CONSIDERACIONES SOBRE
RAWLS

SEBASTIAN URBINA TORTELLA

Histéricamente se comprueba la dificultad de liegar a acuerdos en
los problemas practicos por la via de la argumentacion racional; tales
acuerdos podrian producirse, por ejemplo, en condiciones ideales de un
constructo como el de la posicion original (bajo el vele de la ignorancia)
en el que los sujetos representativos (las partes) actuan como sujetos nou-
menales kantianos, o0 sea, una teoria como la de Rawis.

No se trata obviamente de hacer una apologia del pensamiento irra-
cional, sino de demostrar disconformidad con unos criterios que, por lo
menos desde los pitagoricos y Platén, tienden a absolutizar la razon de-
ductiva como criterio de verdad sin admitir que se producen de hecho
intromisiones no esctrictamente racionales en forma de intereses, en el
amplio sentido de la palabra. Que por muy loable que sea el intento de -
incluirlo todo dentro de un sistema racional completo v suficiente, ello
no ha pasado de ser, hasta ahora, una ilusién de la mente. Con el evi-
dente peligro para el ser humano de que algiin iluminado de ta razén pre-
tenda incrusiar su sistema racional en los incompresivos & irracionales
cerebros de sus conciudadanos.

Uno de los problemas de las teorias de la Justicia como la rawlsiana
es un cardcter estatico, lo que las hace radicalmente irreates. No se trata
de una irrealidad contingente, de lo que ahora no es o no existe pero que
podria ser o existir {asi, ¢l desec de una sociedad democrdtica en la €épo-
¢a nazi no era un imposible, no ya porque asi ha sucedido sino porque
una aspiracién demogratica no era incompatible ni con el sistema econo-
mico ni con Jas culturas, tradiciones de la mayoria de las gentes, al me-
nos en Europa occidental) sino de una irrealidad necesaria.

Cuanto mds coherente y completa sea una construccién de deber ser,
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mas se eXpone a ser estatica y alejada, por tanto, del cambio social. En
cuanto incorpora elementos que permitan paliar esta situacion, introdu-
ce, subrepticiamente 0 no, aspectos de la realidad social que rompen la
pretension inicial de una construcciéa estatica de deber ser, que no es
solamente la de mostrar su perfecta coherencia interna, sino también la
de ser atil y aplicable, aunque coherencia interna y utilidad no se impli-
guen mutuamente.

Es decir, el problema surge de la pretension de compaginar una cons-
truccion tedrica de corte aprioristico con su apiicabilidad concreta. En
la medida en que lo tedrico se vacia de contenido concreto, su aplicabili-
dad plerde significacion. Pero para llenar esta tltima, hay que incerpo-
rar en la teoria conceplos no puramente categoriales, sino de origen em-
pirico. Y, al tratarlos como categoriales, 1o que se hace es caer en la ten-
tacién de preiender extenderlos mas allé de su auténtica aplicabilidad,
que no es otra que ¢l dmbito del que fueron realmente extraidos.

Aunque la Teoria de la Justicia de Rawls y el Pandptico de Bent-
ham se sitdan en marcos diferentes y para objetivos diferentes, en un
casc parz la vida en liberiad, el otro para la vida en presién, para uno
la organizacitn de una sociedad global en libertad e igualdad, para otro
una institucidn de la sociedad, permanece el denominador comun de que
la racicnalidad tedrica de la construccidn seria aceptada por los destina-
tarios. En Rawls los individuos no son tenidos en cuenta —como no lo
son en Bentham— en tanto que sustituimos la posible informacién so-
bre sus deseos por Ja suposicion de un deseo comun irrevocable. En Bent-
ham tampoco se supone gue los individuos puedan cambiar, rebelarse,
y romper el esquema supuestamente racional en ¢l que estaban situados.

