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DE NUEVO EN EL CAMINO:

HAYEK Y EL ESTADO DE DERECHO
Juliet Williams™

RESUMEN ‘

En sus escritos politicos, FA. Hayek enfrenta un dilema cldsico: se opone a
la coercién pero reconoce que, en ocasiones, el Estado puede ayudar a
minimizarla. Hayek se propone resolver el dilema de los limites del poder del
estado mediante una propuesta de la definicidn del Estado de Derecho que
no esté basada en una concepcién controversial acerca de los derechos. Sin
embargo, su intento de formalizar el Estado de Derecho’ no tiene éxito, Hayek
no solamente se apoya en una teorin indefendible de los derechos, sino que
ademds su esquema de Estado de Derecho se limita a ln elnboracion de prin-
cipios generales de buen gobierno, descuidando ln necesidad de reformas del
proceso politico resultantes que enfrenten modalidades problemdticas de coer-
cién que él mismo deplora.

os teéricos de la politica liberal caen en una paradoja cuando
arguyen que el estado es tanto un garante necesario de la liber-

twed tad individual como la mayor amenaza a dicha libertad. Aunque
los liberales generalmente desprecian la tirania y le temen al poder del
estado, pocos se declaran abiertamente en contra del mismo. Muchos
se sienten atraidos por el ideal de una sociedad sin estado, pero la
mayoria estdn de acuerdo de que en la préctica esto producirfa menos

*  Traduccién de Consuelo Uribe Mallarino. Se publica este articulo, originalmente apareci-
do en la revista Citical Review, Vol. I N® 1, 1997, On the Road Again: Hayek and the Rule
of Law, con el permiso de su autora. E-mail: julietwill@acl.com

1 En este articulo se traduce el término “rule of law” por “Estado de Derecho”, pero la expre-
sién podrfa formularse también como “el imperio de Ia ley” (Nota de la traductora).




libertad de Io que lo harfa un estado restringido. Los liberales comiin-
mente le restan importancia a su ambivalencia hacia el estado, exage-
rando su antipatia hacia la coercién injustificada, aunque no puede
eludirse el hecho de que atin el mas enérgico lamado a limitar la inter-
vencién del estado presupone su existencia. Los liberales
autoproclamados niegan la tradicién amplia y variada del liberalismo
cuando lo reducen al antiestatismo, o en palabras empleadas més po-
pularmente, que el gobierno que gobierna menos gobierna mejor.

Los liberales clésicos no estdn solos. La complejidad de la actitud
liberal hacia el estado ha sido ampliamente ignorada, dejando intacta
la reputacitn de vieja data y, en cierta medida, inmerecida del libera-
lismo filoséfico en tanto que “furiosamente antiestatista” (Holmes, 1995,
21). Curiosamente, esta reputacién ha sobrevivido a pesar del surgi-
miento de tebricos estatistas como John Rawls, el més reputado liberal
del siglo XX. Los académicos de hoy se aferran a una imagen del libe-
ralismo que se acerca peligrosamente a la obsolescencia en un mundo
en el que el liberalismo se asocia més con Michael Dukakis que con
Adam Smith.

La acogida académica dada a la obra de EA. Hayek refleja amplia-
mente la obstinacién con que la mayorfa de los comentaristas tienden
a ver el liberalismo como antiestatista. Hayek es popularmente conoci-
do como el fundamentalista libertario y tiene el rol de héroe en los
circulos libertarios contemporaneos®. Dado el cardcter virulentamente
antisocialista de la obra “El camino a la servidumbre”, la reputacién de
Hayek como antagonista del estado moderno de bienestar es compren-
sible. Sin embargo, dicha imagen no capta correctamente la actitud hacia
el gobierno que efectivamente aparece en sus escritos. La critica al so-
cialismo de Hayek no debe entenderse como un rechazo frontal al es-
tado moderno. Especialmente en sus Gltimos escritos, Hayek plantea
que un estado restringido no sélo es posible sino deseable, siempre
que el Estado de Derecho se asuma firmemente como su razén de ser.
Antes que rechazar el estado como punto de principio, Hayek busca
demostrar que cuando su 6rgano legislativo estd adecuadamente cir-
cunscrito, el gobierno no debe ser temido. -

Al hacer esto, Hayek hace un esfuerzo de buena fe al orientar el
dilema de todos los ide6logos liberales institucionales en el sentido de
que el estado que es suficientemente poderoso para proteger a sus ciu-

3 En este articulo usaré el término “libertario” para distinguir el tipo de liberales que defien-
den el estado en su expresién minima y privilegian la necesidad de evitar la tirania del
estado, particularmente cuando se manifiesta a través del control del mercado.




dadanos de atentados a la libertad individual puede volverse dema-
siado poderoso para controlarse a s{ mismo*. Hayek intenta contribuir
a la causa del liberalismo desarrollando un modelo de gobierno limita-
do que otorga una fuerte proteccién a la libertad individual. Pero como
lo sefiala Stephen Holmes, el mero hecho de que un gobierno tenga
limitaciones no implica que tenga el tamafio minimo deseado o que las
libertades individuales sean protegidas adecuadamente. Holmes se-
fiala una complicacién adicional para limitar el alcance del estado cuan-
do sugiere que una de las lecciones importantes del colapso del régi-
men soviético es que el gobierno limitado, o la forma conocida en las
democracias capitaﬁstas de Occidente;, “es, 0 puede ser, més poderoso
que un gobierno sin limites” (1995, xi). Més cerca a nosotros, una lec-
cién final puede exiraerse de la historia del constitucionalismo liberal,
lo que demuestra que los lfmites restringen y habilitan al tiempo. La
Constitucién americana limita ampliamente el poder del estado, pero
al tiempo crea y legitima el poder que efectivamente otorga al gobier-
no. Los limites son necesarios, pero dificilmente son suficientes para
hacer un estado decididamente liberal. Desde el punto de vista del
liberalismo, el punto no es sélo si el estado es limitado, sino dénde
deben aplicarse dichos limites. :

