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Las consecuencias politicas del liberalismo:
La Declaracion de Derechos y el Debido Proceso

por Lorenzo Bernaldo de Quirds

Pero qué es el gobierno sino la mayor de todas las
reflexiones sobre la naturaleza humana. Si los hombres
fuesen angeles, ningun gobierno setia necesatio. Si los
angeles gobernasen a los hombres, ningin control
interno o externo sobre el gobierno setfa necesario. Al
constituir un gobierno que es administrado por hom-
bres, 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, No.51

Introduccion

Antes de abordar el tema central de este trabajo es funda-
mental precisar que se entiende por liberalismo. Este es un ejer-
cicio esencial, no una prescindible elucubracién erudita, ya que
del alcance y del significado que se dé 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 garantfas jurisdiccionales que se les ofrece. Por
afiadidura, la precision de los contornos del término liberal es
también relevante porque, a lo largo del dltimo siglo y medio, el
significado tradicional de la palabra ha sufrido multiples modifi-
caciones, en algunos casos una auténtica lobotomia intelectual,
que han llegado a desnaturalizar su contenido y, por tanto, sus
consecuencias politicas. En EE.UU. y en otros lugares, liberal se
identifica o se asocia a una extensiéon de los poderes del Estado,
en una manifestacion clasica de la célebre perversion del lengua-
je descrita por Orwell en 7984.

En sintonfa con Hayek: “Por /iberalismo entenderé aqui la
idea de un orden politico deseable que se desarroll6 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 tradicién politica
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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 EE.UU. pertenecen plenamente a esa tradicion™.

En esa corriente intelectual se insertan las siguientes paginas.
Ello requiere una puntualizacién previa. Abordar el tema de Las
Consecnencias Politicas del Liberalismo: Las declaraciones de Derechos y e/
Debido Proceso I egal es una tarea ingente porque bajo ese titulo se
sintetiza toda la filosoffa politica liberal. Si se asume como insu-
perable esa restriccién, 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 obedien-
cia politica como dirfa Hume. Sélo asi es posible entender cuales
eran los ideales perseguidos por los liberales y hasta que punto la
evolucion de los modernos regimenes democraticos se acerca o
se aleja de ellos.

. Qué liberalismo?

El liberalismo clasico no es el resultado de una construccion
tedrica previa; surgié del deseo de extender y generalizar los
efectos benéficos que brotaron imprevisiblemente de las progre-
sivas limitaciones impuestas a los poderes del gobierno por una
razén muy simple: la desconfianza de los ciudadanos en ellos, su
desco 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 evolucién
histérica vy, si bien, se ensayaron también en algunas partes del
continente europeo nunca lo hicieron o no pudieron hacetlo con
la misma intensidad, coherencia y continuidad que en Inglaterra.

En la Europa continental, los intentos de consolidar el
esquema de un gobierno limitado, por ejemplo en las ciudades-
estado italianas no perduraron; se vieron frustrados por el juego
de tres factores: por una creciente intervencién de los poderes
publicos en su vida cultural, social y econémica, por la imposi-
cién 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 legislacion referente
a la propiedad y en su cultura social desde hacfa siglos y siguié
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siéndolo. Soélo después de haber descubierto que la mayor liber-
tad disfrutada por los ingleses en el siglo XVIII se tradujo en un
bienestar material sin precedentes, se intent6 desarrollar una sis-
tematizacién de la doctrina liberal. Esta iniciativa busco y encon-
tré precedentes en algunas corrientes del pensamiento politico
occidental que, aunque no lograron construir una visién sis-
tematica de un orden social de la libertad, si aportaron ideas semi-
nales que pueden considerarse precursoras o antecedentes
filoséficos del cuerpo central del liberalismo clasico’.

El punto de partida de la teotia liberal es el individualismo,
esto es, la percepcion del individuo como el centro y la justifi-
cacion del analisis social y, por extensién, del ordenamiento
politico. La premisa es clara, evidente y légica. El individuo goza
de existencia real y sélo él es capaz de razonar, de elegir y de
actuar. En consecuencia no se consigue entender el fun-
cionamiento de la sociedad salvo que se la contemple como el
resultado de la accién humana. En este sentido, la vision de la
comunidad como un ente organico, provisto de vida propia y
con fines distintos y/o supetiores a los de las personas que la
integran es una falacia que ademas, en sus versiones mas duras,
ha tenido consecuencias funestas. El bien comun, el intetés
general y otros conceptos “holisticos” catecen de significado y
de entidad efectiva. Sélo son el producto de la interaccién de los
individuos. Este axioma es la piedra angular a partir de la cual se
articula el edificio intelectual del liberalismo clasico.

