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CAPITULO CUARTO

EL ANTI-ROUSSEAU DE HOY: LAW, LEGISLATION
AND LIBERTY DE F. HAYEK

En 1973 aparecié en Chicago y en Londres un tratado que habria pronto
de circular entre politicos y administradores publicos. Friedrich A. Hayek,
premio Nobel de Economia en 1974, con Karl Gurnar Mydal, maestro
pensador del liberalismo y nuevo idolo de la derecha, lo intitulé Law, Legis-
lation and Liberty. Originario de la Viena de Francisco José, su autor ha sido
profesor de economia politica en Londres, Chicago y Iriburgo. La obra
fue traducida al espanol por el Centro de Estudios sobre la Libertad de
Buenos Aires e impresa en Madrid en 1978. También queda constancia
de otros dos pies de edicién: Union Editorial y Editorial Universidad Fran-
cisco Marroquin, de Guatemala. En palabras del profesor austriaco se trata
de un trabajo que le ha ocupado muchos anos y que ha sido reconocido
favorablemente por los intelectuales conservadores de los Estados Unidos,
como Irving Krisol o Buckley, y por los “libertadores radicales”, aunque las
ideas todas de nuestro siglo sean ilusiones, sobre todo la fantasia de que el
Estado puede modificar a la sociedad. Menos Estado y mas derecho, es decir,
opongamos la utopia liberal a la utopia socialista.

He aqui construido sistematicamente un aparato formidable (erudito
y original, a la vez) para sepultar, con el paso de la razoén, todo interven-
cionismo estatal en la vida de los hombres de Occidente. Pudiera pronto
servir su arsenal para reforzar algunas de las interpelaciones que se hacen
al, entre nosotros llamado, Estado social de derecho, cuyo concepto, como
queda visto, no es univoco y cuya declinaciéon podria ser no el incremento
de la libertad en la vida humana sino la legitimacion de cierto derecho para
gozarla, algunos negandola a otros, tentacion nada infrecuente. Es en suma,
una reformulacion de la filosofia del derecho que pretende dar cuenta de
los errados caminos occidentales que condujeron, entre otras aberraciones,
al Estado del bienestar. Ideologia que no ha permanecido en las univer-
sidades americanas y europeas, sino ha querido ocupar y ocupa su lugar
en la conduccién de los asuntos publicos y que quiza evita el salto al vacio
que supone abandonar sin mas resguardo intelectual una morada de razo-
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namientos juridico-politico, disenada hace cincuenta afios por los teéricos
universitarios occidentales y con la que se ha conseguido abrigo de las incle-
mencias sociales.

El tratado se divide en tres grandes secciones:

1) Normas y orden, 2) El espejismo de la justicia social, y 3) El orden
politico de una sociedad libre. Declara Hayek:

Me ha inducido a escribir una nueva obra... el convencimiento de que la de-
fensa de la sociedad libre depende de la acertada comprensién de tres princi-
pios fundamentales que nunca han sido adecuadamente identificados, labor a
la que dedico cada una de las tres partes que componen esta obra. La prime-
ra subraya la necesidad de distinguir entre un orden autégeno o espontaneo
y una organizacion, advirtiendo al propio tiempo que tal distincién se refiere
a las dos diferentes especies de normas o leyes que en uno y otro modelo ri-
gen. Establece la segunda que la justicia que hoy suele calificarse de ‘social’
o ‘distributiva’ sélo adquiere sentido en el segundo de dichos esquemas, es
decir, el de la organizacién, siendo por completo ajena a —e incomparable
con— el orden espontaneo que Adam Smith denominaba ‘Gran sociedad’
y Karl Popper califica de “Sociedad abierta’. La tercera especifica que el
modelo de institucién democratica liberal hoy predominante, que acepta la
integraciéon en un mismo cuerpo representativo de las funciones normativas y
de gobierno, lleva necesariamente a la gradual transformacién del orden es-
pontaneo de una sociedad libre en un sistema totalitario sometido al arbitrio
de alguna coalicién de intereses establecidos.

