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El presente trabajo se centra en el anali-
sis de dos Instituciones que fueran con-
cebidas como las mas eficaces para la
defensa de la autonomfa individual: la
democracia representativa y el mercado.
Ambas aspiran a garantizar e] maximo
posible de libertad dentro de un marco
normativo. Pero ambas, libradas a si
mismas, tienen también la propiedad
disposicional de autodestruirse, Pueden,
pues, set lamadas «instituciones suici-
das». El medio mas eficaz para impedir

cos al funcionamiento de la democracia
representativa y del mercado. Tras so-
meter a critica diferentes propuestas
formuladas al respecto —estrechamente
vinculadas con el problema de la legiti-
midad de los sistemas politicos y la fun-
damentacién racional de las normas
morales— se esboza una via de sclucién
que parte de la aceptacion de restriccio-
nes a las posibilidades de decisién par-
lamentaria («coto vedadon») y de la for-
mulacién de lo que podrfa lamarse «cir-

que ello suceda es establecer limites éti-  cunstancias del mercado».

0. Introduccion

En el ciclo de conferencias que hoy inicio y al que he dado el titulo algo
patético «Instituciones suicidas», deseo ocuparme de una cuestién que me
parece relevante para el andlisis de las relaciones entre ética y politica. El
objetivo final es poner de manifiesto hasta qué punto la ética es indispen-
sable para el control de instituciones que, libradas a s{ mismas, tienden a
autodestruirse, si no formalmente, si substancialmente. Lo grave no es el
simple hecho del «suicidio» sino las consecuencias del mismo dado el tipo
de instituciones a las que quiero referirme: la democracia y el mercado.
Ambas aspiran a conferir vigencia y a proteger la autonomfa de la persona
dentro de un marco lo méas amplio posible de igualdad.

A fin de facilitar la comprensién de mi exposicién ¥ de cumplir con un
deber de cortesia intelectual, quiero explicitar brevemente la perspectiva des-
de la que habré de considerar el problema de las «instituciones suicidas».

Mi punto de partida es que la ética se ocupa de la justificacién dltima
de las normas que rigen (o deberian regir) las relaciones entre seres huma-

* Este es ¢l texto de Jas Segundas Conferencias Aranguren de Filosofia que, organizadas por el Instituto
de Filosofia, fueron impartidas por el profesor Emesto Garzén Valdés en la Residencia de Estudiantes los
dias 8, 15, 22 y 29 de marzo de 1993,
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nos. Caracteristicas éticas fundamentales de los seres humanos son el po-
seer autonomfa (o libertad individual) y el ser reciprocamente iguales con
respecto a esta autonomia.

Conferir importancia central a la autonomia de la persona —entendi-
da en el sentido kantiano de la palabra— significa, por una parte, adoptar
una posicién que en el campo de la filosofia polftica ha encontrado su
formulacion mdas acabada en el liberalismo democritico. Por otra, desde ¢l
punto de vista ético, implica, primero, el rechazo de aquellas posturas que,
bajo el nombre genérico de «comunitarismos», postulan la reduccién o la
subordinacion de la identidad personal a la comunidad étnica o cultural.
Segundo, la no aceptacién de concepciones consecuencialistas, que pueden
ser incluidas bajo la designacién genérica de utilitarismo, una de cuyas
manifestaciones en la filosofia politica es el neoliberalismo.

Como es sabido, buena parte de la discusién ético-politica contempo-
rénea se centra en la viabilidad de la concepcién liberal del Estado tras los
fuertes ataques lanzados por los comunitaristas al liberalismo politico y a
la concepcién kantiana de la autonomfa individual. Conviene recordar al-
gunos argumentos comunitaristas, Segtin Chandran Kukathas:!

El liberalismo, con su testaruda insistencia en concebir a la sociedad en téimi-
nos individualistas, [...] es incapaz de dar cuenta del fenémeno de la lealtad grupal
y de la reafirmacién cultural.

o, en la formulacién radical de John Gray:?

En el contexto intelectual y polftico de la tltima década de nuestro siglo, no es
posible seguir manteniendo —ni siquiera como ficciones ttiles— los mitos de la
modernidad liberal: los mitos del progreso global, de los derechos fundamentales v
de un movimiento secular hacia una civilizacién universal,

A mnivel ético-filosofico, la ofensiva en contra de una supuesta prescin-
dencia de los datos empirico-comunitarios apunta principalmente al con-
cepto de autonomia tal como fuera formulado por Kant y reactualizado,
sobre todo, por John Rawls en Una teorfa de la justicia. Las diversas co-
rrientes del posmodemismo y del comunitarismo pueden ser entendidas
como una confrontacién con el concepto de autonomia kantiano al que se
le reprocha, sobre todo, su caricter abstracto, ajeno a los condicionamien-
tos de la realidad. No tiene sentido, se aduce, hablar de la autonomia de
seres noumenales, indiscernibles por carecer justamente de identidad indi-
vidual, empirica, como los que Kant propone como sujetos morales.* Si se
quiere dar cuenta del problema concreto de la autonomia personal de se-
res reales, no idénticos, habria que poner el acento en el marco social en el
que se desenvuelve la vida de cada individuo.

Esta actitud antikantiana explica la revalorizacién, principalmente en
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el mundo anglosajoén, del pensamiento hegeliano iniciada por Charles Tay-
lor* con su insistencia en que la plena realizacién de la libertad individual
presupone una sociedad cuyos valores y précticas constituyen «horizontes
dotados de autoridad» que «fijan nuestros fines»: sélo como miembros de
una sociedad podriamos lograr nuestra existencia moral completa.’ O, en
una formulacién més reciente:

Deseo defender la tesis fuerte segiin la cual actuar sin marcos de referencia es
algo totalmente imposible para nosotros [...] La tesis es que vivir dentro de estos
horizontes fuertemente cualificados es constitutivo del cardcter de actor humano,’
que salir fuera de estos limites equivale a salir de lo que reconocerfamos como
personalidad humana integral, es decir, no dafiada.

Saber quién soy es una forma de conocer dénde estoy. Mi identidad es defini-
da por las obligaciones e identificaciones que proporciona el marco u horizonte
dentro del cual puedo tratar de determinar, de caso en caso, qué es bueno, o valio-
s0, o qué debe hacerse o qué debo aprobar o rechazar. ,

[Cuando la gente dice que pertenece a una determinada religién o nacién], lo
que estd diciendo no es que se siente fuertemente unida a esta visién o trasfondo
espiritual; més bien es éste el que proporciona €l marco dentro del cual puede
precisar donde estd situada en cuestiones acerca de lo que es bueno, apreciable,
admirable o valicso.

[...]

Esto pone de manifiesto que hay un nexo esencial entre identidad y una espe-
cie de orientacion. Saber quién se es es estar orientado en un espacio moral [...].6

La objecién de Taylor en contra de los liberales de cufio kantiano es
que ellos creen que es posible separar el si mismo de los fines, o que aquél
tiene prioridad sobre estos dltimos. No muy diferente es la posicién de
Michael Sandel cuando argumenta que el sf mismo no es anterior a, sino
que esté constituido por, los fines. Y estos fines no los elegimos sino que
los descubrimos por estar inmersos en algtin contexto social compartido:

«Decir que los miembros de una sociedad estdn ligados por un sentido de
comunidad no es simplemente decir que un gran ntimero de ellos profesan senti-
mientos comunitarios y persiguen fines comunitarios, sino mas bien que ellos con-
ciben su identidad [...] como definida en clerta medida por la comunidad de la cual
son parte. Para ellos, la comunidad describe no sélo lo que ¢llos tienen como con-
ciudadanos sino también lo que son, no una relacién que ellos eligen [...] sino un
lazo que ellos descubren, no meramente un atribuio sino un constituyente de su
identidad.”

Alasdair MacIntyre es otro de los representantes de la reaccién contra
Kant dentro de la corriente del comunitarismo. Segiin €], la persona es, en
sus acciones y en su practica, «un animal narrador de historias»: «puedo
dar respuesta a la pregunta ‘¢squé tengo que hacer? sélo si puedo dar res-

86 ISEGORIA/g (1994)




Instituciones suicidas

puesta a la pregunta previa ‘¢de qué historia o historias encuentro que
formo parte?'»:3 .

Heredo del pasado de mi familia, de mi ciudad, de mi tribu, de mi nacién, una
variedad de deudas, legados, expectativas y obligaciones legftimas. Ello constituye
lo dado de mi vida, mi punto de partida moral, Esto es, en parte, lo que confiere a
mi vida su propia particularidad moral.

Este pensamiento probablemente parecerd extrafio y hasta sorprendente desde
el punto de vista del moderno individualismo. Desde el punto de vista del indivi-
dualismo, yo soy lo que yo mismo elijo ser. [...] el joven aleman que cree que haber
nacido después de 1945 significa que lo que los nazis hicieron a los judios no tiene
relevancia moral para su relacién con los judios contemporédneos, exhibe la misma
actitud de acuerdo con la cual el sf mismo es separable de sus roles y status histéri-
cos. [...] El contraste con la visién narrativa del sf mismo es claro. Pues la historia
de mi vida est4 siempre inmersa en la historia de esas comunidades de las que
derivo mi identidad. He nacido con un pasado; y tratar de separarme de ese pasado
a la manera individualista es deformar mis relaciones actuales, La posesidon de una
identidad histérica y la posesién de una identidad social coinciden.?

La posicién comunitarista resulta dificil de aceptar, sobre todo por lo
que respecta al cardcter vinculante del marco de referencia social, que
confiere una prioridad ética a la comunidad sobre el individuo, ya que es
ella la que define la identidad individual (Sandel) o fija «<horizontes dota-
dos de autoridad» (Taylor) y sélo puedo saber qué debo hacer si conozco
de qué historia formo parte (MacIntyre). Llevada hasta sus Gltimas conse-
cuencias, esto significaria tener que adoptar siempre una actitud de resig-
nado conservadurismo frente a los marcos comunitarios en los que nos ha
tocado nacer, cosa que no parece estar dispuesto a admitir MacIntyre
cuando dice que uno no tiene por qué respetar las «limitaciones morales»
de la comunidad.'

Pero, justamente la posicién liberal kantiana insiste en la posibilidad
de someter a examen critico las pautas impuestas por la comunidad en la
que unoc actda, sin que ello signifique la pérdida del si mismo. A tal fin,
ofrece como pauta un concepto normativo de la autonomia personal que
estid libre de precisiones empiricas a fin de que su voluntad legisladora
pueda tener vigencia universal.!!

Es esta vigencia universal de la ley moral la que también pone en
duda la posicién comunitarista. Es obvio que quien concede prioridad mo-
ral a la comunidad tiene que sostener, por razones de coherencia, la relati-
vidad espacial y temporal de los juicios morales y aceptar la Sittlichkeit
hegeliana como instancia ultima de aquéllos. Michael Walzer puede, por
ello, afirmar:

Todos nosotros somos creaturas productoras de cultura; hacemos y habitamos
mundos dotados de sentido. Pero, como no hay forma de establecer una jerarquia
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entre estos mundos y de ordenarlos con respecto a su comprensién de los bienes
sociales, hacemos justicia a las mujeres y hombres reales si respetamos sus creacio-
nes particulares. [...] La justicia est4 enraizada en distintas comprensiones de luga-
res, honores, trabajos, cosas de todo tipo, que constituyen una forma compartida
de vida. Arrasar estas comprensiones es {siempre) actuar injustamente.?

Si esto es asi, no se entiende qué fundamento moral puede aducir un
individuo que, siguiendo la posibilidad contemplada por Maclntyre, pre-
tenda superar las «limitaciones morales» de su propia comunidad. Sobre
todo, resulta diffcil aceptar desde el punto de vista ético la imposibilidad
de establecer jerarquias entre formas de vida por lo que respecta a su
calidad moral.’® Me cuesta entender que quien esté dispuesto a «arrasar»
comprensiones comunitarias, segin las cuales, por ejemplo, el color de la
piel es el dato primario para la distribucién de bienes y cargas en una
sociedad, actia por ello «injustamentes.

Una versién mas débil de la importancia del marco comunitario para
la identidad personal es la de Will Kymlicka, quien considera que la comu-
nidad es un «contexto de eleccién» que puede perfectamente ser calificado
de «bien primario» tal como entienden esta expresién autores liberales
como John Rawls o Ronald Dworkin."

Segtin Kymlicka, aceptar que las diferentes culturas son los «contextos
de eleccién» de nuestras decisiones en la vida préactica es importante, ya
que asi se pone de manifiesto hasta qué punto «el espectro de opciones
esta determinado por nuestra herencia cultural».’s Por ello,

[...] los liberales deberfan interesarse por el destino de las estructuras cultura-
les, no porque ellas tengan algin status moral por sf{ mismas, sino porque sélo
teniendo una estructura cultural rica y segura la gente pucde tener conciencia en
una forma vivida de las opciones de que dispone y examinar inteligentemente su
valor.

[.]
La membrecfa cultural sigue siendo un bien primario, cuya consideracién es
una parte importante de la preocupacién igual por los individuos.®

Pero, el valor ético de un «contexto de eleccién», al igual que el de
una forma de vida de una determinada comunidad, depende de la medida
en que este contexto tome en cuenta el respeto a la autonomia de la perso-
na, entendida en el sentido normativo kantiano, a partir de la cual puede
cada cual desarrollar una identidad moralmente valiosa y, en este sentido,
digna de respeto y no «arrasable». Si los contextos de eleccién fueran bie-
nes primarios, como sostiene Kymlicka, merecerian, ya por el simple he-
cho de serlo, el mismo respeto que el bien primario de la libertad indivi-
dual, algo que resulta dificil de aceptar cuando aquél contradice esta dlti-
ma e impone, por ejemplo, la esclavitud.
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En lo que sigue no sélo habré de suponer el valor primario de la
autonomia de la persona como ser individual, sino que también habré de
postular que, para ingresar en el discurso ético, es necesario aceptar el
marco fijado por la perspectiva de la imparcialidad y por la exigencia de
universabilidad de las normas éticas. Sobre este punto habré de volver en
la (iltima de las conferencias.

Y ahora, veamos maés de cerca la primera de las instituciones «suici-
das»: la democracia,

1. El caso de la democracia

Pienso gue no es muy aventurado afirmar —utilizando una formulacién de
Robert Nozick— que el problema central de la filosoffa polftica es dar
respuesta a la cuestién de cémo es posible justificar racionalmente la exis-
tencia del Estado, si es que se acepta que toda persona, justamente en
virtud de su autonomia, tiene que experimentar como una verdadera le-
sién la imposicién de coacciones heterénomas.

En las versiones clasicas de la justificacién racional del Estado, como
las de Thomas Hobbes y John Locke, al igual que en versiones contempo-
raneas, como las de James M. Buchanan y Robert Nozick, el deseo de
obtener un minimo de seguridad —entendida como la liberacién del temor
a ser lesionado en la propia integridad fisica o en la propiedad— es nece-
sario y hasta suficiente para explicar el surgimiento del orden estatal, es
decir, la implantacién de un sistema juridico dotado de poder sancionador
y capaz de imponer heterénomamente formas de comportamiento. El ar-
gumento parte de la suposicion de que todo ser racional, es decir, que esté
en condiciones de apreciar sus propios intereses, habrd de aceptar que
s6lo la existencia de un orden coactivo puede garantizar una convivencia
en la que el «bien» de la paz social supera ampliamente los «males» que
pueda requerir su mantenimiento.

Sin embargo, entre la argumentacién de Hobbes-Buchanan y la de
Locke-Nozick existe una diferencia esencial: segtin la primera, la seguridad
no sélo es condicién necesaria y suficiente para la explicacion del surgi-
miento del Estado sino, también, para su justificacion; segin la segunda,
es tan s6lo una condicién necesaria para su justificacién, ya que para obte-
ner una justificacién plena habrfa que recurrir a condiciones adicionales
tales como la existencia del consentimiento que presten los miembros de
una sociedad estatal a las medidas gubernamentales que puedan afectar su
propiedad. Por ello, la llamada «cldusula cautelar de Locke» y las «restric-
ciones laterales» de Nozick permiten justificar la desobediencia civil dentro
del sistema y hasta su derrocamiento revolucionario.

Dicho con otras palabras: en el primer caso, de lo que se trata es mas
bien de una explicacién del surgimiento del Estado que funciona también
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como razén justificante. En el segundo, se introduce una distincién rele-
vante entre explicacién y justificacién. En el primer caso, la atencién se
centra en la mera existencia del Estado; en el segundo, en su existencia
éticamente aceptable.

En la versién Hobbes-Buchanan, los miembros de la sociedad resuel-
ven recurrir a la fundacién de un orden coactivo estatal por razones pru-
denciales (prefieren la restriccién coactiva de formas de comportamiento
al peligro de ser dafiados arbitrariamente por sus congéneres). Procuran,
asi, maximizar la promocién de sus intereses.

Perc ya Hobbes sabia también que la linea de la maximizacion de los
propios intereses tenia sus limites por lo que respecta a su aporte de justifi-
cacién y tropezaba con la imposibilidad de dar una respuesta exhaustiva a la
cuestion de saber por qué quien aspira a la persecucién coherente de sus
propios intereses no ha de aspirar también a asegurarse la doble ventaja del
cumplimiento del contrato por parte de los deméas y del no cumplimiento
por su parte. La calificacién de este comportamiento como parasitario es
sélo posible si se trasciende el nivel de los propios intereses y se aceptan
otros valores adicionales tales como la equidad o la imparcialidad. Hobbes
no estaba, desde luego, dispuesto a dar este paso y prefirié estigmatizar la
cuestién como la pregunta del «tonto», que no merecia respuesta.

El intento mds reciente —e¢ infructuoso— de ofrecer una respuesta a
la pregunta del tonto partiendo de la perspectiva de la promocién racional
de los propios intereses es el de David Gauthier. Sin embargo, tampoco en
su propuesta de solucién se comprende por qué los individuos han de
renunciar, en la persecucion de sus intereses, al recurso del engafio y del
fraude e ignorar sus ventajas estratégicas."”

El fracaso de Gauthier es un ejemplo modélico de la insuficiencia del
recurso a razones puramente estratégicas para lograr una fundamentacion
moral de la organizacién estatal. Para decirlo con una férmula de Georg
H. von Wright:!¢

La posibilidad de agregar a los beneficios del reino de la justicia las ventajas de
una accién injusta, dicho brevemente: la posibilidad de lo que hemos llamado ac-
cién parasitaria, pone de manifiesto un sentido importante en el que puede decirse
que la justicia y la moralidad carecen esencialmente de justificacién utilitarista,

Si se acepta la posicién ética que aqui he propuesto, no cuesta mucho
admitir también que la justificacién éticamente aceptable de una forma
politica es aquella que procura conciliar la autonomia personal con la con-
vivencia de seres iguales. La tarea de la ética politica consistiria en justifi-
car, desde una perspectiva de imparcialidad v con normas universaliza-
bles, todo apartamiento de la libertad 'y la igualdad. Dicho con otras pala-
bras, de lo que se trata es de la conciliacién entre libertad e igualdad, que
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es justamente la que subyace a la idea de la democracia. A través de ella,
la libertad natural se convierte en libertad polftica.

Pero la libertad politica en sentido fuerte es sélo p051ble en un orden
en el que cada cual obedece Unicamente aquellas normas que él mismo
estarfa dispuesto a darse. En este sentido, sélo las normas unanimemente
aceptadas estarian éticamente justificadas. Posiblemente ni la llamada con-
cepcién clasica de la libertad dentro de un orden estatal, que fuera contra-
puesta a la idea de la libertad «germénica» sin Estado, satisfac{a este re-
quisito de la garantia de la libertad en sentido fuerte. La libertad de la
democracia fue sometida a una restriccion adicional al aceptarse como
legitimas las decisiones de la mayorfa y éstas fueron reemplazadas, en
virtud de la impracticabilidad de la democracia directa en sociedades nu-
merosas, por las decisiones de la mayoria parlamentaria.

El parlamentarismo constituye un compromiso entre la exigencia de-
mocrética de libertad y la divisién del trabajo impuesta por las modernas
sociedades nacionales.” Justamente también debido a la complejidad de
las sociedades contemporaneas, el «pueblo» en cuanto tal no esta en con-
diciones de practicar la democracia directa y, por ello, debe limitarse a la
creacién del érgano que forme la voluntad estatal. Pero, por otra parte,
como se desea conservar la apariencia de que en el parlamento se expresa -
inquebrantablemente la idea de la libertad, se recurre a la ficcién de la
representacioén, a la idea de que el parlamento es tan sélo un representante
del pueblo y que en el parlamento el pueblo expresa su voluntad, a pesar
de que en todas las constituciones liberales se acepta el principio del man-
dato libre del representante, es decir, su no sujecidn a instrucciones por
parte de los representados. Esta independencia del representante con res-
pecto a los representados es lo que distingue al parlamento moderno de
las antiguas representaciones estamentales en donde existia el sistema del
mandato imperativo.