Por otra parte, la teorfa liberal clasica nace del descubrimiento
de un orden que se autogenera, de un orden espontineo de la
realidad social, creado por la accién humana pero no por un
expreso designio humano. A través de un proceso de ensayo y de
errot, 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 permi-
tieron primero sobrevivir y luego alcanzar cotas crecientes de
libertad y de prosperidad. Ademas, esa dinamica evolutiva les
incentivé a realizar un uso de sus conocimientos y de sus capaci-
dades (mediante el paulatino aumento de la cooperacién y el
intercambio voluntarios), muy superior al que harfa posible
cualquier sistema centralizado o dirigido. Ese conjunto de
hechos llevé a los pensadores liberales clasicos a explicitar y for-
malizar esos principios, asi como a demostrar las ventajas de su
aplicaciéon general.

Sin embargo, la visién liberal clasica del orden espontaneo y
su reformulacién moderna no concede a cualquier tipo de pro-
ceso institucional evolutivo los mismos resultados ni considera
todos igualmente deseables. La evolucion 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 organizaciones ineficientes y/o represivas han per-
vivido durante siglos y, también, muchas sociedades abiertas o
mas abiertas que las de su entorno han retrocedido hasta férmu-
las sociales cerradas y/o tribales. Si bien, el mundo ha tendido a
caminar, con distinto ritmo, con regresiones a veces muy pro-
longadas, hacia las formulas de articulacién social cada vez mas
complejas en las que los espacios para la cooperacién voluntaria

se ampliaron, nada presupone el inexorable curso de esa trayec-
toria.

Frente a otras corrientes de la filosoffa politica, el sistema
liberal no se sustenta en la perfeccién utépica de los setres
humanos, la Leyenda del Buen Salvaje, sino en su falibilidad e
ignorancia. Hume sefiala la restringida benevolencia y las limita-
ciones intelectuales de los hombres, asi como el conflicto per-
manente entre sus necesidades infinitas y la escasez de los recur-
sos para satisfacerlas. Sin embargo, de esas fragilidades se derivan
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 falibidad y limitacién del conocimiento humano es otra
razon adicional para defender la sociedad libre. I.a cooperacion
voluntaria a través del mercado permite acumular, procesar y
transmitir la informacién y los conocimientos dispersos entre
millones de personas. Eso no lo lograria ni lo ha logrado jamas
ningun planificador. En la prictica, el sistema de libertad bajo la
ley implicito en la triada “humiana” y su perfeccionamiento y
estilizacién posteriores ayudaron a crear un marco institucional
que aspira a convertir las debilidades del individuo en fortalezas.

Por eso, la idea capital del liberalismo clasico era y es muy
sencilla. La observancia y la aplicacién de reglas universales de
justa conducta, que resguardan una esfera de autonomia dentro
de la cual el individuo utiliza 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 constreflirse
a observar y hacer observar esas normas sin excluir, como vere-
mos, que pueda y deba desplegar algunas funciones que son
necesarias para la preservacion del orden social. En la practica,
esta concepcion se limita a elevar a categoria intelectual los ide-
ales del rule of Jaw inglés, del gobierno sometido a la ley, cuyos
atributos generales son de sobra conocidos: ser impersonal,
prospectiva, conocida, cierta, universal e igual en su aplicacion.
La ley no busca resultados concretos, sino impone la prohibicién
de invadir el dominio protegido de cada uno.

,Por qué un Gobierno Limitado?

La respuesta utilitarista serfa porque ese entorno institu-
cional funciona y asegura los mejores resultados, segun el cono-
cido aforismo de “la maxima felicidad para el mayor nimero
posible”. Sin embargo, este enfoque adolece de una considerable
fragilidad y a su vez resulta peligroso. Por un lado es ilusorio
querer medir y comparar satisfacciones individuales que son por
definicién subjetivas. Es mds, la subjetividad de las preferencias
de los individuos hace que las imposiciones exégenas no logren
maximizar el valor total de las acciones coercitivas que el gobier-
no despliega con esa finalidad. Por otro, el utilitarismo abre el
portillo hacia una ampliacién ilimitada de las facultades estatales
y, por ende, a una reduccién del dominio privativo del individuo.
Basta apelar a la voluntad, al interés o al bienestar de la mayoria
para restringir y/o violar los derechos individuales.