La primera tarea serd, en consecuencia, la distinciéon entre normas
o leyes que rigen, unas al cosmos y otras a cierto orden designado como
“taxis”. Dicho distingo se debe en principio a la “Teoria de los sentimientos
morales” de Adam Smith. El orden no es siempre fruto del designio huma-
no ni siempre resulta de fuerzas exdgenas, es decir, ajena al sistema. Hay or-
denaciones, como la del mercado, consecuencias de un equilibrio endogeno
o interno. Zaxis es el orden creado (el orden de batalla), cosmos es el orden
espontanco. Si numerosos reformadores politicos siguen perorando contra
el caos en que se debate la actividad econdémica en la que tan solo perciben
desorden, ello se debe en parte a su incapacidad de concebir la existencia
de un orden que no es producto de la creacion deliberada y en parte tam-
bién a que, a su modo de ver, todo orden ha de pretender siempre algin
conjunto de concretos fines. Hay quienes se niegan a admitir la existencia
de un orden no creado por el hombre a causa de que su descubrimiento no
depende solo de nuestros sentimientos, sino del intelecto y a ello aludimos
cuando subrayamos el caracter abstracto de este tipo de 6rdenes. Para que
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sobreviva este tipo de 6rdenes lo Gnico necesario es que se mantenga una
determinada estructura de relaciones, es decir, que elementos de analoga
especie sigan estando relacionados entre si segin un cierto esquema.

Dado que todo orden espontanco es el resultado de la adaptaciéon de
sus diversos elementos a circunstancias que tan solo a algunos de ellos afec-
tan de manera directa y que en su totalidad nadie conoce, dicho tipo de
orden puede alcanzar grados de complejidad de magnitud tan elevada que
resulten inaprensibles para la mente humana. En el nivel social sera nece-
sario abordar estructuras dotadas de tal complejidad que sélo el caracter
espontaneo del orden permitira abarcarlas. Nuestro conocimiento estara
aqui citado por el caracter general del orden en cuestiéon. Y cuanto, cual
sucede en el caso de las colectividades humanas, resulte posible alterar por
lo menos algunas de las aceptadas normas de comportamiento, lo mas que
con ello lograremos sera influir en el caracter general del orden pero nunca
en sus particulares detalles. Las fuerzas ordenadoras espontanecas pueden
ser aprovechadas por el hombre. En el caso de un orden social sera posible
aprovechar los conocimientos de todos y cada uno de sus miembros sin que
resulte necesario trasladar la correspondiente informacién a una sola mente
ni someterla a los procesos de deliberada adaptacion y coordinaciéon que
caracterizan el funcionamiento de la mente humana. Numerosos aspectos
de este orden no admitiran control alguno. Las normas que rigen la orga-
nizacion espontanea son mas bien regularidades, es decir, son reglas que
no necesitan ser conocidas por elementos sobre los que rigen. Las regulari-
dades implican que los elementos se comportan con arreglo a determinadas
normas. Por otra parte, aunque el hombre siempre se halla sometido a leyes,
durante cientos de miles de aflos las mismas no eran por ¢l “conocidas”, el
sentido de que fuera capaz de enunciarlas... Pero no toda regularidad de
comportamiento es capaz de producir un orden global. El problema estriba
en establecer qué tipo de normas de conducta pueden ordenar la sociedad
y qué tipo de orden generaran determinadas normas. Para las ciencias so-
ciales y politicas la cuestion fundamental serd identificar las propiedades que
deben caracterizar a las normas de conducta para que los actos individuales
generen un orden global. Algunas seran observadas por todos, otras lo seran
espontaneamente, otras, en fin, deberan ser impuestas, porque el manteni-
miento del orden general exige que sean respetadas por los demas. En una
sociedad moderna basada en el intercambio, una de las principales regulari-
dades del compartimiento individual nacera de la similitud de planteamien-
tos que inducen a la mayor parte de los sujetos a ofrecer su trabajo a cambio
de una renta laboral. Sin embargo, también cabe advertir que el caracter
espontaneo del orden resultante debe ser distinguido del origen esponta-
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neo de las normas que lo sustenten y nada impide que un orden que pueda
seguir mereciendo el calificativo de espontaneo se base sobre un conjunto
de normas intencionalmente elaboradas. En el tipo de sociedad con el que
mas familiarizados estamos, tan solo algunas de las normas vigentes, las de
caracter juridico (y no todas ellas) son resultado de la intenciéon, mientras
que la mayoria de las normas relacionadas con la moral y las costumbres
son de indole espontaneca. En todo caso, en cualquier grupo humano la
colaboracién reposard a la vez en el orden espontaneo y en la organizacién
deliberada, pero esto no quiere decir que sea posible combinarlos a nuestro
antojo. La coordinacion de las actividades de las organizaciones deliberadas
corresponde a las fuerzas generadas del orden espontaneo. Familia, fabrica,
sindicato, iglesia, se hayan integradas en un orden espontaneo mas amplio,
al que debe reservarse la denominacion de “sociedad”. Determinado grupo
—en ocasiones—, cual sucede en la mayor parte de las actividades que
constituyen la rutina diaria, operard como orden espontanco con base en
la observancia de normas convencionales, mientras que ese mismo grupo,
en otras ocasiones —las actividades cinegéticas, migratorias o bélicas—, lo
hara como organizacion sometida a la voluntad de un jefe. El gobierno es
s6lo una de las organizaciones que coexisten en el seno de la Gran sociedad.
Este es indispensable si se pretende garantizar la observancia de las corres-
pondientes normas y su funcién es comparable a la que en una instalacién
fabril ejerce el equipo de mantenimiento. El gobierno en realidad realiza
dos tipos de funciones cuya distincion es fundamental para Hayek.