Tal como lo sabja Hayek, la presuncién corriente de que el liberalis-
mo implica un gobierno limitado ofrece solamente una guia practica
mermada en lo que Hene que ver con su aplicacién. A pesar de las
complejidades que el tema del gobierno restringido plantea a los libe-
rales, es sorprendente que la teoria liberal de las instituciones haya
permanecido inmodificada. Por siglos, los liberales han apoyadola pro-
puesta ahora comiinmente aceptada de como institucionalizar el go-
bierno limitado: de ahi la separacién de poderes, el constitucionalismo,
el bicameralismo, la representacion y la regla de las mayorias. Los libe-
rales igualmente aprecian el valor acordado al Estado de Derecho, la
nocién de que el gobierno debe estar sometido a las mismas leyes que
regulan a los ciudadanos®. No obstante, a la luz de los cambios masivos
en la forma y en la funcién del estado moderno de bienestar, conviene
replantear la adecuacién y el cardcter suficiente de las instituciones

4 James MabisoN presenta fa formulacién clasica de este problema en el Federalista 51
5i los hombres fuesen dngeles, ningiin gobierno seria necesario. 5i los &ngeles gobernasen a
los hombres, no serfa necesario ningfin contrel interno o externo sobre el gobierno. Al idear
un gobierno gue sea administrado por hombres sobre los demis hombres, la gran dificultad
reside en lo siguiente: primero, es preciso cerciorarse de que el gobierno controle a los gober-
nados; segundo, debe obligirsele a que se controle a si mismo. :

5 Véase Dicey, 1982y FULLER, 1964.




tradicionales de un gobierno restringido. Con la notable excepcién
de Hayek, los teéricos liberales del siglo XX en su mayorfa han des-
cuidado la complejidad de las cuestiones asociadas con la formula-
cion de las instituciones®. La tendencia general ha sido la de presumir
que una vez establecidos los fundamentos normativos de una socie-
dad liberal, la concrecién en instituciones especificas se vuelve un
asunto meramente técnico’. Hayek merece que se le reconozca como
uno de los pocos liberales del siglo XX que cuestionan seriamente la
compatibilidad de las antiguas formas del institucionalismo liberal con
la nueva realidad del estado avanzado de bienestar. Al tratar de expli-
car las contradicciones de la politica democratica liberal, Hayek logra
mantener los temas del liberalismo no solamente vivos, sino también
vigorosos y, en veces, urgentes.

Sin embargo, las propuestas institucionales de Hayek contienen erro-
resirremediables debido a que no plantea una posicién coherente acerca
de la naturaleza y el propésito de la politica legislativa en un régimen
liberal. La insistencia de Hayek en que el poder legislativo sea constre-
fido ampliamente no se debe a su compromiso con la neutralidad.
Mas que proponer una solucién total al problema de la relacién ideal
entre el gobierno y sus ciudadanos, Hayek reconoce que en un régi-
men realmente liberal los detalles deben ser materia de discusién; que
no puede haber una respuesta liberal sencilla a la pregunta de cuénto
gobierno es demasiado gobierno. Por esta razén, Hayek opta por una
teoria formal del Estado de Derecho antes que especificar limites cla-
ros y especificos al poder de dicho estado. En breve, la retérica
antigobiernista de Hayek es dificil de conciliar con su concesién a la
necesidad de una politica legislativa.

6 Jostua Conrn y Joer Rocers anotan como parte de la avalancha de comentarios que siguie-
ron luego de [a publicacidn de la obra Una Teorin de In Justicia de Rawls:
«anenos afencidn se ha prestado a examinar Ias instituciones politicas y los acuerdes sociales que logran
implementar con éxite principios politicos razonables. Es s, la cantidad de atencion que se ha puesto
a la temdticn que yira alrededor de ln implementacidn organizacional e instifucional ha variado amplia-
mente o lo largo de los distintos tpos de Ia teoria normativa. Los tedricos neoliberales, preocupados ante
todo por Ia defensa de la libertad a través de la limitacidn del poder \y oponiéndose hostilmente a un
estado poderoso, han mostrado mayor prevcupacion por dichos temas que los bedricos de ln demoeracia
igualitaria. Estos combinan sus inquietudes cidsicas libernles con la temidtica de la eleccion, los plantea-
mientos igualitarios con la distribucitn de recursos, asi como un énfasis republicano sobre los valores de
participacidn ciudadana y el debate piiblicon (282).

7 Esta tendencia se muestra en todo su apogeo en la Teoria de Ia Justicia de Rawls. A pesar de sus
numerosas afirmaciones de que su libro estd dedicado al estudio de las instituciones de justi-
cia, Rawls se concentra casi exclusivamente en las cuestiones fundamentales, dejando de
lado los temas de la conformacién de las instituciones del estado.




Desde la publicacién de sus articulos recopilados en su Planifica-
cién Econdmica Colectivista (1935), Hayek se ha hecho conocer como
un furibundo enemigo del socialismo, pero su critica implicita a la
politica legislativa y su propuesta de un gobierno circunscrito son
menos conocidas. La sugerencia radical que surge tanto explicita como
implicitamente en sus escritos es que el poder legislativo tal y como lo
conocemos ha sido un fracaso noble, un experimento de varios siglos
cuyos costos exceden en mucho sus beneficios. Hayek relaciona el
estado de bienestar y las iniciativas pendientes en el orden legislativo
con el totalitarismo. De esa manera, desecha tipos ideoldgicos tales
como el nacionalismo y el racismo, asi como circunstancias de base
tales como la necesidad o la desigualdad, en tanto que raices de la
patologia politica del siglo XX. En cambio, le atribuye preocupacio-
nes politicas modernas a la legislacion de carécter redistributivo. “En
la medida en que es legitimo para un gobierno el uso de la fuerza para
lograr la redistribucién de los beneficios materiales —y este es el pun-
to clave del socialismo— no puede lograrse una reduccién de los ins-
tintos rapaces de todos aquellos grupos que desean mas para ellos
mismos” (1979, 150). Para Hayek, las politicas redistributivas amena-
zan con develar el establecimiento incierto de la sociedad liberal.

Con el tiempo, la critica de Hayek a las politicas redistributivas se
torné en critica de la politica en su conjunto. Al final proponia nada
menos que la “desentronizacién de la politica” (1979, 128-152). Hayek
concluye su tltima gran obra pohtlca conla 51gu1ente observacmn des-
alentadora S :

Es dificil dudar que de manera general la politica se ha vuelto demasiado
importante, demasiado costosa y dafiina, absorbiendo demasiada ener-
gm mental y recursos materiales, y que al mismo tiempo estd perdiendo
mas y més el respeto y Ia simpatfa del ptblico en general quien ha llega-
do a verla cada vez mds como un mal necesario pero mcurable que debe-
mos soportar. (1979, 149).