En la practica, el utilitarismo, con diversos matices y en sus
diferentes versiones, ha sido uno de los vehiculos intelectuales
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mas potentes para liberar al poder de sus ataduras, para conceder
a los gobernantes la justificacion para aumentar sus atribuciones,
para disefiar y ejecutar programas de ingenierfa social tanto global
como fragmentaria. Su paulatina aceptacién como cimiento
filosofico del ideario liberal y/o su influjo sobre un amplio sec-
tor del liberalismo y de la ciencia politica contemporanea ha sido
una de las causas determinantes de la pérdida y de la alteracién
de su verdadera fisonomia. Ha constituido un factor clave para
la aceptacion de muchas medidas anti-liberales y también ha
servido para debilitar la filosoffa legal sobre que sostiene la
garantfa judicial de las libertades del individuo en la doctrina
liberal clasica.

El principio basico para constrefiir la coercidén estatal al
respeto de reglas generales de justa conducta es la expresion de
un principio: ningin hombre o grupo de hombres puede lesionar
la vida, la libertad o la propiedad de los demas. De esa
declaracion se deriva la libertad del individuo para actuar sin
coercién, es decir, para plantear a través del uso de su propiedad
o mediante su cooperacion voluntaria con otros, cualquier accion
no violenta ni fraudulenta respecto a terceros. Este axioma se
sostiene en una condicion sustantiva, la existencia de derechos
naturales, fundamentales o humanos, segun el gusto de cada cual,
y dos condiciones instrumentales, la separacién o divisién de
poderes y el control judicial de la accién gubernamental. Ahora
bien, este planteamiento constituirfa una tautologfa si no se pudiese
responder a dos preguntas fundamentales: Primera, ¢Por qué el
individuo tiene derechos y estos han de ser respetados? Segunda,
¢Hsos derechos constituyen restricciones incondicionales o
condicionales?

Esas interrogaciones llevan a formular la cuestién funda-
mental de la filosoffa politica liberal. Esta no es otra que la de la
existencia del Estado o, mejor, las causas que hacen preferible la
opcioén de un gobierno limitado a la tiranfa 6 a la anarquia como
principio de organizacién social. Como se ha apuntado, el con-
cepto de la ley del liberalismo clasico, la codificacién de los prin-
cipios de la common law anglosajona’, y el orden espontaneo basa-
do en ella presuponen la asuncién de una cierta idea del individuo
y una justificacién de porqué tiene derechos. El liberalismo clasi-
co acometié esa tatea con dos teotias basicas, el iusnaturalisno y
el contractnalismo. Aunque ambos planteamientos han confluido a
veces en una expresion comun, por ejemplo en Locke, no siem-
pre ha sucedido asi ni tiene porqué suceder. Ademds, algunos
modelos de contrato social—léase el roussoniano—superan las
tradicionales restricciones liberales y originan consecuencias
contrarias a las preconizadas por el liberalismo. En cualquier
caso cabe afirmar que existen diferentes y complementarias
aproximaciones al problema que muestran la enorme riqueza del
pensamiento liberal clasico y todas conducen a una misma con-
clusion: la necesidad de limitar el poder politico.

Como escribié Hume: “La razén, la historia y la experiencia
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, serfa precisamente el del establecimiento de un

nuevo gobierno™. La ironia de la critica “humiana” es una afir-
macién factica pero no priva de potencia 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
accion. Los filésofos 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 restriccién previa sobre la que se sustente, esto
es, sobre la fundamentacién y el alcance de los derechos que el
contrato ha de garantizar. Por ello es posible diseflar un contra-
to social de corte autoritario, corporativista, socialdemécerata o
liberal.

Tampoco es rechazable a priori la afirmaciéon 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 conjetura no tiene
porqué presuponer el origen divino de los derechos naturales ni
cabe descalificarla por su cardcter metafisico, sino que puede
articularse a partir del simple ejercicio de la razén. La reconstruc-
cién del iusnaturalismo por parte del pensamiento liberal con-
temporaneo ha mostrado la posibilidad de construir una ética
objetiva basada en un andlisis racional de la naturaleza humana’.
De cualquier manera, la fuerza normativa de la teorfa iusnatu-
ralista, en todas sus expresiones, se erige en una poderosa salva-
guarda de los derechos individuales y constituye un baluarte con-
tra la coercién estatal.