Ellas son las coercitivas, por las que el gobierno hace cumplir las normas
de comportamiento, y las generadoras, mediante las que las autoridades admi-
nistran los recursos puestos a su disposicion. Por la segunda funcion el go-
bierno es una organizacién mas que resulta indispensable a la supervivencia
de dicho orden global. Por cierto que es esta funcion del gobierno y no es
preciso explicarla recurriendo a un término metafisico como lo es el “Estado™.
En una organizacién, las normas rectoras estan relacionadas con la ejecu-
ci6n de determinadas tareas. Presuponen que el lugar que cada individuo
ocupa es determinado autoritariamente. Sin la asignacion de funciones y
la fijacion de objetivos a través de érdenes especificas, las simples normas
abstractas no bastaran para orientar el comportamiento individual. Las
normas que gobiernan un orden espontaneo, por el contrario, deben ser
independientes de los fines concretos e idénticas, si no necesariamente para
todos sus miembros, si por lo menos para clases enteras susceptibles de par-
ticularizaciéon. Cada sujeto las aborda habida cuenta de sus particulares
conocimientos y propoésitos con independencia de los posibles resultados
colectivos. Esto significa que las normas generales del derecho, sobre las
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que todo orden espontaneo descansa, propician la plasmacién de un orden
abstracto, cuyo contenido nadie puede conocer ni prever. Por el contra-
rio, tanto las 6rdenes como las normas que gobiernan una organizacién
estan al servicio de unos resultados concretos a cuya consecucién aspiran
quienes rigen el sistema. Si la estructura de la sociedad moderna ha llegado
a alcanzar su actual grado de complejidad, es porque se trata de un orden
espontaneo y no de una organizacion. Las normas que hicieron posible el
desarrollo de este complejo orden, no fueron implementadas para lograr
tales resultados. Quienes adoptaron normas adecuadas lograron desarrollar
una civilizacién compleja que después se extendid a otros grupos humanos.
Resulta entonces paradojica y denota una total falta de comprension de las
circunstancias concurrentes, la idea de que la sociedad moderna, dada su
complejidad, deba ser planificada. Sucede, por el contrario, que tan com-
plejo orden tan soélo puede ser preservado de manera indirecta, es decir, per-
feccionando y haciendo cumplir las normas que conducen a la formacion
de un orden espontaneo.

La yuxtaposiciéon de un orden espontaneo y una organizaciéon consti-
tuye la mas irracional de las soluciones imaginables y tal es el nacleo de la
argumentacion contra la intromisiéon gubernamental o intervencién en el
orden mercantil. El orden espontaneo surge del hecho de que cada uno de
los elementos que lo componen arbitra constantemente los oportunos equi-
librios entre los factores que directamente le afectan, al tiempo que ajusta
su comportamiento al de los demas actores, equilibrios que desaparecerian
si tales quehaceres fueran parcialmente determinados por agentes exter-
nos que, ademas de partir de circunstancias diferentes, apunten también al
logro de objetivos, asimismo distintos.