En frase de José Luis Aranguren:®

La representacion es un sucedaneo de la, en su plenitud, imposible democracia
[directal. Y asf puede funcionar como una fccién, por necesaria, plausible, siempre
que se cumplan dos condiciones: que se mantenga la vinculacion estrecha y cons-
tante de los representantes con sus representados, para que el sistema repre-
sentativo no degenere en parlamentarismo o en partitocracia [...] y que tampoco el
gesto ritual de votar [L..] se convierta en un acto aislado de la secuencia de una
concepcién democritica de la vida [...].

La representacién es, pues, una ficcién que pretende legitimar el par-
lamentarismo desde el punto de vista de la soberanfa popular. Las decisio-
nes tomadas por el parlamento (o por el «rey en el parlamento», para usar
la férmula inglesa) fueron consideradas como expresién de la soberanfa
del pueblo.
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Esta idea de la soberania parlamentaria es la que estaba presente en
sus primeros teéricos. Tal es el caso, por ejemplo, de Edmund Burke, el
gran apologeta del mandato libre, cuando en su famoso discurso a los
electores de Bristol, decia:

El parlamento no es un conpreso de embajadores con intereses hostiles y dife-
rentes, que cada uno debe sustentar come un agente y un abogado frente a otros
agentes y abogados, sino que el parlamento es la asamblea deliberadora de una
nacién con un interés, el de la totalidad, donde los prejuicios locales no deberfan
servir de gufa, sino el bien general resultante de la razén general de la totalidad 2

Pero, una vez consumado el triunfo de la idea del parlamentarismo con
mandato libre, lo que se puso en tela de juicio fue justamente la viabilidad
de esta ficcién. Se argument6 entonces que la voluntad que se forma en el
parlamento no es la voluntad del pueblo. Las criticas mas severas y eficaces
en conira del parlamentarismo, por ejemplo, las de Carl Schmitt y las més
recientes en contra de la omnipotencia del parlamento, como las de Karl
Popper o de H. Steinberger, no se dirigen en contra del procedimiento
parlamentario en sf mismo sino en contra de su insuficiencia para cumplir
con el fin para el que fue creado, es decir, el aseguramiento de la autonomia
individual. No es una critica meramente formal sino substancial. Esta critica
estd basada justamente en la idea de la soberania del parlamento, Si el parla-
mento es soberano y deben aceptarse sus decisiones tomadas por mayoria,
toda restriccién a sus poderes es légicamente imposible. Esto es lo que ha
sido llamado la «paradoja de la democracia» o la «paradoja de la libertad».
Segln Popper, la aceptacién de la omnipotencia del parlamento

Ha puesto en una posicidn intelectualmente desesperada a todos los deméera-
tas que adoptan como la base altima de su credo politico el principio de la regla de
la mayoria o una forma similar del principio de la soberania. Por una parte, el
principio que ellos adoptan les exige que se opongan a toda regla como no sea la de
la mayoria y, por lo tanto, a una tirvanfa; por otra, el mismo principio les exige
aceptar toda decisién adoptada por mayorfa v, asf, la regla del nuevo tirano [que la
mayorfa pueda haber decidido establecer, E.G.V. 1%

Dos son los argumentos que deseo utilizar para poner de manifiesto el
peligro de la tendencia suicida del parlamento. El primero se refiere a la
ilimitabilidad de la soberania; es un argumento de naturaleza légica que
apunta a la inconsistencia de toda versién de la teoria de la soberania que
acepte la existencia de limitaciones jurfdicas al poder del soberano. El se-
gundo hace referencia a la tendencia humana a comportamientos parasita-
rios o, lo que es lo mismo, la tendencia al aumento egoista del poder; éste
es un argumento de naturaleza mas bien psicoldgica. A ambos quiero aho-
ra referirme.
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1.1. Democracia y soberanfa

En la filosofia juridica, John Austin es posiblemente uno de los autores
que con mas claridad ha expuesto los problemas logicos de una autolimi-
tacién juridica del soberano. Quiero mencionar aqui tan sélo dos de sus
argumentos:

a) La autolimitacién del soberanoc es una contradictio in terminis.
b} Es imposible l6gicamente darse normas a uno mismo.

a) El primer argumento deriva de la definicién que Austin propone de
soberano. De acuerdo con su concepcién, el soberano estd caracterizado
por una nota positiva y otra negativa. La primera significa que el soberano
es la persona o grupo de personas cuyas érdenes son obedecidas habitual-
mente por la mayoria de la poblacién. La segunda significa que esta perso-
na o grupo de personas no obedece habitualmente a ninguna otra persona
o grupo de personas.?

Precisamente porque el soberano, por definicién, es obedecido y es la
autoridad juridica suprema, una limitacién juridica autoimpuesta deberia
rezar de la siguiente manera:

1) Cada vez que ordene que P no se me debe obedecer.

Esta formulacién es contradictoria si se tiene en cuenta que el sobe-
rano no sélo es habitualmente obedecido sino que, ademads, exige obedien-
cia y que el concepto de orden esta légicamente vinculado con el de de-
ber. Pero, sigamos con el ejemplo y supongamos ahora que el soberano
anuncia:

1} Ordeno que P.

Evidentemente 11} contradice I) y como el soberano es habitualmente
obedecido, lo serd también en 1); mas atn, debera ser obedecido en virtud
de la vinculacién conceptual que, segiin Austin, existe entre orden y deber.
Es decir que I) es una orden de obediencia imposible (ya que quedaria
autométicamente revocada por I} o sea que tampoco es ley alguna.

Tal como lo ha expuesto Thomas Cornides, la irrevocabilidad de una
orden puede ser establecida por la persona que ordena o por un tercero.
Aqui nos interesa tan sélo el primer caso. Cornides presenta el ejemplo de
Ulises, quien ordena a sus marineros que se tapen los oidos, lo aten a un
mastil de su barco y no lo desaten bajo ninguna circunstancia mientras no
se alejen de la Isla de las Sirenas. Cuando Ulises dice «jDesatadmel», ¢qué
deben hacer sus marineros? ;Ha revocado su orden y, por lo tanto, debe
ser desatado, o era la primera orden irrevocable y, por lo tanto, debe se-
guir atado?

Ambas interpretaciones son posibles. Desde luego, si no es desatado (y
suponiendo que los marineros tienen el deber de obedecer las érdenes de
Ulises y siempre le obedecen), ello significaria que los marineros no han
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tormado su frase en serio, o sea, no la han interpretado como una orden. Si
es desatado, la primera orden habria quedado revocada. Y ello pasaria
siempre con cualquier orden de ese tipo, es decir, que es una orden de
cumplimiento imposible.

b) El argumento de la imposil:;ilidad de dictarse a si mismo una ley
positiva habia sido considerado ya por Jean Bodin cuando decia:

Se puede perfectamente estar bajo la ley de algdn otro, pero reside en la natu-
raleza de las cosas que nadie puede darse a sf mismo algo que exclusivamente
dependa de su voluntad [...] Y asi como [...] el Papa no puede atarse las manos, as{
tampoco puede hacerlo e] principe soberano, aun cuando lo quisiera.®

Vistas asi las cosas, la paradoja de la soberania o de la libertad resulta
insuperable. En ella se apoyé Platén para criticar la democracia; el transi-
to legislativo de la democracia de Weimar al régimen nazi con la ley de
plenos poderes otorgados a Hitler es una buena prueba no muy lejana de
Ja posibilidad f4ctica del suicidio democratico.?

1.2. Dewmocracia y comportamiento parasitario

Veamos ahora el segundo factor del «suicidio»: la tendencia al comporta-
miento parasitario o al aumento egoista del poder. Una buena concepcién
de un actor racional es aquella que sostiene que todo ser racional aspira a
maximizar sus beneficios y reducir sus costos. Todo enfoque econémico
de las relaciones de poder tiene que centrarse justamente en este célculo
de utilidades. Si se parte de la definicién de poder generalmente aceptada
segln la cual decir que A tiene poder sobre B equivale a decir que A logra
que B haga algo que no hubiera hecho si A no se lo hubiese ordenado y de
la idea de que una de las formas mads eficaces de aumentar los propios
beneficios y reducir los costos es procurar que los demds hagan lo que uno
quiere, no cuesta mucho inferir que quien detenta el poder ha de procurar
aumentarlo mediante la imposicién heterénoma de comportamientos que
lo beneficien, es decir, lesionando la autonomia de los demas. El ionto de
Hobbes no era tal; por el contrario, seguia fielmente las prescripciones de
la eleccién racional: maximizar los beneficios y reducir los costos. Cuanto
mds racional sea el agente, tanto mas tenderd a comportamientos parasita-
rios y, desde luego, a conservar y aumentar su posicién de poder.

Este aumento de poder (o de control heterénomo) no tiene por qué
violar las reglas del procedimiento democratico. El moderno Leviatan des-
crito por James M. Buchanan,?® concretamente el sistema politico norte-
americano, no habria sido el resultado de la violacién del procedimiento
democritico. Asi, al referirse a la crisis de los afios 1960 y 1970, afirma:
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Lo gue hay que subrayar es que este crecimiento ha ocwrrido, casi exclusivamente,
dentro del funcionamiento predecible de correctos procedimientos democréticos,

Los autores de la Constitucién de los Estados Unidos [...] no previeron la nece-
sidad de controlar el crecimiento del autogobierno [...] Los limites o restricciones
de las agencias gubernamentales [...] fueron discutidos primariamente en términos
del mantenimiento de procedimientos democraticos. Los gobernantes fueron some-
tidos & las leyes a causa de una previsible proclividad a extender sus propios pode-
res mds all4 del limite procedimental, a expensas presumiblemente de la ciudada-
nfa. Pero, implicitamente, en buena parte de la discusién estaba la nocién de que,
en la medida en que el procedimiento democrético funcionase, no habia necesidad
de establecer limites.®

La tendencia al aumento del poder es lo que Buchanan llama el «ape-
tito de las coaliciones mayoritarias» (1975, 151) que, al igual que en el
caso de las personas, suele conducir a la obesidad, sin que en ningin
momento se hayan violado las reglas de la eleccién racional:

No tiene que estar presente una manifiesta glotonerfa ni tampoco ningin
error. En el momento de cada eleccidn especifica de consumo de alimentos, los
beneficios esperados excedian los costos esperados.®

Llamaré a este peligro el «peligro de la obesidad mayoritaria».

Otra manifestacién de esta misma tendencia a la autodestruccién de
la democracia parlamentaria es aquello que Macaulay llamaba el «despo-
tismo elegido»:3t

La tendencia de la democracia representativa a convertirse en el «despotismo
elegido» del partido gubernamental; los politicos, lejos de ser una defensa primaria
en contra de la maquinaria gubernamental, explotan al méximo sus potencialidades
de la administracion centralizada y jerarquizada a fin de realizar un mamero limita-
do de sus propios objetivos.

Una tercera forma del ejercicio del poder de la mayorfa parlamentaria
con graves consecuencias para la promocién de la autonomia de los elec-
tores es el fendmeno de la no decisién, estudiado cliasicamente por Bach-
rach y Baratz. Seguin ellos, un analisis satisfactorio del poder implica tanto
la consideracién de la toma de decisiones como de la no toma de decisio-
nes. Una decisién «es una eleccién entre modos alternativos de accién»;
una no decisién es una «decision que resulta en la supresién o frustracién
de un desafio latente ¢ manifiesto a los valores o intereses del decisor». La
no toma de decisién es «un medio mediante el cual los pedidos de cambio
en la distribucién existente de beneficios y privilegios en la comunidad
pueden ser sofocados antes de que sean formulados; o mantenidos encu-
biertos; o sofocados antes de que accedan al foro relevante para la toma de
decisiones [...]».*2 Dicho brevemente:
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Una persona o grupo posee poder [en este sentido] en la medida en gue, cons-
ciente o inconscientemente, levanta o refuerza obstaculos en contra de la conside-
racién priblica de conflictos.®

Schattschneider, en quien se apoyan Bachrach y Baratz, utiliza Ia si-
guiente formulacién:

Todo tipo de organizacién politica tiene la tendencia a explotar determinados
conflictos y a silenciar otros, pues organizacién significa movilizar prejuicios. Algu-
nos problemas son intencionalmente preferidos en la politica y otros intencional-
mente excluidos.™ ‘

Esta cuestién esti vinculada con la composicién del cuadro de alter-
nativas presentadas a los votantes. La composicién de la agenda politica
influye directarnente en la formacidn de las preferencias de los votantes:

Las preferencias [politicas, E.G.V.] no existen independientemente de las insti-
tuciones a través de las cuales se expresan; su formacion es, al menos parcialmente,
endégena al proceso de la formacion de la agenda que, por consiguiente, tiene que
ser vista como un mecanismo més bien deliberativo que puramente agregativo.

Esta formacién enddgena de las preferencias de los ciudadanos es una
forma sutil de ejercicio del poder, que puede ser incluida dentro de la
categorfa de la manipulacién o de la indoctrinacién y debe ser tenida en
cuenta porque también constituye una lesién de la autonomfia de la perso-
na. Este puede ser llamado el peligro de la «agenda impuesta».

Tal vez no esté de mas subrayar que en las citas presentadas Bucha-
nan habla de «proclividad»; Macaulay y Schattschneider, de «tendencia».
También Bachratz y Baratz, al referirse a la exclusion de temas de la agen-
da politica, comentan:

¢No son estas tendencias necesarias para una investigacién del poder? ¢(No
deberia el investigador estar permanentemente en claro que en las instituciones
humanas que investiga pueden estar presentes estas tendencias v que, por lo tan-
lo, siempre tiene que estar dispuesto a investigar las fuerzas que las crean y pro-
mueven?¥

Alguien podria objetar que este discurso de tendencias y proclividades
trac consigo una incontrolable psicologizacién del problema con lo que se
abandona toda posibilidad de formular juicios con alguna pretensién de
objetividad. Puede ser que haya algo de verdad en esta objecién; pero pien-
so que no conviene olvidar que en toda descripcién de relaciones de poder
es inevitable recurrir a conceptos tales como los de preferencia, cilculo de
beneficios y costos, asi como también a enunciados contrafcticos acerca
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de lo que una persona hubiera hecho si no se hubiese encontrado someti-
da a una relacién de poder. Y si se tiene en cuenta que el concepto de
poder es un concepto central de la ciencia y la filosofia de la politica, creo
que ne hay maéas remedio que aceptar la inclusién de estos elementos psi-
col6gicos en la consideracién de los fenémenos politicos.

Cabe mencionar un cuarto problema que ha sido expuesto principal-
mente por los representantes de los llamados «Estudios criticos del dere-
cho». Se trata de lo siguiente: la democracia liberal se verfa enfrentada con
una dificultad insuperable: «la incapacidad de llegar a una comprensién
coherente de las relaciones entre reglas y valores en la vida social».*? Se-
gun Roberto Unger, no existe ninglin procedimiento que pueda satisfacer
la exigencia de la moralidad politica liberal en ] sentido de contar con un
procedimiento neutral de legislacién. Esto es lo que ha sido llamado la
«antinomia de la legislacion». Segiin Unger, ella estarfa enraizada en el
hecho de que en la teorfa liberal los valores son considerados como subje-
tivos. Esto significa que los valores expresados por la mayoria legislativa
constituyen siempre una coercién para quienes no los comparten. Un pro-
ceso legislativo neutral es, segtin Unger, imposible por dos razones:

Primero, el procedimiento es inseparable del resultado: todo método vuelve
mdas probables ciertas elecciones legislativas que otras. [...] Segundo, todo sistema
legislativo implica clertos valores; incorpora una concepcidn de cémo debe ser dis-
tribuido el poder en la sociedad y ¢c6mo deberfan ser resueltos los conflictos.’

La consecuencia que infiere Unger es que en un sistema liberal demo-
critico representativo, la rule of law es a la vez necesaria e imposible. En
este sentido, cada acto legislativo contribuirfa a la autodestruccion del sis-
tema. La «paradoja de Unger» resulta del pluralismo valorativo de las pre-
misas liberales que vuelve necesaria la existencia de reglas para gobernar
la sociedad 2 la vez que imposibilita un acuerdo acerca del procedimiento
para el dictado de esas reglas. Sobre los «Estudios criticos del derecho»
volveré en la tercera conferencia.

Una versién méas benigna de la «paradoja de Unger» es la que podrfa
ser llamada la «contradiccién de Hirst». Segiin Paul Hirst, existe una con-
tradiccién interna en la concepcién que sostiene que porque las leyes son
reglas generales universalmente aplicables no pueden lesionar derechos in-
dividuales. Se supone que el parlamento sanciona leyes generales y que el
ejecutivo es una agencia imparcial para la ejecucién de esas leyes. Pero,

[...] en realidad, la mayor parte de la legislacién consiste en delegar poderes de
decisién y accidén a las agencias del Ejecutivo, que tienen el poder derivado para
hacer que tales reglas sean tan necesarias y administrar una actividad como lo
consideren adecuado dentro de algiin marco amplio de objetivos, Las leyes no son
tanto normas universales que regulan conductas cuanto una sancién legal de medi-
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das administrativas especificas. [...] La legislacién y la accién gubernamentales dis-
tan mucho de ser universalmente aplicables; a menudo estdn dirigidas especifica-
mente a grupos definidos para su beneficio o detrimento.”

La «contradiccién de Hirst» es otro ejemplo de ¢é6mo un parlamento
que acttie de acuerdo con el procedimiento de la democracia repre-
sentativa puede provocar lesiones graves de la autonomia y la igualdad de
las personas, es decir, destruir las bases de su justificacién o, lo que es lo
mismo, llevar al suicidio de la democracia parlamentaria.

La paradocja de la soberania, los peligros de la «obesidad mayoritaria»,
del «despotismo elegido» y de la «agenda impuesta», la antinomia de la
legislacién y la contradiccién de Hirst sefialan tendencias de autodestruc-
cidén de la democracia. Las tendencias de un agente (individual o colectivo)
constituyen lo que suele llamarse también «propiedades disposicionales».
Podria, pues, decirse que el cuadro aqui presentado es la descripcién de
una propiedad disposicional de la democracia representativa.

Si esta disposicién es real, el problema puede ser planteado recurrien-
do a una formulacién de James M. Buchanan:

¢Puede el hombre moderno, en la sociedad democratica occidental, inventar u
obtener control suficiente sobre su propic destino a fin de imponer restricciones a
su propio gobierno que impida su transformacién en un genuino soberano hobbe-
siano?*

Los partidarios de Unger responderian posiblemente que la pregunta
es ociosa mientras se pretenda hacer valer la rule of law en una sociedad
liberal,

Pero, como si todo esto fuera poco, hay que tener en cuenta gue el
problema adquiere una dimensién nada promisora si se admite que el
mercado libre es condicién necesaria (aungue no suficiente) de toda de-
mocracia liberal. En efecto, este mercado encierra también el peligro de la
autodestruccion. A este tema habré de referirme en Ja segunda de estas
conferencias.

2. El caso del mercado

Al igual que la teorfa de la democracia representativa, las teorias del mer-
cado, a las que ahora quiero referirme, pretenden satisfacer la exigencia
del respeto a la autonomia de la persona y parten de un enfoque indivi-
dualista. Y, al igual que la democracia representativa, el mercado posee la
propiedad disposicional de su autodestruccién o suicidio. En ambos casos
—conviene no olvidarlo— se trata de suicidios y no de homicidios institu-
cionales. El haber centrado el tema en el problema del suicidio no signifi-
ca, claro estd, desconocer el peligro del homicidio. Lo que me importa es
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analizar un aspecto institucional interno que, en cierto modo, puede ser
considerado como mas grave que el de las agresiones externas ya que hace
referencia a una imposibilidad «esencial» de satisfacer los fines para los
que ambas instituciones fueron disefiadas.

Tal como lo hiciera en el caso de la democracia, habré de recordar
primeramente los argumentos que han solido ser presentados para la justi-
ficacién ética del mercado y luego procuraré exponer razones sobre la tesis
de su autodestruccion.

2.1. Las justificaciones éticas del mercado

Las justificaciones que suelen darse del mercado pueden dividirse en dos
tipos:

1) el de las llamadas justificaciones intuicionistas o deontoldgicas;
2) el de las llamadas justificaciones pragmaéticas o consecuencialistas.

