Derecho y ley

por Friedrich A. Von Hayek

El derecho protege la libertad: las leyes la matan
Equivocaciones acerca del estado juridico

Cien afios constituyen un largo periodo, aun en la historia de nuestra cultura occidental.
Las transformaciones ocurridas durante los dltimos cien afios no fueron quizds de tanta
magnitud como los que tuvieron lugar en los inmediatamente anteriores, pero en algunos
aspectos han sido ciertamente de repercusiones mayores de lo que habriamos deseado. La
fundacion de la Cdmara de Industria y Comercio de Dortmund se llevé a cabo en el
instante florido del liberalismo europeo y especialmente del aleman. Su decadencia era
incontrovertible veinte afios mds tarde. Los siguientes cincuenta afios condujeron
directamente a un totalitarismo especialmente funesto para el pueblo aleman. Pero si
Alemania, entonces, se adelantd al occidente, en general, en este tan aciago desarrollo, a
finales del siglo tiene ciertamente una de las mds liberales constituciones y uno de los
mas libres 6rdenes econémicos del mundo. Ese fue uno de los mas notables recomienzos
que conozca la historia, y el experimento sigue siendo mucho mas afortunado de lo que
cualquiera hubiese osado pronosticar hace catorce afios. Pero ;podriamos esperar con
razén haber asegurado la existencia de una sociedad de hombres libres? ;O, al menos,
saber cudles son los inviolables requisitos que van a proteger tal orden de una
degradacién paulatina?

La ley organica dio un paso denodado cuando declar6 como Estado juridico a la
Repiiblica Federal -aun si calificé tal denominaciéon con la maleable palabra «social».
Pero, ;constituye verdaderamente el Estado Juridico, tal como se entiende hoy, una
proteccion suficiente para la libertad personal? Creo que en todo caso se remonta a viejos
conceptos que habrian podido significar una tal proteccidén, pero no que esa funcién
pueda ser llenada por la nocién hoy predominante de lo que es Estado juridico. La causa
es la de que ya no logramos distinguir entre derecho y ley; que lo que llamamos Estado
juridico no es més que un Estado de leyes.

No creado sino hallado

La idea de libertad bajo el derecho, en los 2.500 afios que han transcurrido desde que los
antiguos griegos la concibieron, se ha conservado permanentemente solo entre los
pueblos que tomaron el derecho, no como la voluntad de ciertas personas, sino como el
resultado de un proceso impersonal. Ni la Atenas cldsica, la Roma Republicana, la
postrera Edad Media, los Paises Bajos del siglo XVII o la Inglaterra del XVIII,
conocieron una legislacion que, segun el sentido moderno, pudiese arbitrariamente
transformar el derecho de determinar las relaciones de los hombres entre si o con el




gobierno. Sus corporaciones legislativas regian la conduccién de los negocios del Estado
y la administracién de los medios confiados al gobierno. Pero el derecho que limitaba la
libre esfera del individuo y fijaba las condiciones bajo las cuales él podia ser obligado a
algo, emanaba, no de la caprichosa decisiéon de algunos hombres o de una mayoria, sino
de una sala de juristas que, como jueces o legistas, creian no crear el derecho sino
encontrarlo.

Nunca ordenes concretas

Tal vinculo de la creacién del derecho al prejuicio judicial o al trabajo del jurisconsulto,
tiene serias desventajas que han conducido a que este trabajo haya tenido que ser
complementado por legislacion ex profeso y, a menudo, especialmente en el continente
europeo, totalmente suplantado por ella. Ese lazo hace casi imposible o
extraordinariamente dificil la correccién de un desenvolvimiento reconocido erréneo del
derecho y, puesto que estd supeditado a un desarrollo gradual, dificulta, ademads
excepcionalmente, la regulacién de circunstancias completamente nuevas. Pero el mismo
nexo denota, ademds, una inmensa ventaja: el derecho que de él emana puede constar
unicamente de normas abstractas generales y nunca contiene Ordenes concretas.
Precisamente el que estas normas no sean generalmente expresadas por medio de
palabras, sino que existan implicitas en el conjunto de los juicios anteriores, significaba
que, como derecho, el juez reconocia solamente reglas globales de justicia y no 6rdenes
de algin soberano o de una corporacion representativa.

