
supone la prestacion de esos servicios en régimen
de monopolio. Tampoco puede dejar que la gente
se muera de hambre pero la asistencia estatal ha
de ser temporal y no proporcionar a sus destinatarios
una situacién tan deseable como la de quien la
consigue sin ayuda de nadie. También les parecia
admisible la intervencién estatal para combatir los
monopolios' y/o para financiar determinadas
infraestructuras en ausencia de capital privado. Esos
son los campos en los que el pensamiento liberal
clasico admitia la intervencién estatal y también los
limites de la misma. De manera premonitoria, J.S.
Mill ha sefialado que “toda desviacién de ese
principio, a menos que se precise por algun gran
bien, es un mal seguro”'2.

Dentro de esta restriccion normativa previa, la
respuesta politico-institucional del liberalismo
clasico al dilema planteado por la eleccion entre la
tirania y la anarquia fue el constitucionalismo. Escri-
ta o no, la Constitucién articula un marco norma-
tivo cuyos rasgos centrales son los siguientes:
a) un gobierno democratico; b) la separacién de
poderes'®; ¢) una carta de derechos individua-
les; d) la revision judicial; y, e) una estricta defini-
cion de los poderes de emergencia del Estado. En
la practica, desde hace décadas, las restricciones
constitucionales al poder han sufrido un persistente
menoscabo, si bien con distinta intensidad segin
los paises. Para que la proteccion de los derechos
individuales sea operativa, al menos, debe funcionar
la triparticion clasica del poder y/o la revisién judicial
de los actos del Ejecutivo y del Legislativo, bien por
una corte especializada (tribunales constitucionales),
bien por la justicia ordinaria.

Aunque, esos elementos mantienen una vigencia
formal en todas las democracias, han perdido su
caracter sustancial en la mayoria de ellas. Guste o
no, las normas y la practica constitucionales no estan
al margen del cambio intelectual, cultura y moral
experimentado por los individuos y por las so-
ciedades. La idea de que el gobierno puede y de-
be resolver todos los problemas ha sido y es, con
distinta intensidad, una corriente dominante o, al
menos, muy poderosa. En este ethos intelectual, el
ideal del gobierno limitado goza de un fragil apoyo
que se acentla por las transformaciones genera-
das en el entorno constitucional clasico por el fun-
cionamiento del moderno proceso democrético.
Cuando la democracia deja de ser un simple pro-
cedimiento para cambiar a los gobernantes sin de-
rramamiento de sangre, y pasa a transformarse
en un medio para conseguir fines concretos me-
diante el uso de la fuerza, entonces las restricciones
a la accién estatal saltan en pedazos.

La division de poderes entre el Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial sélo tiene sentido en tanto se
entienda a la ley como una norma general. Cuando
la normativa constitucional considera a ciertos
6rganos competentes para emitir leyes dentro de
un cierto procedimiento, es claro que tenemos un
concepto previo de ley. Serfa un abuso politico
invertir la relacién y designar como ley (en sentido
formal) todo lo que hagan los legisladores. En un
Estado de Derecho impera la ley en sentido sus-
tantivo y la actividad de todos los érganos del Estado
estd sometida a ella. De esta manera, el cons-
titucionalismo liberal pretendia impedir que las
instancias con competencia legislativa colocasen su
propio imperio en lugar del de la norma general, al
no distinguirse mandatos arbitrarios, medidasy ér-
denes administrativas de las “leyes”. En con-
secuencia, un simple concepto formal de ley, lo que
impone el Legislativo, hace de este un poder ab-
soluto y elimina cualquier distincion entre los tres
poderes clésicos. Esto supone, en definitiva, susti-
tuir el absolutismo del monarca por el absolutismo
de mil cabezas de los partidos politicos que, en cada
momento, se alcen con una mayoria.

La perversién del concepto sustantivo de ley afec-
ta también, de modo radical, la posicion de los
tribunales como garantes de la legalidad. La Cons-
titucion propia de la democracia liberal se basa en

" La moderna teoria econémica ha mostrado que las conductas monopolisticas sélo son sostenibles si el gobierno las crea mediante
regulaciones que imponen barreras de entrada en el mercado. Una detallada explicacién de este enfoque se encuentra en “Chicago
Studies in Political Economy”. Edicion George Stigler. Chicago University Press. 1988.

2J.S., Mill. "Principios de Economfa Politica”. Fondo de Cultura Econémica. 1985. p. 812.