Si el valor de la libertad reside en las oportunidades de que se dispone
para llevar a cabo actos no previstos ni previsibles, dificilmente llegaremos
a saber lo que hemos perdido por haber introducido determinada restric-
ciéon. Como sera muy dificil en cada ocasién vislumbrar cuéles habrian sido
las consecuencias de permitir a las gentes decidir por su cuenta, la propen-
si6n a hacer que en cada caso concreto prevalezcan tan solo los resultados
previsibles nos conduciran inevitablemente a una progresiva renuncia a la
libertad. La libertad s6lo puede salvarse si se le considera, en todo momen-
to, principio supremo (ideologia) no sacrificable en aras de circunstanciales
ventajas, alejandose de esa racionalidad proyectiva, persiguiendo siempre
fines concretos, explicitos y conscientes y sabiendo que es falso intento el
cumplir pieza a pieza el orden social. Dicha postura “realista” no ha permi-
tido al hombre alcanzar los apetecidos fines. Nos encontramos a cada paso
obligados a introducir medidas, ayer impensables, que no son sino el resulta-
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do inevitable de nuestros pretéritos errores. En consecuencia, un orden tan
complejo como lo es el de la sociedad moderna no puede ser diseniado glo-
balmente ni formulado estableciendo por separado cada una de sus partes
sin consideracion al resto. Unicamente cabe engendrarlo guardando, a lo
largo de un proceso evolutivo, fidelidad a ciertos principios. Hayek afirma:
“los principios son con frecuencia guia mas afectiva cuando no pasan de ser
prejuicios no razonados, es decir, sentimientos generales que nos inducen a
opinar que ciertas cosas no se hacen”, somos libres porque ciertos prejuicios
tradicionales, pese a encontrarse en trance de rapida extincién, han frenado
el proceso que por la logica inherente a los cambios ya producidos tiende
a cobrar un nuevo impetu y alcanzar areas ain mas extensas. La utopia, la
ideal representacion de la sociedad, la guiadora imagen del orden social no
sélo constituye el condicionamiento obligado a toda politica racional, sino
que, ademas resulta para Hayek la capital contribucion que la ciencia puede
aportar a la soluciéon de los problemas del dia.

