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El presente trabajo se centra en el análi
sis de dos instituciones que fueran con
cebidas como las más eficaces para la
defensa de la autonomía individual: la
democracia representativa y el mercado.
Ambas aspiran a garantizar el máximo
posible de libertad dentro de un marco
normativo. Pero ambas, libradas a sí
mismas, tienen también la propiedad
disposicional de autodestruirse. Pueden,
pues, ser llamadas «instituciones suici
das". El medio más eficaz para impedir
que ello suceda es establecer límites éti-

cos al funcionamiento de la democracia
representativa y del mercado. Tras so
meter a crítica diferentes propuestas
formuladas al respecto -estrechamente
vinculadas con el problema de la legiti
midad de los sistemas políticos y la fun
damentación racional de las normas
morales- se esboza una vía de solución
que parte de la aceptación de restriccio
nes a las posibilidades de decisión par
lamentaria (ecoto vedado») y de la for
mulación de 10 que podría llamarse «cir
cunstancias del mercado».

O. Introducción

En el ciclo de conferencias que hoy inicio y al que he dado el tituló algo
patético «Instituciones suicidas», deseo ocuparme de una cuestión que me
parece relevante para el análisis de las relaciones entre ética y política. El
objetivo final es poner de manifiesto hasta qué punto la ética es indispen
sable para el control de instituciones que, libradas a sí mismas, tienden a
autodestruírse, si no formalmente, sí 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 autonomía de la persona
dentro de un marco lo más amplio posible de igualdad.

A fin de facilitar la comprensión de mi exposición y de cumplir con un
deber de cortesía 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 justificación última
de las normas que rigen (o deberían regir) las relaciones entre seres huma-

* Este es el texto de las Segundas Conferencias Aral1gurell de Filosofía que. organizadas por el Instituto
de Filosofía, fueron impartidas por el profesor Ernesto Garzón Valdés en la Residencia de Estudiantes los
días 8. 15.22 Y29 de marzo de 1993.
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nos. Características éticas fundamentales de los seres humanos son el po
seer autonomía (o libertad individual) y el ser recíprocamente iguales con
respecto a esta autonomía.

Conferir importancia central a la autonomía de la persona -entendi
da en el sentido kantiano de la palabra- significa, por una parte, adoptar
una posición que en el campo de la filosofía política ha encontrado su
formulación más acabada en el liberalismo democrático. Por otra, desde el
punto de vista ético, implica, primero, el rechazo de aquellas posturas que,
bajo el nombre genérico de «comunítarismo», postulan la reducción o la
subordinación de la identidad personal a la comunidad étnica o cultural.
Segundo, la no aceptación de concepciones consecuencialistas, que pueden
ser incluidas bajo la designación genérica de utilitarismo, una de cuyas
manifestaciones en la filosofía política es el neoliberalismo.

Como es sabido, buena parte de la discusión ético-política contempo
ránea se centra en la viabilidad de la concepción liberal del Estado tras los
fuertes ataques lanzados por los cornunitaristas al liberalismo político y a
la concepción kantiana de la autonomía individual. Conviene recordar al
gunos argumentos comunitaristas. Según Chandran Kukathas;'

El liberalismo, con su testaruda insistencia en concebir a la sociedad en térmi
nos individualistas, [...] es incapaz de dar cuenta del fenómeno de la lealtad grupal
y de la reafírmacíón cultural,

o, en la formulación radical de John Gray:2

En el contexto intelectual y político de la última década de nuestro siglo, no es
posible seguir manteniendo -ni siquiera como ficciones útiles- los mitos de la
modernidad liberal: los mitos del progreso global, de los derechos fundamentales y
de un movimiento secular hacía una civilización universal.

A nivel ético-filosófico, la ofensiva en contra de una supuesta prescin
dencia de los datos empírico-comunitarios apunta principalmente al con
cepto de autonomía tal como fuera formulado por Kant y reactualízado,
sobre todo, por John Rawls en Una teoria de la justicia. Las diversas co
rrientes del posmodernismo y del comunitarismo pueden ser entendidas
como una confrontación con el concepto de autonomía kantiano al que se
le reprocha, sobre todo, su carácter abstracto, ajeno a los condicionamien
tos de la realidad. No tiene sentido, se aduce, hablar de la autonomía de
seres noumenales, indiscernibles por carecer justamente de identidad indi
vidual, empírica, como los que Kant propone como sujetos morales.' Si se
quiere dar cuenta del problema concreto de la autonomía personal de se
res reales, no idénticos, habría que poner el acento en el marco social en el
que se desenvuelve la vida de cada individuo.

Esta actitud antikantiana explica la revalorización, principalmente en
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el mundo anglosajón, del pensamiento hegeliano iniciada por Charles Tay
lor' con su insistencia en que la plena realización de la libertad individual
presupone una sociedad cuyos valores y prácticas constituyen «horizontes
dotados de autoridad» que «fijan nuestros fines»: sólo como miembros de
una sociedad podríamos lograr nuestra existencia moral completa.s 0, en
una formulación más reciente:

Deseo defender la tesis fuerte según la cual actuar sin marcos de referencia es
algo totalmente imposible paro nosotros [...] La tesis es que vivir dentro de estos
horizontes fuertemente cualificados es constitutivo del carácter de actor humano,"
que salir fuera de estos límites equivale a salir de lo que reconoceríamos corno
personalidad humana integral, es decir, no dañada.

Saber quién soy es una forma de conocer dónde 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
so, o qué debe hacerse o qué debo aprobar o rechazar.

[Cuando la gente dice que pertenece a una determinada religión o nación], lo
que está diciendo no es que se siente fuertemente unida a esta visión o trasfondo
espiritual; más bien es éste el que proporciona el marco dentro del cual puede
precisar dónde está situada en cuestiones acerca de lo que es bueno, apreciable,
admirable o valioso.

[...l
Esto pone de manifiesto que hay un nexo esencial entre identidad y una espe

cie de orientación. Saber quién se es es estar orientado en un espacio moral [...],6

La objeción de Taylor en contra de los liberales de cuño kantiano es
que ellos creen que es posible separar el sí mismo de los fines, o que aquél
tiene prioridad sobre estos últimos. No muy diferente es la posición de
Michael Sandel cuando argumenta que el sí mismo no es anterior a, sino
que está constituido por, los fines. Y estos fines no los elegimos sino que
los descubrimos por estar inmersos en algún contexto social compartido:

«Decir que los miembros de una sociedad están ligados por un sentido de
comunidad no es simplemente decir que un gran número de ellos profesan senti
mientos comunitarios y persiguen fines comunitarios, sino más bien que ellos con
ciben su identidad [...] como definida en cierta medida por la comunidad de la cual
son parte. Para ellos, la comunidad describe no sólo lo que ellos tienen como con
ciudadanos sino también lo que son, no una relación que ellos eligen [..,] sino un
lazo que ellos descubren, no meramente un atributo sino un constituyente de su
identidad.'

Alasdair MacIntyre es otro de los representantes de la reacción contra
Kant dentro de la corriente del comunitarismo. Según él, la persona es, en
sus acciones y en su práctica, «un animal narrador de historias»: «puedo
dar respuesta a la pregunta '¿qué tengo que hacer?' sólo si puedo dar res-
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puesta a la pregunta previa '¿de qué historia o historias encuentro que
formo parte?'»:8 .

Heredo del pasado de mi familia, de mi ciudad, de mi tribu, de mi nación, una
variedad de deudas, legados, expectativas y obligaciones legítimas. 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 parecerá extraño 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. [H') el joven alemán que cree que haber
nacido después de 1945 significa que lo que los nazis hicieron a los judíos no tiene
relevancia moral para su relación con los judíos contemporáneos, exhibe la misma
actitud de acuerdo con la cual el sí mismo es separable de sus roles y status histéri
coso [...] El contraste con la visión narrativa del sí mismo es claro. Pues la historia
de mi vida está 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 posesión de una
identidad histórica y la posesión de una identidad social coinciden,"

La posición comunitarista resulta dificil de aceptar, sobre todo por 10
que respecta al carácter 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 s6lo puedo saber qué debo hacer si conozco
de qué historia formo parte (MacIntyre). Llevada hasta sus últimas conse
cuencias, esto significarla 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. 10

Pero, justamente la posición liberal kantiana insiste en la posibilidad
de someter a examen critico las pautas impuestas por la comunidad en la
que uno actúa, sin que ello signifique la pérdida del sí mismo. A tal fin,
ofrece como pauta un concepto normativo de la autonomía personal que
está libre de precisiones empíricas a fin de que su voluntad legisladora
pueda tener vigencia universal. 11

Es esta vigencia universal de la ley moral la" que también pone en
duda la posición 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 última 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 jerarquía
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entre estos mundos y de ordenarlos con respecto a su comprensión de los bienes
sociales, hacemos justicia a las mujeres y hombres reales si respetamos sus creacio
nes particulares. [...] La justicia está 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.u

Si esto es así, no se entiende qué fundamento moral puede aducir un
individuo que, siguiendo la posibilidad contemplada por MacIntyre, pre
tenda superar las «limitaciones morales» de 3U propia comunidad. Sobre
todo, resulta difícil aceptar desde el punto de vista ético la imposibilidad
de establecer jerarquías entre formas de vida por lo que respecta a su
calidad moral." Me cuesta entender que quien esté dispuesto a «arrasar»
comprensiones comunitarias, según las cuales, por ejemplo, el color de la
piel es el dato primario para la distribución de bienes y cargas en una
sociedad, actúa por ello «injustamente».

Una versión más 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 elección» que puede perfectamente ser calificado
de «bien primario» tal como entienden esta expresión autores liberales
como John Rawls o Ronald Dworkin.v' .

Según Kymlícka, aceptar que las diferentes culturas son los «contextos
de elección» de nuestras decisiones en la vida práctica es importante, ya
que así se pone de manifiesto hasta qué punto «el espectro de opciones
está determinado por nuestra herencia cultural»." Por ello,

L..] los liberales deberían interesarse por el destino de las estructuras cultura
les, no porque ellas tengan algún status moral por sí mismas, sino porque sólo
teniendo una estructura cultural rica y segura la gente puede tener conciencia en
una forma vívida de las opciones de que dispone y examinar inteligentemente su
valor.

L..]
La membrecía cultural siguesiendo un bien primario, cuya consideración es

una parte importante de la preocupación igual por los individuos."

Pero, el valor ético de un «contexto de elección», 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 autonomía 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 elección fueran bie
nes primarios, como sostiene Kyrnlicka, merecerían, ya por el simple he
cho de serlo, el mismo respeto que el bien primario de la libertad indivi
dual, algo que resulta difícil de aceptar cuando aquél contradice esta últi
ma e impone, por ejemplo, la esclavitud.
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En lo que sigue no sólo habré de suponer el valor primario de la
autonomía 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 última de las conferencias.

y ahora, veamos más de cerca la primera de las instituciones «suici
das»: la democracia.

1. El caso de la democracia

Pienso que no es muy aventurado afirmar -utilizando una formulación de
Robert Nozick- que el problema central de la filosofía polftica es dar
respuesta a la cuestión de cómo es posible justificar racionalmente la exis
tencia del Estado, si es que se acepta que toda persona, Justamente en
virtud de su autonomía, tiene que experimentar como una verdadera le
sión la imposición de coacciones heterónomas.

En las versiones clásicas de la justificación racional del Estado, como
las de Thomas Hobbes yJohn Locke, al igual que en versiones contempo
ráneas, como las de James M. Buchanan y Robert Nozick, el deseo de
obtener un mínimo de seguridad -entendida como la liberación del temor
a ser lesionado en la propia integridad física o en la propiedad-e- es nece
sario y hasta suficiente para explicar el surgimiento del orden estatal, es
decir, la implantación de un sistema jurídico dotado de poder sancionador
y capaz de imponer heterónomamente formas de comportamiento. El ar
gumento parte de la suposición de que todo ser racional, es decir, que esté
en condiciones de apreciar sus propios intereses, habrá de aceptar que
sólo 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 argumentación de Hobbes-Buchanan y la de
Locke-Nozick existe una diferencia esencial: según la primera, la seguridad
no sólo es condición necesaria y suficiente para la explicación del surgi
miento del Estado sino, también, para su justificación; según la segunda,
es tan sólo una condición necesaria para su justifícación, ya que para obte
ner una justificación plena habría 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 «cláusula 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 más
bien de una explicación del surgimiento del Estado que funciona también
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como razón justificante. En el segundo, se introduce una distinción rele
vante entre explicación y justificación. En el primer caso, la atención se
centra en la mera existencia del Estado; en el segundo, en su existencia
éticamente aceptable.

En la versión Hobbes-Buchanan, los miembros de la sociedad resuel
ven recurrir a la fundación de un orden coactivo estatal por razones pru
denciales (prefieren la restricción coactiva de formas de comportamiento
al peligro de ser dañados arbitrariamente por sus congéneres). Procuran,
así, maximizar la promoción de sus intereses.

Pero ya Hobbes sabía también que la línea de la maxímización de los
propios intereses tenía sus límites por lo que respecta a su aporte de justifi
cación y tropezaba con la imposibilidad de dar una respuesta exhaustiva a la
cuestión de saber por qué quien aspira a la persecución coherente de sus
propios intereses no ha de aspirar también a asegurarse la doble ventaja del
cumplimiento del contrato por parte de los demás y del no cumplimiento
por su parte. La calificación de este comportamiento como parasitario es
sólo 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 prefirió estigmatizar la
cuestión como la pregunta del «tonto», que no merecía respuesta.

El intento más reciente --e infructuoso- de ofrecer una respuesta a
la pregunta del tonto partiendo de la perspectiva de la promoción racional
de los propios intereses es el de David Gauthier. Sin embargo, tampoco en
su propuesta de solución se comprende por qué los individuos han de
renunciar, en la persecución de sus intereses, al recurso del engaño 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 fundamentación
moral de la organización estatal. Para decirlo con una fórmula de Georg
H. von Wright: '8

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

Si se acepta la posición ética que aquí he propuesto, no cuesta mucho
admitir también que la justificación éticamente aceptable de una forma
política es aquella que procura conciliar la autonomía personal con la con
vivencia de seres iguales. La tarea de la ética política consistiría en justifi
car, desde una perspectiva de imparcialidad y 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 conciliación 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 política.

Pero la libertad política en sentido fuerte es sólo posible en un orden
en el que cada cual obedece únicamente aquellas normas que él mismo
estaría dispuesto a darse. En este sentido, sólo las normas unánimemente
aceptadas estarían éticamente justificadas. Posiblemente ni la llamada con
cepción clásica de la libertad dentro de un orden estatal, que fuera contra
puesta a la idea de la libertad «germánica» sin Estado, satisfacía este re
quisito de la garantía de la libertad en sentido fuerte. La libertad de la
democracia fue sometida a una restricción adicional al aceptarse como
legítimas las decisiones de la mayoría y éstas fueron reemplazadas, en
virtud de la impracticabilidad de la democracia directa en sociedades nu
merosas, por las decisiones de la mayoría parlamentaria.

El parlamentarismo constituye un compromiso entre la exigencia de
mocrática de libertad y la división del trabajo impuesta por las modernas
sociedades nacionales." Justamente también debido a la complejidad de
las sociedades contemporáneas, el «pueblo» en cuanto tal no está en con
diciones de practicar la democracia directa y, por ello, debe limitarse a la
creación del órgano 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 ficción de la
representación, a la idea de que el parlamento es tan sólo 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 sujeción a instrucciones por
parte de los representados. Esta independencia del representante con res
pecto a los representados es 10 que distingue al parlamento moderno de
las antiguas representaciones estamentales en donde existía el sistema del
mandato imperativo.