Asf, Hayek propone limitar tanto la politica como el gobierno. El
desprecio por la politica no es nuevo, especialmente entre los liberales
que comdnmente yuxtaponen la politica sucia de lo legislativo al dis-
curso sagrado de la ley®. Sin duda, Hayek utiliza el concepto de Estado
de Derecho como la base de una serie de sugerencias innovadoras en-
caminadas a limitar el horizonte y las consecuencias del poder leg151a-
tivo. Las propuestas de Hayek fallan, sin embargo, porque no captan

8  Para una discusién mteresante sobre esta tendenma, véase el traba]o de MACEDO, 1989 111—
119.




la naturaleza de la politica liberal. Primero, la teoria de Hayek sobre la
libertad politica es imprecisa en la cuestién politica general —es decir,
no propone una razén de principio para preferir la democracia sobre
otras modalidades politicas. Segundo, el ideal del Estado de Derecho
que propone es inadecuado como forma de limitar el gobierno. Final-
mente, dicho ideal descuida una amplia gama de problemas que acom-
pafian a la experiencia politica moderna. Asf, mientras que el propési-
to de Hayek es el de desarrollar una teoria del gobierno limitado, su
argumentacion contiene una base sorprendentemente débil para sus-
tentarlo.

Conviene hacer una pausa para comentar lo que considero en jue-
go cuando se trata de evaluar a un pensador cuya posicién en los cano-
nes del pensamiento liberal es, cuando menos, precaria. Hayek se ha
ganado la dudosa distincién de ser el tipo de liberal que no le gusta a
ningiin otro liberal. Los liberales redistribucionistas a menudo lo des-
precian como a un extremista libertario, mientras que los libertarios
comprometidos han sido altamente criticos del apoyo de Hayek a po-
liticas estatales tales como los impuestos y el reclutamiento forzado
(véase Hamowy, 1982 y Kukathas, 1990). A mi modo de ver, el liberalis-
mo ambivalente de Hayek es especialmente interesante, precisamente
porque se encuentra entre dos bandos del campo de batalla del libera-
lismo. Hayek logra explicar como pocos liberales la cuestién de cémo
encontrar un equilibrio entre Ia soberania popular y los limites consti-
tucionales en un régimen liberal. Hace un aporte valioso al instar a los
liberales a contemplar las ramificaciones institucionales de los presu-
puestos liberales, antes que evadir la tensién al evitar la dimensién
préctica de la teoria politica liberal. .

HAYEK Y LA DEMOCRACIA

La famosa definicién de Hayek sobre el Estado de Derecho surge como
una respuesta al problema de la coercién del estado. Si la esencia de la
coercion es la sujecién al parecer del otro, {cémo constrefiimos las le-
yes para asegurar que no refuercen el parecer de algunos sobre los
demas? La solucidn propuesta por Hayek se basa en una serie de re-
quisitos formales que, en conjunto, constituyen su ideal del Estado de
Derecho. Su propuesta central es que para ser legitima, una ley debe
ser enmarcada de manera “general, abstracta e igualmente aplicable a
todo el mundo” (1961, 154). Las leyes no deben, por lo tanto, mencio-
nar individuos especificos o clases. Los gobiernos deben establecer con
claridad y precisién las reglas del juego, pero no exigir modalidades
particulares en su interior. Como lo explica Hayek en su Camino a la




Servidumbre: “los gobiernos se limitan a fijar las reglas que determi-
nan las condiciones bajo las cuales los recursos disponibles pueden
utilizarse, dejando a los individuos la decision de qué usos darle a los
mismos” (73).

El Estado de Derecho tiene como objeto imponer una “limitacién
en el poder de todo gobierno, incluido el poder del 6rgano legislativo”
(1961, 205). Tal vez porque Hayek se identifica tan fuertemente con la
idea del gobierno limitado, se olvida a menudo que €él se oponia al
poder arbitrario, no a la coercién del gobierno en general. En El orden
politico de la gente libre, Hayek advierte contra la impresién de

que entendemos el hacer respetar la ley y la defensa contra enemigos
externos como las anicas funciones legitimas de un gobierno... Lejos de
impulsar un tal “estado minimo”, nos parece incuestionable que en una
sociedad avanzada un gobierno debe usar su poder de reunir recursos a
través de los impuestos con el fin de proveer una serie de servicios que
por varias razones no pueden ser provistas adecuadamente por el mer-
cado (Hayek, 1979, 41).

Hayek llega hasta a aprobar la provision de carreteras de parte del
estado (1979, 44) y la educacién financiada con recursos ptiblicos (ibid,
61), lo mismo que

las normas sobre construccién, las leyes sobre alimentos puros, la regula-
cién de algunas profesiones, las restricciones a la venta de algunos pro-
ductos peligrosos (tales como armas, explosivos, venenos y drogas), al

. igual que algunas normas de seguridad y de salud relativas a los proce-
sos de produccién y la oferta de instituciones piiblicas como teatros,
complejos deportivos, etc. (Ibid, 62)°.

De estos extractos puede observarse que no es nada obvio cémo o
ddénde Hayek traza la raya entre la ley legitima y la arbitraria. En otras
palabras, icudl es el alcance del poder coercitivo del estado liberal? La
confusion puede resultar del hecho de que Hayek estd basicamente
preocupado por la naturaleza de la restriccién, no su dimensién. Hayek
formula su teorfa asi en un pasaje conocido de La Constitucidn de la
Libertad: “La concepcién de la libertad bajo la ley... reside en el prin-
cipio de que cuando obedecemos las leyes, en el sentido de reglas
abstractas generales sin referencia a su aplicacion para nosotros, no

9 Ya desde 1945, durante una entrevista con dos interlocutores abier{amenté hostiies, Hayek
enfatizaba su apoyo a una ley sobre salario minimo y atin a un ingreso minimo garantizado
(Kresge & Weiner 1994, 108-123). o :




estamos sujetos al capricho de otra persona y somos, por tanto, li-
bres” (153). Para Hayek, la libertad es en principio totalmente compati-
ble con la obediencia a la ley del estado. La arbitrariedad como parte
de las leyes no depende de su pedigree democratico; caracteriza cual-
quier “accién determinada por un designio particular no restringido
por una norma general -independientemente de que dicho designio
es el designio de una persona o de la mayorfa” (1979, 8). El liberalismo
de Hayek esta motivado por el desprecio no al gobierno como una
limitacién general a la libertad individual, sino a la relacién de subor-
dinacién que las estructuras de poder hacen posible.