2.1.1. Las justificaciones deontoldgicas del mercado

En el caso de las justificaciones deontolégicas, los argumentos se basan en
los valores propios del mercado, que valdrian por s{ mismos, o que se
expresarfan justamente en el mercado en tanto éste no es una via para
obtener otros fines, sino el resultado de la practica correcta de principios
fundamentales como son los vinculados con la defensa de la propiedad y
la libertad.

Aqui puede pensarse en dos casos:

2.1.1.1. El mercado es bueno en sf mismo. La bondad intrinseca del
mercado se deberia a que en él encuentra su manifestaciéon mas clara el
consenso de quienes participan en él. Si no se quiere recurrir a concepcio-
nes metafisicas del bien o usurpar el papel de Dios decidiendo autoritativa-
mente qué es lo bueno y lo malo, el acuerdo mutuo tendria que ser el
criterio supremo para juzgar acerca de una situacién, cualesquiera que
puedan ser sus caracteristicas. El consenso asi entendido serfa una expre-
sién cabal de la autonomia de seres iguales y la negacién de todo tipo de
perfeccionismo. '

Es ya casi un lugar comun recurrir al llamado «teorema baésico de la
economia de bienestar» para explicitar la razén fundamental que justifica
el mecanismo del mercado.

La primera parte de este teorema afirma que todo equilibrio competi-
tivo es Pareto-optimo. Es lo que suele ser llamado «teorema directo». La
segunda parte del teorema afirma que todo lo que es Pareto-6ptimo es un
equilibrio competitivo (teorema converso).*! El teorema converso sefiala la
posibilidad de que, si se obtiene una correcta distribucién inicial de recur-
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sos, se logra el mejor estado de cosas a través del mecanismo de] mercado,
sin necesidad de recurrir a intervenciones politicas.

La suboptimalidad de la situaci6én del mercado en el estado de natura-
leza es lo que justificaria moralmente el establecimiento de instituciones
politicas. Pienso que esta linea de argumentacién es la sostenida por Ja-
mes M. Buchanan. En efecto, como es sabido, segtin Buchanan, ya en el
estado de naturaleza existen relaciones de mercado. Los individuos que
participan en él pueden ser desiguales por lo que respecta a su riqueza y
fortaleza pero son iguales en el intercambio mismo, desde el momento en
que existe acuerdo acerca de la estructura de los derechos individuales. En
la relacién de mercado, las personas acttian como seres individuales den-
tro del marco de igualdad que confiere el propio mecanismo de intercam-
bio de lo «mfo» y lo «tuyo». Esta es la situacién que Buchanan llama
«distribucién natural». No seria necesario ir mas all4 de ella si no existie-
ra, por una parte, el afdin humano de maximizar los propios intereses y,
por otra, la tendencia a no reconocer los derechos de propiedad, sobre
todo cuando el ntmero de los integrantes de un grupo aumenta aprecia-
blemente. Ademads, las relaciones competitivas entre un gran ndmero de
seres cuyo comportamiento estd guiado por motivaciones egoistas son in-
capaces de crear aquellos bienes que requieren la cooperacién de todos.
Para superar esta situacién de suboptimalidad y evitar la disfuncionalidad
que resulta del gasto innecesario de recursos destinados a adquirir y con-
servar bienes, es indispensable llegar a una «internalizacién contractual de
una relacién externa que existe en el estado de naturaleza precontrac-
tual».*? Surge asi el Estado politico, cuya funcién primordial es garantizar
el libre juego de las reglas del mercado. El aseguramiento de la vigencia de
las reglas del mercado seria la base de la justificacién del Estado. Dicho
con otras palabras: el Estado estaria justificado si da solucién a los preble-
mas que surgen cuando el mercado fracasa, sea porque sus reglas no son
respetadas, sea porque la competencia es insuficiente para crear bienes
publicos.

2.1.1.2. El mercado como resultado de la aplicacion de un procedimien-
to equitativo. El mercado es bueno —se aduce— porque a él se llega como
consecuencia del ejercicio del derecho indiscutible que cada cual tiene de
disponer de su propiedad. Un buen ejemplo de esta posicién es la de Ro-
bert Nozick, con su «historical entitlement theory».** Se irata de una teoria
de la legitimidad de la apropiacién que rechaza toda restriccion de los
derechos individuales de propiedad y requiere un orden econémico capita-
lista.

En este caso, el mercado es el resultado del ejercicio de derechos basi-
cos de la persona. Esto presupone que existen reglas para la adquisicién y
transmisién de la propiedad cuyos resultados tienen que ser aceptados, no
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tanto porque ellos sean buenos, sino porque las reglas son correctas. Cuan-
do ellas no han sido respetadas, es posible introducir correcciones. El re-
sultado es el llamado «Estado minimo», no redistributivo.

2.1.2. Las justificaciones pragmdticas (consecuencialistas) del mercado
Comiin a las justificaciones pragmaticas* es el intento de justificar la
calidad moral del mercado partiendo de premisas no morales. El valor del
mercado seria instrumental con respecto a la obtencién de bienes que se
consideran valiosos, es decir, se tratarfa de un valor derivado, vinculado
causalmente con otros que se consideran supremos o 1ndepend1entes
En este grupo pueden incluirse:

2.1.2.1. La bondad econdmica del mercado. Los argumentos que sos-
tienen que los mecanismos del mercado constituyen el instrumento mdés
adecuado para la obtencién de los bienes que necesitamos para la supervi-
vencia y que nosotros mismos no estamos en condiciones de producir; por
lo tanto, tienen enorme importancia para toda moral practica dada las
utilidades que generan. Dicho con otras palabras: el mercado, en tanto
medio para asegurar la riqueza social, tiene una relevancia indirecta para
la ética: de su bondad econémica se infiere su bondad ética. Es el argu-
mento de la eficiencia.

Este argumento podria ser reforzado recurriendo al llamado teorema de
R. Coase, formulado en su ya célebre articulo «The Problem of Social Cost»,
publicado en 1960.% Segtin este teorema, en un mercado libre, sin costos de
transacciones, se obtiene una asignacién optima de los recursos, inde-
pendientemente de la asignacién originaria de los derechos de propiedad. La
distribucién de los derechos no crea ninguna diferencia por lo que respecta a
la optimalidad del mercado y esta distribucién es indiferente para la fomula-
cién de politicas. El teorema de Coase puede ser considerado como la expre-
sién mas radical del principio de eficiencia. Un par de consideraciones de
Coase pueden bastar para poner de manifiesto su posicién:

La cuestién es comiinmente pensada como una en la que A inflige un dafioa B
y lo que debe decidirse es ;c6mo deberfamos reprimir a A? Pero esto es falso. Nos
enfrentamos aquf con un problema de naturaleza reciproca. Evitar el dafio a B
infligiria un dafio a A. La cuestién real que tiene que ser decidida es: ¢debe permi-
tirse a A que dafie 2 B o debe permitirse a B que daifie a A? El problema es evitar el
dafio mayor.®

Y

Si los factores de produccién son pensados como derechos, es mas fcil enten-
der que el derecho a hacer algo que tiene efectos perjudiciales (como la produccién
de humo, ruido, clor, etc.) es también un factor de produccién.?
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El conocido ejemplo de Coase es el de la fabrica que contamina el
ambiente y dafia a los habitantes que viven en las cercanias. Supongamos
que la fabrica puede evitar esta contaminacién instalando filtros a un cos-
to de 90 délares con lo que evitaria pagar impuestos por dafic de 100
délares. En este caso, a la fabrica le conviene instalar los filtros. Pero, si
por otra parte, los habitantes de los alrededores pueden mudarse o com-
prar mascaras a un precio de 40 délares (y en ambos casos la fabrica corre
con los costos correspondientes), esto es lo que debe preferirse pues asi se
obtiene una ganancia de 50 délares en el valor de la produccién.

2.1.2.2. La conciliacion entre los intereses particulares y el bien publico.
En el mercado la accién de la mano invisible permitiria coordinar los obje-
tivos particulares de las personas en beneficio de la comunidad. El fin
obtenido no es el directamente perseguido por las personas que intervie-
nen en el mercado, ya que ellas aspiran tan sélo a la satisfaccién de sus
propios intereses pero, el mercado los coordina de forma tal que, al final,
todas obtienen lo que deseaban y promueven adicionalmente un fin que
no formaba parte de sus intenciones.

Como lo recuerda Walter Eucken,*

[...] las personas actuando espontdneamente —tal como las describe, por ejem-
plo, A. Smith— harfan surgir la divisién del trabajo, €l intercambio, el ahorro, el
dinero y la competencia; las fuerzas libres del individuo conducirfan a una exacta
formacién de los precios en la oferta y la demanda. [...] la «mano invisible» regiria
en las leyes inmanentes.

En un famoso capitulo de su Teoria de los sentimientos éticos, afirma
A. Smith:

Guiadas por una mano invisible, [las personas, E.G.V.] son conducidas a reali-
zar una division de los bienes necesarios para la vida casi igual a la que sc¢ hubicra
producide si la Tierra hubiese sido dividida entre sus habitantes en partes iguales; y
asi, sin proponérselo, sin saberlo, promueven el interés de la sociedad y proporcio-
nan los medios para la multiplicacién de la especie ®

2.1.2.3. Mercado y libertad de eleccion. El mercado conferiria a las
personas la «libertad para elegir». Esta libertad de eleccién, que se mani-
fiesta en el mercado a través del intercambio de derechos de propiedad,
permite a las personas elegir entre diferentes planes de vida y resolver
libremente cudl es el mas adecuado para la satisfaccién de sus intereses
sobre la base de sus posibilidades. No se trata de igualar a las personas en
el grado de satisfaccién del plan de vida elegido, sino de que cada cual
sopese por sf misma la satisfaccién que esta dispuesta a afrontar.

Si en el caso anterior, en el de la mano invisible, el mercado era visto
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desde la perspectiva de lo que suele llamarse funcién de bienestar social,
aqui lo es desde la perspectiva de la funcién de la eleccién social. Es decir,
que el mejor de los resultados politicos posibles es juzgado sobre la base
de las preferencias de los miembros de una comunidad.

Dicho con una frase de Milton Friedman:

Esta es la diferencia basica entre el mercado y una agencia polftica. Eres libre
para elegir. No hay un policfa que te saque el dinero de tu bolsillo para pagar algo
gue no quieres comprar ¢ para hacer algo que no quieres hacer,’!

La idea de libertad aqui presente es lo que suele llamarse idea de la
libertad negativa y que se expresa diciendo que «queremos organizar nues-
tras propias vidas, hacer nuestras propias elecciones»,” sin interferencias
de terceros.

Como se sabe, esta idea de la libertad negativa tuvo su concrecién
histérica en la politica econémica europea del siglo XIx. Asi, Von Harden-
berg en su programa para Prusia decia:

Mi sisterna se basa en que cada habitante del Estado es totalmente libre, puede
utilizar y desarrollar sus energfas con total libertad, sin ser obstaculizado por la
arbitrariedad de otro; la justicia es administrada estricta e imparcialmente; el méri-
to le permite ascender, sin ningin impedimento, cualquiera que sea el estamento al
que pertenezca.®

Esto ultimo es lo que suele llamarse igualdad de oportunidades en
una sociedad en la que impera la meritocracia. Se trata de la aspiracién
liberal de conciliar la libertad con la eficiencia de un sistema politico-eco-
némico que admite las diferencias que resultan de la desigualdad de los
rendimientos individuales.

La conciliacién del egofsmo individual y del bienestar general serfa,
pues, posible si se asegura la realizacién del Estado de derecho que estaria
basada en la imposicién de deberes negativos, es decir, en la defensa de la
libertad negativa. Ella serfa —como sostiene Tibor R. Machan— la tarea
primaria del gobierno:

El gobierno sirve [...] para proteger nuestra libertad negativa. Tiene que respe-
tar también los principios cuya proteccién sirve. Por esta razdn, la polftica, desde
una perspectiva libertaria, es categorialmente distinta de otras empresas humanas
tales como el tratar de tener una buena salud, lograr ¢l perfeccionismo moral o la
conservacién de monumentos histéricos.®

Sélo la libertad negativa estarfa amenazada en nuestra vida en so-
ciedad:
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La enfermedad, el hambre, el vicio, etc., son plagas que nos afectan en cual-
_quier lugar, dentro o fuera de la sociedad.’s

2.1.2.4. Libertad econdmica y libertad politica. La libertad econdmica,
asegurada por el mercado libre, seria un medio indispensable para lograr la
libertad politica. Milton Friedman lo ha expresado de manera muy clara:

Vistos como un medio para el fin de la libertad polftica, los,arreglos econémi-
cos son importantes por sus efectos en la concentracién o dispersién del poder. El
tipo de organizacién econémica que proporciona libertad econémica directamente,
es decir, el capitalismo competitivo, promueve también la libertad politica porque
separa ¢l poder econdmico del poder politico v, con ello, permite que el uno com-
pense al otro.

La evidencia histérica habla al unisono por lo que respecta a la relacion entre
libertad politica y mercado libre. No conozco ningin ejemplo en el tiempo y en el
espacio de una sociedad caracterizada por una gran dosis de libertad politica que
no haya utilizado algo comparable a un mercado libre para organizar el conjunto
de su actividad econémica.®

Y

[...] la gran ventaja del mercado es [...] que permite la diversidad. Dicho en
términos politicos, es un sistema de representacién proporcional. Es como si cada
hombre pudiera votar por el color de la corbata que quiere y obienerla; no tiene
que ver cudl es el color que la mayorfa prefiere y, si est4 en minoria, aceptarlo.

[..]

El poder econémico puede ser dispersado ampliamente. No hay ninguna ley de
conservacion que fuerce el crecimiento de nuevos centros de fuerza econémica a
expensas de los centros existentes. [...] Por otra parte, si el poder econémico es
mantenido en manos diferentes de las que tienen el poder politico, puede servir
para controlar y contrarrestar el poder politico.

Al no exigir la conformidad colectiva en relacién a las decisiones o
preferencias sobre las cuales los individuos no estan de acuerdo, el merca-
do contribuirfa a disminuir las tensiones sociales. Sélo el mercado garanti-
zarfa la unanimidad; esto significa que una sociedad en la que la mayor
parte de los asuntos colectivos es solucionada por la via mercantil tiene
mas probabilidades de asegurar el ejercicio de las libertades individuales
que aquella en la que las decisiones son impuestas por el Estado. Mercado
y Estado se presentan como dos polos de decisiones: el primero repre-
sentaria la armonia y el consenso; el segundo, serfa el ambito de la imposi-
cién y del conflicto. Aceptada esta premisa, no cuesta inferir que a mayor
mercado mayor libertad individual. Si la democracia es la forma de go-
bierno que garantiza el mayor ambito de libertad individual posible en
un contexto social, es obvio que existe también una relacién directa en-
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tre mercado y democracia: todo intento de intervencién en el libre juego
del mercado afectaria negativamente a la democracia,

Por ello, la critica neoliberal sostiene que el «fracaso del Estado» es
una consecuencia del «fracaso del mercado», es decir, de la «distorsién del
mercado» a rafz de las limitaciones impuestas por la planificacién social,
es decir, por esquemas redistribucionistas. Como toda redistribucién signi-
ficaria una violacién de los derechos de propiedad individual, este fracaso
implicaria el peligro de que, al final, cayese también el tercer soporte del
clasico edificio de mercado, Estado y ciudadano soberano, es decir, la li-
bertad individual. Esta es la tesis de la pérdida de la libertad, con la que se
ha querido apoyar la ofensiva contra el Estado social de derecho.

2.2. Andlisis critico de las justificaciones éticas del mercado

Veamos mads de cerca estos argumentos. Comencemos con las justificacio-
nes deontolégicas.

Con respecto a 2.1.1.1:

Por lo que respecta al teorema directo, no cuesta mucho encontrar
situaciones en las que puede estar asegurado un equilibrie competitivo y
que, sin embargo, sean inaceptables desde el punto de vista ético.

La debilidad ética del teorema directo puede ser explicada desde
diversos enfoques. Uno de ellos consiste en afirmar que ella es la conse-
cuencia de considerar que el consenso factico es una instancia definito-
ria suprema de lo bueno. Tiene razén Buchanan cuando afirma que no
conviene jugar a ser Dios en el campo de la ética; pero, de aqui no se
infiere que la tnica alternativa sea el recurso al consenso factico. La
aplicacién consecuente del criterio del consenso factico tiende a la auto-
destruccién de la libertad individual, que era justamente el punto de par-
tida de esta justificacién deontolégica del mercado. Baste pensar en los
contratos de esclavitud que, con razén, preocupaban a John Stuart Mill
y le obligaban a introducir limitaciones en su enfoque utilitarista. Scbre
la propuesta del consenso factico como base de legitimidad volveré en la
conferencia siguiente. Aquf quiero tan sélo subrayar un peligro de auto-
destruccién. ‘

El teorema directo plantea también problemas con respecto al valor
de la igualdad. Ciertamente, como ha observado Amartya Sen, el hecho de
que tal sea el caso, no es argumento suficiente para desecharlo pero, si...

[...] el teorema directo ha de ser consideradc como uno de gran relevancia
ética, se nos tiene que decir algo mas acerca de la irrelevancia moral general de la
desigualdad de bienestar o acerca del caso moral de las desigualdades particulares
que contingentemente ocurrirfan en cada caso.®

ISEGORIA/G (1994) 85




Eruesto Garzén Valdés

Siguiendo una sugerencia de Brian Barry, puede establecerse una dis-
tincién entre el principio de Pareto y los principios liberales. Aquél se refe-
rirfa a Ja bondad de un estado de cosas y estos tiltimos a los derechos que
deben ser asignados a los individuos. El no haber tenido en cuenta esta
distincién serfa la causa de inferencias apresuradas y de no pocos malos
entendidos.® La aplicacién consecuente del teorema directo conduce en
este caso a la destruccién de la igualdad.

El teorema converso deja abierta la posibilidad de establecer condicio-
nes éticamente aceptables para el ingreso al mercado. Una vez aseguradas
éstas, podria el mercado funcionar sin intervenciones politicas. Esta ver-
si6n es, desde luego, mas aceptable que la del teorema directo, pero ello se
debe justamente a que el mercado queda sujeto a restricciones iniciales.
Esta es la posibilidad que también tuvo en cuenta posteriormente Bucha-
nan, al admitir no sélo la relevancia del punto de partida de la negociacién
en el mercado sino también de las medidas redistributivas:

En la medida en que los jugadores entran en el juege en condiciones aproxi-
madamente iguales y tienen la oportunidad de jugar de acuerdo con las mismas
reglas, las reglas son «equitativas» en un sentido muy fundamental y bésico [...]
Pero, los preceptos de equidad, interpretados més extensivamente, pueden sugerir
alguna redistribucién post-produccién. Es decir, aun si los valores esperados de
todas las participaciones de ingreso deben ser iguales ex ante, la distribucion actual
de las participaciones ex post puede presentar una diferencia tal como para que
esté impuesto su rechazo por razones contractuales.®

Pero, aun cuando se deje de lado la cuestidn de la redistribucion post-
produccion, queda en pie el problema de saber cudl es la distribucién co-
rrecta inicial. Para lograrla, harfa falta tener informacién acerca de lo que
Buchanan llama el make-up psicoldgico de cada cual (gustos, preferencias)
y de la capacidad productiva de cada cual. Si se trata de personas egoistas,
no es plausible suponer que ellas estén dispuestas a proporcionar esta in-
formacién si es que saben que con ello pierden sus ventajas en el juego
mercantil. Para evitar las posibles consecuencias negativas de la aplicacién
del teorema converso, quien distribuye las dotaciones iniciales tendria que
ser omnisapiente. Por ello sostiene Gibbard (siguiendo a Ronald Dworkin)
que el problema de la justicia econémica se convierte en un problema de
seguros: como la vida es insegura, una persona prudente deberia procurar
asegurarse frente a las grandes calamidades de la vida. Un mercado que
funcionase exclusivamente sobre la base de la aplicacién del teorema con-
verso terminaria destruyéndose a si mismo, al ir provocando la expulsién
de quienes ingresan en el mercado con una deficiente dotacién de bienes.