Es de suma importancia llegar a tener claridad respecto a esto: todos los grandes
pensadores politicos que vieron la esencia de la libertad en que el individuo esté sujeto
solamente a la ley y no a la voluntad de un gobernante, comprendian como la ley no todo
lo que una corporacion legislativa habia decidido, sino exclusivamente aquellas normas
generales de justicia, originadas de la tradicién de la administracion de la misma y del
trabajo de los jurisconsultos. La asamblea popular en la Atenas de Pericles no estaba ni
siquiera investida del derecho a cambiar el nomos -eso era reservado a nomotetas
especiales- y podia solamente promulgar psefismata, ordenanzas. Cuando Cicerén
escribia: «omnes legum servi summus, ut liberi esse possumus» (todos somos servidores
de la ley para que podamos ser libres), se referia, no a las decisiones legislativas, sino al
Jjus, derecho, que se habia ido desarrollando lentamente. (Se ha dicho con razén que la
traduccién ciceroniana de nomos por lex, en cambio de jus, fue tan desafortunada como
el reemplazo del concepto del imperio del derecho por el de la ley.

El olvidado concepto juridico de Common Law

Pero law fue, sobre todo para John Locke y los demaés teéricos ingleses de la libertad del
siglo XVIII, a quienes debemos la reanimacion del ideario cldsico, exclusivamente el
derecho de la common law; este derecho, de acuerdo con su naturaleza, podia constar
unicamente de reglas generales que podian ser extraidas de los juicios previos. Todos
estos decisivos conceptos del ideal clasico: the rule of law, the government of Iaw not of
men or of will y the government under the law, se refieren a ese concepto juridico y
poseen sentido Unicamente cuando los relacionamos al mismo, pero no cuando, en el




sentido moderno, traducimos law como ley. Estas son las nociones de las cuales se deriva
el Estado juridico del liberalismo continental. Desafortunadamente, sin embargo, aquél
ha suplantado la idea de derecho por la ley, que, a su vez, llegd pronto a abarcar todo lo
que podia decidir una corporacion legislativa, o sea, mas que el derecho en su acepciéon
original.

Igualmente imperativo para todos

Antes de continuar la consideracion de los efectos de este trastrocamiento de conceptos,
permitaseme demostrar con qué larga eficacia the rule of law, el dominio del derecho,
como era entendido originalmente, protegia la libertad personal, y preguntar a la vez si
ese dominio restringia injustamente la actividad del Estado en sus funciones legitimas.

Al respecto, debo, en primer lugar, circunscribir méds exactamente el cardcter del precepto
juridico en el sentido més estricto, en el cual representa sélo una pequefia parte de lo que
la ley puede ser. En el fondo, comprende lo que conocemos como derecho civil y penal,
pero incluye totalmente el resto del derecho publico, especialmente las ramas politica y
administrativa, asi como la procesal. Preceptos juridicos representan, en este sentido,
reglas de conducta vigentes en medida igual no sélo para todos los ciudadanos, sino
también para el Estado. Son generales y abstractas en el sentido de que no denominan, ni
personas, ni momento o lugares determinados, y de que, en efecto, los alcances de su
accion sobre determinadas personas conocidas no son previsibles. Se refieren inicamente
a la conducta de las personas con respecto a las demds -y al Estado-, pero no a su esfera
privada. Lo mismo ha sido también expresado, afirmando que tales nociones sirven para
delimitar dicha esfera y protegerla contra todo, aun contra el Estado.