En frase de José Luis Aranguren."

La representación es un sucedáneo de la, en su plenitud, imposible democracia
[directa]. y así puede funcionar como una ficción, por necesaria, plausible, siempre
que se cumplan dos condiciones: que se mantenga la vinculación 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 Loo] se convierta en un acto aislado de la secuencia de una
concepción democrática de la vida (...].

La representación es, pues, una ficción que pretende legitimar el par
lamentarismo desde el punto de vista de la soberanía popular. Las decisio
nes tomadas por el parlamento (o por el «rey en el parlamento», para usar
la fórmula inglesa) fueron consideradas como expresión de la soberanía
del pueblo.
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Esta idea de la soberanía parlamentaria es la que estaba presente en
sus primeros teóricos, 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, decía:

El parlamento no es un congreso de embajadores con intereses hostiles y dife
rentes, que cada uno debe sustentar como un agente y un abogado frente a otros
agentes y abogados, sino que el parlamento es la asamblea delíberadora de una
nación con un interés, el de la totalidad, donde los prejuicios locales no deberían
servir de guía, sino el bien general resultante de la razón general de la totalidad.P

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 ficción. Se argumentó entonces que la voluntad que se forma en el
parlamento no es la voluntad del pueblo. Las criticas más severas y eficaces
en contra del parlamentarismo, por ejemplo, las de Carl Schmitt y las más
recientes en contra de la omnipotencia del parlamento, como las de Karl
Popper o de H. Steínberger,22 no se dirigen en contra del procedimiento
parlamentario en sí mismo sino en contra de su insuficiencia para cumplir
con el fin para el que fue creado, es decir, el aseguramiento de la autonomía
individual. No es una crítica meramente formal sino substancial. Esta crítica
está basada justamente en la idea de la soberanía del parlamento. Si el parla
mento es soberano y deben aceptarse sus decisiones tomadas por mayoría,
toda restricci6n a sus poderes es lógicamente imposible. Esto es lo que ha
sido llamado la «paradoja de la democracia» o la «paradoja de la libertad».
Según Popper, la aceptación de la omnipotencia del parlamento

Ha puesto en una posición intelectualmente desesperada a todos los demócra
tas que adoptan como la base última de su credo político el principio de la regla de
la mayoría o una forma similar del principio de la soberanía. Por una parte, el
principio que ellos adoptan les exige que se opongan a toda regla Como no sea la de
la mayoría y, por lo tanto, a una tiranía; por otra, el mismo principio les exige
aceptar toda decisión adoptada por mayoría y, así, la regla del nuevo tirano [que la
mayoría pueda haber decidido establecer, E.G'y.].23

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 soberanía; es un argumento de naturaleza lógica que
apunta a la inconsistencia de toda versión de la teoría de la soberanía que
acepte la existencia de limitaciones jurídicas 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 egoísta del poder; éste
es un argumento de naturaleza más bien psicológica. A ambos quiero aho
ra referirme.
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1.1. Democracia y soberania

En la filosofia jurídica, John Austin es posiblemente uno de los autores
que con más claridad ha expuesto los problemas lógicos de una autolimí
tación jurídica del soberano. Quiero mencionar aquí tan sólo dos de sus
argumentos:

a) La autolimitación del soberano es una coruradictio in terminis.
b) Es imposible lógicamente darse normas a uno mismo.

a) El primer argumento deriva de la definición que Austin propone de
soberano. De acuerdo con su concepción, el soberano está caracterizado
por una nota positiva y otra negativa. La primera significa que el soberano
es la persona o grupo de personas cuyas órdenes son obedecidas habitual
mente por la mayoría de la población. 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 definición, es obedecido y es la
autoridad jurídica suprema, una limitación jurídica autoimpuesta debería
rezar de la siguiente manera:

1) Cada vez que ordene que P no se me debe obedecer.
Esta formulación es contradictoria si se tiene en cuenta que el sobe

rano no sólo es habitualmente obedecido sino que, además, exige obedien
cia y que el concepto de orden está lógicamente vinculado con el de de
ber. Pero, sigamos con el ejemplo y supongamos ahora que el soberano
anuncia:

n) Ordeno que P.
Evidentemente n) contradice I) y como el soberano es habitualmente

obedecido. lo será también en n); más aún, deberá ser obedecido en virtud
de la vinculación conceptual que, según Austin, existe entre orden y deber.
Es decir que 1) es una orden de obediencia imposible (ya que quedaría
automáticamente revocada por u) o sea que tampoco es ley alguna.

Tal como lo ha expuesto Thomas Comídes," la irrevocabilidad de una
orden puede ser establecida por la persona que ordena o por un tercero.
Aquí nos interesa tan sólo el primer caso. Cornides presenta el ejemplo de
Ulíses, quien ordena a sus marineros que se tapen los oídos, lo aten a un
mástil de su barco y no lo desaten bajo ninguna circunstancia mientras no
se alejen de la Isla de las Sirenas. Cuando Ulíses dice «jDesatadme!», ¿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 órdenes de
Ulises y siempre le obedecen), ello significaría que los marineros no han
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tomado su frase en serio, o sea, no la han interpretado como una orden. Si
es desatado, la primera orden habría quedado revocada. Y ello pasaría
siempre con cualquier orden de ese tipo, es decir, que es una orden de
cumplimiento imposible.

b) El argumento de la imposibilidad de dictarse a sí mismo una ley
positiva había sido considerado ya por Jean Bodin cuando decía:

Se puede perfectamente estar bajo la ley de algún otro, pero reside en la natu
raleza de las cosas que nadie puede darse a sí mismo algo que exclusivamente
dependa de su voluntad L..] y así como [...] el Papa no puede atarse las manos, así
tampoco puede hacerlo el príncipe soberano, aun cuando lo quísíera.P

Vistas así las cosas, la paradoja de la soberanía o de la libertad resulta
insuperable. En ella se apoyó Platón para criticar la democracia; el tránsi
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
la posibilidad fáctica del suicidio dernocrático-?

1.2. Democracia y comportamiento parasitario

Veamos ahora el segundo factor del «suicidio»: la tendencia al comporta
miento parasitario o al aumento egoísta del poder. Una buena concepción
de un actor racional es aquella que sostiene que todo ser racional aspira a
maximizar sus beneficios y reducir sus costos. Todo enfoque económico
de las relaciones de poder tiene que centrarse justamente en este cálculo
de utilidades. Si se parte de la definición de poder generalmente aceptada
según 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 más eficaces de aumentar los propios
beneficios y reducir los costos es procurar que los demás hagan lo que uno
quiere, no cuesta mucho inferir que quien detenta el poder ha de procurar
aumentarlo mediante la imposición heterónoma de comportamientos que
lo beneficien, es decir, lesionando la autonomía de los demás. El tonto de
Hobbes no era tal; por el contrario, seguía fielmente las prescripciones de
la elección racional: maximizar los beneficios y reducir los costos. Cuanto
más racional sea el agente, tanto más tenderá a comportamientos parasita
rios y, desde luego, a conservar y aumentar su posición de poder.

Este aumento de poder (o de control heterónomo) no tiene por qué
violar las reglas del procedimiento democrátíco. El moderno Leviatán des
crito por James M. Buchanan." concretamente el sistema polítíco norte
americano, no habría sido el resultado de la violación del procedimiento
democrático. Así, al referirse a la crisis de los años 1960 y 1970, afirma:
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Lo que hay que subrayar es que este crecimiento ha ocurrido, casi exclusivamente,
dentro del funcionamiento predecible decorrectos procedimientos democráticos.

Los autores de la Constitución de los Estados Unidos [...] no previeron la nece
sidad de controlar el crecimiento del autogobierno [...] Los límites o restricciones
de las agendas gubernamentales [...] fueron discutidos primariamente en términos
del mantenimiento deprocedimientos democráticos. Los gobernantes fueron some
tidos a las leyes a causa de una previsible proclividad a extender sus propios pode
res más allá del limite procedimental, a expensas presumiblemente de la ciudada
nía. Pero, implícitamente, en buena parte de la discusión estaba la noción de que,
en la medida en que el procedimiento democrático funcionase, no había necesidad
de establecer límites.2'J

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 ningún
momento se hayan violado las reglas de la elección racional:

No tiene que estar presente una manifiesta glotonería ni tampoco ningún
error. En el momento de cada elección específica de consumo de alimentos, los
beneficios esperados excedían los costos esperados."

Llamaré a este peligro el «peligro de la obesidad mayoritaria».
Otra manifestación de esta misma tendencia a la autodestrucción de

la democracia parlamentaria es aquello que Macaulay llamaba el «despo
tismo elegido»:"

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

Una tercera forma del ejercicio del poder de la mayoría parlamentaria
con graves consecuencias para la promoción de la autonomía de los elec
tores es el fenómeno de la no decisión, estudiado clásicamente por Bach
rach y Baratz. Según ellos, un análisis satisfactorio del poder implica tanto
la consideración de la toma de decisiones como de la no toma de decisio
nes. Una decisión «es una elección entre modos alternativos de acción»;
una no decisión es una «decisión que resulta en la supresión o frustración
de un desafío latente o manifiesto a los valores o intereses del decisor». La
no toma de decisión es «un medio mediante el cual los pedidos de cambio
en la distribución 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 [...]».32 Dicho brevemente:
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Una persona o grupo posee poder [en este sentido] en la medida en que, cons
ciente o inconscientemente, levanta o refuerza obstáculos en contra de la conside
ración pública de conflictos."

Schattschneider, en quien se apoyan Bachrach y Baratz, utiliza la si
guiente formulación:

Todo tipo de organización política tiene la tendencia a explotar determinados
conflictos y a silenciar otros, pues organización significa movilizar prejuicios. Algu
nos problemas son intencionalmente preferidos en la política y otros intencional
mente excluidos."

Esta cuestión está vinculada con la composición del cuadro de alter
nativas presentadas a los votantes. La composición de la agenda política
influye directamente en la formación de las preferencias de Jos votantes:

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

Esta formación endógena de las preferencias de los ciudadanos es una
forma sutil de ejercicio del poder, que puede ser incluida dentro de la
categoría de la manipulación o de la indoctrinación y debe ser tenida en
cuenta porque también constituye una lesión de la autonomía de la perso
na. Este puede ser llamado el peligro de la «agenda impuesta».

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

¿No son estas tendencias necesarias para una investigación del poder? ¿No
debería el investigador estar permanentemente en claro que en las instituciones
humanas que investiga pueden estar presentes estas tendencias y que, por lo tan
10, siempre tiene que estar dispuesto a investigar las fuerzas que las crean y pro
mueven?36

Alguien podría objetar que este discurso de tendencias y proclividades
trae consigo una incontrolable psicologización del problema con lo que se
abandona toda posibilidad de formular juicios con alguna pretensión de
objetividad. Puede ser que haya algo de verdad en esta objeción; pero píen
so que no conviene olvidar que en toda descripción de relaciones de poder
es inevitable recurrir a conceptos tales como los de preferencia, cálculo de
beneficios y costos, así como también a enunciados contrafácticos acerca
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de 10 que una persona hubiera hecho si no se hubiese encontrado someti
da a una relación de poder. Y si se tiene en cuenta que el concepto de
poder es un concepto central de la ciencia y la filosofía de la política, creo
que no hay más remedio que aceptar la inclusión de estos elementos psi
cológicos en la consideración de los fenómenos políticos.

Cabe mencionar un cuarto problema que ha sido expuesto principal
mente por los representantes de los llamados «Estudios críticos del dere
cho». Se trata de lo siguiente: la democracia liberal se vería enfrentada con
una dificultad insuperable: «la incapacidad de llegar a una comprensión
coherente de las relaciones entre reglas y valores en la vida socíal-." Se
gún Roberto Unger, no existe ningún procedimiento que pueda satisfacer
la exigencia de la moralidad política liberal en el sentido de contar con un
procedimiento neutral de legislación. Esto es lo que ha sido llamado la
«antinomia de la legislación». Según Unger, ella estaría enraizada en el
hecho de que en la teoría libera1los valores son considerados como subje
tivos. Esto significa que los valores expresados por la mayoría legislativa
constituyen siempre una coerción para quienes no los comparten. Un pro
ceso legislativo neutral es, según Unger, imposible por dos razones:

Primero, el procedimiento es inseparable del resultado: todo método vuelve
más probables ciertas elecciones legislativas que otras. [...] Segundo, todo sistema
legislativo implica ciertos valores; incorpora una concepción de cómo debe ser dis
tribuido el poder en la sociedad y cómo deberían ser resueltos los conflictos."

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

Una versión más benigna de la «paradoja de Unger» es la que podría
ser llamada la «contradicción de Hirst», Según Paul Hirst, existe una con
tradicción interna en la concepción 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 ejecución de esas leyes. Pero,

[...] en realidad, la mayor parte de la legislación consiste en delegar poderes de
decisión y acción 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 algún marco amplio de objetivos. Las leyes no son
tanto normas universales que regulan conductas cuanto una sanción legal de medí-
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das administrativas específicas, [...] La legislación y la acción gubernamentales dis
tan mucho de ser universalmente aplicables; a menudo están dirigidas específica
mente a grupos definidos para su beneficio o detrimento."

La «contradicción de Hirst» es otro ejemplo de cómo un parlamento
que actúe de acuerdo con el procedimiento de la democracia repre
sentativa puede provocar lesiones graves de la autonomía y la igualdad de
las personas, es decir, destruir las bases de su justificación o, lo que es lo
mismo, llevar al suicidio de la democracia parlamentaria.

La paradoja de la soberanía, los peligros de la «obesidad mayoritaria»,
del «despotismo elegido» y de la «agenda impuesta», la antinomia de la
legislación y la contradicción de Hirst señalan tendencias de autodestruc
ción de la democracia. Las tendencias de un agente (individual o colectivo)
constituyen lo que suele llamarse también «propiedades disposicionales»,
Podría, pues, decirse que el cuadro aquí presentado es la descripción de
una propiedad disposícional de la democracia representativa.

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

¿Puede el hombre moderno, en la sociedad democrática occidental, inventar u
obtener control suficiente sobre su propio destino a fin de imponer restricciones a
su propio gobierno que impida su transformación en un genuino soberano hobbe
siano?40

Los partidarios de Unger responderían posiblemente que la pregunta
es ociosa mientras se pretenda hacer valer la rule oflaw en una sociedad
liberal.

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

2. El caso del mercado

Al igual que la teoría de la democracia representativa, las teorías del mer
cado, a las que ahora quiero referirme, pretenden satisfacer la exigencia
del respeto a la autonomía 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 autodestruccíón 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 está, 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 más 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 diseñadas.

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

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 intuicionístas o deontológícas:
2) el de las llamadas justificaciones pragmáticas o consecuencialistas.

2.1.1. Las justificaciones deontolágicas del mercado
En el caso de las justificaciones deontológicas, los argumentos se basan en
los valores propios del mercado, que valdrían por sí mismos, o que se
expresarían justamente en el mercado en tanto éste no es una vía para
obtener otros fines, sino el resultado de la práctícá correcta de principios
fundamentales como son los vinculados con la defensa de la propiedad y
la libertad.

Aquí puede pensarse en dos casos:

2.1.1J. El mercado es bueno en si mismo. La bondad intrínseca del
mercado se debería a que en él encuentra su manifestación más clara el
consenso de quienes participan en él. Si no se quiere recurrir a concepcio
nes metafísicas del bien o usurpar el papel de Dios decidiendo autoritativa
mente qué es lo bueno y 10 malo, el acuerdo mutuo tendría que ser el
criterio supremo para juzgar acerca de una situación, cualesquiera que
puedan ser sus características. El consenso así entendido sería una expre
sión cabal de la autonomía de seres iguales y la negación de todo tipo de
perfeccionismo.