Existe una vision mas humilde sobre el nacimiento del
Estado, sobre la emergencia de los derechos individuales y sobre
la conveniencia de limitar las funciones del gobierno cuyo poder
explicativo es considerable y no precisa recurrir a argumenta-
ciones de caracter teleoldgico. Al mismo tiempo, ese enfoque
incorpora los argumentos mas relevantes del zusnaturalismo y del
contractualismo en garantia de los derechos individuales. Se trata
una vez mas de la visién liberal de los derechos, de las institu-
ciones y del Estado como el resultado de un proceso evolutivo,
de una dindmica de seleccion cultural a través de la cual se ha
tendido a limitar la coercién y a extender la esfera de autonomia
de los individuos. Su formulacién no supone ni precisa la
remision a ninguna forma de darwinismo social como a veces
declaran sus detractores. Por el contrario es una desctipcion bas-
tante sensata de las bases positivas y de las recomendaciones not-
mativas que llevaron a una cristalizacién de los principios del
liberalismo clasico y a su aplicaciéon con distinta intensidad.
Ademas se ajusta con bastante exactitud a la evolucién 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 conservacién 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 organizaciéon que
monopolice el uso de la coercién, la guerra civil, el todos contra
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todos se convertirfa en una enfermedad crénica. La ejecucion 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 poner fin a las disputas
ni para obligar a las partes a aceptar una solucion. La ley del mas
o de los mas fuertes se impondria. La vida no valdria nada y serfa
corta, brutal y precaria. De acuerdo con Nozick®, la emergencia
de asociaciones protectoras privadas competitivas entre si o con
acuerdos colusorios dentro de un mismo territorio es una garan-
tia insuficiente, inestable y poco eficiente para superar esos
problemas. Los gobiernos asumen la proteccion de la vida y 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 domi-
nante que asegura la proteccién a todas las personas que habitan
en su territorio, a cambio de ingresos’, y que tiene la potestad, la
capacidad y la voluntad de castigar a quien recurra al uso de la
fuerza sin su consentimiento. Desde esta perspectiva, un proce-
so evolutivo, similar a la mano invisible switiana o al orden espon-
taneo hayekiano, mas que un contrato 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 poblacidn, los descubrimientos tecnolégicos,
la aparicién de economias de escala... estan en la metamorfosis
de las primitivas formas de organizacién politica en el Estado
moderno. Su existencia no necesita ser explicada por una
decisién fundacional expresa, consciente y unanime. La busque-
da racional o intuitiva de riqueza y de seguridad impulsé el desen-
cadenamiento de interacciones de suma positiva que hicieron
emerger la jerarquia politica. En terminologia de la teoria de jue-
gos, el papel del Estado ha consistido en transformar la no-
cooperacion en una opcién con un coste prohibitivo.

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 sufi-
cientemente fuerte para evitar ese extremo lo es también para
convertirse en un peligroso agente agresor. Por eso, el individuo
ha de tener los instrumentos adecuados para sobrevivir por sus
propios medios. Esto exige que se posea a si mismo, tenga el
derecho de propiedad absoluto sobre su cuerpo, libre de las
injerencias coercitivas de otros sujetos y del propio Estado. El
hombre tiene capacidad de pensar, de aprender, de evaluar y de
elegir los instrumentos precisos para sobrevivir y para prosperat.
Ello implica que el derecho de propiedad sobre ¢l mismo se
extienda también a la posibilidad de controlar y de apropiarse de
los elementos primordiales que garantizan su existencia, de los
frutos de su trabajo y a intercambiarlos con otras personas sin,
en ninguno de los dos casos, recurtir al robo, a la violencia y/o
al fraude. Esos son requisitos indispensables para salvaguardar 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 vy, casi
siempre, la sancién de una realidad factica.

La propiedad constituye la medula de todos los demas dere-
chos individuales y es la fuente mds poderosa para restringir la
coercion estatal. El Estado protege al individuo frente a la agre-
sién de terceros pero la propiedad le protege frente a la poten-
cial agresion del Estado. En pura l6gica, el resto de las libertades
(religiosa, de expresion, de pensamiento etc.) no son otra cosa
que manifestaciones y extensiones del derecho de propiedad
sobre uno mismo, acotado tan sélo por la libertad-propiedad de
los demas. Es inconsistente conceder o reconocer el derecho de
cada individuo a su libertad personal, es decir, a la propiedad de
su propio cuerpo y, al mismo tiempo, negar o condicionar el ejer-
cicio de ese derecho cuando se refiere a la posesiéon de bienes
materiales. No hay posibilidad 1égica alguna de distinguir entre
los denominados derechos civiles y los econémicos. Esa distin-
cién refleja una esquizofrenia intelectual insostenible. En suma,
la configuraciéon de un circulo de autonomia o de libertad del
individuo supone asumir un campo de dominio o de propiedad
absoluta de éste sobre aquella. En este contexto, la tnica limitacién
coherente y aceptable, no se olvide, es el principio de igual liber-
tad de los otros, el respeto a su propio ambito de autonomfia.