Es cierto que si Rawls quisiera tener en cuenta lo gue sucede, gun-
qgue accedamos g Ia realidad por medio de teorias, no estaria elaborando
una teoria de la justicia sino que harfa sociologia de la justicia, pero asi,
no nos movertamos de donde estamos porque, en el mejor de los casos,
sabriamos mas o menos aproximadamente las opiniones y reacciones ac-
tuales de los individuos acerca de la justicia. Los resultados que nos pro-
porcione la sociologia de la justicia pueden mostrarnos, de forma mds
precisa y ordenada, lo que tal vez sabemos o creemos saber por intui-
ci¢n. Estos resultados nos sitdan mejor para saber si estamos conformes
con lo gue hay, lo que en el terreno del Derecho equivaldria a la duplici-
dad entre Derecho positivo y Derecho Natural, en la variante que se quie-
ra, duplicidad entendida como contenido material positivizade y conte-
nido material moralmente deseado. No obstante, hay algunas diferen- .
cias. En el &mbito de la soberania del Estado hay un ordenamiento juri-
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dico vigente, con su corrEsppndiente concepeion de la justicia mas o me-
nos claramente formulada, mientras que hay también otra u otras con-
cepciones de justicia que no tienen el soporte de una sancidn institucio-
nalizada en el supuesto de una transgresién a tal o tales concepciones.

Asi como en el terreno de la cultura juridica actuat no suelen tener
gran repercusion los planteamientos de deber ser, en el sentido de dere-
cho ideal, en el estricto terreno de la justicia (aunque todo derecho im-
plique una justicia) estd, entre otros, ¢l ejemplo de la gran repercusidn
que ha producido la teoria de Raw!s, es decir, la de una justicia que debe
ser. La duplicidad es mal vista en el terreno juridico, probablemente por
motivos de seguridad y certeza de o regulado, pero no parece serlo en
el de la justicia, como si la insatisfaccion por la justicia que es no impli-
cara peligro de ningun tipo y la justicia que es pudiera seguir sin mas
quebraderos de cabeza.

La duplicidad, que me parece inevitable, se deberia al cardcter asi-
métrico o desigual de las sociedades, lo que se concreta en la asimetria
entre los ciudadanos v la subsiguiente duplicidad tedrica,

Simplificando mucho y contando con la benevolencia dei lector, po-
driamos decir que la duplicidad del Derecho Naturat escoldstico-medieval
proviene, por lo menos en alguna medida, de la asimetria, en términos
mas clasicos, de las contradicciones sociales aunque dada la impronta
religiosa de la época, que impregna el pensar y el hacer individual y so-
cial, se proyecta mas alla de si mismo, entre este mundo vy el otro, entre
1o laico y lo divino. Naturalmente, todas las asimetrias requieren una me-
diacién ideoldgica que las justifique o que tienda un puente superador.
La conexidn entre el mas alld y el aqui materializa la superacion de las
asimetrias. '

Iguai que en el Derecho Natural escoldstico-medieval, en ¢l Dere-
cho Natural racionalista pasamos por alto las complejidades que 1o en-
vuelven para decir que la asimetria real, o las contradicciones reales se
canalizan va en este mundo, pero utilizando la abstracciéon generaliza-
dora ““hombre”’ o ‘‘ser humano’’.

En nuesiros dias la duplicidad se niega en el terreno juridico con
el expediente de la representacién politica democrdtica a pesar de que
la asimetria sigue subsistiendo, porque la representacidn de la voluntad
lo es solamente a nivel politico, sin que la asimetria econdmico social
alcance los niveles de igualdad propios del Ambito politico. Pero aungue
se niegue la duplicidad se siguen elaborando teorias de la justicia que
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afectan ciertamente al terreno juridico. Imaginemos los cambios legisla-
tivos que deberian producirse si se llevara a la practica alguna de las teo-
rias de la justicia mas relevantes. Pero ;por qué tienen tanta repercusion
estos replanteamientos de lo que hay, de lo que existe, $i vivimos en so-
ciedades democraticas en las que la soberania popular esta fielmente re-
presentada en el poder politico ¥ éste incluye una justicia? No deberian
producirse duplicidades en el ambito juridico democratico y sin embar-
go se producen (las guejas de ser tratados injustamente por el derecho
vigente se pueden ver, por ejemplo, en los medios de comunicacion).