Es ya casi un lugar común recurrir al llamado «teorema básico de la
economía de bienestar» para explicitar la razón fundamental que justifica
el mecanismo del mercado.

La primera parte de este teorema afirma que todo equilibrio competi
tivo es Pareto-óptimo, Es 10 que suele ser llamado «teorema directo». La
segunda parte del teorema afirma que todo lo que es Pareto-óptimo es un
equilibrio competitivo (teorema converso)." El teorema converso señala la
posibilidad de que, si se obtiene una correcta distribución inicial de recur-
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sos, se logra el mejor estado de cosas a través del mecanismo del mercado,
sin necesidad de recurrir a intervenciones políticas,

La suboptimalidad de la situación del mercado en el estado de natura
leza es lo que justificaría moralmente el establecimiento de instituciones
políticas. Pienso que esta línea de argumentación es la sostenida por Ja
mes M. Buchanan. En efecto, como es sabido, según Buchanan, ya en el
estado de naturaleza existen relaciones de mercado, Los individuos que
participan en él pueden ser desiguales por 10 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 relación de mercado, las personas actúan como seres individuales den
tro del marco de igualdad que confiere el propio mecanismo de intercam
bio de lo «mío» y 10 «tuyo». Esta es la situación que Buchanan llama
«dístribución natural». No seria necesario ir más allá de ella si no existie
ra, por una parte, el afán humano de maximizar los propios intereses y.
por otra, la tendencia a no reconocer los derechos de propiedad, sobre
todo cuando el número de los integrantes de un grupo aumenta aprecia
blemente. Además, las relaciones competitivas entre un gran número de
seres cuyo comportamiento está guiado por motivaciones egoístas son in
capaces de crear aquellos bienes que requieren la cooperación de todos.
Para superar esta situación 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 «intemalización contractual de
una relación externa que existe en el estado de naturaleza precontrac
tual».? Surge así el Estado político, cuya función primordial es garantizar
el libre juego de las reglas del mercado. El aseguramiento de la vigencia de
las reglas del mercado sería la base de la justificación del Estado. Dicho
con otras palabras: el Estado estaría justificado si da solución a los proble
mas que surgen cuando el mercado fracasa, sea porque sus reglas no son
respetadas. sea porque la competencia es insuficiente para crear bienes
públicos.

2.1.1.2. El mercado como resultado de la aplicación 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 posición es la de Ro
bert Nozick, con su «historícal entitlement theory»." Se trata de una teoría
de la legitimidad de la apropiación que rechaza toda restricción de los
derechos individuales de propiedad y requiere un orden económico capita
lista.

En este caso, el mercado es el resultado del ejercicio de derechos bási
cos de la persona. Esto presupone que existen reglas para la adquisición y
transmisión 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 mínimo», no redistributivo.

2.1.2. Las justificaciones pragmáticas (consecuencia listas) del mercado
Común a las justificaciones pragmáticas" es el intento de justificar la

calidad moral del mercado partiendo de premisas no morales. El valor del
mercado sería instrumental con respecto a la obtención de bienes que se
consideran valiosos, es decir, se trataría de un valor derivado, vinculado
causalmente con otros que se consideran supremos o independientes.

En este grupo pueden incluirse:

2.1.2.1. la bondad económica del mercado. Los argumentos que sos
tienen que los mecanismos del mercado constituyen el instrumento más
adecuado para la obtención de los bienes que necesitamos para la supervi
vencia y que nosotros mismos no estamos en condiciones de producir; por
10 tanto, tienen enorme importancia para toda moral práctica 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 económica se infiere su bondad ética. Es el argu
mento de la eficiencia.

Este argumento podría ser reforzado recurriendo al llamado teorema de
R. Coase, formulado en su ya célebre artículo «The Problem of Social Cost»,
publicado en 1960.45 Según este teorema; en un mercado libre, sin costos de
transacciones, se obtiene una asignación óptima de los recursos, inde
pendientemente de la asignación originaria de los derechos de propiedad. La
distribución de los derechos no crea ninguna diferencia por 10 que respecta a
la optimalidad del mercado y esta distribución es indiferente para la fomula
ción de políticas. El teorema de Coase puede ser considerado como la expre
sión más radical del principio de eficiencia. Un par de consideraciones de
Coase pueden bastar para poner de manifiesto su posición:

La cuestión es comúnmente pensada como una en la que A inflige un daño a B
y lo que debe decidirse es ¿cómo deberíamos reprimir a A? Pero esto es falso. Nos
enfrentamos aquí con un problema de naturaleza recíproca. Evitar el daño a B
infligiría un daño a A. La cuestión real que tiene que ser decidida es: ¿debe permi
tirse a A que dañe a B o debe permitirse a B que dañe a A? El problema es evitar el
daño mayor."

y

Si los factores de producción son pensados como derechos, es más fácil enten
der que el derecho a hacer algo que tiene efectos perjudiciales (como la producción
de humo, ruido, olor, etc.) es también un factor de producción.47
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El conocido ejemplo de Coase es el de la fábrica que contamina el
ambiente y daña a los habitantes que viven en las cercanías. Supongamos
que la fábrica puede evitar esta contaminación instalando filtros a un cos
to de 90 dólares con lo que evitaría pagar impuestos por daño de 100
dólares. En este caso, a la fábrica le conviene instalar los filtros. Pero, si
por otra parte, los habitantes de los alrededores pueden mudarse o com
prar máscaras a un precio de 40 dólares (yen ambos casos la fábrica corre
con los costos correspondientes), esto es lo que debe preferirse pues así se
obtiene una ganancia de 50 dólares en el valor de la producción.

2.1.2.2. La conciliación entre los intereses particulares y el bien público.
En el mercado la acción de la mano invisible pennitiría 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 sólo a la satisfacción 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 espontáneamente -tal como las describe, por ejem
plo, A. Smith- harían surgir la división del trabajo, el intercambio, el ahorro, el
dinero y la competencia; las fuerzas libres del individuo conducirían a una exacta
formación de los precios en la oferta y la demanda. [...] la «mano invisible" regirla
en las leyes inmanentes.

En un famoso capítulo de su Teoría de los sentimientos éticos, afirma
A. Smith:

Guiadas por una mano invisible, [las personas, E.G.Y.] son conducidas a reali
zar una división de los bienes necesarios para la vida casi igual a la que se hubiera
producido si la Tierra hubiese sido dividida entre sus habitantes en partes iguales; y
aSÍ, sin proponérselo, sin saberlo, promueven el interés de la sociedad y proporcio
nan los medios para la multiplicación de la especie,"

2.1.2.3. Mercado y libertad de eleccion. El mercado conferiría a las
personas la «libertad para elegir». Esta libertad de elección, 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 cuál es el más adecuado para la satisfacción de sus intereses
sobre la base de sus posibilidades. No se trata de igualar a las personas en
el grado de satisfacción del plan de vida elegido, sino de que cada cual
sopese por sí misma la satisfacción que está 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 función de bienestar social,
aquí lo es desde la perspectiva de la función de la elección socia1. Es decir.
que el mejor de los resultados políticos 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 básica entre el mercado y una agencia política. Eres libre
para elegir. No hay un policía que te saque el dinero de tu bolsillo para pagar algo
que no quieres comprar o para hacer algo que no quieres hacer,»

La idea de libertad aquí 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»P sin interferencias
de terceros.

Como se sabe, esta idea de la libertad negativa tuvo su concreción
histórica en la política económica europea del siglo XIX. Así, Von Harden
berg en su programa para Prusia decía:

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

Esto último es lo que suele llamarse igualdad de oportunidades en
una sociedad en la que impera la rneritocracia. Se trata de la aspiración
liberal de conciliar la libertad con la eficiencia de un sistema político-eco
nómico que admite las diferencias que resultan de la desigualdad de los
rendimientos individuales.

La conciliación del egoísmo individual y del bienestar general sería,
pues, posible si se asegura la realización del Estado de derecho que estaría
basada en la imposición de deberes negativos, es decir, en la defensa de la
libertad negativa. Ella sería -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 protección sirve. Por esta razón, la política. desde
una perspectiva libertaria, es categorialmente distinta de otras empresas humanas
tales como el tratar de tener una buena salud, lograr el perfeccionismo moral o la
conservación de monumentos hístóricos.v

Sólo la libertad negativa estaría 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
. quíer lugar, dentro o fuera de la sociedad,"

2.1.2.4. libertad económica y libertad política. La libertad económica,
asegurada por el mercado libre, sería un medio indispensable para lograr la
libertad política. Milton Friedman lo ha expresado de manera muy clara:

Vistos como un medio para el fin de la libertad política, los.arreglos económi
cos son importantes por sus efectos en la concentración O dispersión del poder. El
tipo de organización económica que proporciona libertad económica directamente,
es decir, el capitalismo competitivo, promueve también la libertad política porque
separa el poder económico del poder político y, con ello, permite que el uno com
pense al otro.

La evidencia histórica habla al unísono por lo que respecta a la relación entre
libertad política y mercado libre. No conozco ningún ejemplo en el tiempo y en el
espacio de una sociedad caracterizada por una gran dosis de libertad política que
no haya utilizado algo comparable a un mercado libre para organizar el conjunto
de su actividad económica.é

y

L..] la gran ventaja del mercado es [...] que permite la diversidad. Dicho en
términos políticos, es un sistema de representación proporcional. Es como si cada
hombre pudiera votar por el color de la corbata que quiere y obtenerla; no tiene
que ver cuál es el color que la mayoría prefiere y, si está en minoría, aceptarlo.

[...]
El poder económico puede ser dispersado ampliamente. No hay ninguna ley de

conservación que fuerce el crecimiento de nuevos centros de fuerza económica a
expensas de los centros existentes. [...] Por otra parte, si el poder económico es
mantenido en manos diferentes de las que tienen el poder político, puede servir
para controlar y contrarrestar el poder político.57

Al no exigir la conformidad colectiva en relación a las decisiones o
preferencias sobre las cuales los individuos no están de acuerdo, el merca
do contribuiría a disminuir las tensiones sociales. Sólo el mercado garantí
zaría la unanimidad; esto significa que una sociedad en la que la mayor
parte de los asuntos colectivos es solucionada por la vía mercantil tiene
más 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
sentaría la armonía y el consenso; el segundo, sería el ámbito de la imposi
ción 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 ámbito de libertad individual posible en
un contexto social. es obvio que existe también una relación directa en-
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tre mercado y democracia: todo intento de intervención en el libre juego
del mercado afectaría negativamente a la democracia.

Por ello. la crítica neoliberal sostiene que el «fracaso del Estado» es
una consecuencia del «fracaso del mercado», es decir, de la «distorsión del
mercado» a raíz de las limitaciones impuestas por la planificación social,
es decir, por esquemas redistribucíonistas, Como toda redistribución signi
ficaría una violación de los derechos de propiedad individual, este fracaso
implicaría el peligro de que, al final, cayese también el tercer soporte del
clásico 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. Análisis critico de las justificaciones éticas del mercado

Veamos más de cerca estos argumentos. Comencemos con las justificacio
nes deontológicas.

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 equilibrio 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 fáctico es una instancia definito
ria suprema de 10 bueno. Tiene razón Buchanan cuando afirma que no
conviene jugar a ser Dios en el campo de la ética; pero, de aquí no se
infiere que la única alternativa sea el recurso al consenso fáctico. La
aplicación consecuente del criterio del consenso fáctico tiende a la auto
destrucción de la libertad individual, que era justamente el punto de par
tida de esta justificación deontológica del mercado. Baste pensar en los
contratos de esclavitud que. con razón, preocupaban a John Stuart Mill
y le obligaban a introducir limitaciones en su enfoque utilitarista. Sobre
la propuesta del consenso fáctico como base de legitimidad volveré en la
conferencia siguiente. Aquí quiero tan sólo subrayar un peligro de auto
destrucción.

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 considerado como uno de gran relevancia
ética, se nos tiene que decir algo más acerca de la irrelevancia moral general de la
desigualdad de bienestar o acerca del caso moral de las desigualdades particulares
que contingentemente ocurrirían en cada casO.58
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Siguiendo una sugerencia de Brian Barry, puede establecerse una dis
tinción entre el principio de Pareto y los principios liberales. Aquél se refe
riría a la bondad de un estado de cosas y estos últimos a los derechos que
deben ser asignados a los individuos. El no haber tenido en cuenta esta
distinción sería la causa de inferencias apresuradas y de no pocos malos
entendidos." La aplicación consecuente del teorema directo conduce en
este caso a la destrucción 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, podría el mercado funcionar sin intervenciones políticas. Esta ver
sión es, desde luego, más 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 sólo la relevancia del punto de partida de la negociación
en el mercado sino también de las medidas redistributivas:

En la medida en que los jugadores entran en el juego 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 básico [...]
Pero, los preceptos de equidad, interpretados más extensivamente, pueden sugerir
alguna redistribución post-producción. Es decir, aun si los valores esperados de
todas las participaciones de ingreso deben ser iguales ex ante, la distribución actual
de las participaciones ex post puede presentar una diferencia tal corno para que
esté impuesto su rechazo por razones contractuales."

Pero, aun cuando se deje de lado la cuestión de la redistribución post
producción, queda en pie el problema de saber cuál es la distribución co
rrecta inicial. Para lograrla, haría falta tener información acerca de lo que
Buchanan llama el make-up psicológico de cada cual (gustos, preferencias)
y de la capacidad productiva de cada cual. Si se trata de personas egoístas,
no es plausible suponer que ellas estén dispuestas a proporcionar esta in
formación si es que saben que con ello pierden sus ventajas en el juego
mercantil. Para evitar las posibles consecuencias negativas de la aplicación
del teorema converso, quien distribuye las dotaciones iniciales tendría que
ser omnisapiente. Por ello sostiene Gibbard (siguiendo a Ronald Dworkin)
que el problema de la justicia económica se convierte en un problema de
seguros: como la vida es insegura, una persona prudente debería procurar
asegurarse frente a las grandes calamidades de la vida. Un mercado que
funcionase exclusivamente sobre la base de la aplicación del teorema con
verso terminaría destruyéndose a sí mismo, al ir provocando la expulsión
de quienes ingresan en el mercado con una deficiente dotación de bienes.

Con respecto a 2.1.1.2:
La tesis central de Nozick sostiene que aun cuando los individuos no

10 desearan expresamente, a la larga habrá de surgir un Estado que, si
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desea respetar la individualidad moral de las personas, necesariamente
tendrá que ser no redístríbutívo. La explicación de este proceso genético se
basa en la acción de la llamada mano invisible que guía a las personas, a
través de asociaciones protectoras que funcionan como compañías de se
guros que defienden a sus clientes frente a ataques de terceros, hasta el
Estado mínimo que, de [acto, aunque no de iure, detenta el monopolio de
un poder adquirido sin violar el principio moral de la autonomía indivi
dual, gracias al principio de indemnización material a quienes se niegan a
renunciar a su derecho a practicar la justicia privada. Hasta qué punto el
principio de indemnización 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 significaría el fracaso de la empresa que se había impuesto Nozick: la
intención libertaria tendría consecuencias no deseadas que apuntarían a
un Estado social de derecho.