La versién de Hayek del Estado de Derecho le otorga prioridad a la
forma legal sobre el origen democratico, con el fin de suplantar la idea
de que cualquier ley que emana de un cuerpo legislativo popular es
inherentemente justa (1979, 1-19). Rechaza la teorfa liberal del consen-
timiento y otras teorias “constructivistas” que le dan legitimidad a cual-
quier accién adoptada por un gobierno democritico. Aunque los libe-
rales histéricamente han mostrado serias preocupaciones sobre el po-
tencial de incursiones contra la libertad individual que representa la
soberania popular, la mayorfa han insistido que la toma de decisiones
democrética es esencial en un estado liberal que valora la autonomia.
Sin embargo, la concepcién de Hayek sobre la arbitrariedad no otorga
ninguna razon para preferir una ley formulada en un proceso demo-
cratico respecto a una ley dictada de arriba hacia abajo; la clave es que
la Iey se conforme a los principios formales del Estado de Derecho.

Hayek desconfia de la democracia bajo el mismo presupuesto con
el que teme el socialismo. Bajo su punto de vista, ambos permiten a
ciertos grupos o individuos capturar el estado. Hakek advierte que “el
soclalismo tanto como el fascismo o el comunismo llevan inevitable-
mente al estado totalitario y a la destruccién del orden democratico”,
pero dice lo mismo sobre la democracia cuando ésta no esta supervisa-
da. Aunque Hayek cree que la soberania popular funciona la mayorfa
de las veces como una pantalla para la norma mayoritaria represiva, el
autor otorga una gran importancia al ideal democratico. Hayek se in-
flama en defensa de la democracia en contra de lo que él ve como una
tendencia creciente del conservatismo, en el cual identifica una corriente
elitista (1960, 401). Opina que la democracia es “un ideal por el cual
vale la pena pelear hasta el final, porque es nuestra tinica proteccién
contra la tirania (atin si es su forma real, no su forma ideal) (1979, 5).
Sin embargo, nunca se retracta de su aseveracién fundamental: “No
veo a la regla de las mayorfas como un fin sino como un medio, o tal
vez como el menor de los males de los tipos de gobierno entre los cua-
les podemos escoger” (1960, 403).




Como lo ve Hayek, “el liberalismo es una doctrina acerca de lo que
deberia ser la ley y, la democracia, una doctrina acerca de la manera de
determinar lo que serd la ley”. Para Hayek, esto quiere decir que el
liberalismo pone el limite a la democracia y no lo contrario {1960, 103).

Richard Bellamy sugiere una posible “paradoja” en Hayek, ya que
“¢] liberalismo aporta una base filoséfica en la cual la democracia apa-
rece como la Gnica fuente valida de la ley, pero al mismo tiempo apela
aun orden més alto dirigido a limitar a la democracia misma” (421). Sin
embargo, el problema real para Hayek no es que su compromiso con el
liberalismo entra en choque con su deseo de limitar la democracia, sino
que su versién de los principios centrales del liberalismo no incluye a
la democracia en primer lugar. En otras palabras, Hayek elude la para-
doja de Bellamy al renunciar a la idea de que el 6rgano legislativo de-
beria expresar el parecer popular. Antes de que Hayek pueda referirse
ala prioridad relativa del liberalismo y de la democracia, primero debe
demostrar que su liberalismo no rechaza por completo a ésta tiltima.
Cuanto menos, el hecho de que el liberalismo de Hayek tiene tan po-
cos lazos con la democracia sugiere que su concepcién de la libertad
politica es excesivamente reducida. Tal vez, lo mejor que se puede de-
cir es que el liberalismo hayekiano es neutral sobre el valor de la demo-
cracia; su concepcién sobre la libertad politica no propone una razon
de principios para rechazar o aceptar una forma democratica de go-
bierno.

Hayek pretende calmar a los demécratas convencidos demostran-
do que la democracia no necesita proteccién de principios de parte de
la teorfa liberal porque en la mayoria de los casos serfa la forma mas
deseable, aunque no necesariamente perfecta, de decision poltica li-
beral. Sin embargo, esta aseveracién queda minada por el hecho de
que Hayek le teme mucho mds que menos a la democracia (a pesar de
que el camino a la servidumbre es usualmente la via tomada por aque-
llos que desprecian la democracia). Los tedricos del liberalismo esco-
gen invariablemente entre dos caminos hacia la libertad. Uno enfatiza
el valor de la autorregulacién y, por lo tanto, de la gobernabilidad de-
mocrética; el otro enfatiza el gobierno con limites y, por lo tanto, el
Estado de Derecho®. Hayek opta por un gobierno limitado, arguyen-
do lo que un comentador ha descrito como “una maquinaria de estado
racionalmente construida, disefiada para facilitar y no impedir el dina-
mismo del espiritu democratico” (Levy, 1989, 337). El empefio de Hayek
en usar la “maquinaria de estado” para calmar a demdcratas excesivos

10 Fsta formulacién estd inspirada en Lowi, 1987.




es significativo dada su incapacidad para buscar el soporte basico del
mantenimiento de la democracia. Como répidamente han indicado sus
criticos, el régimen de Estado de Derecho de Hayek es compatible con
modos autoritarios de gobierno'. Dado que su liberalismo no implica
ninguna teorfa politica especial, tales temores no pueden ser tomados
a la ligera; el autor no ofrece base filos6fica alguna para elegir entre
formas diversas de dominar. :

MINIMIZAR LA COERCION

Recordemos que Hayek basa su ideal de Estado de Derecho en la dis-
tincion entre especificar las condiciones de accién y determinar el con-
tenido de la accién. Las reglas son legales, las 6rdenes son coercitivas.
Como lo explica en Camino hacin In servidumbre, “es la diferencia entre
promulgar una Regla de transito, como sucede con el Cédigo de Tran-
sito, y ordenarle a la gente a dénde ir; mejor aun, es la diferencia entre
poner avisos en la carretera y ordenarle a la gente qué camino coger”
(74). Hayek arguye que las reglas formales son la mejor manera de
asegurar un gobierno que minimiza la coercién. No obstante, Hayek
no se detiene alli. Después de todo, si su concepcién del Estado de
Derecho estd basada en una teoria controversial de la coercién, Hayek
le habria quitado peso a la distincién entre reglas y 6rdenes, ya que el
Estado de Derecho tomaria partido por un punto de vista en particu-
lar. Asi que Hayek trata de dar una definicién de la coercién que no es
controversial. La pregunta es: {tiene éxito en definir asf la coercién?