Ahora bien, el ideal clasico de rule of Iaw o de government under the law, de donde se
deriva el concepto legal continental, reza que el ciudadano particular puede ser
compelido a algo, solamente cuando esto resulte de normas de justicias tales que rijan
para todos. La autoridad compulsiva del Estado esta circunscrita a la imposicion de esas
normas y en su empleo no hay criterio libre. Esto no quiere decir, ni que el Estado esta
limitado a la imposicion del derecho, ni restringido por preceptos juridicos en sus demés
funciones. Meramente sobre el ciudadano particular no tiene ningtn otro poder que el de
asegurar el acatamiento de preceptos juridicos generales.

En tanto que el Estado administre los medios a €l confiados o todo el aparato estatal
material y personal, no necesita ni debe estar atado de tal modo. En esto queremos
también que se guie por normas -y, en el dia presente, que también éstas sean
determinadas democraticamente. Y llamamos también leyes a estos cdnones para la
organizacion del Estado y las d6rdenes que recibe de la representacion popular. Sin
embargo, son algo completamente diferente de las normas juridicas generales, vigentes
para cada cual, las que hoy fijamos o cambiamos igualmente por medio de leyes.

Libertad bajo preceptos juridicos de cardcter general significaria, en efecto, que el
ciudadano particular no tendria que obedecer a la voluntad de nadie, sino exclusivamente
a codigos abstractos que constarian esencialmente de prohibiciones que les impedirian




inmiscuirse en la igualmente protegida esfera de otros. Puesto que estas normas rigen lo
mismo para todos -también, y especialmente para los legisladores y autoridades del
Estado-- y en vista de que se refieren Unicamente a acciones que respectan a otros, €s
sumamente improbable que la libertad sufra nunca un menoscabo injusto por su culpa.
Representaria reglas de juego que, en mayor o menor medida, podrian ser convenientes,
pero que nunca osarian prohibir a nadie algo que es permitido a otro en igualdad de
circunstancias. Bien podrian vedar globalmente ciertas maneras de proceder -como
métodos peligrosos de produccion- o autorizarlos solamente bajo ciertos requisitos. Lo
que si excluyen es toda clase de privilegios o discriminacién fomentados por el Estado.
Ofrecerian un marco igual para todos, dentro del cual cada persona sabe que puede
conducirse lo mismo que cualquier otra.

Cuando pueden ser independientes los jueces

Naturalmente existen también principios generales de conducta que podrian representar
una seria restriccion de la libertad personal. La necesidad universal de una determinada
observancia religiosa es, al respecto, el ejemplo histéricamente mas importante. Pero, si
tales normas sélo atafien al proceder que tiene efectos sobre otros, y, si para desconocidos
casos futuros estdn estructuradas de tal modo que sean tan vdlidas para quienes las
decretan, como para todos los demds, es entonces dificil advertir en decretar normas
verdaderamente generales que por otros serian recibidas como grave coartaciéon de su
libertad. La mejor sefal de que se trata de tales normas es la de que la decision respecto a
si una determinada compulsion es o no permisible, puede ser completamente cedida a un
juez independiente que no requiere saber nada acerca de las intenciones y fines de la
autoridad.

Supuesta y genuina intervencion

Casi todos los objetivos legitimos de la politica econémica y social se dejan alcanzar
mediante tales preceptos -aunque, algunas veces, quizds s6lo mds incompleta, lenta y
complicadamente que mediante 6rdenes especificas. Asi, por ejemplo, pueden ser
logrados practicamente todos los objetivos de la legislacion laboral fabril, la sanidad y
similares disposiciones de seguridad social. Es engafioso hablar de «intervenciones» al
referirse al cuadro de tales preceptos, dentro del cual el individuo puede aun decidir
libremente y nunca depende del consentimiento de una autoridad. Ninguno de los grandes
tedricos de la autonomia econdémica lo habria hecho: libertad, para todos ellos, fue
siempre freedom under the law.