En los parrafos anteriores se ha sefialado que, con indepen-
dencia de argumentos de cardcter moral, la razén primigenia para
respetar la propiedad y sus manifestaciones concretas es que esa
es la tnica forma que tiene el individuo para asegurar su preser-
vacion. Sin embargo, 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 vio-
lacién de los derechos de la mayorfa. Este planteamiento goza de
una enorme aceptacion en una época dominada por la correccion
politica y por la venenosa identificacion de lo social con lo bueno
y lo decente. Antes se ha avanzado la subjetividad 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 recursos
explotables. 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 distin-
tos, 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
recordar que no hay mas que individuos diferentes con modelos
vitales distintos. De ahi que utilizarles para beneficiar a otros
contra su voluntad equivalga entrafia una agresion. Significa que
algunos hombres estan facultados para perseguir cualquier meta
que cllos deseen, a imponérsela a los demas mediante la fuerza,
mientras que éstos tienen la “obligacién ética” de poner sus
vidas a su servicio, sutil reformulacion de la esclavitud. Si se
acepta que el principio de no-agresion ha de regir las relaciones
interestatales, resulta inaceptable que no se predique lo mismo a
las existentes entre el individuo y el Estado.

Uno de los pensadores liberales mas brillantes y mas injus-
tamente olvidado, el gran Herbert Spencer escribié: “Con la
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disminucién de la guerra y el crecimiento del comercio, la
cooperacion voluntaria reemplaza cada vez mas a la forzosa...
esto hace posible la creacion de la vasta organizacién industrial
que sostiene una naciéon”"’. Esos son los efectos de generalizar el
principio de no-agresion, un concepto “negativo” que es la base
de los tres grandes valores de la sociedad liberal: la paz, la liber-
tad y la justicia. El liberalismo clasico desarrollé esos principios
bien a través del common law anglosajon bien mediante la codi-
ficacién de una tradicién juridica—el derecho romano—en una
norma escrita. Ambos cuerpos legales formaban la espina dorsal
de los contrapesos “constitucionales” a la concentracién del
poder. La legislacion moderna, lo conocido por ley en la mayoria
de las sociedades contemporaneas, es algo diferente. Se ha trans-
mutado en un mecanismo a través del cual se especifican reglas
sobre como deben los individuos usar su libertad-propiedad e
interactuar con otros. El abandono progresivo de un sistema
legal soportado por normas generales que protegen el derecho
de los individuos a perseguir sus propios fines es el principal
instrumento para extender los poderes del gobierno' pero ésta
conclusion es aun prematura y requiere una exposicion algo mas
detallada.

Las consecuencias politicas del liberalismo y la
decadencia de la democracia liberal

¢Cual es la estructura estatal acorde con la filosofia politica
liberal? Esta pregunta lleva a una definicién previa y estilizada de
cuales han de ser las funciones legitimas del Estado. A priori, el
unico fin por el cual es justificable 1a intromisioén del gobierno en
la libertad de accion de la gente es protegerla frente a la violen-
cia o el fraude. Hacerlo por su propio bien fisico o moral no es
una razén suficiente y constituye una negacién de la mayorfa de
edad moral y mental del hombre. Esto descalifica como hipéte-
sis general la de un Estado benevolente y paternalista que inter-
fiere en la vida de los ciudadanos con la benéfica intencion de
protegerles de ellos mismos. Ningin gobierno esta autorizado
para decir a las personas que no hagan de su vida lo que quieran
en busca de su propio beneficio. Desde esta perspectiva, la liber-
tad en todas sus manifestaciones debe ser el principio general y
cualquier pretensiéon de injerencia en la esfera de autonomia
individual ha de tener la carga de la prueba. Sentado este axioma,
lo que podriamos denominar el liberalismo clasico se agruparia
alrededor de dos posiciones distintas si bien no contradictorias.

Por un lado, los partidarios del Estado Minimo consideran
que, mas alld de la protecciéon de los derechos individuales, el
poder politico carece de legitimidad para actuar y se convierte en
una amenaza para la libertad. Su funcién primordial, de alguna
manera, es civilizar o encauzar la anarquia. La protecciéon uni-
versal suministrada por el Estado es la diferencia esencial de esta
posicion respecto al esquema de varias agencias protectoras en
competencia o de una dominante y ese es también el “dnico”
ingrediente redistributivo aceptable, esto es, compatible con los
derechos del individuo. El gobierno tiene que proteger a todos
los ciudadanos frente a una potencial agresion interna y externa
e impartir justicia, esto es, hacer cumplir los contratos y castigar
el robo, la violencia y el fraude. Esos son los bienes publicos, es

decir, aquellos en cuya produccién el gobierno goza de ventaja
competitiva y/o constituyen un monopolio natural. En el marco
tedrico del Estado minimo, los individuos pueden formar el tipo
de asociaciones o comunidades que deseen y someterse a
cualquier tipo de norma aceptada por sus integrantes siempre y
cuando no dafien los detechos ajenos.