En mi opinidn, la persistencia de tal duplicidad proviene de la asi-
metria social que provoca en los individuos el deseo de revisién o supre-
sion de tales asimetrias,

A pesar de que pueda interpretarse predominantemente como un es-
fuerzo de legitimacién, creo que en Rawls nos encontramos una cierta
revision de la asimetria social lo que implica una elaboracion de supues-
tos desde los que enjuiciar lg actual,

El carécter estdtico de la construccidn de Rawls se manifiesta en el
punto de partida. Dado que su elaboracion se justifica por su coherencia
interna, los presupuestos deben permanecer inalterables para que, de es-
ta forma, no padezca la coherencia de la construccidn. Pero una critica
a Rawls es posible, a pesar de que se situa en el deber ser, en cuanto to-
pamos con la evidencia histérica y biologica del ser humano que para
Su propia supervivencia necesita la adaptacion al medio. Si esto es cier-
to, los presupuestos no pueden tener la pretension de absolutez, ya que
las teorias que permiten este proceso adaptativo constituyen el intento
de superar las inadecuaciones de anteriores teorias, exigiendo, por tan-
to, la formulacion de nuevos presupuestos, aunque sigue siendo cierto
que la evidencia historica o las nuevas adaptaciones no afectan a la co-
herencia interna de una construccion,

En el mismo sentido, cuando se refiere a las circunstancias subjeti-
vas de los cooperantes en relacién a las circunstancias de la justicia, dice
Rawls: **Algunos de estos defectos provienen de fallos morales del egois-
mo ¥ la negligencia; sin embargo, en gran medida, son simplemente par-
te de la situacién natural humana’’ (1). El que entienda Rawls que, en
gran medida, los fallos morales sean parte de la naturaleza humana su-
pone una concepcidn estatica de la naturaleza humana fenotipica que no

(1) Rawls, )., Teoriu de ta Justicia, Madrid, FCE, 1979, pg. 153
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se veria esencialmente afectada por los cambios en la naturaleza y la so-
ciedad, 1o que puede ser cierto desde el punto de vista del fenotipo pero
que no lo es si tomamos en cuenta la posibilidad de la sociedad y la cul-
tura de convertir una misma informacion genética en personas sumamente
distintas, por ejemplo, a través de procesos diferenciaies de educacion.

De ahj que la irrealidad del punto de partida no permita una teoria
de la justicia realizable. La irrealidad radical de Rawls, si se me permite
esta afirmacion, se situaria en esta voluntaria ignorancia de la necesidad
de adaptacién que excluiria el cardcter basico y permanente de los aspec-
tos procedimentales, porque en cuanto no se adaptan chocan con las ne-
cesidades humanas y en cuanto se adaptan dejan de tener el cardcter ab-
soluto e irrevocable que tienen los puntos de partida de la teoria rawlsiana.