Bien diferentes son las cosas respecto a las intervenciones auténticas, de las cuales la
moderna politica econémica se sirve en medida tan abundante. Fijaciones de precios,
cortapisas a las cantidades, barreras a la autorizacién de profesiones y oficios, son
disposiciones que no pueden ser aplicadas exclusivamente segin reglas inmutables con
vigor colectivo. Todas requieren que la autoridad permita a unos lo que a otros niegan.
Seria, por lo tanto, inadmisible en un sistema que admitiese el empleo de la compulsion
solamente de acuerdo a guias globales. Al respecto, es completamente indiferente el que




la ley misma adopte la forma de una orden especifica y sea por ende discriminatoria, o
que, como es regla, faculte a una autoridad para que lo haga.

Si hemos olvidado reconocer la diferencia entre leyes de esta clase y las que constituyen
genuinos preceptos de justicia, se debe atribuir principalmente a la circunstancia de que
inquirimos més por la fuente de la autoridad que por el contenido de la norma. A esto se
ha llegado porque hemos encomendado a los legisladores muchas decisiones que nada
tienen que ver con el decreto de canones juridicos.

La ley esta bajo el derecho

El Estado, ademas, tiene muchas otras tareas fuera de la de obligar a los ciudadanos a
guardar ciertas leyes de justicia. Pero no solamente con ese fin, sino también con el de
garantizar todos los multiples servicios que nos presta, requiere un vasto aparato material
y personal, cuya organizacion y administracion es dirigida también por la legislacion. Las
disposiciones de que ésta se vale con tal objeto, son llamadas también leyes, leyes que
constituyen la gran mayoria de las resoluciones que competen hoy a las corporaciones
legislativas. Pero el 95 por ciento de las mismas no tiene nada absolutamente que ver con
normas juridicas como pautas de conducta cabal.

Toda orden tolera ser investida de la calidad de leyes como aquéllas. Y, si la ley pudo una
vez ser vista como el mejor amparo de la libertad, por cuanto expresaba primordialmente
una regla general de justicia, hoy se ha transformado en uno de los medios mas eficaces
para suprimirla. Pero quién va a entender hoy la sentencia pronunciada hace justamente
cuarenta afios por un gran maestro del derecho: «Sagrada no es la ley. Sagrado es
unicamente el derecho. Y la ley estd bajo el derecho». (Heinrich Triepel).

Si se distinguiese entre verdaderas normas de justicia y otras leyes, podriamos entonces
limitar toda compulsién a la imposicion de preceptos de la primera categoria. Tampoco
necesitariamos una lista de derechos individuales especialmente salvaguardados, sino
udnicamente el fundamental derecho del individuo, verdaderamente esencia del Estado
juridico: «Compulsion debe ser empleada solamente en caso y en forma tales que se
infieran -de los preceptos abstractos generales vigentes en medida igual para todos los
ciudadanos y el Estado y sus organismos».

Reglas y ordenes derivadas de una misma fuente

La dificultad que se opone a la realizacién de esta idea no es, como podria creerse en un
principio, la de que el poder ejecutivo podria asi ser cohibido impertinentemente. Reside
principalmente en que hemos desaprendido a distinguir entre verdaderas reglas juridicas,
en el sentido de normas de justicia y todas las muchas 6rdenes promulgadas en forma de
leyes. Nunca evitaremos este funesto entrevero de dos conceptos fundamentales distintos,
en tanto la sancion de las primeras y el decreto de las segundas competen al mismo
cuerpo «legislativo».




No albergo la intencién de despojar de una u otra prerrogativa a la representacion
popular. Creo en la democracia, y existen muchos motivos por los cuales aparece loable
que, tanto el manejo de los preceptos juridicos, como la conduccién de los negocios del
Estado, reposen en el criterio de una representacion democratica. Pero eso no constituye
razon en absoluto para encomendar tan diversos cometidos a la misma asamblea. El ideal
del government under the law puede ser logrado tan sélo cuando la representacion
popular rectora de la actividad gubernamental esté también supeditada a pautas que no
puedan ser modificadas por ella, sino determinadas por otra corporacién democratica que
fije en cierto modo los principios de prolongada vigencia.