3 Aqui se inserta también el federalismo, la gran aportacion norteamericana al constitucionalismo liberal.



la distincién entre regulaciones legales de caracter
general y la aplicacion de esas normas por el juez o
por una autoridad administrativa. La invasion de la
libertad y de la propiedad tiene lugar, no por medio
de una ley, sino con arreglo a una ley. Esto significa
que la consideracién como ley de cualquier norma
adoptada por el Legislativo elimina o, al menos,
debilita de manera sustancial la capacidad de los
tribunales de proteger las libertades individua-
les. El concepto de ley, propio del constitucionalis-
mo liberal, se ha visto sustituido de facto por un
“concepto politico” de la ley que es tanto voluntad
y mandato concretos como un acto de soberania.
Aplicada a la democracia, la ley es la voluntad
ilimitada del pueblo soberano.

Asimismo, la independencia de los jueces, del Po-
der Judicial, se convierte en una ficcién cuando se
desvirtla el caracter general de la ley. La inde-
pendencia del juez respecto a los mandatos del
Ejecutivo y del Legislativo tiene su esencial correlato
en su dependencia respecto a la ley. Esto es algo
muy diferente a hacerlo de los mandatos y de las
ordenes especiales de un superior. Si el Legisla-
tivo puede adoptar la forma de la ley para dirigir
mandatos al juez, éste deja de ser independien-
te; es un servidor de los 6rganos competentes para
legislar y, si éstos usan su competencia legislativa
para transformar las leyes en érdenes especiales,
son los superiores jerarquicos del juez. Sélo en tanto
se mantenga el caracter general de la ley puede
hablarse de un Poder Judicial independiente.

Por su parte, los derechos individuales han pasado
de ser "negativos”, una esfera protegida de accién,
a "positivos”, una exigencia de materializacion
que inevitablemente exige quitar a unos para dar
a otros. Las libertades sancionadas por las car-
tas constitucionales de los siglos XVIII y XIX pro-
porcionaban espacios y garantias para la ac-
cion libre del hombre pero no atribuian benefi-
cios sustantivos a nadie. Eran derechos absolutos
(incondicionales) porque no tenian “coste”, porque
su satisfaccion no exigfa la cooperacion forzosa de
los demas. Si tengo derecho a trabajar y nadie quie-
re contratarme, alguien (el gobierno) debe forzar
a otro para que lo haga. Pues bien, los derechos
iguales para todos del liberalismo clasico se han
transformado en desiguales, en discriminaciones.
Los modernos derechos sociales son costosos y
ademas generan expectativas de satisfaccion

crecientes que, inexorablemente, se traducen en
un deterioro, por no decir, en una creciente lesion
de los primeros'4.

La idea de igualdad ante la ley, de ciudadanos
iguales en derechos del liberalismo clasico se ha visto
también cuarteada por la vision seguin la cual grupos
de individuos concretos han de tener un tratamien-
to legal diferenciado (discriminacién positiva),
de acuerdo con determinados criterios de identi-
dad étnica, sexual, cultural, religiosa, etcétera. En
su traduccion practica, este planteamiento ha
resucitado una estructura social de castas y de pri-
vilegios que, a pesar de su aparente modernidad y
de su correccion politica, nos remite a una oscura
era pre-liberal de rasgos seudo tribales. Esta es otra
de las letales derivas de una concepcién colecti-
vista del orden social que, en definitiva, niega los
derechos individuales y conduce a una guerra civil
fria.

En este escenario, es interesante analizar la
transformacién que se ha producido en el Due
Process of Law en Estados Unidos. Las clausulas del
Debido Proceso legal de las Enmiendas quinta y
decimocuarta de la Constitucién establecen que
ninguna persona puede ser desprovista de su vi-
da, de su libertad ni de su propiedad sin un Debi-
do Proceso. Al menos desde 1800, el alcance de
ese concepto no se limitaba a determinar el pro-
cedimiento por el que se hacen las cosas sino a
prohibir la sustancia de ciertas acciones guber-
namentales. Hasta mediados los afos treinta de
la pasada centuria, el Debido Proceso sustanti-
vo abarcaba no sélo a los derechos civiles, sino
una amplia gama de derechos econémicos como
la propiedad y la libertad contractual. A partir de
entonces, esa proteccion ha desaparecido. Las de-
cisiones de la Corte Suprema, rechazando pro-
nunciarse sobre el fondo de los asuntos econémi-
cos sometidos a su consideracion, se han convertido
en la regla®™.

Pues bien, en realidad, el Ejecutivo y el Legislativo
constituyen hoy un poder fusionado en la mayoria
de los regimenes parlamentarios, y esta integracion
factica se ha convertido en un vehiculo perfecto para
el uso incontrolado del poder a favor de las facciones
con mayores incentivos para organizarse y extraer
privilegios del gobierno. En este contexto, el Poder
Judicial tiene enormes dificultades para ejercer un

4 Para una profundizacion en esta tesis, ver SARTORI, Giovanni. “La Democracia después del comunismo”. Alianza Editorial. 1993. pp.118-123.
> PILON, Roger. “Madison’s Constitutional Vision: The Legacy of Enumerated Powers”. En: James Madison and the Future of Limited

Government.