En La Constitucién de In Libertad, Hayek rechaza la nocién de que el
“principio de no interferencia” deberia ser adoptado como limite defi-
nitivo a la accién estatal. En cambio, Hayek propone una versién del
Estado de Derecho que simplemente “nos permite distinguir entre las
medidas que son compatibles con un sistema libre y las que no o son”,
pero luego requiere que las propuestas legislativas sean decididas caso
por caso “bajo el principio de la celeridad” (222). Los criticos libertarios
arguyen que esta concepcién del Estado de Derecho esintitil en la prédc-
tica. La esencia del argumento de los libertarios es que demasiadas le-
yes llenan los requisitos formales del Estado de Derecho —es decir,
pueden ser generales, abstractas, prospectivas, etc.— pero siguen siendo
altamente invasoras de la libertad individual. En pocas palabras, un
régimen puede cumplir con el requisito del Estado de Derecho pero
ser poco liberal. Como lo nota Chandran Kukathas, “no es seguro que
las normas abstractas y generales que conforman el ideal del Estado de

11 Véase FLamavan, 1994 y Havowy, 1961,




Derecho ocurran siempre con los principios que Hayek y los demas
liberales encuentran moralmente inaceptables” (1990, 157-58). Ronald
Hamowy va més all4 al sugerir que la teorfa de Hayek provee una jus-
tificacién a la coercién excesiva:

El marco propuesto por Hayek. .. ofrece una justificacién a lo que clara-
mente constituyen actos coercitivos del estado como el reclutamiento
forzoso, la interferencia en la economia (bajo el principio de que lo que se
pretende es minimizar la coercidén personal) y la intervencion via la es-
tructura social en las relaciones personales que se desarrollan esponté-
neamente y deben permanecer sin intervencion en el curso de los siglos
(1961, 31).

La mayor parte de las veces Hayek hacia caso omiso de aseveracio-
nes como ésta, acusando a Hamowy de cortarle la cabeza al portador
de las malas nuevas. Hayek sostenia que €l s6lo estaba reconociendo
“el triste hecho” de que la coercién es un aspecto necesario de la vida
social. Después de todo, planteaba, si estamos de acuerdo en que el
objetivo final de la politica es llegar a una sociedad tan libre de coer-
cién como sea posible, entonces debemos reconocer que a veces pode-
mos usar la coercién para evitar una coercién mayor (1961, 28). En efecto,
para Hayek el prop6sito legitimo del cuerpo legislativo es asegurar que
la “coercién de unos sobre otros se reduce tanto como sea posible en
una sociedad” (1961, 1). Mientras exista el potencial para que los indi-
viduos ejerzan coercidn unos sobre los otros, existe el rol potencial del
estado para reducir dicha coercién.

: Por supuesto, la tarea de distinguir la legislacién que reduce la coer-
cion de aquella que permite a los intereses particulares usar al estado
como instrumento de extorsion, se dificulta. Todo gira en torno a lo
que consideramos como coercidn, y quiénes somos “nosotros”. En La
Constitucién de la Libertad, Hayek trata de definir la coercidn, pero la
discusion confunde tanto como aclara. La idea principal es que la “coer-
cién tiene lugar cuando las acciones de una persona se utilizan para
servir el designio de otra, no para su propio propésito, sino para el del
otro” (133). Pero, {qué significa “servir el designio de otro”? Esta pre-
gunta es especialmente complicada en un contexto de mercado en el
que se espera y se aprueba que la gente actdie siempre en base a incen-
tivos externos. En efecto, las instituciones de mercado, las normas y las
estructuras tienen como fin volver obsoleta la necesidad de preguntar-
se si mis acciones me sirven a mi o a los otros; cuando los incentivos
estan bien coordinados, la respuesta debe ser que su fin es lograr am-
bos. De manera que la pregunta para Hayek es como pretende él esta-
blecer la diferencia entre los dos. : :




Hayek propone una respuesta sorprendente a esta pregunta en el
curso de una larga defensa de la Constitucién de la Libertad:

La instancia que discuto en mi libro es la situacién en la cual alguien ha
adquirido control del suministro de agua de un oasis y ha usado esta
posicion para extraer servicios inusuales de aquellos cuya vida depen-
den del acceso a dicha fuente de agua. Otro ejemplo del mismo tipo seria
un tnico médico disponible para realizar operaciones de emergencia para
salvar vidas y casos similares de rescate en una emergencia en la que
circunstancias imprevistas han determinado que una sola persona tenga
el poder de rescatar a los demds de un grave peligro. Estos son todos
ejemplos en los que desearfa que aquellos en cuyas manos se pone la
vida de otros deberian estar en la obligacién moral y legal de dar la ayu-
da a su alcance afin si no pueden pretender obtener ninguna remunera-
cién —aunque deberfan poder recibir una remuneracién normat si ésta
se encuentra al alcance del rescatado. Es porque estos servicios se consi-
deran derechos sobre los que se cuenta que rehusarse a prestarlos se con-
sidera como una alteracién dafiina del medio y, por lo tanto, como coer-
cidn (1961, 28-29).

De esa forma, isurge un nuevo Hayek! En pocas frases, Hayek se
diferencia claramente de todos aquellos que quieren encontrar en su
trabajo la base de un estado minimalista. De manera diafana y funda-
da, Hayek plantea que el propésito de los derechos no es s6lo el espe-
cificar lo que el gobierno debe hacer, sino también crear obligaciones
claras que a veces pueden implicar coercién importante de algunos
ciudadanos en beneficio de otros.