Pero, aun cuando dejemos de lado este aspecto de la cuestión, surge
un problema que considero más significativo: en la versión de Nozick so
bre el surgimiento del Estado mínimo, éste posee el monopolio del poder
tan sólo de {acto. Es una institución fáctica con la que tienen que contar
los ciudadanos. A la larga, de esta constelación de Estado y ciudadanos no
habrá de surgir ninguna legitimidad ya que en toda formación estatallegí
tima, están claramente definidas las posibilidades de ingerencia institucio
nal; en cambio, en un poder de [acto, se borran los límites entre lo consti
tucionalmente permitido y las posibilidades situacionales de conformación
política. Esto coloca a los afectados en una situación de gran inseguridad,
ya que los ciudadanos carecen de una instancia a la que pudieran recurrir
en caso de ataques del Estado. En la versión de Nozick, cada cual conserva
su derecho a la justicia privada, aunque de {acto no pueda ejercerla. Según
Nozick, ésta es una solución especialmente elegante porque lo libera de la
objeción de que dota al Estado de competencias jurídicas especiales, algo
que estaría moralmente prohibido en una concepción radicalmente indivi
dualista. Pero esta constelación no asegura una relación no conflictiva en
tre el Estado y los ciudadanos, de la que pudiera surgir una posible legiti
midad sino que, subrepticiamente, va creando una relación de coacción
autoritaria entre el Estado y los ciudadanos. La concepción de Nozick, si
se la aplica coherentemente, conduce a un Estado paternalista con respec
to a quienes no quieren ingresar en el Estado ultramínimo y al uso pelma
nente del principio de corrección de las transferencias de propiedad por
parte del Estado mínimo. No deja de ser significativo, en este sentido, que
el propio Nozick tenga que admitir que «los puntos de vista por mí 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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ferencías. Baste aquí señalar que Hans-Peter Müllers' ha demostrado con
argumentos. en mi opinión convincentes, que más plausible resulta la tesis
de Durkheim según la cual «Plus I'État est fort, plus l'individu est respec
té». La idea de Durkheim es que la institución Estado fuerte está en condi
ciones de defender mejor la libertad individual, siempre que la acción del
Estado esté enmarcada dentro de ciertas condiciones.

En el caso de los enfoques pragmáticos, si llega a demostrarse que no
se da la relación causal necesaria entre el establecimiento del mercado y la
libertad de elegir o la promoción de la eficiencia, quien adopte la vía de la
justificación pragmática tendrá. que estar dispuesto a aceptar ciertas limi
taciones que resultan del carácter contingente de sus méritos.

Detengámonos en estos argumentos.
Con respecto a 2.1.2.1:
Un aspecto relevante en este teorema de Coase es lo que podría lla

marse versión radical de la commodifying ofrights, es decir, considerar que
los derechos son factores de producción y, por lo tanto, pueden ser inter
cambiados, vendidos y comprados.

La versión de Coase conduce a ignorar el principio liberal en el que
con tanto vigor insistiera Mill, es decir, el principio de daño a terceros. La
tesis de Coase afirma que si la distribución de derechos no afecta la opti
malidad del mercado, entonces es indiferente para la formulación de polí
ticas quién sea el autor del daño originario.P

Lo relevante sería el costo que la prevención del daño puede causar en
los mecanismos de producción. Es obvio que de esta manera es posible
justificar las formas más radicales de explotación y llegar a la situación
éticamente grotesca de la puesta en duda de toda autodefensa hasta tanto
se hayan aclarado los costos de producción 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 imposibílidad de dar una solución 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:
Según Allan Gibbard.<'

Los bellos resultados de la mano invisible se producen sólo si se dan ciertas
condiciones idealizadas: que todo lo que importa en la vida procede del consumo
privado de bienes; que la información es perfecta, los bienes infinitamente divisi
bles y los agentes económicos 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 comunicación, información y de control jurí
dico. Estos últimos resultan del propio comportamiento de los individuos
en el mercado real y de la creación del Estado, aun en la forma mínima
del Estado protector de Buchanan o de Nozick. Y hay que tomar en cuen
ta, desde luego, la cuestión de las llamadas externalídades, es decir, de los
efectos negativos o positivos con respecto a terceros que no participan en
una transacción. La existencia de estas externalidades parece requerir una
intervención del Estado mucho más amplia que la que podría aceptar un
defensor neoliberal del mercado. La propuesta de solución de Coase con
respecto a la extemalidad negativa de la fábrica contaminante no parece
satisfacer requisitos mínimos de justicia.

Las externalidades negativas del mercado se manifiestan también
-como lo ha observado Carlos S. Níno->' en la producción de los bienes
públicos y en el problema de los free riders (colados o gorrones):

Todas estas fuentes de ineficiencias del mercado parecen justificar una amplia
intervención estatal. para superar los costos de transacción, superar la falta de in
formación, reprimir los monopolios, establecer límites a la acción mediante penas,
impuestos o servicios públicos para impedir los efectos de las extemalidades posítí
vas y negativas y permitir la provisión de bienes públicos [,..]65

La creación de externalídades inevitables constituye una especie de
cáncer alimentado por la propia actividad mercantil, sobre cuya peligrosi
dad autodestructíva pienso que no es necesario insistir.

Con respecto a 2.1.2.3:
Allan Gibbard ha observado, en mi opinión con razón, que lo que se

necesita para que cada cual pueda elegir diversos cursos de vida es, desde
el punto de vista económico, por lo pronto, un sistema de precios. Pero un
sistema de precios no tiene por qué surgir únicamente de un sistema puro
de intercambio libre. También existe este sistema en economías controla
das estatalmente. Además, la puesta en práctica 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 sólo existen deberes negati
vos y que todo deber positivo implica la imposición de un acto supereroga
torio. Pero, cuando la libertad negativa no va acompañada de la libertad
positiva, aquélla termina siendo impotente para garantizar la autonomía
de la persona. Sobre este punto volveré más adelante.

Con respecto a 2.1.2.4:
Por lo que respecta a la relación entre mercado y democracia, pien

so que es falso sostener que el mercado es condición suficiente para que
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exista la democracia. Por ello, tiene razón James Fishkin cuando subraya
la ...

[...] contingencia histórica de que las exigencias de libertad política y de ciertas
libertades económicas surgieron juntas. Sin embargo. esta explicación contingente
deja abierta la posibilidad teórica de que las libertades políticas puedan ser separa
das de las libertades económicas vinculadas con el mercado [...].66

En la versión de algunos neoliberales parecería estar presente la con
cepción de la existencia de una relación 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 España de Franco, del Chile de Pinochet o de la
Argentina de Videla. Pero, el rechazo de esta tesis fuerte no implica la
negación de una tesis más débil, es decir, la que sostiene que el mercado
es condición 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 autonomía individual para la producción y adquisi
ción de bienes de consumo. Dejo de lado, pues, el problema de los bienes
públicos, cuya producción requiere la presencia de un Estado cuya fun
ción no se agota en la protección de la libertad negativa.

En la versión clásica del Iaissez-faire, la libertad para elegir que ofrece
el mercado sería una de las formas más eficaces para asegurar el respeto a
la autonomía individuaL El consumidor seria el verdadero soberano que
decide sobre qué debe producirse. Con palabras de Adam Smith:

El objetivo y fin de toda producción es el consumo y los intereses del produc
tor deben ser tenidos en cuenta s610 en la medida en que ello sea necesario para la
promoción de los intereses del consumidor. Esta máxima es intuitivamente tan
clara que sería de mal gusto querer demostrarla."

En versiones más actuales de la libertad de mercado, formuladas por
investigadores sociales que difícilmente pueden ser catalogados como neo
liberales, como Oppenheim, se insiste en las relaciones de poder simétrico
recíproco entre vendedor y consumidor. Si ello es así, no hay duda que la
mejor forma de reducir la imposición de decisiones heterónomas es la
aceptación de las reglas del mercado libre.

No se trata, pues. de aceptar las justificaciones deontológicas del mer
cado sino de admitir. dentro de las justificaciones pragmáticas, 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 autonomía y la
igualdad individuales.
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2.3. La tendencia del mercado a su autodestruccián

Todo andaría 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 justificación
ética de la vida en sociedad, una vía que parece plausible para estudiar el
funcionamiento real del mercado es recurrir a autores como, por ejemplo,
Walter Eucken, quien, desde luego, no está pensando en el tema del suici
dio institucional que aquí nos ocupa y, sin embargo, en sus Grundsdtze der
Wirtschaftspolitik, presenta un cuadro clínico 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
píricos:

Son las siguientes:

1) Tanto los productores como los consumidores procuran, siempre
que ello es posible,

[...] evitar la competencia y adquirir o afianzar posiciones monopólicas, En
todos los tiempos ha habido un fuerte impulso para eliminar la competencia y
adquirir el monopolio. [..,] Existe universalmente una «inclinación a la formación
de monopolios», un hecho que debe tener en cuenta toda política económica."

El diagnóstico de Eucken es totalmente opuesto al de Friedman: el
mercado no tiende a la dispersión del poder sino a su concentración.

2) Esta tendencia a la creación 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
debería aumentar el rendimiento individual y en la meta deberían decidir los con
sumidores. [...] Pero, en las luchas por el monopolio no decide el rendimiento para
los consumidores sino la fuerza de la posición de poder existente. [...] La lucha por
el monopolio no sólo es diferente a la lucha por el rendimiento sino que la impide.
Este es un hecho de considerable importancia jurídico-política y económico-políti
ca. Aquí se enredó la política económica liberal del siglo XIX y comienzos del xx:
otorgó libertad para la lucha por el monopolio y contribuyó, de esta manera, a
desplazar a segundo plano la competencia por el rendimiento, que era justamente
lo que no quería que sucediera."

3) La libertad incontrolada del mercado tiende a destruir la libertad
individual: .
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La libertad económica tiene para estos políticos de la economía [los partidarios
del laissez-faire, E.G.v.] 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 creación del que resultan determinadas leyes naturales de
la economía. Pero el desarrollo fáctico mostró que, por ambos costados. esta polítí
ca económica no alcanzó aquello que quería. Se comprobó que el otorgamiento de
la libertad puede ser un peligro para la libertad cuando posibilita la formación del
poder privado, que ciertamente despierta fuerzas extraordinarias pero que estas
energías pueden actuar destruyendo la libertad. Y que también un orden natural no
surge simplemente si la política económica deja librada su realización al desarrollo
sino sólo cuando ella está dirigida a tal fin.'!)

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

Posiblemente hemos llegado a este resultado por habemos limitado a
considerar sólo 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 políticos y a lo que habré de llamar la «cuestión de
las circunstancias del mercado».

José Luis Aranguren ha señalado que «El Estado moderno no puede
ser éticamente neutral»." En las dos próximas conferencias me propongo
tomar en serio esta afirmación y analizar las vías posibles de la superación
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
núcleo, son fundamentales para el aseguramiento y la promoción de la
autonomía 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 solución. Pienso que las
mismas están estrechamente vinculadas con la cuestión de la legitimidad
de los sistemas políticos. Si ello es así, los frenos al suicidio tendrán 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 ejercicio de la democracia
representativa: el de la limitación 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 limitacián del poder soberano

Con respecto al problema lógico de la dificultad de limitar jurídicamente
al soberano, podría pensarse en la conveniencia de distinguir dos tipos de
soberanos: uno realmente absoluto en sentido fuerte, de autolimitación
jurídica imposible, y al que en otros trabajos he llamado «soberano o» y
otro que ejerce funciones delegadas y limitadas por el soberano O y al que
propongo llamar «soberano 1». En un sistema democrático parlamentario,
aquél sería el «pueblo» (dejando de lado todas las dificultades que esta
designación encierra) y este último sería el parlamento jurídicamente limi
tado por la Constitución.

Un claro ejemplo de este tipo de limitaciones es el artículo 173 de la
Constitución de Cádiz de 1812 referido al juramento que deberá prestar el
monarca en su advenimiento al trono. Reza así: .

y si en lo que he jurado o parte de ello, lo contrario hiciere, no debo ser
obedecido; antes aquello en que contraviniere, sea nulo y de ningún valor.

Esta frase recuerda a la de Ulises que mencionara en la primera con
ferencia. La diferencia reside en que en el caso de Ulíses suponía que la
frase la pronunciaba un soberano Omientras que aquí quien la dice es un
soberano 1 y, por lo tanto, ya no vale la objeción del cumplimiento imposi
ble.

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

No está permitida una modificación de esta Ley Fundamental que afecte la
organización de la Federación en Estados federados, la participación básica de los
Estados federados en la legislación o los principios establecidos en los artículos 1
Y 20.

Si el artículo 173 de la Constitución de Cádiz establecía la nulidad de
lo ordenado violando el juramento, la Ley Fundamental alemana incluye
en el artículo 20, párrafo 4 el derecho de resistencia para los casos de
violación del artículo 79, párrafo 3. Su texto es el siguiente:

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

Como es sabido, el párrafo 3 del artículo 79 de la Ley Fundamental
fue introducido como garantía 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 más conocidos constitudonalistas
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 [...].72

Para una mejor comprensión de las disposiciones constitucionales a las
que aquí me refiero, conviene tener en cuenta que el artículo 1 de la Ley
Fundamental se refiere a la protección de la dignidad de la persona y el 20 en
sus párrafos 1, 2 Y 3 establece que la República Federal de Alemania es un
Estado democrático y social, que todo poder emana del pueblo, quien a través
de elecciones designa a sus representantes, que la legislación debe atenerse a
la Constitución y los poderes ejecutivo y judicial a la ley y al derecho.

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

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

La concepción formal de los derechos fundamentales expresa un problema
esencial [...) en un Estado democrático. 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 democráticamente. Desde su perspectiva,
fijan prohibiciones y mandatos que limitan su libertad y [...] su competencia. En
este sentido, se produce necesariamente una colisión 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 opinión), no altera en nada esta colisión sino que
muestra que el principio de la democracia tiene que ser dividido en varios subprín
cípíos que pueden entrar en colisión recíproca lo que, dicho sea de paso, constituye
el fundamento teórico-normativo de la llamada paradoja de la democracia, que
apunta al viejo problema de la eliminación democrática de la democracia. La nece
saria colisión entre el principio de la democracia y los derechos fundamentales
implica que el problema de la distribución de competencias entre el legislador par-
lamentario legitimado democrática y directamente [ ) y el Tribunal Constitucional
sólo indirectamente legitimado democráticamente [ ] es un problema insoslayable
y permanente.

3.1.1. Las limitaciones extraconstitucionales
No quiero detenerme en mi propuesta de las limitaciones jurídicas 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." Aquí deseo
centrar mis consideraciones en el origen de estas limitaciones. No hay
duda que ellas son introducidas por los constituyentes. La cuestión es sa
ber cuál es el fundamento de su legitimidad. Si no se quiere caer en un
círculo vicioso, la respuesta no puede ser que estas limitaciones poseen
legitimidad por estar incorporadas a la Constitución. El problema es saber
cuál es su fundamento extraconstitucional, es decir, ético-político. Veamos
las propuestas más importantes.
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Podría pensarse que la solución debe buscarse o bien en situaciones
fácticas o bien en situaciones hipotéticas de los miembros de una determi
nada sociedad.

3.1.1.1. Consenso fáctico y legitimidad. Entre las teorías que adoptan
como marco para el análisis de la legitimidad la situación fáctica de los
miembros de una determinada sociedad pueden mencionarse la de Niklas
Luhmann, la de Jürgen Habermas y la de James S. Fishkin.

1) Como es sabido, según Luhmann, cada sistema político instituye, a
través de un procedimiento específico para la adopción de sus normas y
decisiones, sus propios fundamentos de legitimidad o legitimación (ambos
términos son utilizados indistintamente por este autor). La aceptación ru
tinaria de los resultados obtenidos por el procedimiento sería condición
necesaria y suficiente para la legitimidad del sistema. Cuáles sean las razo
nes por las que los miembros de un sistema político aceptan las decisiones
seria irrelevante. Se podría hablar, en este sentido, de motivaciones «en
bruto». Lo importante es que exista un consenso básico de aceptación del
procedimiento. Con palabras de Luhmann:

El sistema político tiene que poder combinar motivaciones incompatibles del
más diverso tipo e igualarlas de manera tal que se produzca casi una aceptación no
motivada, evidente, de las decisiones oblígatorías."

o

La incuestionabilidad de la validez legítima de las decisiones obligatorias es
una de las características típicas del sistema político moderno, como una especie de
consenso básico, que puede ser logrado sin que exista acuerdo acerca de lo que es
objetivamente correcto en el caso particular, y que estabiliza el sistema."