Por otro lado estan los pensadores liberales que adoptan la
distincién “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 articu-
larse de tal manera que estimulen el esfuerzo individual, hagan
desaparecer todo aquello que le obstaculiza y alienten el espiritu
emprendedor. Su objetivo ha de ser incentivar los esfuerzos pri-
vados, no sustituirlos. Para el liberalismo clésico, ese tipo de pro-
gramas tienen que constituir una educacion para el piblico en el
arte de emprender grandes objetivos por medio de la energia
individual y de la cooperaciéon voluntaria. Por ello, el Estado
debe abstenerse de intervenir y/o retirar su intervencion cuando
emergen alternativas privadas en esos campos.

Desde esta perspectiva, el liberalismo clasico delimit6 de
modo muy preciso tanto a cuales eran esas funciones facultativas
como su alcance. Asi, el gobierno puede imponer a los padres la
obligacién legal de proporcionar a sus hijos una instruccion ele-
mental e incluso suministrarla de manera directa o facilitarla de
modo indirecto—bonos escolares—o ayudar a aquellas pet-
sonas a quienes la falta de recursos les veda el acceso a una aten-
cién médica basica pero, en ningin caso, eso supone la
prestacion de esos servicios en régimen de monopolio estatal.
Tampoco puede dejar que la gente se muera de hambre pero la
asistencia estatal ha de ser temporal y no proporcionar a sus des-
tinatarios una situacién tan deseable como la de quien la con-
sigue sin ayuda de nadie”. También les parecia tolerable la inter-
vencién estatal para combatir los monopolios” y/o para finan-
ciar determinadas infraestructuras en ausencia de capital privado.
Esos son los campos en los que el pensamiento liberal clasico
admitia con suma cautela la intervencién estatal pero también
sus limites. De manera premonitoria, J.S. Mill escribié: “toda
desviacién de ese principio (el laissez-faire), a menos que se pre-
cise por algin gran bien, es un mal seguro”".

Dentro de esa restriccion tedrica previa, la respuesta politi-
co-institucional del liberalismo clasico al dilema planteado por la
eleccion entre la tiranfa y la anarquia fue el constitucionalismo.
Escrita o no, la Constitucion articula un marco normativo cuyos
rasgos centrales son los siguientes: a) un gobierno democratico;
b) la separacion de poderes®; ) una carta de derechos individuales;
d) la revision judicial y €) una estricta definicion de los poderes
de emergencia del Estado. En la practica, las restricciones consti-
tucionales al poder han sufrido desde hace décadas un persis-
tente menoscabo, si bien con distinta intensidad segun los paises.
Para que la proteccion de los derechos individuales sea operati-
va debe funcionar la triparticion clasica del poder y la revision
judicial de los actos del Ejecutivo y del Legislativo bien por una
corte especializada (tribunales constitucionales) bien por la justi-
cia ordinaria.
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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 constitu-
cionales no estan al margen del cambio intelectual, cultural y
moral experimentado por los individuos y por las sociedades. La
idea de que el gobierno puede y debe resolver todos los proble-
mas se ha convertido en una movimiento dominante y/o muy
influyente. En este ehos intelectual, el ideal del gobierno limita-
do goza de un fragil apoyo agravado por las mutaciones generadas
en el entorno constitucional clasico por el funcionamiento del
moderno proceso democratico. Cuando la democracia deja de
ser un simple procedimiento para cambiar a los gobernantes sin
derramamiento de sangre para transformarse en un medio para
conseguir fines concretos mediante el uso de la fuerza, 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 entiende la Ley como una
norma general. Cuando la normativa constitucional considera a
ciertos 6rganos competentes para emitir leyes dentro de un ciet-
to procedimiento, es claro, que se da por supuesto un concepto
previo de la Ley. Setrfa un abuso politico y una corrupcion intelec-
tual invertir esa relacién y designar como Ley (en sentido formal)
todo lo sancionado por los legisladores. En un Estado de
Derecho impera la Ley en sentido sustantivo y la actividad de
todos los 6rganos del Estado estd sometida a ella. De esta manera,
el constitucionalismo liberal pretendia impedir que las instancias
con competencia legislativa colocasen su propio imperio en
lugar del de la norma general al no distinguirse los mandatos
arbitrarios, las medidas y las 6rdenes administrativas de las
“leyes”. En consecuencia, un simple concepto formal de Ley, lo
que impone el Legislativo, hace de éste en un poder absoluto y
elimina cualquier distincién entre los tres poderes clasicos. Esto
supone en definitiva sustituir el absolutismo del monarca por el
absolutismo de mil cabezas de los partidos politicos que, en cada
momento, se alcen con una mayotfa.