A esta amalgama de los dos conceptos legales se llegé debido a que las corporaciones,
que una vez debian solamente aprobar una nueva concepcion de preceptos juridicos,
trataron de acumular més y mas tareas en su esfera de influencia y exigian especialmente
ser consultadas acerca de la administracion de los medios puestos a la disposicion del
gobierno. Pero un «legislativo» tnico puede desempefiar a cabalidad esta doble funcidn,
tan poco como una persona que pretendiese simultineamente tomar decisiones practicas
y determinar las normas morales que deberia acatar al respecto. El individuo dejaria asi
de ser un ente moral, para convertirse completamente en uno dominado por propdsitos
momentdneos. Algo muy similar ha ocurrido con los parlamentos modernos. Ya que
pueden adoptar tanto disposiciones concretas, como decretar normas generales, en sus
medidas tampoco son restringidos por canon alguno. Son omnipotentes, y el ideal de la
distribucion de la autoridad, que deberia asegurar la libertad individual, haciendo que la
persona fuese compelida meramente a la observancia de reglas cuyo decreto se tenia
como atribucion del legislador, fue destrozado debido a que este dltimo podia promulgar
o autorizar también 6rdenes especiales de cualquier clase. Cada una de sus decisiones fue
investida de la dignidad de precepto juridico, aun si nada tenia en comun con la justicia.

Separar las funciones

(Es verdaderamente necesario que la misma corporacion ejerza ambas funciones? ;No
nos brinda el sistema bicameral existente en la mayoria de los paises, un sencillo
instrumento para separar ambos cometidos? Desde el punto de vista histdrico, se habria
podido llegar ficilmente a un tal estado de cosas. Algo asi se habria originado si al
tiempo en que, en Inglaterra, la House of Commons logré autoridad exclusiva sobre las
finanzas estatales y, por ende, sobre la conduccion de los negocios del gobierno, la
House of Lords hubiese exigido el poder exclusivo de efectuar transformaciones en el
derecho vigente. Tendriamos asi una verdadera asamblea cuyas normas obligarian, tanto
al ciudadano particular como al gobierno, y a la representacion popular instructora de este
ultimo.

Una delimitacién tal de las funciones de dos asambleas representativas requeriria,
naturalmente, un potente tribunal constitucional, que contuviese a cada una de ellas
dentro de los limites trazados por la constitucién y determinase especialmente, caso por
caso, lo que es una verdadera regla de justicia y lo que constituye apenas una ordenanza
organizadora de la administraciéon, o algo semejante. Para que una circunscripcion tal
fuese eficiente, deberia presuponer también que ambas camaras fuesen elegidas conforme




a diferentes principios democriticos y que su composicion, por lo tanto, no fuese
normalmente la misma. La que elije los preceptos de la ley deberia ser una corporacion
estable, elegida para largos periodos y cuyos miembros serian reemplazados
paulatinamente y no serian reelegibles después de un prolongado tiempo de servicios.
Pienso, por ejemplo, que los electores de cuarenta afos delegarian anualmente
representantes de su medio, para un periodo de quince afios, para que asi un quinceavo de
sus integrantes pudiese ser reemplazado cada afio. A los diputados salientes no les haria
reelegibles, como he dicho, pero les aseguraria un empleo remunerado como jueces
durante otros tres lustros, de tal modo que fuesen verdaderamente independientes de
organizaciones partidarias.