La tesis de Luhmann del consenso fáctico con independencia de la
génesis de las motivaciones que conducen al mismo deja expuesta su teo
ría de la legitimidad a fuertes objeciones que no he de entrar a analizar
aquí. Quiero tan sólo mencionar dos de ellas: la del positivismo ideológico
y la de la indoctrinación o manipulación. El positivismo ideológico perrni
te justificar autorreferencialmente cualquier sistema político. La afirma
ción de la existencia misma de un sistema político equivaldría a un juicio
de legitimidad. Y como no importa la génesis de las motivaciones del con
senso, no está excluida la posibilidad de la manipulación de quienes deben
prestarlo, es decir, no está excluida la posibilidad de un paternalismo ex
tremo que mantenga a los ciudadanos en situación de infantilismo cívico.
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 político.

ISEGORíAl9 (1994) 95



Ernesto Garzón Yaldés

I1) Jürgen Habermas parte igualmente de la situación del consenso
fáctico. Quienes participan en el discurso comunicativo son los miem
bros de la sociedad que son quienes juzgan acerca de hasta qué punto
las estructuras políticas y sociales existentes deben ser mantenidas y reco
nocidas:

La imposición duradera de una norma depende también de que en un contexto
dado [...] puedan movilizarse razones suficientes para que en el círculo de sus desti
natarios su pretensión 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 fác
tico con condiciones trascendentales a fin de asegurar una situación ideal
de discurso. Es esta referencia a una situación ideal lo que permite una
lectura doble de Habermas: la de la situación fáctica y la de la hipotética.

En todo caso, quedan pendientes no pocas cuestiones vinculadas con
el carácter ambiguo de la situación en la que ha de lograrse el consenso: si
se trata de una situación fáctica, no hay duda que el tiempo juega un
papel fundamental, así como también el nivel de información y de interés
de los participantes en llegar a una solución que tome en cuenta exclusiva
mente el bien común. Si se parte de una situación fáctica, ¿cómo puede
pasarse de la voluntad de todos (mero consenso fáctico) a la voluntad ge
neral (consenso bajo condiciones trascendentales hipotéticas)?

y queda también pendiente la cuestión de saber cómo ha de lograrse
en una situación fáctica la vigencia efectiva de las condiciones del discurso
ideal habermasíano, A través de la discusión racional, ello parece más que
problemático en virtud de la experiencia histórica, que permite inferir una
probabilidad muy reducida de renuncias voluntarias a privilegios que con
tradicen la situación de igualdad presupuesta en el discurso de comunica
ción ideal. ¿Estarían entonces autorizadas formas de acción colectiva no
consensuales para la obtención de esta situación ideal de discurso? ¿O se
trata más bien en el caso de esta última de una situación hipotética que
proporcionaría criterios de evaluación acerca de la justicia o injusticia de
una situación fáctica? Si se acepta esta segunda sugerencia, entonces la
teoría de Habermas tendría que ser catalogada entre las que proponen un
consenso hipotético y a las que he de referirme un poco más adelante.

m) Una tercera ilustración de la adopción de un punto de partida
fáctico, pero con motivaciones «filtradas», es la ofrecida por James S.
Fishkin con su noción de «cultura política autorreflexiva»:

La premisa de mi argumento constructivo es que las justificaciones de la auto
ridad del Estado tienen que estar dirigidas a aquellos que tienen que vivir bajo tal
autoridad, a aquellos que tienen que vivir con la pretensión, habitualmente respal-
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dada con un enorme poder, de que los innumerables efectos negativos del Estado
en nuestras vidas cotidianas están plenamente justificados. La primera cuestión que
hay que plantear acerca del Estado no es si hemos «consentido» a él en algún
sentido (tácito, expreso, hipotético o de algún otro tipo). Más bien de lo que se trata
es si el Estado nos ha permitido estar en una situación en la que nos es posible, en
alguna manera razonable, evaluarlo [...] La primera cuestión de la filosofía política
es si la forma de cultura política que es tolerada o propiciada en un Estado dado es
una que permite a quienes están sujetos a su autoridad evaluarla, determinar desde
adentro, si la autoridad a la que ellos están sometidos es justificable."

Según Fishkin, la evaluación acerca de si la autoridad es o no justifi
cable se neva a cabo de acuerdo con los argumentos que es racional acep
tar dentro de la respectiva cultura política. Es la posibilidad de la autorre
flexión la que permitiría evitar los peligros de la indoctrinación. Todo Es
tado que niegue a sus súbditos las condiciones necesarias para una «razo
nable evaluación de su propia autoridad [...] sin que importen cuáles sean
sus otros beneficios} se negaría a si mismo la posibilidad de resolver el
problema de la legitimidad»." Según Fishkin, lo decisivo es la existencia
de las condiciones de evaluación, sin que importen los resultados de la
misma.

Esta posición tiene aparentemente la ventaja de que elimina toda posi
bilidad de manipulación o de paternalismo. Es obvio que ésta es una bue
na vía para evitar la dictadura. La cuestión es saber si con ello se ha
asegurado también la legitimidad del respectivo sistema político. Me inclí
no a creer que tal no es el caso.

En efecto, ¿podría sostenerse, por ejemplo, que un sistema político
que satisface las conclusiones a las que llega la población con respecto a la
conveniencia de practicar la antropofagia aplicada a las mujeres cuando su
número supera ampliamente el de los hombres (esta población es estricta
mente monogámica) ha solucionado cabalmente el problema de su legiti
midad? Puede suponerse, para completar las condiciones de Físhkin, que
el gobierno otorga a la población todas las posibilidades de autorreflexión
y de información acerca de lo que sucede en otras sociedades en donde la
antropofagia está estrictamente prohibida (no sólo con relación a las muje
res); el resultado es siempre el mismo: la población sigue propiciando en
su inmensa mayoría (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, Filóge
no 1 quien, tras largas meditaciones, llega a la conclusión de que no hay
ningún argumento racional que permita la antropofagia femenina y, por
ello, resuelve prohibirla. Además, para evitar que incorregibles amantes de
la carne femenina (bajo la inaceptable forma de la antropofagia, claro
está) intenten mantener viva una tradición éticamente reprochable, prohí-
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be también que se hable más del asunto, es decir, actúa dictatorialmente
en este tema y comete el supuesto pecado de índoctrinacíón paternalista,
¿Dinamos en este caso que el sistema ha perdido legitimidad porque ya no
cuenta con el consentimiento fáctico y autorreflexivo vigente en la cultura
política de su sociedad?

A quien considere que el ejemplo de Filógeno 1 es poco adecuado
-por inverosímil- para poner de manifiesto las perplejidades a que pue
de conducir el consentimiento fáctico cuando se lo acepta como condición
suficiente de legitimidad, quizás lo convenzan estas sabias reflexiones de
Francisco de Vítoria'" con relación a los sacrificios humanos en México:

No es obstáculo el que todos los indios consientan en tales leyes y sacrificios, y
que no quieran en esto ser defendidos por los españoles. Pues no son en esto due
ños de sí mismos ni tienen derecho a entregarse a sí mismos y a sus hijos a la
muerte.

Tanto el ejemplo de Fílógeno 1 como la cita de Vitoria inducen a pen
sar que no es posible inferir sin más del consentimiento fáctico la legitimi
dad de un sistema político. El consentimiento fáctico es, sin duda, la ex
presión más confiable de los valores vigentes en una determinada socíe
dad. De él se infiere el contenido de la moral positiva de aquélla, es decir,
si se quiere utilizar una expresión 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 principios y reglas vigentes en una sociedad política 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 fáctico, podría pensarse que la salida está en bus
cal' como punto de partida no una situación real sino hipotética.

También aquí quiero mencionar brevemente tres posiciones.
1) James Buchanan ha propuesto un modelo de justificación del Esta

do sobre la base de un consenso racional e hipotético sujeto tan sólo al
respeto de la individualidad de cada cual. Esta individualidad está definida
por el marco de los derechos de cada cual en una situación de «distribu
ción natural» a la que se llega invirtiendo esfuerzos del más diverso tipo
(fuerza física. astucia, inteligencia, engaño). No obstante el heterogéneo
origen de esta distribución natural, los individuos encontrarán racional,
según Buchanan." aceptar consensualmente un contrato constitucional
que evite los gastos improductivos de ataque y defensa:

Cualesquiera que puedan ser las características de esta distribución. sea que
prevalezca una simetría 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 estarán mejor si
se logra llegar a un acuerdo.

Como esta situación de distribución natural es compatible con las ma
yores desigualdades, puede suceder, desde luego, que sea conveniente para
las partes contratantes fírmar un contrato de esclavitud:

La eliminación completa de otras personas puede no ser, sin embargo, el curso
de acción preferido por quienes poseen capacidades superiores. Un estado más
preferido aún 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 situación, el contrato de desarme que es
negociado puede ser similar a un contrato de esclavitud en el cual el "débil» produ
ce bienes para el «fuerte» a cambio de conservar algo más que la mera subsisten
cia, que puede ser incapaz de asegurar en la situación de anarquía. Un contrato de
esclavitud, al igual que los otros contratos, define derechos individuales y, en la
medida en que esta asignación es mutuamente aceptada, pueden asegurarse ga
nancias mutuas de la reducción consiguiente de los esfuerzos de defensa y depre
dacíón.v

Este contrato de esclavitud celebrado en la situación hipotética de
«distribución natural» sería además (bueno», y por lo tanto legítimo, ya
que una situación es juzgada «buena» en la medida en que permite que los
individuos obtengan lo que desean, cualquier cosa que ello sea, con la
única condición del acuerdo mutuo.v

Parece difícil aceptar esta fundamentación racional y consensual del
Estado originado en una situación hipotética en la que el mero consenso
es fuente de legitimidad sin ninguna otra limitación normativa que la del
respeto a la individualidad plasmada a través de la distribución natural.

n) Un paso hacia la imposición de limitaciones normativas más fuer
tes en la situación hipotética de consenso es el propuesto por David Gau
thier, La limitación está dada en este caso por la cláusula cautelar de Loe
ke, que prohíbe beneficiarse infligiendo un daño a otro. Esta cláusula 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 negociación, hay que eliminar las situaciones en las que
una de las partes impone a la otra una coerción:

Argumentaremos que si el resultado no cooperativo implica coerción, entonces
ésta tiene que ser reducida eliminando los efectos de esta coerción si es que ha de
servir como posición inicial para negociar una estrategia conjunta que racional
mente exija el cumplimiento índívidual."

La cláusula cautelar de Locke prohíbe la violación de deberes negati
vos pero no impone deberes positivos. La coacción a la que se refiere
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Gauthier es la que resulta del incumplimiento de aquéllos y no de estos
últimos. En el caso de la propuesta de Gauthier, tampoco es relevante el
origen de las motivaciones; lo único que importa es que las preferencias
sean considered (ponderadas) pero, como señala Fishkin.s' este criterio no
especifica nada acerca de las condiciones apropiadas para la formación de
las preferencias y, por lo tanto. éstas no están libres del peligro de la mani
pulación. Según Gauthier:

Las preferencias son «ponderadas» si y sólo sí no hay conflicto entre sus di
mensiones de comportamiento y actitud, y son estables bajo la experiencia y la
reflexión."

La posición de Gauthier, al limitar la exigencia de «consideración» de
las preferencias a la coherencia entre comportamiento y actitud, no exclu
ye el problema de la indoctrinacíón o de un perverso patemalismo. Quie
nes en la sociedad medieval denunciaban a ciertas personas como brujas
(de acuerdo con concepciones religiosas firmemente enraizadas) no pre
sentaban ningún conflicto entre actitud y comportamiento." pero seria di
fícil inferir de ello una evaluación moral positiva de su comportamiento.

m) Finalmente. la teoría de John Rawls se basa en la propuesta de
una situación 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 indoctrinación pero sí los que Físhkin llama «institucio
nales»:

La dificultad es que una vez que nos apartarnos de la vida real, podemos apelar
a cualquier número de situaciones contrafácticas. 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
drásticamente diferentes."

y cabe, desde luego, preguntarse si la propuesta de un consenso entre
los futuros miembros de una sociedad en una situación hipotética no
constituye; como diría Hare, una dramatización inútil que no añade subs
tancialmente nada al recurso clásico del observador imparcial,

Ninguna de las seis posibilidades de fundamentación extraconstitucio
nal de las limitaciones del soberano 1, es decir, de justificación de un
sistema político como legítimo resulta ser satisfactoria.

Podría pensarse que la insuficiencia de estos enfoques se debe a 10
que hay de común en todos ellos, es decir, el aspecto del consenso o acep
tación (sea fáctico o hipotético).

La falacia de la equiparación de consenso y legitimidad o, si se quiere,
de consenso y' justicia, está presente en todas las teorías que parten de lo
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que generalmente se llama «circunstancias de la justicia», es decir, aque
llas teorías constructivistas que, partiendo de una situación original de
desigualdad, avanzan hasta un punto óptimo situado en la curva de Pare
too Estas teorías no logran superar nunca la desigualdad inicial: su mérito
consiste únicamente 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 fundamentación de
los derechos humanos.

Un primer argumento que podría aducirse en favor de la alternativa
del disenso es el de la experiencia histórica: 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-.w Dolf Stern
bcrger'" ha ilustrado con buenos ejemplos el papel de los disidentes en el
desarrollo de la emancipación social y en la formulación de los derechos
humanos, desde las dos grandes revoluciones del siglo xvrn hasta nuestros
días. Pero, como el mismo Muguerza lo reconoce." la historia presenta
también abundantes contraejemplos. Los encomenderos disidentes no con
tribuyeron, por cierto, a la mejora de la condición humana del indio al
lograr la derogación 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 históricas y centrémonos
en las teóricas. Si se acepta que el disenso tiene, en tanto negación, que
estar referido siempre a un consenso previo, cabe preguntarse de qué tipo
de consenso se trata: fáctico o hipotético. Y en ambos casos, la insuficien
cia del consenso corno fuente de legitimidad se transmite al disenso que 10
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 encargaría de decapitar a quien quisiera argumentar por esta VÍa. Lo
que hay que hacer es justamente seguir la vía 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 más atraído por la negación que por la afir
mación. Su insistencia en la formulación negativa del imperativo categóri
co es una prueba de ello. La cuestión es saber si esta formulación negativa
tiene alguna relevancia conceptual. Creo que no. Una prohibición de ac~

ción es traducible sin mayor problema en un mandato de omisión, es de
cir, en un imperativo afirmativo. No altera en absoluto el sentido de la
versión negativa decir: «uno debe abstenerse de tratar a nadie como un
medio». Y, si se admite que la distinción medio-fin es exhaustiva, ello equi-
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vale a decir «se debe tratar a todos corno fines». La versión negativa no
enriquece el contenido del imperativo. Mientras no se especifique en qué
consiste tratar a alguien corno un fin, tan vacía es la prohibición como la
orden.

Pero, podría insistirse aún en la atracción 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».
Fenómenos tales como las movilizaciones contra la guerra o la lucha de
minorías oprimidas podrían ser interpretadas como manifestaciones de
este «sentido de la injusticia». Sin embargo, una vez más, resulta difícil
comprender qué aporta el prefijo negativo «in-» al sentido de la justicia.
Sólo teniendo éste, puede uno sentir su violación 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 serían realmente un «sin
sentido».