La perversion del concepto sustantivo de la Ley afecta tam-
bién de modo radical a la funcién de los tribunales de justicia
como garantes de la libertad. De nuevo es preciso sefialar que la
Constitucion propia de la democracia liberal se basa en la distin-
cioén entre regulaciones legales de caracter general y la aplicacién
de esas normas por el juez o por una autoridad administrativa.
LLa invasion de la libertad y de la propiedad individual tiene lugar,
0o por medio de nna ley, sino con arreglo a una ley. En consecuencia,
la consideraciéon 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 individuales.
El concepto de Ley, propio del constitucionalismo 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
soberanfa. Aplicada a la democracia, la Ley es la voluntad ilimi-
tada del Pueblo soberano.

Asimismo, la independencia de los jueces, del poder judicial
se convierte igualmente en una ficcién cuando se desvirtaa el
carcter general de la Ley. La independencia del juez respecto a
los mandatos del ejecutivo y del legislativo tiene su esencial corre-

lato en su dependencia respecto a la Ley. Esto es algo muy
diferente a hacerlo de los mandatos y de las 6rdenes especiales
de un superior. Si el Legislativo puede adoptar la forma de la Ley
para dirigir mandatos al juez, éste deja de ser independiente; es
un servidor de los 6rganos competentes para legislar y, si éstos
usan su competencia legislativa para transformar las leyes en
ordenes especiales, son los supetiores 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 de beneficios concretos que
inevitablemente exige quitar a unos para darselo a otros. Las liber-
tades sancionadas por las cartas constitucionales de los siglos
XVIII y XIX proporcionaban espacios y garantias para la acciéon
libre del hombre pero no atribufan ventajas sustantivas a nadie.
Eran derechos absolutos (incondicionales) porque no tenfan
“coste”, porque su satisfaccion no exigfa la cooperacion forzosa
de los demis. Si tengo derecho a trabajar y nadie quiere con-
tratarme, alguien (el gobierno) debe forzar a otro para que lo
haga. Asi, los derechos iguales patra todos del liberalismo clasico
se han transmutado en desiguales, en discriminaciones. Los
modernos derechos sociales son costosos y ademas generan
expectativas de satisfacciéon crecientes que inexorablemente se
traducen en un deterioro, por no decir, en un creciente quebran-
to de los primeros'.

La idea de igualdad ante la ley, de ciudadanos iguales en
derechos del liberalismo clasico se ha visto también menoscaba-
da por la visién segun la cual, grupos de individuos concretos,
han de tener un tratamiento legal diferenciado (discriminacién
positiva) de acuerdo con determinados criterios de identidad
étnica, sexual, cultural, religiosa etc. En su traduccién practica,
este planteamiento ha resucitado una estructura social de castas
y de privilegios 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 colectivista del orden social que, en definitiva, niega
los derechos individuales y conduce a una guerra civil fria.

En este escenario es interesante analizar la evolucién que se
ha producido en el Due Process of Law en EE.UU. Las clausulas
del debido proceso de ley de las Enmiendas Quinta y
Decimocuarta de la Constitucion norteamericana establecen que
ninguna persona puede ser desprovista de su vida, de su libertad
y de su propiedad sin un debido proceso. Al menos desde 1800,
el alcance de esa nocién no se limitaba a determinar el pro-
cedimiento formal por el que se hacen las cosas sino para pro-
hibir la sustancia de ciertas acciones gubernamentales. el debido
proceso sustantivo consideraba fundamentales y merecedores de
su ampato no solo los derechos civiles sino una amplia gama de
derechos econémicos como la propiedad y la libertad contractual.
Desde los afios treinta del siglo pasado, esa salvaguarda ha desa-
parecido. Las decisiones de la Corte Suprema rechazan pronun-
ciarse sobre el fondo de los asuntos econémicos sometidos a su
consideracién y esa praxis se han convertido en regla”.