Con respecto a 2,1.1.2:

La tesis central de Nozick sostiene que aun cuando los individuos no
lo desearan expresamente, a la larga habrd de surgir un Estado que, si
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desea respetar la individualidad moral de las personas, necesariamente
tendré que ser no redistributivo. La explicacién de este proceso genético se
basa en la accién de la llamada mano invisible que guifa a las personas, a
través de asociaciones protectoras que funcionan como compaiiias de se-
guros que defienden a sus clientes frente a ataques de terceros, hasta el
Estado minimo que, de facto, aunque no de iure, detenta €l monopolio de
un poder adquirido sin violar el principio moral de la autonomia indivi-
dual, gracias al principio de indemnizacién material a quienes se niegan a
renunciar a su derecho a practicar la justicia privada. Hasta qué punto el
principio de indemnizacién es conciliable con una actitud antipaternalista
y en qué medida el principio de libertad ha sido sustituido por el de solida-
ridad es algo que conviene ya tener en cuenta, desde el momento en que
ello significaria el fracaso de la empresa que se habia impuesto Nozick: la
intencién libertaria tendrfa consecuencias no deseadas que apuntarian a
un Estado social de derecho.

Pero, aun cuando dejemos de lado este aspecto de la cuestién, surge
un problema que considero mas significativo: en la versién de Nozick so-
bre el surgimiento del Estado minimo, éste posee el monopolio del poder
tan sélo de facto. Es una institucién factica con la que tienen que contar
los ciudadanos. A la larga, de esta constelacién de Estado y ciudadanos no
habra de surgir ninguna legitimidad ya que en toda formacién estatal legi-
tima, estdn claramente definidas las posibilidades de ingerencia institucio-
nal; en cambio, en un poder de facto, se borran los limites entre lo consti-
tucionalmente permitido y las posibilidades situacionales de conformacion
politica. Esto coloca a los afectados en una situacién de gran inseguridad,
ya que los ciudadanos carecen de una instancia a la que pudieran recurrir
en caso de ataques del Estado. En la versién de Nozick, cada cual conserva
su derecho a la justicia privada, aunque de facto no pueda ejercerla. Segin
Nozick, ésta es una solucién especialmente elegante porque lo libera de la
objecién de que dota al Estado de competencias juridicas especiales, algo
que estaria moralmente prohibido en una concepcién radicalmente indivi-
dualista. Pero esta constelacién no asegura una relacién no conflictiva en-
tre el Estado y los ciudadanos, de la que pudiera surgir una posible legiti-
midad sino que, subrepticiamente, va creando una relacién de coaccién
autoritaria entre el Estado y los ciudadanos. La concepcidn de Nozick, si
se la aplica coherentemente, conduce a un Estado paternalista con respec-
to a quienes no quieren ingresar en el Estado ultraminimo y al uso perma-
nente del principio de correccién de las transferencias de propiedad por
parte del Estado minimo. No deja de ser significativo, en este sentido, que
el propio Nozick tenga que admitir que «los puntos de vista por mi recha-
zados de la justicia distributiva y de la igualdad pueden jugar un papel».

Sobre la propuesta neoliberal que sigue el lema «cuanto menor Esta-
do, mayor libertad individual», habré de volver en la tercera de estas con-
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ferencias, Baste aqui sefialar que Hans-Peter Miiller®! ha demostrado con
‘argumentos, en mi opinién convincentes, que mas plausible resulta la tesis
de Durkheim segin la cual «Plus UEtat est fort, plus I'individu est respec-
té». La idea de Durkheim es que la institucién Estado fuerte est4 en condi-
ciones de defender mejor la libertad individual, siempre que la accién del
Estado esté enmarcada dentro de ciertas condiciones.

En el caso de los enfoques pragmaticos, si llega a demostrarse que no
se da la relacién causal necesaria entre el establecimiento del mercado y la
libertad de elegir o la promocién de la eficiencia, quien adopte la via de la
justificacién pragmética tendrd que estar dispuesto a aceptar ciertas limi-
taciones que resultan del caricter contingente de sus méritos.

Detengadmonos en estos argumentos.

Con respectoa 2.1.2.1:

Un aspecto relevante en este teorema de Coase es lo que podria lla-
marse version radical de la conmodifving of rights, es decir, considerar que
los derechos son factores de produccién y, por lo tanto, pueden ser inter-
cambiados, vendidos y comprados.

La versién de Coase conduce a ignorar el principio liberal en el que
con tanto vigor insistiera Mill, es decir, el principio de daifio a terceros. La
tesis de Coase afirma que si la distribucion de derechos no afecta la opti-
malidad del mercado, entonces es indiferente para la formulacién de poli-
ticas quién sea el autor del dafio originario.t?

Lo relevante seria el costo que la prevencion del dafio puede causar en
los mecanismos de produccién. Es obvio que de esta manera es posible
justificar las formas mas radicales de explotacion y llegar a la situacién
éticamente grotesca de la puesta en duda de toda autodefensa hasta tanto
se hayan aclarado los costos de produccién que ella implica.

Sobre los argumentos de la eficiencia pesan, en general, todas las ob-
jeciones que se han hecho valer en contra de los argumentos utilitaristas:
desde el no tomar en cuenta la individualidad y separabilidad de las perso-
nas, hasta la imposibilidad de dar una solucién satisfactoria al problema
de las llamadas «conductas parasitarias» y a las cuales me he referido en
la conferencia anterior.

Con respecto a 2.1.2.2;

Segan Allan Gibbard:63

Los bellos resultados de la mano invisible se producen sélo si se dan ciertas
condiciones idealizadas: que todo lo que importa en la vida procede del consumo
privado de bienes; que la informacion es perfecta, los bienes infinitamente divisi-
bles y los agentes econémicos perfectamente racionales.

En los mercados reales, no se dan estas condiciones idealizadas: los
costos de las transacciones no son nunca iguales a cero sino que hay que
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tener en cuenta los costos de comunicacién, informacién y de control juri-
dico. Estos Gltimos resultan del propio comportamiento de los individuos
en el mercado real y de la creacién del Estado, aun en la forma minima
del Estado protector de Buchanan o de Nozick. Y hay que tomar en cuen-
ta, desde luego, 1a cuestién de las llamadas externalidades, es decir, de los
efectos negativos o positivos con respecto a terceros que no participan en
una transaccién. La existencia de estas externalidades parece requerir una
intervencién del Estado mucho mas amplia que la que podria aceptar un
defensor neoliberal del mercado. La propuesta de solucién de Coase con
respecto a la externalidad negativa de la fibrica contaminante no parece
satisfacer requisitos minimos de justicia.

Las externalidades negativas del mercado se manifiestan también
—como lo ha observado Carlos 8. Nino—% en la produccion de los bienes
publicos y en el problema de los free riders (colados o gorrones):

Todas estas fuentes de ineficiencias del mercado parecen justificar una amplia
intervencién estatal, para superar los costos de transaccidn, superer la falta de in-
formacion, reprimir los monopolios, establecer lfmites a la accién mediante penas,
impuestos o servicios pablicos para impedir los efectos de las externalidades positi-
vas y negativas y permitir la provisién de bienes publicos [...]*

La creacién de externalidades inevitables constituye una especie de
cancer alimentado por la propia actividad mercantil, sobre cuya peligrosi-
dad autodestructiva pienso que no es necesario insistir.

Con respecto a 2.1.2.3:

Allan Gibbard ha observado, en mi opinién con razén, que lo que se
necesita para que cada cual pueda elegir diversos cursos de vida es, desde
el punto de vista econémico, por lo pronto, un sistema de precios. Pero un
sistema de precios no tiene por qué surgir inicamente de un sistema puro
de intercambio libre. También existe este sistema en economias controla-
das estatalmente. Ademas, la puesta en practica de la forma de vida elegi-
da no depende exclusivamente del sistema de precios sino también de la
capacidad adquisitiva de las personas y ello es algo que un sistema puro
de mercado no puede asegurar.

La insistencia unilateral de Friedman o de Machan en el valor de la
libertad negativa se basa en la creencia de que sélo existen deberes negati-
vos y que todo deber positive implica la imposicién de un acto supereroga-
torio. Pero, cuando la libertad negativa no va acompafiada de la libertad
positiva, aquélla termina siendo impotente para garantizar la autonomia
de la persona. Sobre este punto volveré mas adelante.

Con respecto a 2.1.2.4;

Por lo que respecta a la relacién entre mercado y democracia, pien-
so que es falso sostener que el mercado es condicién suficiente para que
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exista la democracia, Por ello, tiene razén James Fishkin cuando subraya
Ia...

[...] contingencia histérica de que las exigencias de libertad politica y de ciertas
libertades econémicas surgieron juntas. Sin embargo, esta explicacién contingente
deja abierta la posibilidad tedrica de que las libertades politicas puedan ser separa-
das de las libertades econdmicas vinculadas con el mercado [...].%

En la versién de algunos neoliberales pareceria estar presente la con-
cepcion de la existencia de una relacién de condicionamiento suficiente
entre mercado y democracia. Pienso que no cuesta mucho demostrar la
falsedad de esta tesis. Basta pensar en los ejemplos de dictaduras con mer-
cado cual es el caso de la Espafia de Franco, del Chile de Pinochet o de la
Argentina de Videla. Pero, el rechazo de esta tesis fuerte no implica la
negacién de una tesis mas débil, es decir, la que sostiene que el mercado
es condicién necesaria, aunque no suficiente, de la democracia. En lo que
sigue habré de suponer que tal es el caso, en cuanto puede permitir un
mayor despliegue de la autonomia individual para la produccién y adquisi-
cién de bienes de consumo. Dejo de lado, pues, el problema de los bienes
puablicos, cuya produccién requiere la presencia de un Estado cuya fun-
cién no se agota en la proteccién de la libertad negativa.

En la versién clasica del laissez-faire, la libertad para elegir que ofrece
el mercado serfa una de las formas maés eficaces para asegurar el respeto a
la autonomfa individual. El consumidor seria el verdadero soberano que
decide sobre qué debe producirse. Con palabras de Adam Smith:

El objetivo y fin de toda produccion es el consumo y los intereses del produc-
tor deben ser tenidos en cuenta sélo en la medida en que ello sea necesario para la
promocién de los intereses del consumidor. Esta mdxima es intuitivamente tan
clara que serfa de mal gusto querer demostrarla.®

En versiones mas actuales de la libertad de mercado, formuladas por
investigadores sociales que dificilmente pueden ser catalogados como neo-
liberales, como Oppenheim, se insiste en las relaciones de poder simétrico
reciproco entre vendedor y consumidor. Si ello es asi, no hay duda que la
mejor forma de reducir la imposicién de decisiones heterénomas es la
aceptacién de las reglas del mercado libre.

No se trata, pues, de aceptar las justificaciones deontolégicas del mer-
cado sino de admitir, dentro de las justificaciones pragmaticas, su relevan-
cia para la democracia representativa. Lo que me importa subrayar es su
valor instrumental, de la misma manera que la democracia representativa
tiene un valor instrumental con respecto al respeto de la autonomia y la
igualdad individuales.
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2.3. La tendencia del mercado a su autodestruccion

Todo andaria bien, si en la marcha del mercado no volvieran a presentarse
tendencias autodestructivas muy similares a las que vimos en la conferen-
cia anterior en el caso de la democracia representativa. Para alguien que,
como yo, no es economista y su interés sobre los problemas del mercado
se centra en aquellas cuestiones que tienen relevancia para la justificacién
ética de la vida en sociedad, una via que parece plausible para estudiar el
funcionamiento real del mercado es recurrir a autores como, por ejemplo,
Walter Eucken, quien, desde luego, no esta pensando en el tema del suici-
dio institucional que aqui nos ocupa y, sin embargo, en sus Grundsdtze der
Wirtschaftspolitik, presenta un cuadro clinico muy parecido al que expu-
se en mi primera conferencia sobre la democracia. Tal vez sea ilustrati-
vo recordar algunas de sus tesis confirmadas con abundantes datos em-
piricos:
Son las siguientes:

1} Tanto los productores como los consumidores procuran, siempre
gue ello es posible,

[..] evitar la competencia y adquirir o afianzar posiciones monopélicas. En
todos los tiempos ha habido un fuerte impulso para eliminar la competencia y
adquirir el monopolio. [...] Existe universalmente una «inclinacién a la formacién
de monopolios», un hecho que debe tener en cuenta toda politica econdmica.®®

El diagnéstico de Eucken es totalmente opuesto al de Friedman: el
mercado no tiende a la dispersién del poder sino a su concentracién.

2) Esta tendencia a la creacién de monopolios tiende a anular el es-
fuerzo individual para lograr un mayor rendimiento:

La competencia de rendimiento se parece a una carrera. El esfuerzo paralelo
deberia aumentar el rendimiento individual y en la meta deberian decidir los con-
sumidores. [...] Pero, en las luchas por el manopolio no decide el rendimiento para
los consumidores sino la fuerza de la posicién de poder existente. [...] La lucha por
el monopolio no sélo es diferente a la lucha por el rendimiento sino que la impide.
Este es un hecho de considerable importancia juridico-politica y econémico-polfti-
ca. Aqui se enred6 la politica econdmica liberal del siglo XIX y comienzos del xx:
otorgd libertad para la lucha por el monopolio y contribuyé, de esta manera, a
desplazar a segundo plano la competencia por el rendimiento, que era justamente
lo que no queria gque sucediera.®?

3) La libertad incontrolada del mercado tiende a destruir la libertad
individual: '
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La libertad econémica tiene para estos polfticos de la economfa [los partidarios
del laissez-faire, E.GV.] una doble importancia: ella es el fundamento de la vida
personal humanamente digna del individuo y ella posibilita, al mismo tiempo, que
se realice el plan de la creacién del que resultan determinadas leyes naturales de
la economfa. Pero el desarrollo factico mostré que, por ambos costados, esta polfti-
ca econdmica no alecanzs aquello que queria. Se comprobs que el otorgamiento de
la libertad puede ser un peligro para la libertad cuando posibilita la formacién del
poder privado, que ciertamente despierta fuerzas extraordinarias pero que estas
energfas pueden actuar destruyendo la libertad, Y que también un orden natural no
surge simplemente si la polftica econémica deja librada su realizacién al desarrollo
sino sélo cuando ella est4 dirigida a tal fin.™

Si se admite, pues, que el mercado es condicién necesaria de la demo-
cracia y se acepta también como verdadera esta tendencia del mercado a
su autodestruccién en virtud de la proclividad a la creacion de monopo-
lios, nos encontramos ahora con la nada alentadora comprobacién de que
las tendencias suicidas de la democracia resultan reforzadas.

Posiblemente hemos llegado a este resultado por habernos limitado a
considerar sélo aspectos formales del funcionamiento de la democracia
representativa y del mercado. Esto sugiere la conveniencia ‘de buscar res-
guardos normativos adicionales y nos remite al problema de la legitimidad
de los ordenamientos politicos y a lo que habré de llamar la «cuestién de
las circunstancias del mercado».

José Luis Aranguren ha sefialado que «<El Estado moderno no puede
ser éticamente neutral»,’* En las dos préximas conferencias me propongo
tomar en serio esta afirmacién y analizar las vias posibles de la superacién
efectiva de la neutralidad ética del Estado. Si ello se logra, pueden también
encontrarse frenos a las tendencias suicidas de dos instituciones que, en su
nucleo, son fundamentales para el aseguramiento y la promocién de la
autonomia y la igualdad individuales.

3. El control de la democracia

En vista de los problemas presentados en las dos conferencias anteriores,
conviene detenerse a analizar ahora propuestas de solucién. Pienso que las
mismas estan estrechamente vinculadas con la cuestién de la legitimidad
de los sistemas politicos. 8i ello es asi, los frenos al suicidio tendran que
ser —como trataré de exponerlo en esta conferencia y en la siguiente— de
naturaleza ética. Volvamos pues sobre los problemas presentados en las
conferencias anteriores.

Dos eran los problemas vinculados con el gjercicio de la democracia
representativa: el de la limitacién del soberano y el de la tendencia a prac-
ticar comportamientos parasitarios. Quiero referirme a ellos por separado.
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3.1. La limitacién del poder soberano

Con respecto al problema 16gico de la dificultad de limitar juridicamente
al soberano, podria pensarse en la conveniencia de distinguir dos tipos de
soberanos: uno realmente absoluto en sentido fuerte, de autolimitacién
juridica imposible, y al que en otros trabajos he llamado «soberano 0» y
otro que ejerce funciones delegadas y limitadas por el soberano 0 y al que
propongo llamar «soberano 1». En un sistema democritico parlamentario,
aquél serfa el «pueblo» (dejando de lado todas las dificultades que esta
designacién encierra) y este tiltimo serfa el parlamento juridicamente limi-
tado por la Constitucion.

Un claro ejemplo de este tipo de limitaciones es el articulo 173 de Ia
Constitucién de Cadiz de 1812 referido al juramento que debera prestar el
monarca en su advenimiento al trono. Reza asf:

Y si en lo que he jurado o parte de ello, lo contraric hiciere, no debo ser
obedecido; antes aquello en que contraviniere, sea nule y de ningtn valor.

Esta frase recuerda a la de Ulises que mencionara en la primera con-
ferencia. La diferencia reside en que en el caso de Ulises suponfa que la
frase la pronunciaba un soberano 0 mientras que aqui quien la dice es un
soberano 1 y, por lo tanto, ya no vale la objecion del cumplimiento imposi-
ble.

Si se quiere recurrir a un ejemplo actual, puede pensarse en el articu-
lo 79, parrafo 3 de la Ley Fundamental alemana que dice:

No estd permitida una modificacién de esta Ley Fundamental que afecte la
organizacién de la Federacién en Estados federados, la participacién basica de los
Estados federados en la legislacién o los principios establecidos en los articulos 1
y 20.

Si el articulo 173 de la Constitucién de C4adiz establecia la nulidad de
lo ordenado violando el juramento, la Ley Fundamental alemana incluye
en el articulo 20, parrafo 4 el derecho de resistencia para los casos de
violacién del articulo 79, parrafo 3. Su texto es el signiente:

Cuando no exista ningdn otro medio, todos los alemanes tienen el derecho de
resistencia contra aquel gue intente derribar este orden.

Como es sabido, el parrafo 3 del articulo 79 de la Ley Fundamental
fue introducido como garantfa frente a futuros despotismos similares a los
sufridos en la Alemania nazi. Es interesante recordar con respecto al tema
que nos ocupa una frase de uno de los mas conocidos constitucionalistas
alemanes, Konrad Hesse. De lo que se trataba era de...
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[...] evitar el suicidio de la democracia del Estado de derecho bajo la forma de
la legalidad [...].7

Para una mejor comprension de las disposiciones constitucionales a las
gue aqui me refiero, conviene tener en cuenta que el articulo 1 de la Ley
Fundamental se refiere a la proteccién de la dignidad de la persona y el 20 en
sus parrafos 1, 2 y 3 establece que la Republica Federal de Alemania es un
Estado democritico y social, que todo poder emana del pueblo, quien a través
de elecciones designa a sus representantes, que la legislacién debe atenerse a
la Constitucién y los poderes ejecutivo y judicial a la ley y al derecho.

Esta restriccién al soberano 1 pone de manifiesto que se trata de una
cuestién tan importante que su tratamiento no puede quedar en manos de
la simple mayoria parlamentaria.

Robert Alexy™ ha expresado este problema de la siguiente manera:

La concepcién formal de los derechos fundamentales expresa un problema
esencial [...] en un Estado democrético. Las normas iusfundamentales que, como
las de la Ley Fundamental, vinculan al legislador, establecen lo que debe y lo que
no puede decidir el legislador legitimado democraticamente. Desde su perspectiva,
fijan prohibiciones y mandatos que limitan su libertad y [...] su competencia. En
este sentido, se produce necesariamente una colisién entre el principio de la demo-
cracia y los derechos fundamentales. El que, por otra parte, el principio de la de-
mocracia exija la existencia de una serie de derechos fundamentales (por ejemplo,
derecho electoral, libertad de opinién), no altera en nada esta colisién sino que
muestra que el principio de la democracia tiene que ser dividide en varios subprin-
cipios que pueden entrar en colisién reciproca lo que, dicho sea de paso, constituye
el fundamento tedrico-normativo de la llamada paradoja de la democracia, que
apunta al viejo problema de la eliminacién democratica de la democracia. La nece-
saria colisién entre el principio de la democracia y los derechos fundamentales
implica que el problema de la distribucién de competencias entre el legislador par-
lamentario legitimado democrética y directamente [...] y el Tribunal Constitucional
solo indirectamente legitimado democraticamente [...] es un problema insoslayable
Y permanente,

3.1.1. Las limitaciones extraconstitucionales

No quiero detenerme en tni propuesta de las limitaciones Junchcas al sobe-
rano 1 y en la practicabilidad de un derecho positivo de resistencia, cues-
tiones a las que me he referido extensamente en otro trabajo.” Aquf deseo
centrar mis consideraciones en el origen de estas limitaciones. No hay
duda que ellas son introducidas por los constituyentes. La cuestién es sa-
ber cual es el fundamento de su legitimidad. Si no se quiere caer en un
circulo vicioso, la respuesta no puede ser que estas limitaciones poseen
legitimidad por estar incorporadas a la Constitucién. El problema es saber
cual es su fundamento extraconstitucional, es decir, ético-politico. Veamos
las propuestas mas importantes.
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Podria pensarse que la solucion debe buscarse o bien en situaciones
facticas o bien en situaciones hipotéticas de los miembros de una determi-
nada sociedad.