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 equivaldría a aceptar LUla especie de «alquimia del consenso-'" o
del disenso, que transformaría los actos de voluntad de quien consiente o
disiente en moralmente valiosos por el solo hecho de ser manifestaciones
consensuales o disensuales. Sólo 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 LUla decisión tomada en la soledad de la conciencias'" no constituye una
diferencia esencial entre ambos ya que también quien consiente puede pres
tar su consentimiento en virtud de una decisión tomada en la «soledad de su
conciencia». Pero, en todo caso, queda en pie la incapacidad de ambos re
cursos para fundamentar los derechos humanos.

3.1.1.4. Heteronomia y legitimidad. Llegados a este punto, parece
aconsejable invertir el razonamiento y pensar que la legitimidad de un
sistema político no depende tanto de su génesis corno del estatus moral de
sus principios y reglas. Cabria, en este sentido, la imposición heterónoma
de la legitimidad. Esto pone de manifiesto una diferencia esencial entre la
soberanía de los Estados y la autonomía de las personas. El día que Sud
áfrica derogó las normas del apartheid, ganó en legitimidad, por más que
en la génesis de esta derogación pueda haber estado la presión extranjera,
es decir, actos de intervención que no serían válidos en el caso de las
personas. Pero, si esto es así, podría pensarse entonces que lo decisivo es
la conformación del Estado y que para no equivocarse en la misma, nada
seria más adecuado, para promover la autonomía de la persona, que la
adopción de un Estado mínimo.
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Un caso paradigmático de esta propuesta es el de Robert Nozick. En
estas conferencias, quería referirme tan sólo a dos aspectos: el del Estado
mínimo como garantía de la libertad individual y el de la incorporación
definitiva de todas las personas al Estado mínimo. Al primero me referí en
la conferencia anterior; veamos, pues, ahora el segundo.

Como es sabido, en la etapa final del Estado mínimo de Nozick, apa
recen dos tipos de miembros: los que pueden ser denominados «miembros
plenos» y los «miembros de segunda clase», incorporados mediante la in
demnización del pago de sus pólizas de protección. La cuestión que se
plantea es la de saber si ésta es una situación definitiva o tan sólo transito
ria. Para que fuera definitiva, habría que aceptar que los miembros de
segunda clase pueden convertirse en free riders profesionales: gozarían de
las ventajas de la seguridad y de los servicios públicos sin pagar la cuota
como miembros plenos. Por supuesto que los miembros de segunda clase
tienen interés 'en seguir siendo free riders; 10 que importa es saber si tienen
derecho (desde el punto de vista moral, que es el que le importa a Nozick)
para ello. Según Nozick, la asociación es la que produce la seguridad y,
por lo tanto, de acuerdo con la concepción lockeana de la propiedad (que
el propio Nozick acepta), esta seguridad es propiedad de la asociación y
ésta tiene un derecho exclusivo a su control. La asociación no ha enajena
do esta propiedad (la seguridad) a pesar de que ha garantizado su pose
sión a los miembros de segunda clase. Por lo tanto, de acuerdo con el
principio de enajenación injusta de Nozick, los miembros de segunda clase
perjudicarían a la asociación si no le pagasen el servicio prestado. Como la
póliza de miembro pleno es más barata que los beneficios de seguridad
que reciben, los miembros de segunda clase optarán, si son racionales, por
convertirse en miembros plenos. No hacerlo, sería adoptar una posición de
free riders, beneficiándose de la póliza gratis y de la seguridad de que aho
ra gozan. Si se negaran a hacerlo, el Estado podría obligarlos en virtud del
principio de corrección o de rectificación. Este es el razonamiento de Mi
chael Davís quien lo aplica también para el caso de los impuestos, es decir,
para la imposición de medidas redistributivas que no cabrían dentro de la
concepción de Nozick. Pero, lo que sucede. según 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 10 que pertenece a otro».9S

La idea de Davis es que la actividad gubernamental, también en la
concepción de Nozick, es una actividad productiva (de seguridad, al me
nos) y es esta naturaleza productiva la que le permite justificar el Estado
mínimo e incorporar a toda la población del territorio al Estado ultramíni
mo. Al caso de la seguridad pueden sumarse otros bienes públicos (tales
como vías de comunicación, hospitales, sistemas bancarios, etc.). Estos
bienes benefician también a quienes son ricos. En la versión de Nozíck, los
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ricos podrian estar dispuestos a correr con los gastos de la producción de
bienes públicos sólo como un acto de caridad o supererogatorio. Otro es el
enfoque de Davis: el rico no puede aducir que la redistribución es inheren
temente injusta ya que se trata de una propiedad que no le pertenece. El
rico tiene su posesión como resultado de la actividad productiva del go
bierno. Y como la mayoría de los esquemas redistributivos dejan en ma
nos del rico «una parte desproporcionada de la riqueza producida por el
gobierno, no sería racional para él abandonar la asociación aun cuando
sea gravado fuertemente por los impuestos. Abandonarla significaría re
nunciar a todo en lugar de a una parte de 10 que deriva de la actividad
gubernamental»." De esta manera, el Estado mínimo de Nozick, en virtud
de su propia lógica interna de justificación; tiende a convertirse en un
Estado redístríbucionísta, que era justamente 10 que Nozick quería evitar.

¿Qué sucede con el Estado mínimo y la protección de la autonomía
individual manifestada en los derechos de propiedad?

Dejando de lado la cuestión de una posible génesis justa de la propiedad
y suponiendo una distribución inicial aceptable de la propiedad, la dinámica
del mercado conduce necesariamente a un crecimiento acumulativo de la
propiedad y a una notoria injusticia sociaL Muy pronto se llegará a un um
bral en el que se produce el llamado «efecto Mateo», es decir: «Al que tiene
se le dará», con la consiguiente acumulación acelerada y desproporcionada
de la propiedad. Por más mínima que sea la orientación utilitarista de los
ciudadanos, estos no verán pasivamente este proceso si resultan afectados
negativamente por el mismo. Por el contrario, tratarán de movilizar el prin
cipio de corrección, con la consecuencia de que. el Estado se verá obligado a
asumir su función de árbitro. Para el caso de interpretaciones opuestas con
respecto a la corrección de una transferencia de propiedad, el propio Nozick
contempla la necesidad de una decisión estatal y admite la posibilidad de
recurrir a criterios de igualdad y de justicia redistributiva. De esta manera,
inadvertidamente, el Estado mínimo se desliza hacia un Estado social que,
en aras de la paz social o del bienestar general, tendrá que llevar a cabo
profundas redistribuciones y que reducir, por lo menos, las desigualdades
extremas. Pero, para estas funciones, el Estado de Nozick está muy mal
equipado: como posee un monopolio de decisión tan sólo de {acto y no de
iure, tendrá que requerir la aprobación de los ciudadanos para poder cerrar
la laguna de legitimidad que resulta de su existencia (prohibida) como Esta
do intervencionista. El peligro aquí presente es justamente el de un Estado
totalitario si no quiere aceptar la salida del Estado social de derecho, algo
que contradiría el propósito de la teoría de Nozíck.?'

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 10 proclamado.
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Pero, el fenómeno de la perversidad se manifiesta justamente en una
de las versiones neoliberales más radicales de la filosofía política contem
poránea, 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 guía de la mano invisible a partir de un supuesto
estado de naturaleza lockeano nos conduce a un Estado que, sólo si pres
cinde del consenso fáctico de sus ciudadanos, es decir, viola el principio de
un individualismo radical, puede asegurar la paz social. Esta es una conse
cuencia realmente trágica para un neoliberal.

3.1.1.5. Subjetivismo y legitimidad. Ante el fracaso de todas estas pro
puestas, podría pensarse que tal vez tengan entonces razón quienes aducen
que la democracia liberal está fundamentalmente basada en el subjetivis
mo de los valores éticos. Así 10 sostienen los partidarios de la llamada
corriente crítica del derecho y quienes interpretan la tolerancia -virtud
fundamental de todo sistema democrático-e- como manifestación de este
subjetivismo.

Veamos ambas posiciones.
1) Los llamados «Crítícal Legal Studies» americanos han centrado su

crítica en la rule oflaw liberal.
La tesis central es que la teoría jurídica y política liberal es «incohe

rente», «internamente inconsistente», «autocontradictoria», En cualquier
sociedad caracterizada por el pluralismo moral, religioso y político, sería
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 o{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 jurídicas en un contexto de
pluralismo moral, religioso y político. El segundo afirma que no puede
haber un proceso neutral para la interpretación de las reglas jurídicas en
un contexto de pluralismo moral, religioso y político. El tercer argumento
se refiere a una distinción cuya institucionalización el liberalismo conside
ra esencial para el mantenimiento de la neutralidad del proceso legal: la
distinción entre derecho y política.

Según Roberto Unger, existen dos contradicciones en el centro de la
teoría jurídica y política liberal y ambas destruyen la posibilidad de la rule
oflaw liberal. La primera de ellas se refiere al proceso mediante el cual las
reglas jurídicas son dictadas: no existe ningún proceso que pueda satisfa
cer la exigencia de la moral política liberal en el sentido de contar con un
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procedimiento neutral de legislación. La segunda se refiere al procedi
miento a través del cual las normas jurídicas son interpretadas: no existe
ningún procedimiento que satisfaga el requisito de neutralidad. La primera
antinomia puede ser llamada la «antinomia de la legislación»: la segunda,
la «antinomia de reglas y valores).

Ambas antinomias estarían enraizadas en el hecho de que en la teoría
liberal y en la sociedad liberal, los valores son considerados como subjeti
vos. Esta subjetividad de los valores traería 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, ¿cómo es
posible crear un orden estable?, y un problema con la libertad: ¿cómo se
justifica el sometimiento de unas personas a las valoraciones subjetivas de
otras?

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

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

Dicho con las palabras de Costas Douzinas:

La rule of law occidental o Rechtsstaat fue concebida como una respuesta a la
degeneración del consenso moral. Pero, las condiciones que condujeron a su crea
ción [...] le impidieron proporcionar 10 que pretendía: una resolución neutral, ·no
subjetívista de los desacuerdos valorativos y del conflicto socíal. 100

El argumento central de los «Crítical Legal Studies» en el aspecto que
aquí he considerado apunta, como hemos visto, a la imposibilidad de la
neutralidad de la rule of law en una sociedad pluralísta. Para que esta tesis
fuera verdadera, habría que establecer una conexión conceptual entre Es
tado liberal y relativismo. Creo que esto es falso; a ello habré de referirme
en la próxima conferencia.

u) Con respecto al caso de la tolerancia, no he de extenderme en su
consideración ya que lo he tratado en otro trabajo.l'" Baste decir lo si
guiente:

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

Herbert Marcuse es quizás uno de los autores que con mayor vehe
mencia y claridad ha intentado mostrar los peligros de una tolerancia in
sensata y acuñado para ella la expresión 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 políticas que no deberían ser toleradas porque
obstaculizan o destruyen las posibilidades de llevar una existencia sin te
mor y sin miseria» .102 Se trataría aquí de una tolerancia indiscriminada
que conduciría a una aparente homogeneización de la sociedad pero que,
en verdad, consolida las desigualdades. Marcuse exigía una «tolerancia di
ferenciada», con «fundamentación racional» que tuviera en cuenta las bue
nas razones aducidas por John Stuart MilI: la conexión que existe entre
libertad y verdad aplicada a la posibilidad de desarrollo de la autonomía
personal. Una tolerancia ilimitada «se vuelve problemática cuando no exis
te su fundamento racional, cuando la tolerancia es impuesta a individuos
manipulados y adiestrados, que repiten las opiniones de sus señores y la
heteronomía se convierte en autonomía».103

La tolerancia indiscriminada, la tolerancia pura, sin limitaciones, ter
mina negándose a sí misma y en su versión más radical equivaldría a la
eliminación de toda regulación del comportamiento humano. Esto es 10
que clásicamente se ha llamado «estado de naturaleza» y que encontrará
su descripción más aterradora en la versión hobbesiana.

. Pero, también sin llegar al extremo de Hobbes, puede afirmarse que la
democracia representativa, en tanto institucionalización de la tolerancia,
encuentra sus límites cuando pretende violar las buenas razones que la
fundamentan: el respeto a la autonomía individual y la imposición de
deberes negativos y positivos de acuerdo con el principio de la mayoría.

La aceptación de estos límites, cuya violación vuelve insensata la tole
rancia, parece tener la curiosa consecuencia de que ella estaría enmarcada
por un cerco de prohibiciones inviolables cuya lesión sería intolerable.
John Stuart Mill, tan celoso defensor de la tolerancia, no estaba dispuesto
a aceptarla cuando ella implicaba violar el principio de daño a terceros. El
«principio de no dictadura» de Kenneth J. Arrow'P' no resulta muy convin
cente cuando alguien «dictatorialmente» impone sus preferencias para sal
var la vida de personas inocentes, en contra de una decisión mayoritaria.
Si alguien en la tristemente célebre reunión del Lago de Wann en Berlín,
en 1942, en la que se adoptó la «solución final de la cuestión judía», hubie
ra impuesto «dictatorialmente» sus preferencias de respeto a la dignidad
humana, consideraríamos que su actitud es moralmente encomiable. A
primera vista resultaría pues que quien está 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 sólo no sería la
negación interna de la tolerancia sino una condición sine qua non de esta
última, algo que ya no resulta curioso sino hasta paradójico.

Pero, si se analizan las cosas más de cerca, no cuesta llegar a la con
clusión de que conviene introducir algunas matizaciones. Es verdad que
un cerco de prohibiciones puede ser entendido como un cerco de intole-
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rancias en el sentido de que lo prohibido es lo deóntícamente imposible y
la intolerancia incluye también al acto no tolerado en la categoría de 10
deóntícamente imposible dentro del respectivo sistema. Pero esto no signi
fica que imponer prohibiciones sea exactamente 10 mismo que expresar
intolerancias. La intolerancia tiene una connotación negativa de la que, en
principio, carece la prohibición. Lo que molesta en la intolerancia es que
ella se basa en malas razones. En este sentido tiene algo en común 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 malas razones para aumentar el campo de lo permiti
do. En algunos casos, como los señalados 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 así.

Si la calidad de las razones es la que permite distinguir entre la tole
randa sensata y la insensata por una parte y la intolerancia, por otra,
conviene detenerse a analizar cuál puede ser el criterio más adecuado para
establecer una línea de demarcación entre ambos tipos de razones. Ello
habré de hacerlo en la próxima y última 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 sí mismos, tienen una tendencia a autodestruirse,
frustrando así la obtención 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,
concentrándome especialmente en los aspectos vinculados con las limita
ciones del soberano. Llegué a la conclusión de que las limitaciones del
llamado soberano 1 son de tipo jurídico y le están impuestas por el sobera
no O. De esta manera procuré solucionar el problema lógico de la autoli
mítación. Con esto no quedaban, por cierto, totalmente superadas las difi
cultades, ya que era necesario buscar criterios de limitación ética del sobe
rano O. Esta problemática está estrechamente vinculada con la de la legiti
midad del soberano O, es decir, con la legitimidad del sistema político que
crea. Ello me llevó a analizar diversas propuestas que pueden ser subsumi
das bajo el título general de criterios de legitimidad. Como ninguna de
ellas me pareció satisfactoria, pesa ahora sobre mí la tarea de sugerir una
nueva vía 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 disposición autodestructora del mer-
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cado, y formular una versión de la tolerancia que supere las objeciones
subjetivistas y la concepción relativista de la democracia liberal.