Al abordar el papel del jurista en la evolucion politica y siempre tenien-
do presente la distincion entre orden y organizacion (cosmos y taxis), Hayek
sostiene que el principal instrumento para la introduccién de cambios deli-
berados en la sociedad moderna es la legislacion. Por muy previsores que
seamos, nunca estaremos en condiciones de modificar el sistema juridico en
bloque. “Las partes de un sistema juridico no han sido tanto ajustadas entre
si de acuerdo con un esquema general, como adaptadas unas a otras me-
diante la sucesiva aplicacion de principios generales a casos particulares”.
Dichos principios con frecuencia no son objeto de conocimiento explicito.
El jurista, como juez o como redactor de normas decide en un marco de
conceptos generales ya dado y s6lo enjuicia los acontecimientos en el con-
texto de los demas principios. Para poder elegir con acierto en relacién con
la elaboracion del modelo juridico, resulta imprescindible dominar concep-
tualmente la naturaleza del orden social y en ese orden de cosas ha habido
mas incomprension que lucidez. Ciertas explicaciones en boga, propias de los
juristas inclinados al derecho publico antes que al privado y deseosos de
transformar el actual sistema de normas de comportamiento en un grotesco
amasijo de normas de organizacion, pretenden aludir reiteradamente a un
pasado de lazsser faire como st hubiera sido aquella una época en la que nadie
se hubiera preocupado de perfeccionar el marco juridico al objeto de com-
plementar o mejorar el funcionamiento del mercado. “Los argumentos se
basan, casi sin excepcion, en la ‘fable convenue’ segin la cual la libre em-
presa opera en perjuicio de los trabajadores manuales por lo que el capita-
lismo primitivo o liberalismo provoca un empeoramiento del nivel de vida
de las masas laborales”. Otros mitos y otras fabulas, al decir de Hayek pare-
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cen hoy inspirar el pensamiento juridico. Entre ellas vale citar la pieza cen-
tral del ideario de Carl Schmitt: la tradicional concepcién liberal normativa
del derecho ha progresado gradualmente hacia el enfoque decisionista, se-
gun la cual la voluntad de las autoridades legislativas debe estar sobre los
asuntos privados hasta el punto de condicionar la formaciéon de un orden
concreto, lo que significa la sustitucion del nomos como concepto global del
derecho por un orden concreto establecido sobre una comunidad determi-
nada. El derecho no debe consistir en un conjunto de normas abstractas
que, al delimitar el campo de accion individual, haga posible la formacién
de un orden espontaneo basado sobre sus particulares iniciativas, sino que
debe trasformarse en instrumento de ordenacion u organizacién que con-
vierta a cada individuo en servidor de determinados propositos. Frente a
esta pretension, Hayek opondra una version de la ley y del derecho como
sigue: el derecho romano clasico, sobre el que Justiniano bas6 su definitiva
compilacidn, es cast integramente producto del descubrimiento de la ley por
parte de los juristas y s6lo en escasisima medida fruto de la legislaciéon. Para
la gente medieval, cuando surge un caso para el cual no es posible aducir
norma valida alguna, los miembros de la asamblea o tribunal estableceran
una nueva disposicion, convencidos de que con ello siguen ajustandose al
derecho tradicional, no transmitido expresamente, pero tacitamente ope-
rante. El common law no es un conjunto de casos particulares, sino unos prin-
cipios generales que esos casos ilustran y explican. La historia del proceso
intelectual segin el cual, a partir del siglo XIII y sobre todo en el continen-
te europeo la ley llego6 a ser considerada acto de voluntad irrestricto y deli-
berado del gobernante es demasiado largo. Los estudios acerca de tal pro-
ceso evidencian su intima conexion con el auge de la monarquia absoluta
que se mezcla inexplicablemente con el poder del gobernante para organi-
zar y dirigir el aparato burocratico. Al final, se les consider6 como si fueran
una sola facultad legislativa. Fueron las normas de organizacion del gobier-
no las que hicieron que la promulgacion deliberada de leyes se convirtiera
en un proceso familiar y cotidiano. Existia ya un Poder Legislativo (entendi-
do como facultad para decidir las normas de gobierno) mucho antes de que
fuese reconocida la necesidad de que alguien estuviese autorizado a alterar
las universales normas de comportamiento. Del concepto de la legislacion
como unica fuente del derecho se derivan dos ideas que en nuestro tiempo
han llegado a ser tenidas casi por evidentes y han ejercido notable influencia
en el acontecer politico, aunque sea engendro exclusivo de ese error cons-
tructivista en el que sobreviven las primitivas falacias antropomorficas. La
primera de ellas establece que debe haber un legislador supremo cuyo po-
der no pueda ser limitado, porque ello reclamaria otro legislador superior a
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¢l y asi sucesivamente en una regresioén infinita. La otra, pretende justificar
que cuanto promulgase ese supremo legislador es ley y solo sera ley lo que
sea expresion de su voluntad. La primera idea solo es evidente si restringi-
mos el sentido del término ley a las normas que regulan los actos delibera-
dos y concertados de un mecanismo organizativo. Asi interpretada, la ley
que en su primitivo sentido de nomos era barrera limitadora de cualquier
poder, se convierte en instrumento del mismo. La autoridad del legislador
descansa —sostiene Hayek— en algo muy distinto de un simple acto de vo-
luntad: en la extendida opinion de que el legislador so6lo esta autorizado a
prescribir en lo que es justo. En este sentido, todo poder descansa en la opi-
nion general y esta limitado por ella, como viera con absoluta claridad Da-
vid Hume. La opiniéon publica moderna extrae su vigor en la medida que
quienes la sustentan sean capaces de iniciar una accion concertada; su po-
der radica, en tltima instancia, en la fuerza negativa que representa la pu-
blicidad de que puedan retirar su apoyo al érgano legislador. Nada tiene de
contradictorio la existencia de un estado de opinién capaz de ofrecer impli-
cita obediencia al legislador en cuanto éste no sobrepase la esfera de la nor-
ma general, pero que se niega a obedecer cuando la autoridad le impone un
mas concreto comportamiento. No existe pues necesidad logica alguna de
que el mas alto poder sea omnipotente. En realidad, lo que en todas partes
constituye el poder supremo tampoco es omnimodo aunque, a su vez, limite
la capacidad legislativa. Se trata de un poder negativo que, mediante su ca-
pacidad de retirar el apoyo popular, logra limitar cualquier poder positivo.
Para llegar a la verdadera relacion entre el derecho y el gobierno es forzoso
abandonar por completo la idea de que pueda existir previamente una so-
ciedad que mas tarde instituya sus propias leyes. Este error constituye la
base del racionalismo constructivista que desde Descartes y Hobbes, pasando por
Rousseau y Bentham hasta el positivismo juridico contempordneo, ha impedido una
clara vision a los estudiosos. S6lo mediante respeto a ciertas normas comu-
nes puede un grupo de personas convivir en un orden de relaciones al que
llamamos sociedad. Por eso estariamos mas cerca de la verdad si, invirtien-
do la errénea y muy difundida idea de que la ley deriva de la autoridad,
pensasemos mas bien que toda autoridad nace de la ley, en el sentido de que
la autoridad es obedecida porque (y en la medida en que) hace cumplir una
ley que existe con independencia de ella y que descansa en la generalizada
opinién de lo que es justo. Mientras los individuos acten de acuerdo con
las normas, no hace falta que sean conscientes de ellas. Basta con que sepan
coémo obrar de acuerdo con las reglas sin saber las reglas expresamente tales
o cuales. Esto vale para situaciones frecuentes; otras, insoélitas, obligan a re-
currir a personas mas conocedoras. La persona que juzga estas situaciones
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inéditas considerara necesario dar forma expresa y concreta a aquellas nor-
mas sobre las que la opinién no es unanime e incluso dar nuevas normas. Ni
en uno ni en otro caso sera libre el juez para declarar la norma que se le
antoje. Las que consagre como tales habran de venir a llenar un vacio en el
cuerpo de las ya aceptadas, de modo que sirvan para mantener y mejorar
el orden previo que las normas ya existentes posibilitan. El derecho, tal
como lo conocemos, no podria haberse desarrollado plenamente sin esa la-
bor judicial e, incluso, sin la intervencién ocasional del legislador para li-
brarlo de los callejones sin salida a que su evolucion gradual puede condu-
cirlo o para enfrentarse a problemas totalmente nuevos. En esta tarea,
ambos personajes tendran que moverse en un cosmos de normas previas
que debe aceptar y en el que debera encajar cualquier novedad exigida por
el proposito al que el conjunto del sistema sirve.