3.1.1.1, Consenso fdctico y legitimidad. Entre las teorfas que adoptan
como marco para el andlisis de la legitimidad la situacién factica de los
miembros de una determinada sociedad pueden mencionarse la de Niklas
Luhmann, la de Jiirgen Habermas vy la de James S. Fishkin,

1) Como es sabido, segin Luhmann, cada sistema politico instituye, a
través de un procedimiento especifico para la adopcién de sus normas y
decisiones, sus propios fundamentos de legitimidad o legitimacién (ambos
términos son utilizados indistintamente por este autor). La aceptacién ru-
tinaria de los resultados obtenidos por el procedimiento serfa condicién
necesaria y suficiente para la legitimidad del sistema. Cudles sean las razo-
nes por las que los miembros de un sistema politico aceptan las decisiones
serfa irrelevante. Se podria hablar, en este sentido, de motivaciones «en
bruto». Lo importante es que exista un consenso bésico de aceptacién del
procedimiento. Con palabras de Luhmann:

El sistema politico tiene que poder combinar motivaciones incompatibles del
mds diverso tipo e igualarlas de manera tal que se produzca casi una aceptacion no
motivada, evidente, de las decisiones obligatorias.”™

O

La incuestionabilidad de la validez legitima de las decisiones obligatorias es
una de las caracter(sticas tipicas del sistema polftico moderno, como una especie de
consenso basico, que puede ser logrado sin que exista acuerdo acerca de lo que es
objetivamente cotrecto en el caso particular, y que estabiliza el sistema.?

La tesis de Luhmann del consenso fictico con independencia de la
génesis de las motivaciones que conducen al mismo deja expuesta su teo-
ria de la legitimidad a fuertes objeciones que no he de entrar a analizar
aqui. Quiero tan sélo mencionar dos de ellas: la del positivismo ideolégico
y la de la indoctrinacién o manipulacién. El positivismo ideoldgico permi-
te justificar autorreferencialmente cualquier sistema polftico. La afirma-
cion de la existencia misma de un sistema politico equivaldria a un juicio
de legitimidad. Y como no importa la génesis de las motivaciones del con-
senso, no estd excluida la posibilidad de la manipulacién de quienes deben
prestarlo, es decir, no estd excluida la posibilidad de un paternalismo ex-
tremo que mantenga a los ciudadanos en situacién de infantilismo cfvico.
Ninguna de estas dos consecuencias es muy atrayente si se quiere disponer
de un criterio de legitimidad que no se limite a estipular las condiciones
necesarias y suficientes para la existencia de un sistema politico.
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) Jirgen Habermas parte igualmente de la situacién del consenso
factico. Quienes participan en el discurso comunicativo son los miem-
bros de la sociedad que son quienes juzgan acerca de hasta qué punto
las estructuras politicas y sociales existentes deben ser mantenidas y reco-
nocidas:

La imposicién duradera de una norma depende también de que en un contexto
dado [...] puedan movilizarse razones suficientes para que en el circulo de sus desti-
natarios su pretensién de validez pueda presentarse, al menos, como justificada.
Aplicado a las sociedades modernas esto significa: sin legitimidad, ninguna lealtad
de las masas.”

Pero, a diferencia de Luhmann, Habermas enmarca este consenso fac-
tico con condiciones trascendentales a fin de asegurar una situacién ideal
de discurso. Es esta referencia a una situacién ideal lo que permite una
lectura doble de Habermas: la de la situacion factica y la de la hipotética.

En todo caso, quedan pendientes no pocas cuestiones vinculadas con
el caracter ambiguo de la situacién en la que ha de lograrse el consenso: si
se trata de una situacién factica, no hay duda que el Hempo juega un
papel fundamental, asi como también el nivel de informacién y de interés
de los participantes en llegar a una solucién que tome en cuenta exclusiva-
mente el bien coman. Si se parte de una situacién factica, ¢cémo puede
pasarse de la voluntad de todos (mero consenso factico) a la voluntad ge-
neral (consenso bajo condiciones trascendentales hipotéticas)?

Y queda también pendiente la cuestién de saber ¢cémo ha de lograrse
en una situacién fictica la vigencia efectiva de las condiciones del discurso
ideal habermasiano. A través de la discusién racional, ello parece mds que
problemdtico en virtud de la experiencia histérica, que permite inferir una
probabilidad muy reducida de renuncias voluntarias a privilegios que con-
tradicen la situacién de igualdad presupuesta en el discurso de comunica-
cién ideal. ¢Estarfan entonces autorizadas formas de accién colectiva no
consensuales para la obtencién de esta situacién ideal de discurso? ¢O se
trata mas bien en el caso de esta Gltima de una situacién hipotética que
proporcionaria criterios de evaluacién acerca de la justicia o injusticia de
una situacién factica? Si se acepta esta segunda sugerencia, entonces la
teorfa de Habermas tendrfa que ser catalogada entre las que proponen un
consenso hipotético y a las que he de referirme un poco mas adelante.

1m) Una tercera ilustracién de la adopcién de un punto de partida
factico, pero con motivaciones «filtradas», es la ofrecida por James S.
Fishkin con su nocién de «cultura politica autorreflexiva»:

La premisa de mi argumento constructivo es que las justificaciones de la auto-
ridad del Estado tienen que estar dirigidas a aguellos que tienen que vivir bajo tal
autoridad, a agquellos que tienen que vivir con la pretensién, habitualmente respal-
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dada con un enorme poder, de que los innumerables efectos negativos del Estado
en nuestras vidas cotidianas estin plenamente justificados. La primera cuestién que
hay que plantear acerca del Estado no es si hemos «consentido» a &l en algin
sentido (t4cito, expreso, hipotético o de algin otro tipo). M4s bien de lo que se trata
es si el Estado nos ha permitido estar en una situacién en la que nos es posible, en
alguna manera razonable, evaluarlo [...] La primera cuestion de la filosofia politica
es si la forma de cultura politica que es tolerada o propiciada en un Estado dado es
una que permite a quienes est4n sujetos a su autoridad evaluarla, determinar desde
adentro, si la autoridad a la que ellos estdn sometidos es justificable.”

Segtin Fishkin, la evaluacién acerca de si la autoridad es o no justifi-
cable se lleva a cabo de acuerdo con los argumentos que es racional acep-
tar dentro de la respectiva cultura politica. Es la posibilidad de la autorre-
flexién la que permitirfa evitar los peligros de la indoctrinacién. Todo Es-
tado que niegue a sus stibditos las condiciones necesarias para una «razo-
nable evaluacién de su propia autoridad [...] sin que importen cuéles sean
sus otros beneficios, se negaria a si mismo la posibilidad de resolver el
problema de la legitimidad».” Segin Fishkin, lo decisivo es la existencia
de las condiciones de evaluacién, sin que importen los resultados de la
misma.

Esta posicion tiene aparentemente la ventaja de que elimina toda posi-
bilidad de manipulacién o de paternalismo. Es obvio que ésta es una bue-
na via para evitar la dictadura. La cuestién es saber si con ello se ha
asegurado también la legitimidad del respectivo sistema politico. Me incli-
no a creer que tal no es ¢l caso.

En efecto, ¢podria sostenerse, por ejemplo, que un sisterna politico
que satisface las conclusiones a las que llega la poblacién con respecto a la
conveniencia de practicar la antropofagia aplicada a las mujeres cuando su
niimero supera ampliamente el de los hombres (esta poblacién es estricta-
mente monogamica) ha solucionado cabalmente el problema de su legiti-
midad? Puede suponerse, para completar las condiciones de Fishkin, que
el gobierno otorga a la poblacién todas las posibilidades de autorreflexién
v de informacién acerca de lo que sucede en otras sociedades en donde la
antropofagia esta estrictamente prohibida (no sélo con relacién a las muje-
res); el resultado es siempre el mismo: la poblacién sigue propiciando en
su inmensa mayoria (gracias al voto de las mujeres casadas autorreflexivas
y de las solteras que prefieren correr el riesgo del asador al de la infideli-
dad del posible marido, provocada por un exceso de solteras) la antropofa-
gia femenina. Supongamos ahora que sube al trono un nuevo rey, Filége-
no I quien, tras largas meditaciones, llega a la conclusién de que no hay
ningtn argumento racional que permita la antropofagia femenina y, por
ello, resuelve prohibirla. Ademas, para evitar que incorregibles amantes de
la carne femenina (bajo la inaceptable forma de la antropofagia, claro
estd) intenten mantener viva una tradici6én éticamente reprochable, prohf-
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be también que se hable més del asunto, es decir, acttia dictatorialmente
en este tema y comete el supuesto pecado de indoctrinacién paternalista.
¢Dirfamos en este caso que el sistema ha perdido legitimidad porque ya no
cuenta con el consentimiento fictico y autorreflexivo vigente en la cultura
politica de su sociedad?

A quien considere que el ejemplo de Fil6geno I es poco adecuado
—rpor inverosimil— para poner de manifiesto las perplejidades a que pue-
de conducir el consentimiento factico cuando se lo acepta como condicién
suficiente de legitimidad, quizas lo convenzan estas sabias reflexiones de
Francisco de Vitoria® con relacién a los sacrificios humanos en México:

No ¢s obstaculo el que todos los indios consientan en tales leyes y sacrificios, y
que no quieran en esto ser defendidos por los espafioles. Pues no son en esto due-
fios de si mismos ni tienen derecho a entregarse a sf mismos y a sus hijos a la
muerte.

Tanto el ejemplo de Filégeno I como la cita de Vitoria inducen a pen-
sar que no es posible inferir sin mas del consentimiento fictico la legitimi-
dad de un sistema politico. El consentimiento factico es, sin duda, la ex-
presién mas confiable de los valores vigentes en una determinada socie-
dad. De €l se infiere el contenido de la moral positiva de aquélla, es decir,
si se quiere utilizar una expresién de H.L.A. Hart: el punto de vista interno
de los miembros de una sociedad con respecto a las normas que deben
regirla, Pero este punto de vista interno es insuficiente para juzgar acerca
de la legitimidad, si es que ella ha de ser entendida como coincidencia de
los principics y reglas vigentes en una sociedad politica con los principios
y reglas no ya de una moral positiva sino de una moral esclarecida o ética.

3.1.1.2. Consenso hipotético y legitimidad. En vista de los problemas
que plantea el consenso factico, podria pensarse que la salida esta en bus-
car como punto de partida no una situacién real sino hipotética.

También aqui quiero mencionar brevemente tres posiciones.

1) James Buchanan ha propuesto un modelo de justificacién del Esta-
do sobre la base de un consenso racional e hipotético sujeto tan sélo al
respeto de la individualidad de cada cual. Esta individualidad esta definida
por el marco de los derechos de cada cual en una situacién de «distribu-
cién natural» a la que se llega invirtiendo esfuerzos del mas diverso tipo
(fuerza fisica, astucia, inteligencia, engafio), No obstante el heterogéneo
origen de esta distribucién natural, los individuos encontrardan racional,
segin Buchanan?' aceptar consensualmente un contrato constitucional
que evite los gastos improductivos de ataque y defensa:

Cualesquiera que puedan ser las caracterfsticas de esta distribucién, sea que
prevalezca una simetria aproximada o que uno de los participantes se convierta en
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un gigante del consumo y el otro en un pigmeo [...] ambas partes estaran mejor si
se logra llegar a un acuerdo.

Como esta situacién de distribucidn natural es compatible con las ma-
yores desigualdades, puede suceder, desde luego, que sea conveniente para
las partes contratantes firmar un contrato de esclavitud:

La eliminacién completa de otras personas puede no ser, sin embargo, el curso
de accién preferido por quienes poseen capacidades superiores. Un estado més
preferido atdn puede ser aquel en el cual a quienes son «débiles» se les permite que
realicen esfuerzos para producir bienes, de los cuales después los «fuertes» se apo-
deran {...] para su propio uso. En esta situacién, el contrato de desarme que es
negociado puede ser similar a un contrato de esclavitud en ¢l cual el «débil» produ-
ce bienes para el «fucrte» a cambio de conservar algo mas que la mera subsisten-
cia, que puede ser incapaz de asegurar en la situacién de anarqufa. Un contrato de
esclavitud, al ignal que los otros contratos, define derechos individuales y, en la
medida en que esta asignacién es mutuamente aceptada, pueden asegurarse ga-
nancias mutuas de la reduccién consiguiente de los esfuerzos de defensa y depre-
dacién 2

Este contrato de esclavitud celebrado en la situacién hipotética de
«distribucién natural» seria ademas «bueno», ¥ por lo tanto legitimo, ya
gue una situacion es juzgada «buena» en la medida en que permite que los
individuos obtengan lo que desean, cualquier cosa que ello sea, con la
tinica condicién del acuerdo mutuo.®

Parece dificil aceptar esta fundamentacién racional y consensual del
Estado originado en una situacién hipotética en la que el mero consenso
es fuente de legitimidad sin ninguna otra limitacién normativa que la del
respeto a la individualidad plasmada a través de la distribucién natural.

) Un paso hacia la imposicién de limitaciones normativas mas fuer-
tes en la situacién hipotética de consenso es el propuesto por David Gau-
thier. La limitacién estd dada en este caso por la clausula cautelar de Loc-
ke, que prohibe beneficiarse infligiendo un dafio a otro. Esta clausula es la
que impide considerar como equitativo un contrato hipotético entre amos
y esclavos. A diferencia de lo que sucede en Buchanan, para que sea racio-
nal aceptar una negociacién, hay que eliminar las situaciones en las que
una de las partes impone a la otra una coercién:

Argumentaremos que si el resultado no cooperative implica coercién, entonces
ésta tiene que ser reducida eliminando los efectos de esta coercién si es que ha de
servir como posicién inicial para negociar una estrategia conjunta que racional-
mente exija el cumplimiento individual.® :

La cldusula cautelar de Locke prohibe la violacion de deberes negati-
vos pero no impone deberes positivos. La coaccién a la que se refiere
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Gauthier es la que resulta de! incumplimiento de aquéllos y no de estos
iiltimos. En el caso de la propuesta de Gauthier, tampoco es relevante el
origen de las motivaciones; lo tnico que importa es que las preferencias
sean considered (ponderadas) pero, como sefala Fishkin,® este criterio no
especifica nada acerca de las condiciones apropiadas para la formacion de
las preferencias y, por lo tanto, éstas no estédn libres del peligro de la mani-
pulacién. Segtin Gauthier:

Las preferencias son «ponderadas» si y sélo si no hay conflicto entre sus di-
mensiones de comportamiento y actitud, v son estables bajo la experiencia y la
reflexién,®

La posicién de Gauthier, al limitar la exigencia de «consideracién» de
las preferencias a la coherencia entre comportamiento y actitud, no exclu-
ye el problema de la indoctrinacién o de un perverso paternalismo. Quie-
nes en la sociedad medieval denunciaban a ciertas personas como brujas
(de acuerdo con concepciones religiosas firmemente enraizadas) no pre-
sentaban ningtn conflicto entre actitud y comportamiento;®” pero seria di-
ficil inferir de ello una evaluacién moral positiva de su comportamiento,

1) Finalmente, la teorfa de John Rawls se basa en la propuesta de
una situacién hipotética como punto de partida para un consentimiento
racional por parte de individuos cuyas motivaciones han sido «filtradas»
a través del recurso del «velo de la ignorancia». En este caso no se dan
ya problemas de indoctrinacién pero si los que Fishkin llama «institucio-
nales»:

La dificultad es que una vez que nos apartamos de la vida real, podemos apelar
a cualquier nimero de situacioncs contrafdcticas. Aun la menor diferencia por lo
que respecta a la imparcialidad y la menor diferencia en las nociones de pretensio-
nes o intereses relevantes en estas situaciones imaginarias conducen a resultados
drasticamente diferentes.®

Y cabe, desde luego, preguntarse si la propuesta de un consenso entre
los futuros miembros de una sociedad en una sitnacién hipotética no
constituye, como dirfa Hare, una dramatizacién intil que no afiade subs-
tancialmente nada al recurso clasico del observador imparcial. |

Ninguna de las seis posibilidades de fundamentacién extraconstitucio-
nal de las limitaciones del soberano 1, es decir, de justificacién de un
sistema politico como legitimo resulta ser satisfactoria.

Podrfa pensarse que la insuficiencia de estos enfoques se debe a lo
que hay de comtn en todos ellos, es decir, el aspecto del consenso o acep-
tacién (sea factico o hipotético).

La falacia de la equiparacién de consenso y legitimidad o, si se quiere,
de consenso y justicia, estd presente en todas las teorias que parten de lo
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que generalmente se llama «circunstancias de la justicia», es decir, aque-
llas teorias constructivistas que, partiendo de una situacion original de
desigualdad, avanzan hasta un punto éptimo situado en la curva de Pare-
to. Estas teorfas no logran superar nunca la desigualdad inicial: su mérito
consiste Unicamente en un aumento de la eficiencia del sistema. Pero efi-
ciencia no es lo mismo que justicia.

3.1.1.3. Disenso y legitimidad. En vista del fracaso de las propuestas
consensualistas, ¢por qué no pensar en la alternativa del disenso?

Esta es la propuesta de Javier Muguerza para la fundamentacién de
los derechos humanos.

Un primer argumento que podria aducirse en favor de la alternativa
del disenso es el de la experiencia histérica: la conquista de los derechos
humanos. Ella <ha tenido algo que ver con el disenso de individuos o
grupos de individuos respecto de un consenso antecedente»,’® Dolf Stern-
berger® ha ilustrado con buenos ejemplos el papel de los disidentes en el
desarrollo de la emancipacién social y en la formulacién de los derechos
humanos, desde las dos grandes revoluciones del siglo XvIli hasta nuestros
dias. Pero, como el mismo Muguerza lo reconoce,® la historia presenta
también abundantes contraejemplos. Los encomenderos disidentes no con-
tribuyeron, por clerto, a la mejora de la condicién humana del indio al
lograr la derogacién de las Leyes Nuevas, y no hay que olvidar que Hitler
fue un disidente en Weimar. La historia da para todo.

Dejemos, pues, de lado las consideraciones histéricas y centrémonos
en las tedricas. Si se acepta que el disenso tiene, en tanto negacién, que
estar referido siempre a un consenso previo, cabe preguntarse de qué tipo
de consenso se trata: factico o hipotético. Y en ambos casos, la insuficien-
cia del consenso como fuente de legitimidad se transmite al disenso que lo
niega: la calidad moral, tanto del consenso como del disenso, no puede
derivar del hecho del consenso o del disenso, ya que la guillotina de Hume
se encargarfa de decapitar a quien quisiera argumentar por esta via. Lo
que hay que hacer es justamente seguir la via inversa: justificar el consen-
so y el disenso desde una idea regulativa, desde un punto de vista moral,
para el cual el imperativo de universabilidad y la actitud de imparcialidad
ofrecen un buen apoyo.

Muguerza parece sentirse mds atraide por la negacién que por la afir-
macién. Su insistencia en la formulacién negativa del imperativo categéri-
co es una prueba de ello. La cuestién es saber si esta formulacién negativa
tiene alguna relevancia conceptual. Creo que no. Una prohibicién de ac-
cién es traducible sin mayor problema en un mandato de omisién, es de-
cir, en un imperativo afirmativo. No altera en absoluto el sentido de la
versién negativa decir: «uno debe abstenerse de tratar a nadie como un
medio», Y, si se admite que la distincién medio-fin es exhaustiva, ello equi-
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vale a decir «se debe tratar a todos como fines». La versién negativa no
enriguece el contenido del imperativo. Mientras no se especifique en qué
consiste tratar a alguien como un fin, tan vacfa es la prohibicién como la
orden.