La asamblea gubernamental, por el contrario, que se ocuparia esencialmente en tareas de
corto plazo, podria tener la conformacion de los parlamentos actuales y seria solamente
de indicarse -hoy es muy frecuente el caso-- que el gobierno mismo seria simplemente
una comision de la corporaciéon (o de su mayoria). Gobierno y asamblea gubernamental
estarfan entonces supeditadas a normas juridicas fijadas por la otra cdmara; serian ambos
representantes del poder ejecutivo y asi tendriamos nuevamente una verdadera reparticion
de la autoridad y un gobierno sometido realmente al derecho.

Permitaseme aun ilustrar con un ejemplo, como se coordinaria la actividad de ambas
corporaciones. La segunda cdmara, a la que he denominado la asamblea gubernamental,
tendria poder exclusivamente sobre la determinaciéon de los gastos del Estado. El
presupuesto es quizd la ley mds caracteristica, la que menos tiene que ver con preceptos
juridicos. Podria, incluso, de afio en afio determinar la suma que debe ser recaudada por
conceptos de impuestos y otros. Por la clave conforme a la cual serian repartidos estos
gravamenes, la porcion que compulsivamente podria ser tomada a cada ciudadano tendria
que ser determinada en forma de un precepto juridico general por la asamblea.
Dificilmente puedo imaginarme una regulacion mas provechosa que la de quienes
deciden sobre la suma global de los gastos estatales sepan que cada desembolso adicional
tiene que ser pagado por ellos y sus mandatarios, con arreglo a una tarifa inmodificable
por ellos mismos.

Los objetivos desalojan al derecho

No es éste el lugar para seguirse refiriendo a los detalles de una constitucion tal, que por
primera vez convertiria en realidad el ideal del Estado juridico. Quiero solamente agregar
que, mientras mds me ocupo en esta idea, bosquejada inicialmente s6lo como
experimento mental, mas digna me parece de seria consideracion. Acaso pueda adn, para
concluir, compendiar el principio que le serviria de base, mediante las agudas expresiones
que al respecto of recientemente de mi colega londinense, el profesor Michael Oakeshott.
El distingue entre el ideal de una sociedad nomocritica en la cual rigen solamente reglas
juridicas generales, y el hecho de una telocritica que compele al individuo a servir a
determinados fines sefialados por el gobierno y que se caracteriza cada vez mas. El telos,
o la conveniencia, desalojan siempre mas al nomos o el derecho. ;Podemos contener ain
este proceso y salvar la libertad personal si, como los antiguos atenienses, confiamos
todas las modificaciones del derecho (a las cuales puede ser obligado el particular) a




nomotetas especiales y sometamos del todo los igualmente elegidos telotetas, si se me
permite conformar tal expresion, facultados para administrar metédicamente los medios
encomendados al gobierno, a los nomos fijados por los primeros? No creo que, sin un
cambio tal de nuestras instituciones, podamos detener o hacer retroceder este ya tan
avanzado desenvolvimiento. La solucién que hemos insinuado posibilitaria a la vez la
creacion paulatina de un orden supranacional, en el que todos los gobiernos nacionales
empefiados en la coronacién de metas concretas, estuviesen asi subordinados a normas
iguales que al mismo tiempo protegiesen a los ciudadanos de la arbitrariedad de sus
gobernantes.

«¢ Cudl fue el camino seguido hasta alcanzar nuestra actual situacion? ;Cudl, la forma
de gobierno a cuyo calor crecio nuestra grandeza? ;Cudles, las costumbres nacionales
de las que surgio?... Si miramos a las leyes, veremos que proporcionan a todo igual
justicia en los litigios... La libertad de que disfrutamos en la esfera se extiende también a
la vida ordinaria... Sin embargo, esas facilidades en las relaciones privadas no nos
convierten en ciudadanos sin ley. La principal salvaguardia contra tal temor radica en
obedecer a los magistrados y a las leyes --sobre todo en orden a la proteccion de los
ofendidos-- tanto si se hallan recopiladas, como si pertenecen a ese codigo que, aun
cuando no ha sido escrito, no se puede infringir sin incurrir en flagrante infamia.»

Pericles