El velo de la ignorancia intenta neutralizar las modificaciones y adap-
taciones que el conjunto de experiencias individuales y sociales provoca-
rian en cualquier intento de fosilizacidn intelectual. Es precisamente este
conjunto de experiencias el que hace variar el sentido y la interpretacion
de postulados foermales como “‘suum cuique tribuere” y otros similares.
Si nos vemos despojados de los conocimientos concretos de nuestra vida
personal ¥ social, inmersa en una formacion histérica, ios postulados for-
males no pueden darnos nada porque nada dicen. Era, pues, necesario
que el velo de la ignorancia recubriese a los individuos para que éstos
callaran y pudiera oirse la voz de Rawls. Sdlo parando el tiempo y el
espacio podria sofiarse que la primera formulacién del *‘suum cuique tri-
buere’’ se mantuviese en sy primigenio significado. La abstraccidn gene-
ralizadera deja en el camino aspectos que pueden modificar la formula-
cidn, porque €sta se nutre de aquéllos. La solucion es, por tanto, elimi-
narios con el vuelo de la ignorancia. Podria decirse que lo planteado por
Rawls no queda afectado por estas criticas ya que €1 plantea una situa-
¢idn ideal, pero entiendo que nunca se da esta situacién ideal, ni desde
el punto de vista del que la emite ni desde cualquier situacion real, pre-
sente o futura. Nos encontramos otra vez con la necesidad de formular
un ideal para no superponernos miméticamente a lo real. Pero creo que
la propuesta ideal legitima no es la que ignora las caracteristicas socio-
histdricas del ser humano. Estas caracteristicas, por no ser permanentes,
tienen que ver con la forma concreta en que se relacionan los individuos,
tanto directamente como a través de las instituciones, Ignoradas volun-
tariamente por Rawls, al nivel de principios e instituciones, tienen que
introducirse a través de la interpretacion que, como elemento dinamico,
es tratado poco extensamente por Rawls. Sila justicia es considerada por
Rawls como una virtud de las instituciones sociales, a menos qgue ateso-
ren un a priori del concepto de justicia intemporal, se vera abocada al
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fracaso. Seran, ademds de las normas, las cambiantes interpretaciones
las que definan en cada momento la justicia, aungue lo hagan dentro
del marco flexible de determinadas instituciones. Por ejemplo, el que se
suponga, como lo hace Rawls, que los individios no adopten un criterio
prudencial sino moral choca con la asimetria social existente. ;Por qué
todos los individuos de una sociedad adoptarian un punto de vista mo-
ral uniforme?

Si Rawls parte, como asi creo, del modelo de sociedad occidental,
va que afirma que a ella va dirigido, supone que o bien las asimetrias
son eliminables o son funcionales al modelo. Pero no estd demostrado
que no sean disfuncionales al modelo. En tal caso seria poco coherente

“suponer que todos los individuos adoptarian un Unico punto de vista mo-
ral. Esto seria posible en cuanto seres noumenales, no en cuanto seres
empiricos, y sin embarge el modelo parece referirse, por l¢ menos apli-
carse, a la sociedad occidental tal como Rawls la ve y desea verla. Esta
adhesién moral de todos los individuos de una sociedad choca también
con la caracteristica del pluralismo. Ya seria un logro la aceptacién de
unos fines, los suficientes para mantener una cierta cohesion secial, lo
que supone que todos sus miembros creen que vale la pena la supervi-
vencia de tal modelo social. Esto introduce la consideracion de criterios
prudenciales.

Suponer que lo que harén los individuos se deriva de un razonamien-
to estrictamente deductivo implica admitir que los datos de la posicion
original son considerades unos axiomas y que los individuos no son se-
res empiricos. Silo fueran no poedrian admitir como axiomas intocables
los datos de partida, sean cuales sean, por su necesidad de adaptacién,
El conjunto de experiencias tedrico-prdcticas que acompafian al ser hu-
mano conforman la racionalidad ¢ irracionaiidad con que actiia. Sélo
despojando al ser humano de sus caracteristicas puede pensarse gue su
proceso vital sea comparable a una cadena deductiva. Incluso suponien-
do que hubiera una sola via racional, entendida como adecuacidn a fi-
nes, estd, ademas, la racionalidad de los fines. Entiendo que s6lo a par-
tir de una actitud dogmaética puede afirmarse la inamovilidad de los pre-
supuestos bdsicos. Solo desde una prespectiva temporal los principios ma-
- teriales pueden considerarse permanentes, ¢s decir, permanentes en rela-
cion a una €poca, una cultura, una formacién social, una teoria. La his-
toria de la humanidad ha visto como han sido sustituides o revisados
axiomas que en su momento fueron el fundamento de edificios tedricos,
dotados de una coherencia interna considerada suficiente. En definitiva,
la racionalidad tedrica no existirfa como racionalidad al margen de la
racionalidad practica, es decir, al margen de este conjunto de experien-
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cias y tradiciones que constituyen un grupo social humano. Lo que no
quiere decir que exista una relacidn mecdnica,