Pero, podria insistirse atin en la atraccién de lo negativo y coincidir
con Muguerza® cuando afirma, siguiendo a Barrington Moore, que la disi-
dencia surge del «sentido de la injusticia» y no del «sentido de la justicia».
Fenémenos tales como las movilizaciones contra la guerra o la lucha de
minorias oprimidas podrian ser interpretadas como manifestaciones de
este «sentido de la injusticia». Sin embargo, una vez mas, resulta dificil
comprender qué aporta el prefijo negativo «in-» al sentido de la justicia.
Sélo teniendo éste, puede uno sentir su viclacidén o su ausencia en las
situaciones concretas de la vida. Si los pacifistas no tuvieran un sentido de
la calidad moral de la paz, sus manifestaciones serian realmente un «sin
sentidos.

Aun cuando no se aceptaran estas observaciones, lo que parece indiscu-
tible es que no es la existencia del consenso o del disenso lo que fundamenta
los derechos humanos o la legitimidad sino justamente al revés. Sostener lo
contrario equivaldria a aceptar una especie de «alquimia del consenso»® o
del disenso, que transformaria los actos de voluntad de quien consiente o
disiente en moralmente valiosos por el solo hecho de ser manifestaciones
consensuales o disensuales. Sélo un consenso que respete los derechos hu-
manos es éticamente aceptable. Lo mismo vale para el disenso. El hecho de
que el consenso presuponga pluralidad de individuos o el disenso proceda
«de una decisién tomada en la soledad de la conciencia»® no constituye una
diferencia esencial entre ambos ya que también quien consiente puede pres-
tar su consentimiento en virtud de una decisién tomada en la «soledad de su
conciencia». Pero, en todo caso, queda en pic la incapacidad de ambos re-
cursos para fundamentar los derechos humanos.

3.1.1.4. Heteronomia vy legitimidad. Llegados a este punto, parece
aconsejable invertir el razonamiento y pensar que la legitimidad de un
sistema politico no depende tanto de su génesis como del estatus moral de
sus principios y reglas. Cabria, en este sentido, la imposicién heterénoma
de la legitimidad, Esto pone de manifiesto una diferencia esencial entre la
soberania de los Estados y la autonomia de las personas, El dia que Sud-
africa derogd las normas del apartheid, gané en legitimidad, por méas que
en la génesis de esta derogacion pueda haber estado la presién extranjera,
es decir, actos de intervencién que no serian vélidos en el caso de las
personas. Pero, si esto es asf, podria pensarse entonces que lo decisivo es
la conformacién del Estado y que para no equivocarse en la misma, nada
serfa mas adecuado, para promover la autonomia de la persona, que la
adopcién de un Estado minimo.
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Un caso paradigmético de esta propuesta es el de Robert Nozick., En
estas conferencias, queria referitme tan sélo a dos aspectos: el del Estado
minimo como garantfa de la libertad individual y el de la incorporacién
definitiva de todas las personas al Estado minimo. Al primero me referf en
la conferencia anterior; veamos, pues, ahora el segundo.

Como es sabido, en la etapa final del Estado minimo de Nozick, apa-
recen dos tipos de miembros: los que pueden ser denominados «miembros
plenos» v los «miembros de segunda clase», incorporados mediante la in-
demnizacién del pago de sus pdélizas de proteccién. La cuestidén que se
plantea es la de saber si ésta es una situacién definitiva o tan sélo transito-
ria. Para que fuera definitiva, habria que aceptar que los miembros de
segunda clase pueden convertirse en free riders profesionales: gozarian de
las ventajas de la seguridad y de los servicios publicos sin pagar la cuota
como miembros plenocs. Por supuesto que los miembros de segunda clase
tienen interés en seguir siendo free riders; lo que importa es saber si tienen
derecho (desde el punto de vista moral, que es el que le importa a Nozick)
para ello. Segtin Nozick, la asociacién es la que produce la seguridad vy,
por lo tanto, de acuerdo con la concepcion lockeana de la propiedad (que
el propio Nozick acepta), esta seguridad es propiedad de la asociacién y
ésta tiene un derecho exclusivo a su control. La asociacién no ha enajena-
do esta propiedad (la seguridad) a pesar de que ha garantizado su pose-
sién a los miembros de segunda clase. Por lo tanto, de acuerdo con el
principio de cnajenacién injusta de Nozick, los miembros de segunda clase
perjudicarian a la asociacién si no le pagasen el servicio prestado. Como la
poliza de miembro pleno es mas barata que los beneficios de seguridad
que reciben, los miembros de segunda clase optardn, si son racionales, por
convertirse en miembros plenos. No hacerlo, serfa adoptar una posicién de
free riders, beneficidndose de la péliza gratis y de la seguridad de que aho-
ra gozan. Si se negaran a hacerlo, el Estado podria obligarlos en virtud del
principio de correccién o de rectificacion. Este es el razonamiento de Mi-
chael Davis quien lo aplica también para el caso de los impuestos, es decir,
para la imposicién de medidas redistributivas que no cabrfan dentro de la
concepcitén de Nozick. Pero, lo que sucede, segtin Davis, es que el pago de
impuestos es el equivalente en dinero de los bienes producidos por el go-
bierno: «Negarse a pagar impuestos no es quedarse con lo que a uno le
pertenece sino retener lo que pertenece a otro».”

La idea de Davis es que la actividad gubernamental, también en la
concepcién de Nozick, es una actividad productiva (de seguridad, al me-
nos) y es esta naturaleza productiva la que le permite justificar el Estado
minimo e incorporar a toda la poblacién del territorio al Estado ultramini-
mo. Al caso de la seguridad pueden sumarse otros bienes ptblicos (tales
como vias de comunicacién, hospitales, sistemas bancarios, etc.). Estos
bienes benefician también a quienes son ricos. En la versién de Nozick, los
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ricos podrian estar dispuestos a correr con los gastos de la produccién de
bienes piiblicos sélo como un acto de caridad o supererogatorio. Otro es el
enfoque de Davis: el rico no puede aducir que la redistribucién es inheren-
temente injusta ya que se trata de una propiedad que no le pertenece. El
rico tiene su posesién como resultado de la actividad productiva del go-
bierno. Y como la mayoria de los esquemas redistributivos dejan en ma-
nos del rico «una parte desproporcionada de la riqueza producida por el
gobierno, no seria racional para él abandonar la asociacién aun cuando
sea gravado fuertemente por los impuestos. Abandonarla significaria re-
nunciar a todo en lugar de a una parte de lo que deriva de la actividad
gubernamental».” De esta manera, el Estado minimo de Nozick, en virtud
de su propia logica interna de justificacion, tiende a convertirse en un
Estado redistribucionista, que era justamente lo que Nozick queria evitar.

¢Qué sucede con cl Estado minimo y la proteccién de la autonomia
individual manifestada en los derechos de propiedad?

Dejando de lado la cuestién de una posible génesis justa de la propiedad
y suponiendo una distribucién inicial aceptable de la propiedad, la dindmica
del mercade conduce necesariamente a un crecimiento acumulativo de la
propiedad y a una notoria injusticia social. Muy pronto se llegard a un um-
bral en el que se produce el llamado «efecto Mateo», es decir: «Al que tiene
se le dard», con la consiguiente acumulacién acelerada y desproporcionada
de la propiedad. Por mas minima que sea la orientacién utilitarista de los
ciudadanos, estos no verdn pasivamente este proceso si resultan afectados
negativamente por el mismo. Por el contrario, tratarén de movilizar el prin-
cipio de correccidn, con la consecuencia de que el Estado se vera obligado a
asumir su funcién de arbitro. Para el caso de interpretaciones opuestas con
respecto a la correccién de una transferencia de propiedad, el propio Nozick
contempla la necesidad de una decisién estatal y admite la posibilidad de
recurrir a criterios de igualdad y de justicia redistributiva. De esta manera,
inadvertidamente, el Estado minimo se desliza hacia un Estado social que,
en aras de la paz social o del bienestar general, tendra que llevar a cabo
profundas redistribuciones y que reducir, por lo menos, las desigualdades
extremas. Pero, para estas funciones, el Estado de Nozick estd muy mal
equipado: como posee un monopolio de decisién tan sélo de facto y no de
iure, tendrd que requerir la aprobacién de los ciudadanos para poder cerrar
la laguna de legitimidad que resulta de su existencia (prohibida) como Esta-
do intervencionista. El peligro aqui presente es justarnente el de un Estado
totalitario si no quiere aceptar la salida del Estado social de derecho, algo
que contradirfa el propésito de la teorfa de Nozick.”

Es interesante recordar que uno de los argumentos centrales del neoli-
beralismo en contra del Estado social del derecho es el de la perversidad
de las medidas redistributivas del Estado, en el sentido de que con ellas se
logra justamente lo opuesto a lo proclamado.
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Pero, el fendmeno de la perversidad se manifiesta justamente en una
de las versiones neoliberales més radicales de la filosoffa politica contem-
porédnea, como es la de Robert Nozick. Esto arroja serias dudas acerca de
la viabilidad del proyecto libertario: si lo que se pretende es asegurar la
libertad individual, la gufa de la mano invisible a partir de un supuesto
estado de naturaleza lockeano nos conduce a un Estado que, sélo si pres-
cinde del consenso factico de sus ciudadanos, es decir, viola el principio de
un individualismo radical, puede asegurar la paz social. Esta es una conse-
cuencia realmente tragica para un neoliberal.

3.1.1.5. Subjetivismo y legitimidad. Ante el fracaso de todas estas pro-
puestas, podria pensarse que tal vez tengan entonces razon quienes aducen
que la democracia liberal estd fundamentalmente basada en el subjetivis-
mo de los valores éticos. Asi lo sostienen los partidarios de la llamada
corriente critica del derecho y quienes interpretan la tolerancia -—virtud
fundamental de todo sistema democratico— como manifestacién de este
subjetivismo.

Veamos ambas posiciones,

1) Los llamados «Critical Legal Studies» americanos han centrado su
critica en la rule of law liberal.

La tesis central es que la teorfa juridica y politica liberal es «incohe-
rente», «internamente inconsistente», «autocontradictoria», En cualquier
sociedad caracterizada por el pluralismo moral, religioso y politico, serfa
imposible conservar la rule of law sin violar el principio liberal clave, es
decir, que el Estado debe mantenerse neutral en cuestiones vinculadas con
aquello que confiere valor y significado a la vida humana. Si la rule of law
liberal es la que se da en condiciones de pluralismo y el Estado se atiene a
ella y al principio liberal de la neutralidad, entonces la rule of law es impo-
sible.

Andrew Altman?® ha resumido las tesis de los «Critical Legal Studies»
en tres argumentos principales. El primero sostiene que no puede haber
un proceso neutral para el dictado de las reglas juridicas en un contexto de
pluralismo moral, religioso y politico. El segundo afirma que no puede
haber un proceso neutral para la interpretacién de las reglas juridicas en
un contexto de pluralismo moral, religioso y politico. El tercer argumento
se refiere a una distincién cuya institucionalizacién el liberalismo conside-
ra esencial para el mantenimiento de la neutralidad del proceso legal: la
distincion entre derecho y politica.

Segun Roberto Unger, existen dos contradicciones en el centro de la
teorfa juridica y politica liberal y ambas destruyen la posibilidad de la rule
of law liberal. La primera de ellas se refiere al proceso mediante el cual las
reglas juridicas son dictadas: no existe ningtin proceso que pueda satisfa-
cer la exigencia de la moral politica liberal en el sentido de contar con un
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procedimiento neutral de legislacién. La segunda se refiere al procedi-
miento a través del cual las normas juridicas son interpretadas: no existe
ningtn procedimiento que satisfaga el requisito de neutralidad. La primera
antinomia puede ser llamada la «antinomia de la legislacién»; 1a segunda,
la «antinomia de reglas y valores».

Ambas antinomias estarian enraizadas en el hecho de que en la teoria
liberal ¥ en la sociedad liberal, los valores son considerados como subjeti-
vos. Esta subjetividad de los valores traerfa como consecuencia un proble-
ma de orden: si no hay valores objetivos y si el hecho de que existan
valores compartidos es un rasgo accidental de toda sociedad, ¢cémo es
posible crear un orden estable?, y un problema con la libertad: ¢cémo se
justifica el sometimiento de unas personas a las valoraciones subjetivas de
otras?

La rule of law, es decir, la solucién liberal para asegurar la paz en una
sociedad pluralista tiene que tener necesariamente un cardcter autoritario
para quienes no comparten los valores expresados en aquélla. Dado el ca-
racter subjetivo de la concepcién liberal de los valores, ella misma tiene
que admitir que no puede haber una solucién valorativamente neutra.

Resumiendo, puede decirse que el pluralismo del Estado liberal hace
que la regla de derecho sea, a la vez, necesaria e imposible.#

Dicho con las palabras de Costas Douzinas:

La rule of law occidental o Rechisstaat fue concebida como una respuesta a la
degeneracion del consenso moral. Pero, las condiciones que condujeron a su crea-
cién [...] le impidieron proporcionar lo que pretendfa: una resolucién neutral, no
subjetivista de los desacuerdos valorativos y del conflicto social.®

El argumento central de los «Critical Legal Studies» en el aspecto que
aqui he considerado apunta, como hemos visto, a la imposibilidad de la
neutralidad de la rule of law en una sociedad pluralista. Para que esta tesis
fuera verdadera, habria que establecer una conexién conceptual entre Es-
tado liberal y relativismo. Creo que esto es falso; a ello habre de referirme
en la préxima conferencia,

1) Con respecto al caso de la tolerancia, no he de extenderme en su
consideracién ya que lo he tratado en otro trabajo.'®! Baste decir lo si-
guiente:

Conviene distinguir entre los tolerantes sensatos y los insensatos. Esta
calificacion depende de las razones que se aduzcan para la tolerancia.

Herbert Marcuse es quizds uno de los autores que con mayor vehe-
mencia y claridad ha intentado mostrar los peligros de una tolerancia in-
sensata y acufiado para ella la expresién de la «tolerancia represiva».

El argumento central de Marcuse es que el sistema justificatorio al
que suele recurrirse en la sociedad capitalista ofrece malas razones. Son
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ellas las que permiten extender la tolerancia a «medidas, condiciones y
formas de comportamiento politicas que no deberian ser toleradas porque
obstaculizan o destruyen las posibilidades de llevar una existencia sin te-
mor y sin miseria».!2 Se tratarfa aqui de una tolerancia indiscriminada
que conducirfa a una aparente homogeneizacién de la sociedad pero que,
en verdad, consolida las desigualdades. Marcuse exigfa una «tolerancia di-
ferenciada», con «fundamentacién racional» que tuviera en cuenta las bue-
nas razones aducidas por John Stuart Mill: la conexién que existe entre
libertad y verdad aplicada a la posibilidad de desarrollo de la autonomia
personal. Una tolerancia ilimitada «se vuelve problemética cuando no exis-
te su fundamento racional, cuando la tolerancia es impuesta a individuos
manipulados y adiestrados, que repiten las opiniones de sus sefiores y la
heteronomia se convierte en autonomfa».'%

La tolerancia indiscriminada, Ja tolerancia pura, sin limitaciones, ter-
mina negéandose a si misma y en su version mas radical equivaldria a la
eliminacién de toda regulacién del comportamiento humano. Esto es lo
que clasicamente se ha llamado «estado de naturaleza» y que encontrari
su descripeién mas aterradora en la versién hobbesiana.

" Pero, también sin llegar al extremo de Hobbes, puede afirmarse que la
democracia representativa, en tanto institucionalizacién de la tolerancia,
encuentra sus limites cuando pretende violar las buenas razones que la
fundamentan: el respeto a la autonomia individual y la imposicién de
deberes negativos y positivos de acuerdo con el principio de la mayorfa,

La aceptacién de estos limites, cuya violacién vuelve insensata la tole-
rancia, parece tener la curiosa consecuencia de que ella estaria enmarcada
por un cerco de prohibiciones inviolables cuya lesién seria intolerable.
John Stuart Mill, tan celoso defensor de la tolerancia, no estaba dispuesto
a aceptarla cuando ella implicaba violar el principio de dafio a terceros. El
«principio de no dictadura» de Kenneth J. Arrow!® no resulta muy convin-
cente cuande alguien «dictatorialmente» impone sus preferencias para sal-
var la vida de personas inocentes, en contra de una decisién mayoritaria.
Si alguien en la tristemente célebre reunién del Lago de Wann en Berlin,
en 1942, en la que se adoptd la «solucién final de la cuestién judia», hubie-
ra impuesto «dictatorialmente» sus preferencias de respeto a la dignidad
humana, considerarfamos que su actitud es moralmente encomiable. A
primera vista resultaria pues que quien estd dispuesto a asumir una acti-
tud intolerante es, en ciertas circunstancias, una persona que merece el
mayor respeto. Dicho con otras palabras, la intolerancia no sélo no seria la
negacién interna de la tolerancia sino una condicién sine gqua non de esta
dltima, algo que ya no resulta curioso sino hasta paraddjico.

Pero, si se analizan las cosas mas de cerca, no cuesta llegar a la con-
clusién de que conviene introducir algunas matizaciones. Es verdad que
un cerco de prohibiciones puede ser entendido como un cerco de intole-

ISEGORIAG (1984) . 107




Erneste Garzén Valdés

rancias en el sentido de que lo prohibido es lo deénticamente imposible v
la intolerancia incluye también al acto no tolerado en la categoria de lo
deénticamente imposible dentro del respectivo sistema. Pero esto no signi-
fica que imponer prohibiciones sea exactamente lo mismo que expresar
intolerancias. La intolerancia tiene una connotacién negativa de la que, en
principio, carece la prohibicién. Lo que molesta en la intolerancia es que
ella se basa en malas razones. En este sentido tiene algo en comun con la
tolerancia insensata. La diferencia consiste en que la intolerancia aduce
malas razones para imponer prohibiciones mientras que la tolerancia in-
sensata se apoya en rmalas razones para aumentar el campo de lo permiti-
do. En algunos casos, como los sefialados por Marcuse, el resultado de la
tolerancia insensata puede ser una manifiesta injusticia no muy diferente
del que provoca la intolerancia, pero ello no tiene por qué ser necesaria-
mente asi.

Si la calidad de las razones es la que permite distinguir entre la tole-
rancia sensata y la insensata por una parte y la intolerancia, por otra,
conviene detenerse a analizar cual puede ser el criterio méas adecuado para
establecer una linea de demarcacién entre ambos tipos de razones. Ello
habré de hacerlo en la préxima y dltima de estas conferencias Aranguren.

4. Un nuevo punto de partida

En las dos primeras conferencias, intenté demostrar que la democracia y
el mercado, librados a si mismos, tienen una tendencia a autodestruirse,
frustrando asi la obtencién de los objetivos para los que fueron concebi-
dos. Esta propiedad disposicional de la democracia y del mercado es lo
que permite calificar de suicidas a ambas instituciones.

En la tercera conferencia, pasé revista a diversas soluciones propues-
tas con respecto al problema del control de la democracia representativa,
concentrandome especialmente en los aspectos vinculados con las limita-
ciones del soberano. Llegué a la conclusién de que las limitaciones del
llamado soberano 1 son de tipo juridico y le estan impuestas por el sobera-
no 0. De esta manera procuré solucionar el problema l6gico de la autoli-
mitacién. Con esto no quedaban, por cierto, totalmente superadas las difi-
cultades, ya que era necesario buscar criterios de limitacién ética del sobe-
rano 0. Esta problemdtica esta estrechamente vinculada con la de la legiti-
midad del soberano 0, es decir, con la legitimidad del sistema politico que
crea. Ello me llevé a analizar diversas propuestas que pueden ser subsumi-
das bajo el titulo general de criterios de legitimidad. Como ninguna de
ellas me parecié satisfactoria, pesa ahora sobre mf la tarea de sugerir una
nueva via que permita dar respuesta a las tendencias suicidas de la demo-
cracia representativa vinculadas con el comportamiento parasitario por
parte de los representantes, frenar la disposicién autodestructora del mer-
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cado, y formular una versién de la tolerancia que supere las objeciones
subjetivistas y la concepcién relativista de la democracia liberal.
Para ello, habré de dar los siguientes pasos:

4.1. Presentaré una definicion de legitimidad de los sistemas politicos
que esté libre de las objeciones expuestas en la conferencia anterior.

4.2, Indicaré cuéles son, en mi opinién, los posibles recursos para
evitar los peligros del suicidic parlamentario.

4.3, Indicaré algunos medios de control de la actividad mercantil.