Para ello, habré de dar los siguientes pasos:

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

4.2. Indicaré cuáles son, en mi opinión, los posibles recursos para
evitar los peligros del suicidio parlamentario.

4.3. Indicaré algunos medios de control de la actividad mercantil.
4.4. Sugeriré una aproximación a una concepción 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 aceptación del consenso fáctico como fundamento de la legitimidad.
Pero, de aquí no se infiere que el consenso fáctico de ciudadanos autóno
mos sea un dato irrelevante para la vigencia efectiva de un sistema político
legítimo.

Por lo pronto, el consenso fáctico -unánime o ampliamente mayori
tari~ de los miembros de un sistema político es un elemento fundamen
tal de estabilidad. Si el sistema posee legitimidad, su aprobación por parte
de los ciudadanos es relevante en grado sumo para el afianzamiento de
una sociedad justa. Pero no sólo esto. Un sistema que pretenda poseer
legitimidad tiene que tratar a sus ciudadanos, por lo general, como seres
autónomos y sólo excepcional y transitoriamente puede aplicar medidas
patemalistas como las de Filógeno I.

El deber moral de tratar como regla general a todos los ciudadanos
como seres autónomos, capaces de formular sus planes de vida sobre la
base de sus propias reflexiones, resulta de la combinación de dos premi
sas, una empírica y otra normativa. La primera nos dice que todos los
seres humanos son básicamente iguales por lo que respecta a la posibili
dad de hacer uso de la razón. 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 biológi
ca de la premisa empírica. Ha sido siempre tomada en cuenta, aun por
quienes han intentado justificar y otorgar legitimidad a sistemas políticos
aberrantes. La estrategia de justificación no consistía 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 población de un país o a
poblaciones enteras. Tal es el caso de la tesis sustentada por Juan Ginés de
Sepúlveda:
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y siendo esto así, bien puedes comprender [...] si es que conoces las costum
bres y la naturaleza de una y otras gentes, que con perfecto derecho los españoles
imperan sobre estos bárbaros del Nuevo Mundo e islas adyacentes, los cuales en
prudencia, ingenio, virtud y humanidad son tan inferiores a los españoles corno los
niños a los adultos y las mujeres a los varones, habiendo entre ellos tanta diferencia
corno la que va de gentes fieras y crueles a gentes clementísimas, de los prodigiosa
mente intemperantes a los continentes y templados, y estoy por decir que de monos
a hombres.f"

En el siglo xx, la barbarie nazi recurrió al concepto de Unmensch. (no
humano) para justificar la «solución final» del «problema» de los judíos
europeos.

Pero, así como es verdad que las personas son esencialmente iguales
en tanto seres individuales dotados de razón, 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
caría imponer una discriminación injustificable, es decir, constituiría una
violación del principio de igualdad. Este último requiere en estos casos dos
tipos de medidas: superación y compensación, según se trate de diferen
cias accidentales superables o no.

Dentro de la primera categoría figuran aquellas desigualdades a las
que James M. Buchanan ha llamado «ambientales», es decir, aquellas que
están vinculadas con la disponibilidad o la carencia de recursos económi
cos, culturales o políticos. Su no superación debe estar justificada y, si se
admite la vigencia básica del principio de igualdad, las desigualdades esta
rán justificadas si y sólo 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 Jürgen Habermas sobre la legitimidad.

En el caso de las desigualdades no superables, lo que requiere el prin
cipio de igualdad es la compensación de aquellas que constituyen un défi
cit de igualdad o, si se quiere, una incapacidad básica para la adopción y/o
realización de planes de vida. Estas medidas pueden ser incluidas en la
categoría de las disposiciones patemalistas éticamente justificables. En
este sentido, el paternalísmo, lejos de ser «agresivo», como piensa Robert
Nozick, es un instrumento adecuado para salvaguardar la autonomía de
las personas y reestablecer la igualdad.

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

Di:
Un sistema polüico S,,< posee legitimidad si y sólo 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 más adecuado para lograr este objetivo es el derno-
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crático pluralista, que permite el mayor grado de participación, es decir, la
vigencia del principio de igualdad en el ámbito político.

Las normas o decisiones que se obtengan a través del procedimiento
democrático deben a) asegurar que no se lesione el principio de igualdad
esencial y b) promover la superación y/o compensación 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 autonomía individual.

Como es sabido, el neoliberalismo se opone básicamente a la existen
cia de deberes positivos aduciendo su asimetría con los deberes negativos
basada en el doble argumento de la distinción 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 sí mismos sino que tienen un carácter eminentemen
te instrumental, La ética no es un lujo o un ejercicio más o menos ingenio
so de los filósofos sino un conjunto de principios y reglas con fines prag
máticos.

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

Deberes positivos generales son aquellos cuyo contenido es una acción
de asistencia al prójimo 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 algún tipo de relacián contractual previa.

La existencia de deberes negativos generales es una de las característi
cas del llamado «estado de naturaleza» en su versión lockeana, cuya supe
ración es el punto de partida de la justificación del Estado liberal. El obje
tivo de esta superación era la eliminación de la inseguridad social provoca
da principalmente por la vulnerabilidad humana, el altruismo limitado, la
igualdad aproximada, la comprensión y fuerza de voluntad limitadas y la
escasez de recursos.t'< La propuesta de solución fue la institucionalización
de deberes positivos especiales reducidos a las funciones de la policía y del
juez. Hasta qué punto esta vía fue insuficiente lo demuestra la hístoría
de las crisis del Estado liberal en su versión restringida de conjunción 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, así como en el plano de la moral individual la creación del Esta
do lockeano no eximía de la obligación de cumplir los deberes negativos
generales, tampoco el establecimiento del Estado social exime de la obliga
ción de cumplir con los deberes positivos generales, cuya justificación es la
misma que la de los deberes negativos generales: la protección de bienes
que se consideran valiosos. La clase de estos bienes está definida por crite-

18EGORfAl9 (1994) 111



Ernesto Garzón Voldss

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

En la tradición del liberalismo europeo, la vía de la imposición de
deberes sociales comenzó con el reconocimiento de la necesidad de prote
ger al físicamente más débil y ahorrar los costos de la autodefensa. Que la
debilidad de los integrantes de un grupo social puede ser no sólo física es
cosa harto sabida, y que existen sociedades en las cuales la insatisfacción
de necesidades vitales es tan grande que ni siquiera tiene sentido comen
zar a hablar de justicia, también. La misma idea de protección al «débil» y
su equiparación 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 autodestrucción de los obligados ni es la etapa previa al «trági
co evento» de la pauperización que preveía T.R. Ma1thus.

Si se acepta que los deberes negativos son impuestos para la protec
ción de bienes necesarios para la realización de cualquier plan de vida y se
está de acuerdo en que se puede dañar por omisión, es también obvio que
las razones que valen para la implantación 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 negación de
este principio conduce a una fatal contradicción. Quien coherentemente
desee negar la justifícabilidad de los derechos positivos generales no puede
limitarse a negar el Estado social de derecho; tiene que ir más lejos y
afirmar como Benjamin Hart y Charles Murray: «AJ igual que la izquierda
de los años sesenta, nosotros exigimos: [destruid el Estado!», Si, en cam
bio, desea proteger la autonomía individual y los bienes primarios que
permiten su desenvolvimiento -como lo desea el propio Nozíck- no pue
de darse por satisfecho con la mera imposición de los deberes negativos.

Por ello es que la distinción entre libertad negativa y libertad positiva,
en la que suelen insistir los neolíberales, es falsa. Equiparar la protección
de la salud a la conservación de monumentos -tal como lo hace Tibor R.
Machan a quien me referí en la segunda conferencia- es una aseveración
no sólo moralmente inaceptable sino falsa por violar un principio elemen
tal de coherencia. En el campo de la moral, la violación del principio leib
niziano de coherencia conduce a la implantación de lo que cabalmente
pueden ser llamadas «situaciones indecentes».

Si eso es así, la coherencia liberal exige la aceptación de un Estado no
sólo protector sino productor de bienes públicos y redistribuidor de cargas
y beneficios. Es esto lo que pensaba también Emile Durkheim cuando
afirmaba: «Plus l'État est fort, plus l'indívidu est respecté». La alternativa
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al Estado total no es el Estado mínimo de Robert Nozíck, de la misma
manera que la alternativa al absolutismo ético no es el relativismo.

La definición de legitimidad reza ahora:
D2:
Un sistema político S* posee legitimidad si y s610 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 democrático plura
lista.

Es obvio que la importancia de las diferencias accidentales entre los
miembros de una comunidad política son relativas a los recursos económi
cos y culturales de la misma. La percepción de estas desigualdades varía
según los tiempos y las sociedades. En este sentido, la legitimidad es tam
bién relativa a un determinado contexto histórico-espacial. Ello explica por
qué, a medida que se expande el círculo de la ética (para utilizar la conoci
da expresión de Peter Singer) y/o aumenta la disponibilidad de recursos
(económicos) 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 así, puede decirse:

D3:
Un sistema político S* posee legitimidad si y s610 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 imposición de deberes negati
vos y positivos sancionados mediante un procedimiento democrático plura
lista} de acuerdo con la disponibilidad de recursos de la respectiva sociedad.

En estas propuestas de definición de la legitimidad se hace referencia
al procedimiento democrático pluralista y al principio de igualdad. Convie
ne formular algunas precisiones al respecto. La igualdad a la que me refie
ro no sólo recoge la idea de la igualdad de autonomía sino también la
igualdad en el sentido de que puede exigirse de todo ser humano la capací
dad de distanciarse de sus propios intereses y comprender que ellos deben
tener la misma relevancia cuando se trata de la formulación de normas
morales. Se trata, pues, de una igualdad entendida tanto en sentido fáctico
como normativo. Este último aspecto puede ser reforrnulado con el con
cepto de universabilidad. Por cierto que alguien podría preguntar ¿por qué
ha de aceptarse la universabilidad de las normas morales? La respuesta
que considero más obvia es la siguiente: la actividad de la formulación de
normas éticas, es decir, normas que ofrecen la posibilidad última de justi
ficación de la conducta humana, está sujeta a ciertas restricciones que son
las que justamente le permiten cumplir la función que de ella se espera.
Por ello no es posible equiparar sin más consenso racional (tampoco en el
sentido reforzado de David Gauthier) y corrección ética. No toda razón es
una buena razón 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 razón 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
mulación kantiana del imperativo categórico o, si se quiere buscar una
fundamentación de raíz empírica, recordar a Hume:

La noción de la moral implica algún sentimiento común a toda la humanidad,
que recomienda el mismo objeto a la aprobación general y hace que todo hombre,
o la mayoría de los hombres. coincidan en la misma opinión O decisión al respecto.
Implica también algún sentimiento tan amplio como para poder ser extendido a
toda la humanidad y hacer que las acciones y la conducta, hasta de las personas
más remotas, sean objeto de aplauso o de censura, según que coincidan o no con la
regla acerca de lo que es correcto que se ha establecído.!"

y a quien siguiera aduciendo que el principio de universabilidad de
las normas éticas no le convence podría respondérsele que su argumento
es similar al de quien sostiene que no le convence la exigencia de falsabílí
dad que rige para las leyes de la ciencia empírica.

4.2. Control del comportamiento parasitario

En la primera conferencia, al señalar las tendencias suicidas de la demo
cracia representativa derivadas de comportamientos parasitarios, me dctu
ve especialmente en los peligros de la «obesidad parlamentaria» J 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 pluralísta 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 razón- que las decisiones mayoritarias pue
dan poner en peligro el respeto a la autonomía 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. Aquí tan sólo me limitaré
a proponer una definición de sociedad homogénea:

Una sociedad es 'homogénea si y sólo si sus miembros tienen la posibili
dad de ejercer los derechos vinculados con la satisfacción de sus necesidades
básicas.

Hennann Heller, celoso defensor de la República de Weimar, conside-
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raba igualmente que la homogeneidad social era condición necesaria para
el funcionamiento de la democracia representativa. Así, al final de los años
veinte, escribió:

Sólo cuando el proletariado crea que la igualdad democrática de derechos de
su adversario poderoso condena al fracaso la lucha de clases bajo formas democrá
ticas, sólo en ese momento se impondrá la dictadura. lOS

La falta de confianza del proletariado en las reglas del juego democrá
tico era, según Heller, el resultado de la desigualdad social, que convertía
el summum ius en summa iniuria.

Treinta años más tarde, José Luis Aranguren afirmaba:

Los individuos o grupos aislados, los que se sienten excluidos, a la izquierda o
a la derecha, social o regionalmente, de la política, los que se consideran desprovis
tos de derechos, atención pública o status, así como los grupos sociales en declive o
mal dotados para una adaptación a las demandas de una civilización en transición
o expansión, y quienes se consideran sin oportunidades, condenados a la inmovili
dad, a un imposible ascenso social, se inclinan, normalmente, al dísconforrnísmo
radical y, por lo tanto, a la repulsa de una democracia que, para ellos, no es taLI09

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

n) La exclusión de ciertos asuntos de la decisión parlamentaria.
Sea que uno sostenga como Edmund Burke que la discusión parla

mentaria es el medio adecuado para alcanzar la verdad política o que,
siguiendo a Hans Kelsen, se afirme que la negociación y el compromiso
constituyen la mejor aproximación posible al ideal de la libertad y la igual
dad, podría pensarse a primera vista 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 límite está trazado por el presupuesto de la defensa de la
propiedad burguesa. Además, según él, sólo podían adoptarse aquellas me
didas que eran «verdaderas», es decir, que satisfacían los intereses de la totali
dad. Kelsen señaló la necesidad de distinguir entre el «principio de la ma
yoría» y el «dominío de la mayoría». 110 Aquél exige el respeto a la autono
mía de la minoría como un derecho que no puede ser objeto de negocia
ción parlamentaria. Este derecho constituye el núcleo del sistema parla
mentario. Es lo que, apropiándome del título de una conocida obra de la
literatura española actual, he llamado «coto vedado» de lo no negociable.

Este «coto vedado» está integrado por aquellos derechos derivados del
principio de igualdad básica y de la exigencia de superación y/o compensa
ción 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 básica a la sociedad, a la vez que impone limita
ciones a las decisiones gubernamentales, siendo aquí irrelevante el que
aquéllas cuenten con el consentimiento o no de los gobernados. Homoge
neidad en este sentido no significa nivelación de la posibilidad de satisfac
ción de todo tipo de deseos e intereses sino tan sólo de aquellos que po
drían ser llamados «primarios» y, en tanto tales, están caracterizados por
su universabilidad.

Otra es, en cambio, la situación con respecto a la validez ética de las
reglas que regulan la satisfacción de los deseos e intereses secundarios (o
particulares, si se quiere utilizar la designación habermasiana) de los
miembros de la sociedad. Esta validez sí depende de la aceptación fáctica
de sus destinatarios. Para este ámbito valen las consideraciones de Fish.kin
sobre la cultura política autorreflexiva.

Con respecto a la validez de los derechos dentro del «coto vedado» de
los bienes básicos, la voluntad y los deseos de los miembros de una socie
dad son irrelevantes. En este ámbito, está plenamente justificada una acti
tud paternalista en caso de que los miembros de la comunidad no com
prendan la importancia de estos bienes básicos. Esto es así porque una
clara señal de irracionalidad o de desconocimiento de relaciones causales
básicas -como la que existe entre la disponibilidad de tales bienes y la
realizabilidad del respectivo plan de vida- es el hecho de la no aceptación
del otorgamiento de los bienes básicos. En ambos casos -irracionalidad o
ignorancia- quien no comprende la importancia de los bienes básicos
debe ser calificado de incompetente básico. Así lo pensó Filógeno l.

El peligro de no respetar el coto vedado 10 veía claramente Abraham
Lincoln cuando decía:

Si en virtud de la mera fuerza de los números, una mayoría puede privar a una
minoría de un derecho constitucional escrito, ello puede justificar, desde el punto
de vista moral, la revolución.