El punto esencial es que la definicién de los derechos determina lo
que se considera como coercién. Desde el punto de vista politico la
pregunta es, {quién dice cudles derechos definen la coercién que el
Estado de Derecho estd Hamado a minimizar? ¢éHay un derecho a la
propiedad privada?, ¢A un ingreso minimo?, ¢A la atencién en salud?
Probablemente, Hamowy esté en lo cierto cuando considera el cuerpo
legislativo que aprueba una ley que viola sus propias inclinaciones
libertarias pero, écudl es la alternativa? El punto es dénde trazar la li-
nea, pues no hay duda de que en algin punto hay que trazarla.
Hamowy puede abogar por un gobierno constitucionalmente limita-
do a la proteccién de los derechos de propiedad privada, pero Hayek
no ve manera de justificar esta posicién a quienes entienden la coer-
ci6n como basada en un conjunto méas amplio de derechos o en una
vision diferente de la propiedad. Hamowy no logra comprender que
no hay manera no controversial de definir la coercién. Puede ser obvio
para Hamowy que la interferencia en una economia de libre mercado
es no coercitiva en si misma, pero este argumento no lo comparten




varios socialistas. Mientras que la discusién de Hayek sobre el oasis
ficticio demuestra que él, como Hamowy, adopta una teoria especifica
de los derechos, la intencién de Hayek es que el Estado de Derecho no
debe favorecer una teoria por encima de ofra.

Aparentemente, el hecho de que la controversia evita la naturaleza
misma de la coercién lleva a Hayek a la conclusién de que el &mbito de
la politica legislativa es en si misma una cuestion politica que debe
decidirse con base en consideraciones practicas, no filosoficas. (Esta
posicién es sorprendente a la luz de su insistencia en que el proceso
legislativo a menudo degenera en la oportunidad para funcionarios
publicos o para grupos con influencia desproporcionada, de imponer
sus puntos de vista sobre la ciudadania en general). Hayek se declara
satisfecho de que el gobierno no acttie arbitrariamente y logre minimi-
zar la coercién cuando se limita a normas generales. Le teme a la dis-
crecién, pero no retrocede ante la fijacién precisa de limites al gobier-
no. El punto central del Estado de Derecho parece ser que le otorga el
poder de gobernar a las leyes mas que a las personas, al establecer es-
trictos limites constitucionales que le cierran el paso a leyes como las
que posibilitarfan al duefio del oasis de Hayek a prestar servicios esen-
ciales.

A pesar de que estoy de acuerdo con Hamowy y otros libertarios
acerca de que Hayek no logra su meta anunciada de reducir el mando
arbitrario, no estoy en cambio de acuerdo con que la solucién reside en
estdndares atn mds rigurosos para limitar al cuerpo legislativo. Cuan-
do limitamos a priori el rango posible de lo que se puede legislar al
minimo posible, estamos adoptando una decisién controversial sobre
la definicién de derechos basicos. El tipo de liberalismo de Hamowy
permite mucho menos juego politico al establecer més limitaciones
constitucionales. Pero un esquema de este tipo presenta el mismo tipo
de arbitrariedad del cual acusa a Hayek.

De este contencioso con los libertarios, Hayek surge en una posi-
cién extrana. Bien debe afiadir criterios mas rigurosos a su concepcion
del Estado de Derecho, o bien debe aceptar que dicho principio esta
vacio. Hayek estd de acuerdo en que el “Estado de Derecho serd efecti-
vo solamente en la medida en la cual los legisladores se sienten some-
tidos a é1” (1960, 205), pero atn cuando se logra hacerlo cumplir, el
Estado de Derecho tolera un campo tan extenso de legislacion posible
que no se avanza nada en el propésito de limitar el gobierno. Tal vez es
la lucha por resolver este dilema que llevé a Hayek a un estudio mas
detallado del rol mediador de las instituciones en un régimen de Esta-




do de Derecho. Aunque Hayek se haya mantenido en lo suyo en la
batalla retérica que siguié a la publicacién de La Constitucién de la Liber-
tad, al final aceptd que habia perdido la guerra. Al final, hasta admitié
que el atractivo moral que le ve al Estado de Derecho nunca seria sufi-
ciente para asegurar un régimen liberal.

RESTRINGIR EL CUERPO LEGISLATIVO

La critica a la democracia de Hayek evolucioné hacia el ataque frontal
a la politica legislativa presentado en su trilogia Ley, Legislacion y Liber-
tad. A pesar de su temor por los excesos de los gobiernos en La Consti-
tucién de In Libertad dejé ver un grado de preocupacién optimista sor-
prendente respecto al cuerpo legislativo, arguyendo a favor de su limi-
tacion pero no de su desmantelamiento. Fue mds tarde solamente que,
movido por sus reflexiones criticas acerca de Bruno Leoni, Hayek se
distancié del ideal de Rechtstaat (Gray, 1984, 69). Este cambio refleja
més que la concesién de un gusto meramente filoséfico por el Estado
de Derecho no puede conducir a su realizacién. Con el tiempo, Hayek
perdid la fe en el cuerpo legislativo como nosotros lo conocemos. Mas
tarde propuso un modelo enmarcado en la constitucién méas detalla-
do, aunque extrafiamente falto de Iégica, el cual presentaba cambios
basicos en la estructura y el balance de las instituciones politicas cen-
trales del estado liberal. Se cbserva, por supuesto, una ironia en el re-
torno de Hayek sobre el punto del ideal institucional. Hayek se conoce
popularmente como el enemigo de la economia planificada, y sin em-
bargo, al final se convierte en un defensor de la politica planificada.
Como lo nota James Buchanan, Hayek no da una explicacién de peso a
que un planteamiento evolucionista sea superior a uno racionalista
cuando se estudia la economia de mercado y la vida social en forma
mas ampliada, pero no cuando se trata del orden politico'®. ¢Por qué
debemos dignarnos planear instituciones politicas cuando confiamos

12 El propio escepticismo de Hayek acerca del poder de planificar la politica es extremo. En
La Constitucion de la Libertad le niega el crédito atin a los mds reconocidos exponentes del
disefio de una constitucién, los autores de la Constitucién de los Estados Unidos:
«Mucho se ha hablado del hecho de que la Constitucion de los Estados Unidos es el producte de un
designio iy que, por primers vez en la historin moderna, un pueblo en forma deliberada, ha construido ef
tipo de gobierno bajo el cual descan vivir. ., Esta actitud. .. estaba mds justificada en este caso mds que
ent otros similares, pero no deja de estar bisicamente equivocada. Es asombroso cuan diferente de cunl-
quier estructura claramente previsible resultd siendo el marco de gobierno que terming surgiendo, qué
tanto del resultado se debid a un accidente historico o # ln aplicacion de principios propios de nuevas
circunstancigs, Cualesquiers que fueran los nuevos descubrimientos contenidos en ln modalidad cons-
titucional del pafs, éstos fueron el resultado de ln aplicacion de principios tradicionales a problemas
particulares o simplemente surgieron como consecuencins imprevistas a ideas generales (183-184)».




que la evolucidén nos dara las mejores instituciones en todas las otras
esferas de la vida social?®.