Puede suceder incluso, que los individuos de un grupo actiien como
si hubiera unos axiomas, lo que permite, por ejemplo, la adopcion de
determinados criterios morales, pero cuando esto sucede lo que se llega
a poner en evidencia ¢s la inadaptacion del lenguaje que un dia sirvid
para comunicar determinados criterios morales, Socrates es uno de los
ejemnplos histéricos que pusieron en evidencia el lenghaie moral de su
época, ambiguo ¢ insuficiente, porque respondia mejor a las cir¢unstan-
ctas de la sociedad homérica pero ya no encajaba, al menos en parte,
en las nuevas circunstancias de la polis griega.

Cuando Rawls habla de 1a incondicionalidad de sus principios res-
. pecto de cualguier circunstancia histérica, alega la razén de la simplici-
dad. Pero la simplicidad vuelive a ser irreal en el siguiente sentido. El prin-
cipio ““‘suum cuique tribuere’’ s0lo puede valer de forma incondicionada
si lo simplificamos irrealmente aislando los datos que lo volverian con-
dicionada. De este modo el principio puede valer incondicionalmente
puesto que parece racional, supuesto €l deseo de libertad equitativa, de
que s¢ de a cada uno lo suyo. Si aislo los datos sociales siempre tiene
razon el principio. Tanto en un contexto econdmico esclavista, liberai,
como en uno socialista, la distribucién que se haga serd considerada co-
mo una consecuencia del principio incondicionado. Pero un principio
que vale para cualquier tipo de circunstancia no nos sirve para nada ya
gue hagamos lo que hagamos io estamos aplicando. De modo que pode-
mos clvidarnos tedricamente de €] y hacer cualgquier cosa.

Cuando se hace referencia a las circunstancias de la justicia se supo-
ne, siguiendo a Hume, tanto la escasez relativa como circunstancia obje-
tiva, como el conflicto de intereses como circunstancia subjetiva. Estas
caracteristicas son generales a todas las sociedades, pero no es irrelevan-
ie el grado de escasez relativa y hasta donde llega esta escasez para elimi-
nar, al menos en parte, la imprecisién de esta condicidén de ta justicia.
Rawls nos dice que se refiere a la sociedad occidental, con fo cual teme-
mos una cierta informacién real y una contradiccién con otra afirma-
cién de Rawls cuando dice: *‘Asi pues, aunque la concepeion de la posi-
cién original es parte de la teoria de la conducta, no se deduce de ello
en modo alguno que existan en la realidad situaciones que se le parez-
can’’ (2).

(2} Ibid., pg. 146.
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Tenemos, por ¢l contrario, situaciones reales gue se parecen a las
formulaciones tedricas de Rawls con lo cual, tanto la escasez relativa co-
mo los conflictos ¢ intereses, pueden concretarse en determinados mo-
delos sociales. De este modo, sus afirmaciones de que los principios que
las partes deben escoger tienen que valer incondicionalmente podria que-
dar desmentido por la localizacién espacio-temporal, tanto de escasez
refativa como de conflicte de intereses.