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

m) La vigencia plena del principio de publicidad.
Una vez más conviene recordar reflexiones de Kelsen:

Como la democracia tiende fundamentalmente a la seguridad jurídica y, por lo
tanto, la legalidad y la previsibilidad de las funciones estatales, existe en ella una
poderosa inclinación a crear organizaciones de control, que sirvan de garantía a la
legalidad. De estas garantías, la más firme es el principio de publicidad. La tenden
cia a la claridad es específicamente democrática y cuando se afirma a la ligera que
en Ia democracia son más frecuentes que en la autocracia ciertos inconvenientes
políticos, especialmente las inmoralidades y corrupciones, se emite un juicio dema
siado superficial o malévolo de esta forma política, ya que dichos inconvenientes se

116 ISEGORíN9 (1994)



Instituciones suicidas

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
servirían más que para poner frenos a la acción del Estado-e-, y nada de publicidad,
sino el empeño de mantener el temor y robustecer la disciplina de los funcionarios
y la obediencia de los súbditos, en interés de la autoridad del Estado.'!'

No puede sorprender, por ello, que en casi todas las Constituciones
modernas de los Estados democráticos se incluyan disposiciones que ha
cen referencia expresa a la publicidad delproceso jurídico-político,

En su ya clásico libro sobre derecho constitucional alemán, Konrad
Hesse afirma:

En estas formas de la participación y conformación decisivas por parte del
pueblo, la democracia vive de la publicidad del proceso político. Las elecciones y
votaciones pueden cumplir la función que les corresponde sólo si el ciudadano está
en condiciones de formarse un juicio sobre las cuestiones que hay que decidir [...] y
si con respecto al desempeño de las funciones por parte de los dirigentes políticos
sabe lo suficiente como para poder prestarles su aprobación o rechazarlos. La opi
nión pública presupone el conocimiento de las cuestiones públicas.m

y

La contrapartida necesaria de la libertad de expresar la opinión es la libertad
de información como fundamento de la formación de la opinión democrática [...]
sólo el ciudadano informado está en condiciones de formarse un juicio propio y de
colaborar en el proceso democrático en la forma intencionada por la Ley Funda
mental.t'>

En el apéndice TI a La paz perpetua, Kant subraya el carácter trascen
dental de la publicidad: sin ella «no habría justicia (que sólo puede ser
pensada como públicamente manifiesta) ni habría tampoco derecho, que
sólo se otorga desde la justicia».

y más concretamente:

Después de prescindir de todo lo empírico que contiene el concepto de dere
cho político y de gentes [...] se puede denominar fórmula trascendental del derecho
público a la siguiente proposición:

«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 jurídico (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
propósito, un principio que, por lo tanto, debería permanecer secreto para poder
prosperar y al que no puedo confesar públicamente sin provocar indefectiblemente
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la oposición de todos, un principio semejante sólo puede obtener esta universal y
necesaria reacción de todos contra mí, cognoscible a priori, por la injusticia con
que amenaza a todos.!" .

No está de más subrayar que aquí Kant habla de la autodestrucción, del
«arruinarse a sí mismo» de los principios que no pueden ser proclamados
públicamente. Es la idea del suicidio en la que he insistido en estas confe
rendas. También en neokantianos como John Rawls, los principios de la
justicia tienen que satisfacer la condición de publicidad, pues, cada cual tie
ne que estar en condiciones de justificar estos principios frente a los demás y
ello no sería posible si su publicación fuera «autodestructíva» o, como decía
Kant, si su manifestación «en alta voz» arruinase mi propio propósito:

La publicidad puede ser explicada como aquello que asegura que el proceso de
justificación 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 autofrustracíón u otras consecuencias perturbado
ras. Si tomamos seriamente la idea de una unión social y de la sociedad como una
unión social de tales uniones, entonces la publicidad es ciertamente una condición
natural.!"

En cuanto principio, el de publicidad es una norma que exige un grado
máximo de realización, de acuerdo con las posibilidades jurídicas y fácticas
existentes. Utilizando la terminología propuesta por Robert Alexy,l16 puede
decirse que el principio de publicidad es un «mandato de optímalidad» ca
racterizado por el hecho de que puede ser satisfecho en grado diferente se
gún las circunstancias fácticas y las limitaciones jurídicas existentes.

En el caso de la representación parlamentaria, la publicidad de las
discusiones y la exposición de los motivos que condicionan la aprobación
de las leyes juegan un papel decisivo para el ejercicio del poder de control
por parte de la oposición y del pueblo en general.

La «accesibilidad" del procedimiento legislativo y judicial es un elemen
to fundamental de la justificación de las decisiones si es que se acepta (como
creo que es correcto) que toda justificación es un comportamiento dialógico.

Justamente porque la publicidad es un principio normativo puede ser
vir como criterio para juzgar acerca de la calidad democrática de un siste
ma político: cuando está presente se habla de razón de derecho, cuando
está ausente, de razón de Estado.

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

IV) 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 ínsistirse en la necesidad de distinguir entre
los intereses y los deseos de la gente. Esta distinción es la que subyace a la
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argumentación en favor de la idea del mandato libre de los representantes.
La distinción 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 más, la aceptación de la idea de la objetividad de los
intereses de la gente no habrá 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
ción del respeto de los intereses objetivos de las personas, partiendo del reco
nocimiento de sus necesidades básicas y de los deseos legítimos de las perso
nas, tiene, frente a las teorías del consenso, la ventaja de que evita los llama
dos «problemas jurisdiccionales» (a los que me referí en la conferencia ante
rior) del consenso hipotético y las aberraciones a las que puede conducir el
consenso fáctico. cuando es también aplicado al ámbito de 10 que he llama
do «coto vedado». Es justamente el reconocimiento de la existencia de nece
sidades básicas (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 teorías del consenso y, por otra, imponer la carga de la
prueba a quien desee establecer una excepción en el tratamiento básicamen
te igualitario de las personas. Que esta vía sea la más conveniente, no signifi
ca, desde luego, que todos los problemas queden resueltos y que este enfo
que pretenda dar la única solución válida para todos los casos concretos que
puedan presentarse. Sustentar esta exigencia significaría propiciar una ética
absolutista o rigorista, que iría mucho más allá de la objetividad universal.

Las cuatro condiciones que he mencionado constituyen el marco de lo
que puede ser llamado el «juego constitucional democrático». Ellas impo
nen restricciones no solamente formales sino también materiales. Por su
puesto que aquí 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 aquí vuelve a surgir el
problema que ya veía John Austin, es decir, quid custodiet ipsos custodes.
La única 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 democrático.

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
dición necesaria de su existencia.

4.3. Control de la actividad mercantil

¿Qué sucede ahora con el caso del mercado?
El ámbito de las transacciones en el mercado presenta una cierta se

mejanza estructural con el de la negociación y el del compromiso parla-
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mentarios; por ello, lo asechan peligros similares. Esto es lo que me permi
tió calificar también de institución 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 podría pensarse que, en realidad, no existen buenos argumentos para
defender la institución del mercado y que lo más conveniente sería aban
donar todo intento de justificación. Esta sería, por cierto, una conclusión
falsa. La vía para superar las deficiencias del mercado pasa por el abando
no de los intentos de justificación deontológícos. No es que el mercado sea
algo bueno en sí mismo sino que su valor depende de los bienes primarios
que permite alcanzar o garantizar. Como toda institución social, su mérito
o demérito depende de relaciones causales. El valor del mercado es un
valor instrumental, Ello nos remite a las justificaciones pragmáticas consi
deradas en la primera conferencia. Pero, dadas las objeciones formuladas
contra ellas, la cuestión 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 deontológícas puede explicar el
escepticismo de algunos teóricos del derecho público y de la economía con
respecto a las relaciones entre democracia y economía, por una parte, y la
ética, por otra, sobre todo en la década de los treinta. Los nombres de
Lionel Robbins con su libro Essay on the Nature and Signiiicance ofEcono
míe Science (1935) y de Hans Kelsen, con su Reine Reehtslehre (1934) pue
den ilustrar esta posición.

Según Robbíns, cierta clase de juicios de valor, especialmente los de
naturaleza ética, debían ser desterrados del campo de la economía. Las
comparaciones interpersonales de utilidad, que habían sido consideradas
como fundamentales por los teóricos de la economía de bienestar de
orientación utilitarista, fueron calificadas por Robbins como «normativas»
o «éticas» y, por lo tanto, como «no científicas».

En su versión débil, la tesis de Robbins afirmaba que, si se quería
hablar de una economía normativa, lo único que podía aceptarse era la
formulación de reglas para el uso de recursos escasos, dentro del marco de
un mercado perfectamente libre, con miras a la obtención de fines dados
de antemano. La justificación de estas reglas sería, pues, hipotética: valdría '
sólo en relación con ciertos fines u objetivos y sólo para aquellos indivi
duos que los aceptan o comparten. La justificación de los fines, en cambio,
supernría los límites de la razón y al respecto lo más sensato sería guardar
silencio. En su versión débil, la tesis de Robbins adoptaba una posición
ética no cognoscitivista.

En el campo de la fílosofía del derecho, Hans Kelsen con argumentos
similares a los de Robbins abogaba por una separación radical entre dere
cho y ética. Justamente una de las delimitaciones que, según Kelsen, de-
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ben asegurar la «pureza» del derecho es la de la separación entre derecho
y moral. Al igual que Robbins, Kelsen admitía la posibilidad de Una justifi
cación hipotética de los valores y había dado un ejemplo de ello en sus
estudios sobre justificación de la democracia publicados en la década de
los veinte.

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

Aunque, en general. la gente puede estar mejor ella misma (es decir, lograr
resultados más 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 más aún si sus derechos están restringidos de forma tal que se le
impida renunciar a sus derechos o intercambiarlos en determinados térmínos.v'

Esta restricción es justamente la que establece la idea del coto vedado,
que vale también para el caso del mercado. Se trata de la exclusión 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 inevitable sería que algunas de
ellas quedarían al final sin bienes para participar en el juego mercantil. La
única forma para contener el dinamismo expelente del mercado es fijar un
límite de lo legítimamente mercantilizable.

Es verdad que el mercado es el ámbito de la negociación y el compro
miso pero es obvio que, en tanto tal, sólo 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 aceptación de un sistema normativo supe
rior. Este es el de la justicia como virtud social. Sólo desde él 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 habrá de perder
su cabeza bajo la guillotina de Hume.

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

Ello requiere el establecimiento de lo que podría llamarse «circunstan-
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cías del mercado», es decir, de arreglos sociales fijados autoritatívamente
por los poderes democráticamente legitimados del Estado.

Amartya Sen ha señalado con razón que la

[...] especificación del mecanismo del mercado es una especificación esencial
mente incompleta de un arreglo social. Aun en el mecanismo de mercado más
puro, perfectamente competitivo, no estamos en condiciones de entender exacta
mente 10 que sucederá hasta que no sepamos algo más acerca del resto de los
arreglos sociales, en particular la distribuci6n de dotaciones y de la propiedad de
los recursos.l"

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 10 que puede ser llamado igualdad de oportunidades de
negociación para la adquisición de los bienes primarios necesarios para
todo plan de vida.

La aceptación 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 posición maniquea parece
estar presente en algunas afirmaciones, por ejemplo, de Hayek cuando
contrapone la dirección de «todas nuestras actividades por un único plan»
a los «esfuerzos espontáneos e incontrolados de todos los individuos», a
«las fuerzas espontáneas que se encuentran en una sociedad libre», al
«mecanismo impersonal y anónimo del mercadoa.!'?

Si se acepta el valor instrumental del mercado y las restricciones im
puestas por lo que he llamado sus circunstancias, puede quizás lograrse
que cumpla las funciones que teóricamente 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 cuál puede
ser el criterio más adecuado para establecer una línea de demarcación
entre ambos tipos de razones.

Es obvio que como la decisión de tolerancia o de intolerancia afecta el
comportamiento de terceros, las razones justificatorias que se aduzcan no
pueden ser de una índole tal que los valores en los que se apoyan sólo
sirvan, en el mejor de los casos, como guía de la propia vida pero no como
pautas para la vida social. Estas últimas presuponen un mínimo de objeti
vidad, es decir, la aceptación de criterios racionales para su defensa o
condena. No basta la apelación a mi propia creencia en que p es verdadero
para que p pueda ser aceptado como razón justificatoria: «La razón es que
a menos que haya alguna forma de aplicar desde un punto de vista imper-
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sonal la distinción entre mi creencia en que algo es verdadero y el que 10
sea, una apelación a su verdad es equivalente a una apelación a mi creen
cia en su verdads.P? John Locke pensaba, con razón, que la determinación
del derrotero que conduce al Cielo era sólo una cuestión de fe personal
incomunicable racionalmente y por ello propiciaba la tolerancia en mate
ria religiosa. No muy diferente era la opinión de Bartolomé de Las Casas
cuando afirmaba que «nadie está obligado a creer por encima de sus posi
bilidadess.P' Si algo distingue al fanático religioso, es decir, a quien profe
sa públicamente la intolerancia, es la invocación de sus propias creencias
como pauta de comportamiento social válida también para quienes no
comparten su fe. '

Las buenas razones son las que parten de una actitud de imparciali
dad, es decir, de la consideración de los intereses de los demás en tanto
seres autónomos, capaces de formular planes de vida respetables en la
medida en que no violen el principio de daño sostenido por John Stuart
MilI o no sean expresión de una incompetencia básica que dé lugar a
formas de paternalismo éticamente justificable.

La exigencia de imparcialidad, el ser capaces de ponernos en la situa
ción del otro, es también una invitación a la indulgencia y a la aceptación
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
más por razones de imparcialidad que por las malas razones de las meras
creencias que conducen a la intolerancia, la historia del mundo no inclui
ría la enorme dosis de tragedia individual y colectiva que la caracteriza. Ya
Séneca 10 sabía: «sólo una cosa nos puede dar la paz: el contrato de la
indulgencia mutua».122

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 dé la justicia distributiva, es también la
vía más adecuada para la realización de nuestras preferencias personales
por lo que respecta a la adquisición de bienes privados. Por ello, es nece
sario someter ambas instituciones a la inspección permanente desde el
punto de vista ético. Esto es lo que quería proponer en estas cuatro confe
rencias.

* * *

Llego así al final de este ciclo que lleva el nombre de un insigne filósofo de
la moral en la España democrática, a quien también le ha preocupado el
problema de lo que él llamaba «parlamentarismo a ultranza) 123 y al que
aquí me he referido señalando las «tendencias suicidas» de la democracia
parlamentaria.
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Creo que es innecesario insistir en el honor que ha significado para
mí participar en estas segundas conferencias Aranguren. Pero no lo es
subrayar que mi propósito no ha sido exponer soluciones con pretensiones
de validez absoluta, sino más bien contribuir al diálogo y a la discusión
racionales sobre temas que preocupan o deben preocupar a todo demócra
ta liberaL La discusión franca y honesta es una de las manifestaciones más
nobles del espíritu crítico. Y toda democracia se alimenta y adquiere vitali
dad justamente de la práctica de la critica. He procurado evitar el peligro
de la retórica, al que ya los griegos temían porque sabían que la sugestión
de las palabras podía fácilmente ser causa de extravío y de peligrosa mani
pulación. Esto puede haber conferido a mi exposición una cierta aridez.
Espero no haber violado los límites de lo tolerable.

A 10 largo de muchos años --cuatro décadas- he procurado mante
ner contacto intelectual y humano con los pensadores democráticos y libe
rales españoles. A muchos de ellos les debo buena parte de mi formación
intelectual y no poco apoyo fraternal y generoso en épocas en las que en
mi país se vivió 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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