4.4. Sugeriré una aproximacion a una concepcién de las buenas razo-
nes de la tolerancia,

4.1. El concepto de legitimidad

En la conferencia anterior subrayé los inconvenientes que trae aparejada
la aceptacién del consenso factico como fundamento de la legitimidad.
Pero, de aqui no se infiere que el consenso fictico de ciudadanos auténo-
mos sea un dato irrelevante para la vigencia efectiva de un sisterna politico
legitimo. :

Por lo pronto, el consenso factico —unénime o ampliamente mayori-
tario— de los miembros de un sistema politico es un elemento fundamen-
tal de estabilidad. Si el sisterna posee legitimidad, su aprobacién por parte
de los ciudadanos es relevante en grado sumo para el afianzamiento de
una sociedad justa. Pero no solo esto. Un sistema que pretenda poseer
legitimidad tiene que tratar a sus ciudadanos, por lo general, como seres
auténomos y sélo excepcional y transitoriamente puede aplicar medidas
paternalistas como las de Filégeno L

El deber moral de tratar como regla general a todos los ciudadanos
como seres aulénomos, capaces de formular sus planes de vida sobre la
base de sus propias reflexiones, resulta de la combinacién de dos premi-
sas, una empirica y otra normativa. La primera nos dice que todos los
seres humanos son basicamente iguales por lo que respecta a la posibili-
dad de hacer uso de la razén, La segunda, impone el deber de adoptar una
actitud imparcial desde la que puedan formularse reglas universalizables
del comportamiento humano.

No es necesario invocar a Descartes para aceptar la evidencia bioldgi-
ca de la premisa empirica. Ha sido siempre tomada en cuenta, aun por
quienes han intentado justificar y otorgar legitimidad a sistemas politicos
aberrantes. La estrategia de justificacién no consistia en negar la igualdad
esencial de los seres humanos sino justamente en afirmarla, excluyendo de
la clase de los seres humanos a grupos de la poblacién de un pais o a
poblaciones enteras. Tal es el caso de la tesis sustentada por Juan Ginés de
Sepulveda:
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Y siendo esto asf, bien puedes comprender [...] si es que conoces las costum-
bres y la naturaleza de una y otras gentes, que con perfecto derecho los espafoles
imperan sobre estos barbaros del Nueve Mundo e islas adyacentes, los cuales en
prudencia, ingenio, virtud y humanidad son tan inferiores a los espafioles como los
nifios a los adultos y las mujeres a los varones, habiendo entre ellos tanta diferencia
commnio la que va de gentes fieras y crueles a gentes clementisimas, de los prodigiosa-
mente intemperantes a los continentes y templados, y estoy por decir que de monos
a hombres, /%

En el siglo XX, la barbarie nazi recurri6 al concepto de Unmensch (no
humano) para justificar la «solucién final» del «problema» de los judios
EUropeos.

Pero, asi como es verdad que las personas son esencialmente iguales
en tanto seres individuales dotados de razén, también lo es que existen
entre ellas diferencias accidentales, algunas de las cuales son superables y
otras, irremediables. No tener en cuenta estos datos de la realidad signifi-
caria imponer una discriminacién injustificable, es decir, constituiria una
violacién del principio de igualdad. Este tltimo requiere en estos casos dos
tipos de medidas: superacién y compensacién, seglin se trate de diferen-
cias accidentales superables o no.

Dentro de la primera categorfa figuran aquellas desigualdades a las
que James M. Buchanan ha llamado «ambientales», es decir, aquellas que
estian vinculadas con la disponibilidad o la carencia de recursos econémi-
cos, culturales o politicos. Su no superacién debe estar justificada y, si se
admite la vigencia bdsica del principio de igualdad, las desigualdades esta-
ran justificadas si y sélo si contribuyen a reducir las desigualdades acci-
dentales superables. La no justificabilidad de las desigualdades accidenta-
les en la sociedad capitalista constituye, como es sabido, uno de los temas
centrales de los estudios de Jiirgen Habermas sobre la legitimidad.

En el caso de las desigualdades no superables, lo que requiere el prin-
cipio de igualdad es la compensacién de aquellas que constituyen un défi-
cit de igualdad o, si se quiere, una incapacidad béasica para la adopcién y/o
realizacién de planes de vida. Estas medidas pueden ser incluidas en la
categoria de las disposiciones paternalistas éticamente justificables. En
este sentido, el paternalismo, lejos de ser «agresivo», como piensa Robert
Nozick, es un instrumento adecuado para salvaguardar la autonomia de
las personas y reestablecer la igualdad.

Si se acepta el principio de igualdad vy las consecuencias que de él se
infieren, puede proponerse la siguiente definicién de legitimidad:

DI:

Un sistema politico S* posee legitimidad si y solo si respeta el principio
de la igualdad esencial de todos sus miembros y procura superar y/o compen-
sar las desigualdades accidentales de los mismos.

El procedimiento més adecuado para lograr este objetivo es el demo-
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cratico pluralista, que permite el mayor grado de participacién, es decir, la
vigencia del principio de igualdad en el ambito politico.

Las normas o decisiones que se obtengan a través del procedimiento
democrético deben a) asegurar que no se lesione el principio de igualdad
esencial y &) promover la superacién y/o compensacién de las desigualda-
des accidentales. Dicho con otras palabras: asegurar el cumplimiento de
los deberes negativos y de los deberes positivos que, en tanto tales, impo-
nen ciertamente limitaciones al ejercicio de la autonomfa individual.

Como es sabido, el neoliberalismo se opone basicamente a la existen-
cia de deberes positivos aduciendo su asimetria con los deberes negativos
basada en el doble argumento de la distincién entre acciones y omisiones
y en los costos del cumplimiento de los deberes positivos. Creo que ambos
argumentos son falsos.

Los deberes que impone la ética —sean negativos o positivos— no
constituyen un fin en sf mismos sino que tienen un cardcter eminentemen-
te instrumental. La ética no es un lujo o un ejercicio mas o menos ingenio-
so de los filésofos sino un conjunto de principios y reglas con fines prag-
méticos.

Con respecto a los deberes positivos generales, deseo proponer la si-
guiente definicién:

Deberes positivos generales son agquellos cuyo contenido es una accién
de asistencia al préjimo que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia no
depende de la identidad del obligado ni de la del (o de los) destinatario(s) y
tampoco es el resultado de algtin tipo de relacién contractual previa.

La existencia de deberes negativos generales es una de las caracteristi-
cas del llamado «estado de naturaleza» en su versién lockeana, cuya supe-
racién es el punto de partida de la justificacién del Estado liberal. El obje-
tivo de esta superacion era la eliminacién de la inseguridad social provoca-
da principalmente por la vulnerabilidad humana, el altruismo limitado, la
igualdad aproximada, la comprension y fuerza de voluntad limitadas y la
escasez de recursos.!® La propuesta de solucién fue la institucionalizacién
de deberes positivos especiales reducidos a las funciones de la policia y del
juez. Hasta qué punto esta via fue insuficiente lo demuestra la historia
de las crisis del Estado liberal en su versién restringida de conjuncién de
deberes negativos generales y deberes positivos especiales. La necesidad
de ampliar el campo de los deberes positivos dio origen al Estado social de
derecho.

Pero, asi como en el plano de la moral individual la creacién del Esta-
do lockeano no eximia de la obligacién de cumplir los deberes negativos
generales, tampoco el establecimiento del Estado social exime de la obliga-
cién de cumplir con los deberes positivos generales, cuya justificacion es la
misma que la de los deberes negativos generales: la proteccién de bienes
que se consideran valiosos. La clase de estos bienes est4 definida por crite-

ISEGORIA~G (1994} - 111




Ernesto Garzen Valdss

rios de coherencia y de equidad; es decir, no es posible excluir de ella
arbitrariamente bienes que poseen las caracteristicas definitorias para ser
sus miembros,

En la tradicion del liberalismo europeo, la via de la imposicién de
deberes sociales comenz6 con el reconocimiento de la necesidad de prote-
ger al fisicamente mas débil y ahorrar los costos de la autodefensa. Que la
debilidad de los integrantes de un grupo social puede ser no sélo fisica es
cosa harto sabida, y que existen sociedades en las cuales la insatisfaccién
de necesidades vitales es tan grande que ni siquiera tiene sentido comen-
zar a hablar de justicia, también. La misma idea de proteccién al «débil» y
su equiparacién al «fuerte» exige, por ello, un refuerzo de los deberes posi-
tivos de asistencia. Ello aumenta, por cierto, la clase de las omisiones mo-
ralmente reprochables pero no nos lleva a lo que ha sido llamado el «dile-
ma de Fishkin» ni nos hace responsables por todos los males que ocurren
en el mundo. El reconocimiento de deberes positivos generales no significa
tampoco la autodestruccion de los obligados ni es la etapa previa al «tragi-
co evento» de la pauperizacién que preveia T.R. Malthus.

Si se acepta que los deberes negativos son impuestos para la protec-
cién de bienes necesarios para la realizacién de cualquier plan de vida y se
estd de acuerdo en que se puede dafiar por omisién, es también obvio que
las razones que valen para la implantacién de los deberes negativos valen
también para los positivos. Esto es lo que Leibniz llamaba el principio de
equidad, es decir, de identidad o de igualdad de razones. La negacién de
este principio conduce a una fatal contradiccidn. Quien coherentemente
desee negar la justificabilidad de los derechos positivos generales no puede
limitarse a negar el Estado social de derecho; tiene que ir mas lejos y
afirmar como Benjamin Hart y Charles Murray: «Al igual que la izquierda
de los afios sesenta, nosotros exigimos: jdestruid el Estado!», §i, en cam-
bio, desea proteger la autonomia individual y los bienes primarios que
permiten su desenvolvimiento —como lo desea el propio Nozick— no pue-
de darse por satisfecho con la mera imposicién de los deberes negativos.

Por ello es que la distincién entre libertad negativa y libertad positiva,
en la que suelen insistir los neoliberales, es falsa. Equiparar la proteccién
de la salud a la conservacién de monumentos —tal como lo hace Tibor R.
Machan a quien me referf en la segunda conferencia~— es una aseveracién
no solo moralmente inaceptable sino falsa por violar un principio elemen-
tal de coherencia. En el campo de la moral, la violacién del principio leib-
niziano de coherencia conduce a la implantacion de lo que cabalmente
pueden ser llamadas «situaciones indecentes».

Si eso es asi, la coherencia liberal exige la aceptacién de un Estado no
sélo protector sino productor de bienes publicos y redistribuidor de cargas
y beneficios. Es esto lo que pensaba también Emile Durkheim cuando
afirmaba: «Plus I'Etat est fort, plus lindividu est respecté». La alternativa
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al Estado total no es el Estado minimo de Robert Nozick, de la misma
manera que la alternativa al absolutismo ético no es ¢l relativismo.

La deflinicion de legitimidad reza ahora:

D2:

Un sistema politico S* posee legitimidad si y sélo si respeta el principio
de la igualdad esencial de todos sus miembros y procura superar y/o compen-
sar las desigualdades accidentales a través de la imposicion de deberes negati-
vos y positivos sancionados mediante un procedimiento democrdtico plura-
lista.

Es obvio que la importancia de las diferencias accidentales entre los
miembros de una comunidad politica son relativas a los recursos econémi-
cos y culturales de la misma. La percepcién de estas desigualdades varfa
segtin los tiempos y las sociedades. En este sentido, la legitimidad es tam-
bién relativa a un determinado contexto histérico-espacial. Ello explica por
qué, a medida que se expande el circulo de la ética (para utilizar la conoci-
da expresién de Peter Singer) y/o aumenta la disponibilidad de recursos
(econémicos, técnicos o culturales), aumenta también la clase de las des-
igualdades accidentales que deben ser superadas para que el sistema con-
serve su legitimidad. Si esto es asf, puede decirse:

D3:

Un sistema politico S* posee legitimidad si y solo si respeta el principio
de la igualdad esencial de todos sus miembros y procura superar y/o compen-
sar las desigualdades accidentales a través de la imposicion de deberes negati-
vos y positivos sancionados mediante un procedimiento democritico plura-
lista, de acuerdo con la disponibilidad de recursos de la respectiva sociedad.

En estas propuestas de definicién de la legitimidad se hace referencia
al procedimiento democrético pluralista y al principio de igualdad. Convie-
ne formular algunas precisiones al respecto. La igualdad a la que me refie-
ro no sélo recoge la idea de la igualdad de autonomia sino también la
igualdad en el sentido de que puede exigirse de todo ser humano la capaci-
dad de distanciarse de sus propios intereses y comprender que ellos deben
tener la misma relevancia cuando se trata de la formulacién de normas
morales. Se trata, pues, de una igualdad entendida tanto en sentido factico
como normativo. Este Gltimo aspecto puede ser reformulado con el con-
cepto de universabilidad. Por cierto que alguien podria preguntar ¢por qué
ha de aceptarse la universabilidad de las normas morales? La respuesta
que considero més obvia es la siguiente: la actividad de la formulacién de
normas éticas, es decir, normas que ofrecen la posibilidad dltima de justi-
ficacién de la conducta humana, esta sujeta a ciertas restricciones que son
las que justamente le permiten cumplir la funcién que de ella se espera.
Por ello no es posible equiparar sin mas consenso racional (tampoco en el
sentido reforzado de David Gauthier) y correccién ética. No toda razén es
una buena razén desde el punto de vista ético. Para que sea tal ha de
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satisfacer el requisito de poder ser aceptada por todo aquel que esté dis-
puesto al ejercicio de su razén bajo condiciones de imparcialidad. Al res-
pecto no existe disenso entre quienes se ocupan de cuestiones vinculadas
con fundamentaciones éticas. Se puede, en este sentido, pensar en la for-
mulacién kantiana del imperativo categérico o, si se quiere buscar una
fundamentacién de raiz empirica, recordar a Hume:

La nocién de la moral implica algtin sentimiento comtin a teda la humanidad,
que recomienda el mismo objeto a la aprobacién general y hace que todo hombre,
o la mayoria de los hombres, coincidan en la misma opinién o decision al respecto.
Implica también algiin sentimiento tan amplio como para poder ser extendido a
toda la humanidad y hacer que las acciones y la conducta, hasta de las personas
més remotas, sean objeto de aplause o de censura, segtin que coincidan o no con la
regla acerca de lo que es correcio que se ha establecido.'””

Y a quien siguiera aduciendo que el principio de universabilidad de
las normas éticas no le convence podria respondérsele que su argumento
es similar al de quien sostiene que no le convence la exigencia de falsabili-
dad que rige para las leyes de la ciencia empirica.

4.2. Control del comportarniento parasitario

En la primera conferencia, al sefialar las tendencias suicidas de la demo-
cracia representativa derivadas de comportamientos parasitarios, me detu-
ve especialmente en los peligros de la «obesidad parlamentaria», del «des-
potismo elegido» y de la «agenda impuesta».

Justamente el criterio de la universabilidad de los principios éticos es
relevante también con respecto a las limitaciones de la democracia repre-
sentativa y pluralista y a las propuestas de freno a las tendencias suicidas.
Quienes como Buchanan insisten en la importancia del consenso lo hacen
porque temen —con no poca razén— que las decisiones mayoritarias pue-
dan poner en peligro el respeto a la autonomia individual de las personas.

Por ello, el consenso parlamentario tiene que estar encuadrado dentro
de las siguientes condiciones:

1) La existencia de una sociedad homogénea.

La idea de la necesidad de una sociedad homogénea como presupues-
to de la democracia representativa no es nueva: ha sido sostenida, desde
distintas perspectivas, por Edmund Burke y también por Carl Schmitt. No
es este el momento de analizar estas posiciones. Aqui tan sélo me limitaré
a proponer una definicion de sociedad homogénea:

Una sociedad es homogénea si y solo si sus miembros lienen la posibili-
dad de ejercer los derechos vinculados con la satisfaccién de sus necesidades
bdsicas. :

Hermann Heller, celoso defensor de la Reptiblica de Weimar, conside-
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raba igualmente que la homogeneidad social era condicién necesaria para
el funcionamiento de la democracia representativa. Asi, al final de los afios
veinte, escribié:

Sélo cuando el proletariado crea que la igualdad democrética de derechos de
su adversario poderoso condena al fracaso la lucha de clases bajo formas democria-
ticas, solo en ese momento se impondrd la dictadura, '

La falta de confianza del proletariado en las reglas del juego democra-
tico era, segin Heller, el resultado de la desigualdad social, que convertia
el sunmum ius en stwmma iniuria.

Treinta afios mas tarde, José Luis Aranguren afirmaba:

Los individuos o grupos aislados, los que se sienten excluidos, a la izquicrda o
a la derecha, social o regionalmente, de la polftica, los que se consideran desprovis-
tos de derechos, atencién priblica o status, asf como los grupos sociales en declive o
mal dotados para una adaptacién a las demandas de una civilizacién en transicién
o expansion, y quienes se consideran sin oportunidades, condenados a la inmovili-
dad, a un imposible ascenso social, se inclinan, normalmente, al disconformismo
radical y, por lo tanto, a la repulsa de una democracia que, para ellos, no es tal.'®

La exigencia de homogeneidad social, tal como aqui la he entendido,
pienso que evita este peligro.

1) La exclusion de ciertos asuntos de la decision parlamentaria.

Sea que uno sostenga como Edmund Burke que la discusién parla-
mentaria es el medio adecuado para alcanzar la verdad politica o que,
siguiendo a Hans Kelsen, se afirme que la negociacién y el compromiso
constituyen la mejor aproximacién posible al ideal de la libertad y la igual-
dad, podria pensarse a primera visla que, en principio, no existen cuestio-
nes que puedan ser excluidas del debate parlamentario.

Sin embargo, ni Burke ni Kelsen sostienen esta apertura irrestricta.
En Burke, el limite estd trazado por el presupuesto de la defensa de la
propiedad burguesa. Ademas, segtin él, solo podian adoptarse aquellas me-
didas que eran «verdaderas», es decir, que satisfacian los intereses de la totali-
dad. Kelsen sefialé la necesidad de distinguir enire el «principic de la ma-
yoria» y el «dominio de la mayoria».!'® Aquél exige el respeto a la autono-
mifa de la minoria como un derecho que no puede ser objeto de negocia-
cién parlamentaria. Este derecho constituye el nucleo del sistema parla-
mentario. Es lo que, apropiandome del titulo de una conocida obra de la
literatura espaiiola actual, he llamado «coto vedado» de lo no negociable.

Este «coto vedado» estd integrado por aquellos derechos derivados del
principio de igualdad béasica y de la exigencia de superacién y/o compensa-
cion de las desigualdades accidentales. El respeto de este «coto vedado», es
decir, la accesibilidad al goce de los derechos en él incluidos es lo que
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confiere homogeneidad basica a la sociedad, a la vez que impone limita-
ciones a las decisiones gubernamentales, siendo aqui irrelevante el que
aquéllas cuenten con el consentimiento o no de los gobernados. Homoge-
neidad en este sentido no significa nivelacién de la posibilidad de satisfac-
cién de todo tipo de deseos e intereses sino tan sélo de aquellos que po-
drian ser llamados «primarios» y, en tanto tales, estan caracterizados por
su universabilidad.

Otra es, en cambio, la situacién con respecto a la validez ética de las
reglas que regulan la satisfaccién de los deseos e intereses secundarios (o
particulares, si se quiere utilizar la designacién habermasiana) de los
miembros de la sociedad. Esta validez si depende de la aceptacién factica
de sus destinatarios. Para este ambito valen las consideraciones de Fishkin
sobre la cultura politica autorreflexiva.

Con respecto a la validez de los derechos dentro del «coto vedado» de
los bienes basicos, la voluntad v los deseos de los miembros de una socie-
dad son irrelevantes. En este 4ambito, estd plenamente justificada una acti-
tud paternalista en caso de que los miembros de la comunidad no com-
prendan la importancia de estos bienes bésicos. Esto es asi porque una
clara senal de irracionalidad o de desconocimiento de relaciones causales
bésicas —como la que existe entre la disponibilidad de tales bienes vy la
realizabilidad del respectivo plan de vida— es el hecho de la no aceptacién
del otorgamiento de los bienes basicos. En ambos casos —irracionalidad o
ignorancia— quien no comprende la importancia de los bienes basicos
debe ser calificado de incompetente basico. Asif lo pensé Filogeno 1.

El peligro de no respetar el coto vedado lo vefa claramente Abraham
Lincoln cuando decia:

Si en virtud de Ia mera fuerza de los ndmeros, una mayorfa puede privar a una
minorfa de un derecho constitucional escrito, ello puede justificar, desde ¢l punto
de vista moral, la revolucién.

La imposicién del coto vedado de lo no negociable puede constituir
un buen freno para la «obesidad parlamentaria».

) La vigencia plena del principio de publicidad.