El papel de las normas de comportamiento sélo puede consistir en de-
cir a ciertas personas con qué expectativas pueden contar y con cudles no.
La posibilidad de que se cumpla el mayor niimero de expectativas posibles
solo se fomentara al maximo si algunas de ellas son sistematicamente frus-
tradas: el dafno a otros que el derecho trata de evitar no es cualquier daio,
sino exclusivamente la frustracién de aquellas expectativas que la norma
sefiala como legitimas. Solo de este modo puede el precepto de no hacer
mal al préjimo convertirse en norma idénea para un grupo de personas a
las que se les permite perseguir sus personales fines segin su propio saber y
entender. Lo que puede asegurarseles no es que nadie va a interponerse en
la consecucion de sus fines, sino tan sélo que no seran estorbadas en el uso
de ciertos medios.

El tnico modo descubierto hasta hoy para definir el campo de las ex-
pectativas que deben ser protegidas y reducir asi la interferencia entre los
actos de las diferentes personas y sus mutuas intenciones, consiste en sefialar
para cada individuo una esfera de actos permitidos, mediante la asignaciéon
de (o haciendo reconocibles a través de la aplicacion de normas a los hechos
concretos) clases de objetos de los que solo determinadas personas pueden
disponer o de cuyo control estan excluidas todas las demas. Asi la propiedad,
en el sentido amplio que incluye no sélo las cosas materiales, sino (como la definicion de
John Locke) la vida, la libertad y la hacienda de cada indwiduo, es la dnica solucion
encontrada hasta hoy por el hombre para hacer compatibles la libertad individual y la
ausencia de conflictos. El derecho, la libertad y la propiedad forman una trinidad insepa-
rable. No puede haber derecho en el sentido de normas de comportamiento
universales, si no quedan predeterminados limites de las esferas de libertad
individuales mediante normas que permitan a cada cual saber hasta donde
es libre de obrar. Esta verdad evidente, admitida por los griegos y Milton,
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Hobbes, Montesquieu, Bentham y lord Acton, ha sido negada por el enfo-
que constructivista de socialismo y bajo la influencia de la errdnea idea de que
la propiedad fue inventada en época tardia, tras un estado previo de comunis-
mo primitwo. El derecho, por consiguiente, se limita a dar normas mediante
las que es posible deducir de ciertos datos a quien pertenece cada cosa. La
ley es ajena a personas y cosas concretas y se cifle a hacer posible saber qué
limites han determinado los actos de los individuos dentro de los ya traza-
dos por aquellas normas, pero cuyo contenido concreto depende de otras
muchas circunstancias.

Las normas juridicas sélo aspiran a evitar en lo posible, trazando unos
limites, la interferencia entre los actos de los diferentes individuos; pero no
pueden determinar por si solas, ni es por tanto, de su incumbencia, cual
sera el resultado para cada persona. El derecho no es un medio para un
fin, sino tan s6lo la condicion para conseguir la mayor parte de los fines.
De todos los instrumentos con fines multiples, es probablemente, después
del lenguaje, el que sirve a la mayor diversidad de intenciones humanas.
Si por fin entendemos los resultados previsibles y concretos de ciertos ac-
tos, el utilitarismo particularista de Bentham esta equivocado. Pero no hay
error si incluimos en el término la tendencia a condiciones que ayudaran
a la formaciéon de un orden abstracto cuyos contenidos concretos son im-
prescindibles. La intuicién capital esta plenamente contenida en el énfasis
de Hume sobre el hecho de que el beneficio... nace de todo el esquema o
sistema... de la observancia de la norma general sin tomar en consideracion
las consecuencias particulares que puedan resultar de la determinacion de
esas leyes en cualquier caso particular que se ofrezca. La demostracion, por
los economistas, de que el mercado produce un orden espontaneo fue mira-
da por la mayoria de los juristas con desconfianza. Aunque la existencia de
ese orden es hoy reconocido incluso por los economistas socialistas, la resis-
tencia que le oponen los racionalistas constructivistas contintia impidiendo
clarificar la relacion entre el derecho y la actividad humana. El resultado ha
sido la interpretacion de la ley como un instrumento de organizaciéon con
fines particulares, interpretacion correcta cuando se refiere al derecho pu-
blico, pero totalmente inadecuada al derecho privado. Sélo la economia ha
desarrollado una apropiada técnica tedrica para enfrentarse a tales 6rdenes
abstractos y espontaneos, metodologia que en nuestros dias va siendo apli-
cada a ordenes distintos del mercado.