Hayek esta convencido de que el dominio democréatico tiende ine-
vitablemente a un gobierno particularista y partidario. Obtiene una
serie de lecciones duramente aprendidas de su estudio de la legisla-
cién histérica, entre las cuales prima que “la misma omnipotencia otor-
gada a las asambleas democréaticamente representativas las expone a
una presion irresistible a usar su poder en beneficio de intereses parti-
culares, lo cual causa una presion sobre la mayoria cuyos poderes ili-
mitados no puede resistir si pretende continuar siendo la mayoria”
(1979, 128). Hayek sigue defendiendo el ideal democréatico frente a la
realidad degradada, pero su rechazo péstumo del término democracia y
su remplazo por el de “demarquia” corrobora la importancia de una
fuerte legislatura en la mayoria de las concepciones sobre el mando
democratico y fuerza a Hayek finalmente a abandonar este segundo
concepto (1979, 38-40).

En Ley, Legislacion y Libertad Hayek propone una constitucién mo-
delo que incluye una reconceptualizacién radical del legislativo. El cam-
bio mas profundo es en la distribucién del Poder Legislativo. La cons-
titucion de Hayek “deja el contenido de Ia ley para ser desarrollado
por los 6rganos legislativo y el judicial” (1979, 124). Bellamy caracteriza
al nuevo régimen como una forma novedosa de “tricameralismo”, la
cual incluye dos asambleas gubernativas y una Corte Constitucional.
La Asamblea Legislativa se encarga tnicamente de definir las reglas
generales de conducta justa (Hayek, 1979, 112-118). Las propuestas
extrafias de Hayek sobre la eleccién de los miembros de estos cuerpos
reflejan su deseo de aislar los legisladores del crudo juego del poder
politico. Como explica Hayek, “pareceria justo basarse en la vieja expe-
riencia de que los contemporédneos de una persona son sus jueces més
imparciales y pedirle a cada grupo de personas de la misma edad una
vez en su vida, digamos en el afio en que cumplen 45 afios, que elijan
entre sus representantes aquellos que van a ejercer el poder por quin-
ce afios” (ibid, 113). Con el &nimo de promover mayor responsabilidad
en la toma de decisiones, los miembros de cada clase deberfan mez-
clarse en su vida adulta en clubes locales en los cuales, Hayek explica
“serfan probablemente més atractivos si los hombres de un grupo de
edad se reunieran con mujeres mas o menos dos afios menores” (1979,
117). Aun cuando la inventiva y el compromiso de Hayek con una po-

13 Véase la discusion acerca de la critica de Buchanam en Gray, 1984, 70-71.




litica participativa son admirables, su sorpresivo interés por asuntos
como la compatibilidad de cohortes es mas Orweliano que liberal.

La Asamblea de Gobierno ideada por Hayek tiene a su cargo admi-
nistrar las reglas generales establecidas por la Asamblea Legislativa.
Hayek sugiere que la primera se disefie de acuerdo con los parlamen-
tos modernos; la diferencia en los resultados producidos seria un efec-
to de su naturaleza limitada por la cdmara alta (Hayek, 1979, 119-120).
Finalmente, Hayek propone una Corte Constitucional que dirima las
disputas entre las dos asambleas y produzca cambios en la constitu-
cion a medida que lo estime necesario (ibid, 120-122).

No hay razdn para ser escéptico acerca de que dicho esquema sea
capaz de ser actualizado dadas las obvias dificultades que implica la
distincién entre la realizacién de reglas generales de su administracién
y aplicacién. Hamowy arguye que la propuesta de Hayek es politica-
mente ingenua, ya que “el efecto de tal division de poderes seria (y de
hecho, era) el de poner en las manos de la cdmara baja todo el poder
esencial de gobernar; puesto que si bien podria elegir cudles reglas de
conducta expedidas por la cdmara alta prefiere hacer cumplir, podria
igualmente imponer las suyas propias por medio del poder de cobrar
impuestos” (Hamowy, 1982, 138). Como ocurre con su teoria mas ge-
neral acerca del Estado de Derecho, las férmulas institucionales de
Hayek parecen encaminadas a limitar solamente aquellos funciona-
rios que, en primer lugar, estarian propensos a aceptar sus 6rdenes. De
hecho, Hamowy sugiere que los cambios institucionales de Hayek son
demasiado triviales para constituirse en un avance real respecto al es-
quema que propone en La Constitucién de la Libertad. Hayek reparte el
poder a diestra y siniestra, pero no hace nada para contenerlo. Eljuicio
de Hamowy no se presta a confusiones: “A pesar de sus esquemas ela-
borados y complejos de gobierno, al final Hayek regresa a sus restric-
ciones originales acerca de las calidades formales de las reglas de con-
ducta que antes habia propuesto en La Constitucién de la Libertad como
tnica proteccidén contra el gobierno arbitrario (1982, 141).

Aunque estoy de acuerdo en que las propuestas institucionales de
Hayek son inadecuadas, no ubico la base de esta falla en el escaso com-
promiso de Hayek hacia los derechos. Como hemos visto, Hayek tiene
una vision menos angosta de los derechos que Hamowy, aunque més
limitada que la de algunos socialistas y liberales de izquierda tales como
Rawls. Hamowy pretende que la visién institucional de Hayek tiene
fallas porque no estd disefiada para defender derechos propiamente
dichos. No obstante, atin si uno comparte el nivel de compromiso de



Hayek respecto a los derechos, sus instituciones propuestas son inca-
paces de protegerlos. Hayek basicamente comprende equivocadamente
la dindmica politica del sistemna que espera modificar. Su fracaso para
proponer su propia descripcién formal y no arbitraria del nivel de de-
rechos, obligaciones y gobierno que encuentra aceptable no debe ser
interpretado, como lo sugiere Hamowy, como evidencia acerca de la
necesidad de una teorfa absoluta sobre la no interferencia del estado.
Antes de llegar a tan extrema y, a mi parecer, innecesaria conclusién, se
debe considerar maés a fondo la posibilidad de que el proyecto de un
gobierno limitado sea realizado por instituciones disefiadas para evi-
tar las patologias que agobian el régimen actual. En otras palabras, sila
teoria institucional de Hayek fuera mas razonable, su moderacién en
el punto sobre los derechos no pareceria tan preocupante.