Una vez mds conviene recordar reflexiones de Kelsen:

Como la democracia tiende fundamentalmente a la seguridad jurfdica vy, por lo
tanto, la legalidad y la previsibilidad de las funciones estatales, existe en ella una
poderosa inclinacién a crear organizaciones de control, que sirvan de garantfa a la
legalidad. De estas garantias, la més firme es el principio de publicidad. La tenden-
cia a la claridad es especificamente democrética y cuando se afirma a la ligera que
en la democracia son més frecuentes que en la autocracia ciertos inconvenientes
politicos, especialmente las inmoralidades y corrupciones, se emite un juicio dema-
siado superficial o malévolo de esta forma politica, ya que dichos inconvenientes se
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dan lo mismo en la autocracia, con la sola diferencia de que pasan inadvertidos por
imperar en ella el principio opuesto a la publicidad. En lugar de claridad, impera
en la autocracia la tendencia a ocultar: ausencia de medidas de control —que no
servirfan mas que para poner frenos a la accién del Estado—, y nada de publicidad,
sino el empefio de mantener el temor y robustecer la disciplina de los funcionarios
y la obediencia de los stbditos, en interés de la autoridad del Estado.t

No puede sorprender, por ello, que en casi todas las Constituciones
modernas de los Estados democriticos se incluyan disposiciones que ha-
cen referencia expresa a la publicidad del proceso juridico-politico.

En su ya clésico libro sobre derecho constitucional alemén, Konrad
Hesse afirma:

En estas formas de la participacién y conformacién decisivas por parte del
pueblo, la democracia vive de la publicidad del proceso politico. Las elecciones y
votaciones pueden cumplir la funcidn que les corresponde sélo si el ciudadano esta
en condiciones de formarse un juicio sobre las cuestiones que hay que decidir [...] ¥
si con respecto al desempefio de las funciones por parte de los dirigentes politicos
sabe lo suficiente como para poder prestarles su aprobacién o rechazarlos. La opi-
nién pablica presupone el conocimiento de las cuestiones publicas.!2

Y

La contrapartida necesaria de la libertad de expresar la opinién es la libertad
de informacién como fundamento de la formacién de la opinién democrética [...]
solo el cindadano informado estd en condiciones de formarse un juicio propio y de
colaborar en el proceso democritico en la forma intencionada por la Ley Funda-
mental .13

En el apéndice II a La paz perpetua, Kant subraya el caricter trascen-
dental de la publicidad: sin ella «no habria justicia (que sélo puede ser
pensada como publicamente manifiesta) ni habrfa tampoco derecho, que
s6lo se otorga desde la justicia».

Y més concretamente:

Después de prescindir de todo lo empirico que contiene ¢l concepto de dere-
cho politico y de gentes [...] se puede denominar férmula trascendental del derecho
ptblico a la siguiente proposicién:

«Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otras personas
cuyos principios no soportan ser publicados.»

No hay que considerar a este principio como un mero principio ético (pertene-
ciente a la doctrina de la virtud) sino que hay que considerarlo también como un
principio jurfdico (que afecta al derecho de los hombres). Un principio que no
pueda manifestarse en alta voz sin que se arruine al mismo tiempo mi propio
propdsito, un principio que, por lo tanto, deberfa permanecer secreto para poder
prosperar y al que no puedo confesar pablicamente sin provocar indefectiblemente
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la oposicidn de todos, un principio semejante sélo puede obtener esta universal y
necesaria reaccion de todos contra mf, cognoscible a priori, por la injusticia con
que amenaza a todos,'" ’

No esta de mds subrayar que aqui Kant habla de la autodestruccién, del
«arruinarse a s{ mismo» de los principios que no pueden ser proclamados
publicamente. Es la idea del suicidio en la que he insistido en estas confe-
rencias. También en neokantianos como John Rawls, los principios de la
justicia tienen que satisfacer la condicién de publicidad, pues, cada cual tie-
ne que estar en condiciones de justificar estos principios frente a los demas y
ello no serfa posible si su publicacién fuera «autodestructiva» o, como decfa
Kant, si su manifestacion «en alta voz» arruinase mi propio propésito:

La publicidad puede ser explicada como aquello que asegura que el proceso de
justificacion puede llevarse perfectamente a cabo [...] sin efectos adversos. Pues la
publicidad permite que todos puedan justificar su conducta ante cada cual (cuando
su conducta es justificable) sin autofrustracién u olras consecuencias perturbado-
ras. Si tornamos seriamente la idea de una unién social v de la sociedad como una
unién social de tales uniones, entonces la publicidad es ciertamente una condicién
natural.!®

En cuanto principio, el de publicidad es una norma que exige un grado
méximo de realizacién, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas
existentes. Utilizando la terminologia propuesta por Robert Alexy,!"® puede
decirse que el principio de publicidad es un «mandato de optimalidad» ca-
racterizado por el hecho de que puede ser satisfecho en grado diferente se-
guin las circunstancias facticas y las limitaciones juridicas existentes,

En el caso de la representacién parlamentaria, la publicidad de las
discusiones y la exposicién de los motivos que condicionan la aprobacién
de las leyes juegan un papel decisivo para el ejercicio del poder de control
por parte de la oposicién y del pueblo en general.

La «accesibilidad» del procedimiento legislativo y judicial es un elemen-
to fundamental de la justificacién de las decisiones si es que se acepta (como
creo que es correcto) que toda justificacion es un comportamiento dialégico.

Justamente porque la publicidad es un principio normativo puede ser-
Vvir como criterio para juzgar acerca de la calidad democrética de un siste-
ma politico: cuando estd presente se habla de razén de derecho, cuando
esta ausente, de razén de Estado. ‘

La vigencia plena del principio de publicidad puede constituir un
buen freno para evitar el peligro del «despotismo elegido».

V) El respeto de los intereses objetivos de los ciudadanos.

En las discusiones acerca del ejercicio del poder, desde Edmund Bur-
ke hasta Steven Lukes, suele insistirse en la necesidad de distinguir entre
los intereses y los deseos de la gente. Esta distincién es la que subyace a la
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argumentacién en favor de la idea del mandato libre de los representantes.
La distincién entre intereses y deseos permite superar también el peligro
de los esclavos voluntarios y/o felices. La agenda impuesta deja de estar
éticamente justificada cuando ella no respeta lo que Lukes llama «intereses
objetivos». Una vez maés, la aceptacién de la idea de la objetividad de los
intereses de la gente no habra de ser admitida por quienes consideren que
ello conduce a concepciones absolutistas de la ética.

Pienso que la alternativa absolutismo-relativismo es falsa. La considera-
cién del respeto de los intereses objetivos de las personas, partiendo del reco-
nocimiento de sus necesidades basicas y de los deseos legitimos de las perso-
nas, tiene, frente a las teorias del consenso, la ventaja de que evita los llama-
dos «problemas jurisdiccionales» (a los que me referi en la conferencia ante-
rior) del consenso hipotético y las aberraciones a las que puede conducir el
consenso factico, cuando es también aplicado al 4mbito de lo que he llama-
do «coto vedado». Es justamente el reconocimiento de la existencia de nece-
sidades bésicas (en el doble significado de primarias y secundarias) lo que
permite, por una parte, obtener el grado de objetividad y universalidad al
que aspiran las teorias del consenso y, por otra, imponer la carga de la
prueba a quien desee establecer una excepcién en el tratamiento basicamen-
te igualitario de las personas. Que esta via sea la més conveniente, no signifi-
ca, desde luego, que todos los problemas queden resueltos y que este enfo-
que pretenda dar la tinica solucién valida para todos los casos concretos que
puedan presentarse. Sustentar esta exigencia significaria propiciar una ética
absolutista o rigorista, que irfa mucho mas all4 de la objetividad universal.

Las cuatro condiciones que he mencionado constituyen el marco de lo
que puede ser llamado el «juego constitucional democratico». Ellas impo-
nen restricciones no solamente formales sino también materiales. Por su-
puesto que aqui se plantea el problema del control de su observancia. El
establecimiento en las constituciones modernas de tribunales constitucio-
nales encargados de supervisar la actividad del poder legislativo es un
buen recurso al respecto. Pero, por supuesto que aqui vuelve a surgir el
problema que ya veia John Austin, es decir, quid custodiet ipsos custodes.
La unica salida a este dilema es volver a recurrir a la idea de un soberano 0,
es decir, el pueblo, que adopte un punto de vista interno democratico.

Si este punto de vista falta, la democracia no corre ya riesgo de suici-
dio sino que simplemente no existe puesto que este punto de vista es con-
dicién necesaria de su existencia.

4.3. Conirol de la actividad mercantil

¢Qué sucede ahora con el caso del mercado?
El ambito de las transacciones en el mercado presenta una cierta se-
mejanza estructural con el de la negociacién y el del compromiso parla-
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mentarios; por ello, lo asechan peligros similares. Esto es lo que me permi-
tié calificar también de institucién suicida al mercado.

Los problemas con los que se ve enfrentado el mercado fueron presen-
tados en la segunda de las conferencias. Muchos de ellos eran tan graves
que podria pensarse que, en realidad, no existen buenos argumentos para
defender la institucién del mercado y que lo mas conveniente seria aban-
donar todo intento de justificacién. Esta seria, por cierto, una conclusién
falsa. La via para superar las deficiencias del mercado pasa por el abando-
no de los intentos de justificacién deontolégicos. No es que el mercado sea
algo bueno en s{ mismo sino que su valor depende de los bienes primarios
que permite alcanzar ¢ garantizar. Como toda institucidén social, su mérito
o demérito depende de relaciones causales. El valor del mercado es un
valor instrumental, Ello nos remite a las justificaciones pragmadticas consi-
deradas en la primera conferencia. Pero, dadas las objeciones formuladas
contra ellas, la cuestién debe ser enfocada como un asunto de grado y no
de todo o nada.

Tanto la democracia parlamentaria como el mercado tienen valor ins-
trumental. El haber insistido en versiones deontolégicas puede explicar el
escepticismo de algunos tedricos del derecho ptblico y de la economia con
respecto a las relaciones entre democracia y economfa, por una parte, y la
dtica, por otra, sobre todo en la década de los treinta. Los nombres de
Lionel Robbins con su libro Essay on the Nature and Significance of Econo-
mic Science (1935) y de Hans Kelsen, con su Reine Rechtslehre (1934) pue-
den ilustrar esta posicién.

Segtn Robbins, cierta clase de juicios de valor, especialmente los de
naturaleza ética, debian ser desterrados del campo de la economia. Las
comparaciones interpersonales de utilidad, que habian sido consideradas
como fundamentales por los teéricos de la economia de bienestar de
orientacién utilitarista, fueron calificadas por Robbins como «normativas»
o «éticas» y, por lo tanto, como «no cientificas».

En su versién débil, la tesis de Robbins afirmaba que, si se queria
hablar de una economia normativa, lo nico que podia aceptarse era la
formulacién de reglas para el uso de recursos escasos, dentro del marco de
un mercado perfectamente libre, con miras a la obtencién de fines dados
de antemano. La justificacién de estas reglas serfa, pues, hipotética: valdria
s6lo en relacidn con ciertos fines u objetivos y sélo para aquellos indivi-
duos que los aceptan o comparten. La justificacién de los fines, en cambio,
superarfa los limites de la razén y al respecto lo mas sensato seria guardar
silencio. En su versién débil, la tesis de Robbins adoptaba una posicién
ética no cognoscitivista.

En el campo de la filosofia del derecho, Hans Kelsen con argumentos
similares a los de Robbins abogaba por una separacién radical entre dere-
cho y ética. Justamente una de las delimitaciones que, segtin Kelsen, de-
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ben asegurar la «pureza» del derecho es la de la separacién entre derecho
y moral. Al igual que Robbins, Kelsen admitia la posibilidad de una justifi-
cacién hipotética de los valores y habia dado un ejemplo de ello en sus
estudios sobre justificacién de la democracia publicados en la década de
los veinte.

Si se acepta, como creo que es correcto, que el mercado es el Ambito
del consenso éticamente aceptable, es obvio que no todo puede ser objeto
de la negociacién mercantil. También un autor tan afecto al mecanismo
del mercado como John Stuart Mill, excluia la posibilidad de llevar a €] la
libertad individual y la celebracién de contratos de esclavitud. El respeto a
los deseos de las gentes no es siempre la mejor via para asegurarles su
bienestar. Dicho con palabras de Brian Barry:

Aungue, en general, la gente puede estar mejor ella misma (es decir, lograr
resultados mas preferidos) si es legalmente libre para desplegar sus derechos de la
manera que ella quiera, hay algunos casos en donde ella puede lograr un resultado
que prefiera mds adn si sus derechos estdn restringidos de forma tal que se le
impida renunciar a sus derechos o intercambiarlos en determinados términos.'”

Esta restriccién es justamente la que establece la idea del coto vedado,
que vale también para el caso del mercado. Se trata de la exclusién de
bienes no susceptibles de ser sometidos a las reglas de la oferta y la de-
manda. Si todo pudiera ser llevado al mercado, dadas las desigualdades
accidentales de las personas, el resultado ipevitable serfa que algunas de
ellas quedarfan al final sin bienes para participar en el juego mercantil. La
Unica forma para contener el dinamismo expelente del mercado es fijar un
limite de lo legitimamente mercantilizable.

Es verdad que el mercado es el ambito de la negociacién y el compro-
miso pero es obvio que, en tanto tal, s6lo vale para lo que es negociable y
acordable. Y lo negociable y acordable no puede ser decidido en el merca-
do mismo sino que requiere la aceptacién de un sistema normativo supe-
rior. Este es el de la justicia como virtud social. Sélo desde €l pueden
formularse los arreglos institucionales que confieren calidad moral al ins-
trumento del mercado. Quien pretenda invertir el razonamiento e inferir
valores morales de la actividad incontrolada del mercado habra de perder
su cabeza bajo la guillotina de Hume.

Felix Oppenheim sostiene que las relaciones del mercado pueden ser
interpretadas como relaciones de poder reciprocas en las que el compra-
dor y el vendedor intercambian la realizacién de sus preferencias. Pienso
que esto vale sélo para relaciones idealizadas de mercado. En el mercado
real lo que se da son més bien relaciones asimétricas y éstas tienden a la
violacidn de la equidad y a aumentar la vulnerabilidad del débil.

Ello requiere el establecimiento de lo que podria lamarse «circunstan-
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cias del mercado», es decir, de arreglos sociales fijados autoritativamente
por los poderes democraticamente legitimados del Estado.
Amartya Sen ha sefialado con razén que la

[...] especificacién del mecanismo del mercado es una especificacién esencial-
mente incompleta de un arreglo social. Aun en el mecanismo de mercado mas
puro, perfectamente competitivo, no estamos en condiciones de entender exacta-
mente lo que sucederd hasfa que no sepamos algo mas acerca del resio de los
arreglos sociales, en particular la distribucién de dotaciones y de la propiedad de
los recursos.!#®

Por ello, la sociedad debe también tener un cierto grado de homoge-
neidad que permita el acceso al mercado de todos los integrantes de una
sociedad. Esto es lo que puede ser llamado igualdad de oportunidades de
negociacién para la adquisicién de los bienes primarios necesarios para
todo plan de vida.

La aceptacién de este enfoque puede permitir evitar caer en la falacia
de establecer alternativas absolutas: por un lado el mercado incontrolado
y, por el otro, el autoritarismo rampante. Esta posicién maniquea parece
estar presente en algunas afirmaciones, por ejemplo, de Hayek cuando
cantrapone la direccién de «todas nuestras actividades por un tnico plan»
a los «esfuerzos espontaneos e incontrolados de todos los individuos», a
«las fuerzas espontdneas que se encuentran en una sociedad libre», al
«mecanismo impersonal y anénimo del mercado».!"?

Si se acepta el valor instrumental del mercado y las restricciones im-
puestas por lo que he llamado sus circunstancias, puede quizads lograrse
que cumpla las funciones que teéricamente se le han atribuido.

4.4. Las buenas razones de la tolerancia

Si —como dije en la conferencia anterior— la calidad de las razones es la
que permite distinguir entre la tolerancia sensata y la insensata por una
parte y la intolerancia, por otra, conviene detenerse a analizar cudl puede
ser el criterio més adecuado para establecer una linea de demarcacién
entre ambos tipos de razones.

Es obvio que como la decisién de tolerancia o de intolerancia afecta el
comportamiento de terceros, las razones justificatorias que se aduzcan no
pueden ser de una indole tal que los valores en los que se apoyan sélo
sirvan, en el mejor de los casos, como guia de la propia vida pero no como
pautas para la vida social. Estas tltimas presuponen un minimo de objeti-
vidad, es decir, la aceptacién de criterios racionales para su defensa o
condena. No basta la apelacién a mi propia creencia en que p es verdadero
para que p pueda ser aceptado como razén justificatoria: «La razén es que
a menos que haya alguna forma de aplicar desde un punto de vista imper-
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sonal la distincién entre mi creencia en que algo es verdadero y el que lo
sea, una apelacién a su verdad es equivalente a una apelacién a mi creen-
cia en su verdad».!?® John Locke pensaba, con razdn, que la determinacién
del derrotero que conduce al Cielo era sélo una cuestién de fe personal
incomunicable racionalmente y por ello propiciaba la tolerancia en mate-
ria religiosa. No muy diferente era la opinién de Bartolomé de Las Casas
cuando afirmaba que «nadie estd obligado a creer por encima de sus posi-
bilidades».!?! Si algo distingue al fanatico religioso, es decir, a quien profe-
sa piblicamente la intolerancia, es la invocacién de sus propias creencias
como pauta de comportamiento social vilida también para quienes no
comparten su fe. '

Las buenas razones son las que parten de una actitud de imparciali-
dad, es decir, de la consideracién de los intereses de los demas en tanto
seres auténomos, capaces de formular planes de vida respetables en la
medida en que no violen el principio de dafio sostenido por John Stuart
Mill o no sean expresion de una incompetencia basica que dé lugar a
formas de paternalismo éticamente justificable.

La exigencia de imparcialidad, el ser capaces de ponernos en la situa-
cién del otro, es también una invitacién a la indulgencia y a la aceptacién
de actos que no calzan exactamente con alguno de nuestros propios siste-
mas normativos.

No es muy aventurado afirmar que si la vida social estuviera guiada
mds por razones de imparcialidad que por las malas razones de las meras
creencias que conducen a la intolerancia, la historia del mundo no inclui-
ria la enorme dosis de tragedia individual y colectiva que la caracteriza. Ya
Séneca lo sabia: «s6lo una cosa nos puede dar la paz: el contrato de la
indulgencia mutuax.!22

La democracia parlamentaria es el mejor método hasta ahora existen-
te para asegurar la indulgencia mutua en sociedades numerosas. El merca-
do, cuando respeta las exigencias de la justicia distributiva, es también la
via mas adecuada para la realizacién de nuestras preferencias personales
por lo que respecta a la adquisicién de bienes privades. Por ello, es nece-
sario someter ambas instituciones a la inspeccién permanente desde el
punto de vista ético. Esto es lo que queria proponer en estas cuatro confe-
rencias. .

Llego asi al final de este ciclo que lleva el nombre de un insigne fil6sofo de
la moral en la Espafia democrética, a quien también le ha preocupado el
problema de lo que él llamaba «parlamentarismo a ultranza»'® y al que
aqui me he referido sefialando las «tendencias suicidas» de la democracia
parlamentaria.
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Creo que es innecesario insistir en el honor que ha significado para
mi participar en estas segundas conferencias Aranguren. Pero no lo es
subrayar que mi propésito ne ha sido exponer soluciones con pretensiones
de validez absoluta, sino mas bien contribuir al didlogo y a la discusién
racionales sobre temas que preocupan o deben preocupar a todo demécra-
ta liberal, La discusién franca y honesta es una de las manifestaciones més
nobles del espiritu critico. Y toda democracia se alimenta y adquiere vitali-
dad justamente de la practica de la critica. He procurado evitar el peligro
de la retérica, al que ya los griegos temfan porque sabfan que la sugestién
de las palabras podia facilmente ser causa de extravio y de peligrosa mani-
pulacién. Esto puede haber conferido a mi exposicién una cierta aridez.
Espero no haber violado los limites de lo tolerable.

A lo largo de muchos afios —cuatro décadas— he procurado mante-
ner contacto intelectual y humano con los pensadores democraticos y libe-
rales espafioles. A muchos de ellos les debo buena parte de mi formacién
intelectual y no poco apoyo fraternal y generoso en épocas en las que en
mi pais se vivié la soberbia cruenta de la dictadura. Es esta una oportuni-
dad propicia para reiterar mi agradecimiento por tantas cosas buenas reci-

bidas.
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