Hay una cierta ambigiiedad en el concepto “gobierno”. Aunque este
término cubre un amplio abanico de actividades necesarias o deseables en
toda sociedad organizada, lleva también consigo ciertas notas que son ene-
migas del ideal de la libertad bajo el derecho. Hay en ¢l dos tareas que de-
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bemos distinguir: por un lado, la de velar por el cumplimiento de las normas
generales de comportamiento y, por otro, la de dirigir la organizacién pues-
ta en pie para proporcionar diferentes servicios a los ciudadanos en general.
Las connotaciones equivocas del término gobierno se dan en relacién con
este segundo grupo de actividades. La indiscutible necesidad de un gobier-
no que haga cumplir la ley y dirija una organizacién que proporcione otros
muchos servicios no supone, en épocas normales, que el ciudadano privado
necesite ser gobernado en el sentido en que el gobierno dirige los recursos
personales y materiales que le son confiados para cumplir aquellas funcio-
nes. Hoy es costumbre hablar de un gobierno que “dirige” un pais como
si la sociedad fuese una organizacién a sus ordenes. Pero lo que realmente
depende de ¢l, son ciertas condiciones para el buen funcionamiento de los
servicios que incontables individuos y organizaciones se prestan entre si.
Estas actividades espontaneamente ordenadas de los miembros de la socie-
dad pueden continuar y continuarian, sin duda, si cesasen temporalmente
todas las actividades caracteristicas del gobierno. Lo que el orden esponta-
neo de la sociedad nos proporciona es mas importante para cada cual y, por
ello, para el bien general que la mayoria de los servicios especificos que la
organizacién gubernamental puede prestar, si se exceptiia la seguridad que
proporciona su respaldo de las normas generales de comportamiento. Es
concebible una sociedad prospera y pacifica en la que el gobierno se limite
a esta ultima tarea; y durante mucho tiempo, en especial a lo largo de la
Edad Media, lo publico no se referia mas que a la paz y a la justicia que el
cumplimiento de las normas generales de comportamiento generalizan. Las
leyes de organizacién del gobierno no son leyes en el sentido de normas que
definen qué tipo de comportamiento es, en general, justo, sino que consisten
en directrices relativas a lo que los funcionarios u organismos del gobierno
deben hacer. Seria mas adecuado calificarlas de reglamentos o estatutos del
gobierno. Su proposito es autorizar a determinados organismos a realizar
ciertos actos para determinados fines, a cuyo afecto les son asignados ciertos
medios. Pero, en una sociedad libre estos medios no incluyen al ciudadano
privado. Si estas regulaciones de la organizacién gubernamental son con-
sideradas por muchos como normas del mismo tipo que las de comporta-
miento, se debe a que emanan de la misma autoridad que posee también la
facultad de prescribir éstas. Se les llama leyes porque se pretende investirlas
de la misma dignidad y respeto que acompafian a las normas generales de
comportamiento. Asi pudieron los organismos gubernamentales reclamar
la obediencia del ciudadano a érdenes concretas dirigidas al logro de fines
especificos.
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Hayek examina tres acepciones de otras normas también distintas a las
de comportamiento y adjetivadas como sociales y que abarcan conceptos
muy diversos. Significan ante todo la eliminacion de la discriminacion, im-
plantadas con la ley por instrumento, a causa de la mayor influencia que
ciertos grupos, como los terratenientes, los empresarios, los acreedores, han
ejercido en la formaciéon del derecho. Pero esto no significa que la tnica
alternativa sea favorecer ahora a los antes tratados injustamente y que no
haya una postura media en la que la ley trate a ambas partes por igual, de
acuerdo con los mismos principios. El trato igual no tiene, en este sentido,
nada que ver con la cuestion de st la aplicacion de tales normas generales
a una situacion determinada puede conducir a resultados mas favorables
para un grupo que para otros: a la justicia no le importan los resultados de
las transacciones, sino tan solo si esas transacciones son en si justas. Las nor-
mas generales de comportamiento no pueden evitar que, con una conducta
perfectamente justa por ambas partes, la baja productividad del trabajo en
ciertos paises determine una situacion en la que el nivel salarial al que todos
pueden conseguir empleo sea muy bajo —a la vez que el rendimiento del
capital muy alto—, y en la que la consecucion por algunos de salarios mas
altos solo puede lograrse por medios que hacen imposible para otros el en-
contrar empleo. La justicia sélo puede referirse a los salarios o precios de-
terminados en un mercado libre sin engafio, fraude o violencia. Es en este
unico sentido en que puede hablarse de salarios y precios justos. También
la “legislacion social” puede referirse a la prestacion por el gobierno de
servicios que son de especial importancia para ciertas minorias infortuna-
das como los invalidos y, en general, los incapaces de cuidar de si mismos.
Una comunidad proéspera puede decidir prestar oficialmente esos servicios
a una minoria, ya sea por motivos morales, ya como un seguro contra con-
tingencias que pueden afectar a todos. Aunque esta prestacion incremente
los impuestos a recaudar, tal recaudacion puede hacerse de acuerdo con
principios o informes y el deber de contribuir a los costos de estos fines
comunes debe ser incluido en las normas generales de comportamiento.
Asi no se convertiria el ciudadano en juguete de la administracion; seguiria
siendo libre de utilizar sus conocimientos para sus propios fines y no ten-
dria que servir a los propositos de una organizacion.