En Ley, Legislacion y Libertad, Hayek plantea una critica elaborada de
la politica legislativa. Recapitula los cargos ya formulados a la misma
sobre irresponsabilidad, ineficiencia y favoritismo politico. Hayek des-
cribe estos problemas basicamente como consecuencias indeseadas del
orden constitucional presente. Su andlisis de la politica legislativa pa-
rece confirmar su més amplia orientacion antirracionalista. Basta re-
cordar que Hayek apoya su tesis en contra del socialismo en términos
epistemoldgicos amplios. Arguye que es la naturaleza misma de la in-
formaci6n el ser difusa y sin direccién, y resulta tonto creer que cual-
quier gobierno sea capaz de saber lo que toca para gobernar
eficientemente. Debido al problema de la informacién incompleta, atin
los legisladores que tratan de hacer lo correcto no logran su cometido.
En su constitucion ideal, de igual manera, ala Asamblea Legislativa le
estaria prohibido expedir leyes con tin propésito deflmdo que en la
praci:ica no lleguen a su ob]etlvo propuesto R

Aunque el argumento de Hayek tiene algunos méritos en teoria,
funciona mal en tanto que explicacién sobre las fallas politicas pre-
sentes. Mas que quejarse de consecuencias indeseables, varios obsez-
vadores del gobierno de los Estados Unidos se han visto obligados a
concentrarse en el problema exactamente opuesto, a saber, que el go-
bierno est4 dominado por un grupo de hébiles manipuladores extre-
madamente capaces de manejar el érgano legislativo para sus pro-
pios fines.

Varios de los problemas de procedimiento que hacen posible dichas
maquinaciones, de la negociacidn al saboteo, son de hecho resultados
buscados por aquéllos que disefiaron la constitucién. Los académicos
estdn empezando a reconocer que la discrecién burocratica depende

T




no tanto de la capacidad vaga o inepta de hacer leyes como de la
habilidosa capacidad de manipulacién del érgano legislativo™.

LQué es lo que impide a los jueces ordinarios de comportarse como
hacen los tecnécratas del presente? iPor qué no debemos esperar que
grupos de interés penetren el mundo de las leyes y las cortes, de la
misma manera que tienen en su poder la supuesta neutralidad admi-
nistrativa? La insistencia de Hayek de que abandonemos la politica
legislativa lo deja mal parado para responder cuando la politica crea
problemas en un nuevo marco.

Bien adelante de La Constitucién de la Libertad Hayek propone una
vision muty poco propia de su andlisis que opaca su critica dela politica
legislativa. Afirma que:

los mayores peligros a la libertad humana tal vez estdn por venir. El dia -
no esta lejano en que las autoridades, por medio de la aplicacién de dro-
gas adecuadas al suministro de agua o algtin esquema similar, sean capa-
ces de elevar o deprimir, estimular o paralizar, las mentes de poblaciones
enteras para sus propios propositos (1960, 216).

Aunque esta hipotesis parezca extrafia, es més extrafio atin que
Hayek piense que el Estado de Derecho pueda constituirse en una for-
ma efectiva para prevenir que suceda. Pareceria improbable que buré-
cratas amenazantes con intenciones tales se sintieran cohibidos por el
hecho de que tales actos no pudieran lograrse por medios legales. El
régimen de Estado de Derecho de Hayek no propone muchas formas
de impedir institucionalmente los excesos de los gobiernos. Hayek pre-
tende establecer un Estado de Derecho, no de hombres y mujeres, pero
la teoria se propone bésicamente como una llamada a la conciencia
mas que una propuesta institucional seria. Este gran proponente del
Estado de Derecho muestra sin quererlo que el destino del gobierno
limitado estd en manos de las personas, no de las leyes.

EL FUTURO DEL ESTADO DE DERECHO_ :

En conclusién, propongo un dilema: ées posiblé para un liberal conci-
liar el apoyo a un gobierno estatista con el reconocimiento de los peli-

14 Fara una discusion fascinante acerca de esta dindmica véase ScHoEnsrROD 1993. Este autor
describe cémo una y otra vez el Congreso culpa de as politicas impopulares a los burdcratas
a quienes acusa de tomarse demasiado poder. En realidad, los legisladores a menudo disfra-
zan leyes con un alto sentido partidista con un lenguaje vagamente legalista v se dedican en
bambalinas a obligar a los burécratas a implementar sus designios.




gros que plantea el estado para la libertad individual? Hayek trata de
resolver este dilema refiriéndose al principio del Estado de Derecho.
Su objetivo es disefiar un gobierno que proteja la libertad individual
sin enquistarse en ella. Para este fin, Hayek resiste el animo libertario
para fijar limites precisos al poder politico, insistiendo en que las cues-
tiones especificas que conciernen el alcance del poder del estado de-
ben ser definidas por el proceso legislativo estrictamente regido por el
Estado de Derecho. No obstante, Hayek no logra resolver el problema
del rol preciso que debe tener el drgano legislativo en un régimen libe-
ral: su polémica es tal que desprecia la politica legislativa, pero su filo-
soffa le otorga un puesto importante al érgano legislativo.

La lucha de Hayek para resolver su ambivalencia respecto a la poli-
tica legislativa es instructiva para los liberales de hoy dia. Cualquier
revision de lo que esta al dia en el pensamiento politico contempora-
neo muestra que los temas del gobierno limitado en general, y de la
politica legislativa-en particular, no estin a la orden del dia. Pero Hayek
nos recuerda qué tan ambivalentes siguen siendo los liberales respecto
a las cuestiones fundamentales de los limites del poder estatal. Mi ar-
gumento de que los liberales deberian ponerse a examinar este tema
no reside en la afirmacién, hoy en dia en boga, de que la politica es una
labor intrinsecamente noble y valedera. Mas bien, he pretendido mos-
trar que los liberales simplemente no pueden darse el lujo de hacer
otra cosa.
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