Editorial Jon Samples. Cato Institute. 2002. pp. 25-41.
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contrapeso efectivo a la discrecionalidad, ya que
como instrumento para interpretar y aplicar la ley,
estd sometido a lo considerado como tal por el
Legislativo. Este esquema institucional ha hecho
saltar por los aires el sistema de garantias de los
derechos individuales establecido por el Estado
liberal. Desde esta perspectiva, la extension y/o la
reduccién de la libertad individual reposa, basica-
mente, en algo tan fragil y tan volatil como el estado
de &nimo de la opinion.

En un proceso politico competitivo, como lo es la
democracia, el debilitamiento y/o la desaparicion
de las restricciones de las facultades gubernamen-
tales impulsa el crecimiento inexorable del Estado.
Las coaliciones politicas que favorecen el aumento
de los gastos del Estado y/o la intervencién de és-
te en la vida social y econémica son siempre mas
numerosas y mas eficaces que las que podrian
intentar oponerse a esos movimientos. Aunque
todos los ciudadanos sean a la vez “beneficiarios” y
“contribuyentes” de la accion publica, les parecera
mas rentable y menos costoso organizarse para
que el Estado adopte medidas redistribitivas a su
favor, que hacerlo a fin de restringir la expan-
sion del gobierno. El calculo racional de sus intereses
les conduce a favorecer el aumento de su bienestar
individual mediante el incremento de las aporta-
ciones redistributivas del Estado y/o de las regula-
ciones. La difusion de los costes de la actividad
publicay la concentracion de los beneficios que pro-
duce constituyen un potente motor para el aumento
del papel del Estado en las sociedades modernas.
La politica actta asi como un mercado competitivo:
ejerce una seleccién natural en beneficio de las
coaliciones de intereses méas eficaces y elimina
las menos eficaces en perjuicio de los intereses
generales. Es la mano invisible de Adam Smith
funcionando al revés.

Lo irénico es que el moderno y todopoderoso Jano
Ejecutivo-Legislativo no es un vehiculo para que la
mayoria imponga sus fines a las minorias, ni siquiera
un instrumento para que las elites politico-buro-
craticas, la casta gobernante, haga lo que quie-
ra, sino un mecanismo al servicio de los multiples
grupos de presion y de interés que operan en las
sociedades democraticas. La desaparicion factica de

la divisiéon de poderes en las democracias mo-
dernas ha creado un nuevo Leviatdn que, a través
de la legislacion y del poder fiscal, gobierna con
altos niveles de discrecionalidad, y cuya Unica res-
triccion efectiva no es la ley o la Constitucion, sino
la opinién publica. La opinion publica considera
que el pueblo no necesita protegerse de si mismo
y estima que un gobierno democratico esta legi-
timado para perseguir fines concretos, aunque
ello suponga violar derechos de terceros. El Estado
democratico moderno es, pues, una gigantesca
maquina en la que, parodiando a Bastiat, “todo
el mundo quiere vivir a costa de todo el mundo”.

A estas alturas es posible afirmar que dos
tendencias ideoldgicas han operado en paralelo
para erosionar las barreras levantadas por el cons-
titucionalismo liberal al ejercicio de la coercién es-
tatal: la regulacion del capitalismo y la desre-
gulacién de la democracia. Cuantos menos con-
troles tiene el moderno Estado democratico, mas
débil se vuelve al transformarse en un juguete de
las distintas facciones, de esas singulares agrupa-
ciones de buscadores de rentas a las que les resulta
més provechoso obtener privilegios del poder que
realizar actividades productivas en el mercado. Sin
duda, algunos fenémenos recientes (véase la glo-
balizacién) son fuerzas que, al poner de relieve las
deficiencias y los costes de los sistemas social-cor-
porativos, trabajan en su reforma. Ahora bien, eso
no es suficiente para contrarrestar el poder del mo-
derno corporativismo que se ha senoreado de las
democracias desarrolladas.

La restauracién del gobierno limitado exige des-
plegar las baterias para iniciar una formidable
batalla intelectual para educar a las nuevas gene-
raciones en las ventajas que la democracia liberal
ofrece frente a la situaciéon actual. Cabe imaginar
y disefar ingeniosos artilugios constitucionales para
restringir la extensién de la coercion estatal, para
sacar al zorro del gallinero, pero no se introduciran
0 su vigencia sera precaria si el consenso cultural
imperante sigue envenenado por la ponzona colec-
tivista. Este es el factor determinante que ha ero-
sionado y erosiona las creencias sobre las que se
asienta la creacién y la conservacion de las insti-
tuciones libres.