Pero hay una tercera clase de la legislacion social cuyo fin es dirigir
la actividad privada hacia fines especificos, en beneficios a determinados
grupos. Fue el resultado de estos intentos, inspirados por e/ fuego fatuo de la
Justicia soctal, el que provocd la gradual transformacion de las normas de
comportamiento ajenas a fines concretos (o normas de derecho privado) en
normas de organizaciéon dependientes de ciertos fines (o normas de derecho
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publico). Este afan de justicia social obligd a los gobiernos a tratar al ciu-
dadano y sus bienes como objetos de la administracion, a fin de conseguir
resultados concretos para determinados sectores de la sociedad. Cuando el
fin de la legislacion es conseguir mayores salarios para ciertos grupos de tra-
bajadores, o mayores rentas para el pequeiio agricultor, o mejores viviendas
para los pobres de los suburbios, no basta con mejorar las normas generales
de comportamiento. Estas lentativas de socializacion del derecho han venido suce-
diéndose en la mayoria de los paises occidentales durante varias generacio-
nes y han conseguido ya acabar en gran parte con el atributo caracteristico
de las reglas universales de comportamiento: la igualdad de todos bajo unas
mismas normas.

Hayek concluye su exposicion sosteniendo que si se admite lo que el
parlamento britanico cree que es el deber del politico (el acabar con todas
las causas de descontento), esto exige arreglar los problemas uno por uno
de un modo que ningan conjunto de normas generales de comportamiento
puede determinar. “Pero insatisfacciéon no significa necesariamente insatis-
faccion legitima, ni su mera insistencia prueba que lo que la provoca puede
ser eliminado de una vez para siempre. Lo mas probable es que dicho des-
contento sea debido a circunstancias que nadie podria evitar o cambiar con
arreglo a principios admitidos por todos”. El profesor austriaco denuncia
la idea de que el gobierno tiene como fin la satisfaccién de todos los deseos
compartidos por un nimero suficiente de personas, sin ninguna limitacién
en los medios que la asamblea representativa puede utilizar para ello, ha
de llevarnos necesariamente a una situacion social en la que toda actividad
quede sujeta a 6rdenes, de acuerdo con un plan detallado, que haya sido
negociado en el seno de una mayoria e impuesto después a todos como el
fin comun a lograr. No en vano elige como epigrafe la sentencia de Walter
Lippmann: “En una sociedad libre no corresponde al Estado administrar
los asuntos humanos. Debera limitarse a administrar justicia entre hombres
que se ocupan de sus propios asuntos”. Al final Hayek tendra que ir tan lejos
como para afirmar que la expresion “justicia social” carece completamente
de sentido y constituye cuando mucho una supersticiéon en vias de desapa-
ricidon. Que parece ir muy rapido quiza est¢ en nuestro deber probarlo, al
proponer una nueva practica constitucional y legal, mas atenta a los proble-
mas del ciudadano de a pie que preocupada por modas y obsesiones pre-
tendidamente reveladoras de un nuevo credo liberador, pulcro, higiénico,
impecable, es decir, aguado y endeble.
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