Pues bien, en realidad, el ejecutivo y el legislativo consti-
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tuyen 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 contrapeso efectivo a la dis-
crecionalidad ya que como instrumento para interpretar y aplicar
la Ley, esta sometido a lo considerado como tal por el legislati-
vo. Este esquema institucional ha dinamitado el sistema de garan-
tias de los derechos individuales establecido por el Estado
Liberal. Desde esta perspectiva, la extension y/o la reduccion de
la libertad individual reposa basicamente en algo tan fragil y tan
volatil como el estado de animo de la opinién.

En un proceso politico competitivo, como lo es la democra-
cia, el debilitamiento y/o la desaparicion de las restricciones de
las facultades gubernamentales impulsa el crecimiento inexorable
del Estado. Las coaliciones politicas que favorecen el aumento
de los gastos del Estado y/o la intervencion de éste en la vida
social y econémica son siempre mas numerosas y mas eficaces
que las que podtian intentar oponerse a esos movimientos.
Aunque todos los ciudadanos sean a la vez “beneficiarios” y
“contribuyentes” de la accién publica, les parecera mas rentable
y menos costoso organizarse para que el Estado adopte medidas
redistribitivas a su favor, que hacetlo a fin de restringir la expan-
si6n del gobierno. El calculo racional de sus intereses les con-
duce a favorecer el aumento de su bienestar individual mediante
el incremento de las aportaciones redistributivas del Estado y/o
de las regulaciones. La difusién de los costes de la actividad
publica y la concentracion de los beneficios que produce consti-
tuyen un potente motor para el aumento del papel del Estado en
las sociedades modernas. La politica actia asi como un mercado
competitivo: ejerce una seleccién natural en beneficio de las coa-
liciones de intereses mds eficaces y elimina las menos eficaces en
perjuicio de los intereses generales. Es la mano znvisible de Adam
Smith funcionando al revés.

Lo irénico es que el moderno y todopoderoso Jano
Hjecutivo-Legislativo no es un vehiculo para que la mayoria
imponga sus fines a las minotfas ni siquiera un instrumento para
que las elites politico-burocraticas, la casta gobernante, haga lo
que quiera sino un mecanismo al servicio de los multiples gru-
pos de presién y de interés que operan en las sociedades
democraticas. La desaparicion factica de la divisiéon de poderes
en las democracias modernas ha creado un nuevo Leviatan que
a través de la legislacion y del poder fiscal gobierna con altos
niveles de discrecionalidad y cuya tnica restriccioén efectiva no es
laley o la constitucién sino la opinién publica. La aceptacion del
juicio segun el cual el pueblo no necesita protegerse de si mismo
faculta y legitima a los gobiernos democraticos a perseguir fines
concretos aunque ello suponga violar derechos de terceros. El
Estado democratico moderno es, parodiando a Bastiat “una
gigantesca ficcién en la que todo el mundo quiere vivir a costa
de todo el mundo”.

A estas alturas es posible afirmar que dos tendencias ide-
olégicas han operado en paralelo para erosionar las barreras
levantadas por el constitucionalismo liberal al ejercicio de la

coercién estatal: la regulacion del capitalismo y la desregulacion
de la democracia. Cuantos menos controles tiene el moderno
Estado Democratico, mas débil se vuelve al transformatse en un
juguete de las distintas facciones, de esas singulares agrupaciones
de buscadores de rentas a las que les resulta mds provechoso
obtener privilegios del poder que realizar actividades productivas
en el mercado. Sin duda, algunos fendémenos recientes, véase la
globalizacion, son fuerzas que, al poner de relieve las deficiencias
y los costes de los sistemas social-corporativos, trabajan en su
reforma. Ahora bien, eso no es suficiente para contrarrestar el
poder del moderno corporativismo que se ha sefioreado de las
democracias desarrolladas.

La restauracién del gobierno limitado exige desplegar las
baterfas para iniciar una formidable batalla intelectual, una inver-
sién ética como ha dicho Buchanan, para educar a las nuevas
generaciones en las ventajas que la democracia liberal ofrece
frente a la situacién actual. Cabe imaginar y disefiar ingeniosos
artilugios constitucionales para restringir la extension de la coer-
cién estatal, para sacar al zorro del gallinero pero no se intro-
ducirdn o su vigencia serd precaria si el consenso cultural
imperante sigue envenenado por la ponzofia colectivista. Este es
el factor determinante que ha erosionado y erosiona las creen-
cias sobre las que se asienta la creacion y la conservacion de las
instituciones libres.
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> David Hume, Essays, Liberty Fund, 1987, pag, 474.

® En The Limits of Liberty. Between Anarchy and Leviathan,
(Chicago University Press, 1974) Buchanan resuelve ese obstacu-
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