Rawls hace intervenir su teoriz de la justicia al nivel de la distribu-
cidén. Sus individuos aparecen en ¢l mercado como aspirantes a bienes
primarios, como consumidores {(aunque las mercancias no sean los uni-
cos bienes primarios). Pero si intervienen en el momento de la distribu-
¢idn es que da por supuesto el de la produccién. Otra vez tenemos que
referirnos al modelo occidental, al que se dirige la teoria de Rawls. Po-
demos suponer gue ¢l momento de la produccidn esta caracterizada por
el modelo de propiedad privada de los medios de preduccién con un Es-
tado participe-sustentador, y al mismo tiempo corrector de las deficien-
cias, tanto econdmicas como sociales. Si partimos de este supuesto po-
demos aplicar el criterio deductive que mencionaba Rawls, ya que las
posiciones que se ocupan en el momento de la produccién se reproducen
en ¢l momento de la distribucion. De este modo, el conflicto de intereses
se presenta mas delimitado y menos incondicional. Los principios de la
justicia de Rawls, concretamente el segundo, hacen el papel de correcto-
res de las desigualdades que fluyen naturalmente de un determinado su-
puesto de partida, un determinado modo de produccion,

Su concepcidn de la distribucion y su papel es consecuente con su
concepcion de los planes de vida. Asi nos dice: ““Tales planes determi-
nan los objetivos e intereses de un yo, aunque no se presume que estos
sean egoistas. Que sea o no asi depende del tipo de fines que una perso-
na persiga’’ (3). Parece suponer que los planes de vida de las partes se
plantean abstractamente como si nto estuvieran afectados por formas his-
téricas de vivir y producir. Los objetivos e intereses de un yo necesita-
rian determinados bienes para realizar sus planes, pero estos objetivos
e intereses siempre se plantean en un aquiy ahora con una concreta je-
rarquizacién social, un sistema productive y un reparto de la escasez.
Los objetivos e intereses no pueden sustraerse a todo este cumulo de ¢ir-
cunstancias porque la racicnalidad tedrica no estd desligada de todo ello.
Sin que baste atender a estas circunstancias para conocer exactamente
los objetivos ¢ intereses de las personas, tampoco pueden ignorarse, por-
que nuestro horizonte tedrico siempre se apoya en circunstancias f4cti-

(3) Ibid., pgs. 154-155.
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cas, entre las que se encuentran también las tradiciones, los sentimien-
tos, la cultura, etc.

Rawls sigue hablando abstractamente de las necesidades y dice: ** Asi
pues, aungue la partes tienen, en términos generales, necesidades ¢ inte-
reses semejantes, o en alguna manera complementarias, de modo que a
cooperacién mutuamente ventajose sea posible, tienen, no obstante, tam-
bién sus propios planes de vida' (4).

En el mismo sentido insiste Rawls al decir: “‘En una sociedad de san-
tos en la que todos convinieran en un ideal comun, si es que tal comuni-
dad puede existir, no habria disputas acerca de la justicia... Pero una
sociedad humana estd caracterizada por las circunstancias de la justicia,
La explicacién de estas condiciones no implica ninguna teoria particular
de la motivacion humana. Mds bien, su objetivo es reflejar en la descrip-
cién de la posicidn original las relaciones de los hombres entre si, las re-
laciones que constituyen el escenario de la justicia® (5).

Rawls pretende mostrar las relaciones de los hombres entre si, y ello
es posible desde una perspectiva que suponga la permanencia ¢ inaltera-
bilidad de la naturaleza humana, la perduracion de un marco de convi-
vencia que permita tomarse como punto de partida para la elaboracidon
de una teoria de la justicia que pretenda ser, como su punto de partida,
permanente ¢ incondicional.

Un tipo similar de soluciones se producen cuando Rawls encara el
problema de la justicia entre generaciones. Para salir al paso de este pro-
blema y para no dogmatizar en exceso las formulaciones que se hagan
en un momento dado, seilala: ‘*Por ejemplo, podemos suponer que son
cabezas de familia y que por lo tanto tienen un deseo de promover el
bienestar, al menos de sus descendientes mas inmediatos’ {6).

Pero, igualmente, el deseo de promover el -bienestar no es incondi-
cionado. Las distintas generaciones, y las distintas formaciones histori-
cas, no identifican necesariamente lo que se entiende por promoverse el
bienestar, a menos que remitamos el problema de los objetivos e intere-
ses a los planes de vida, aunque ello sélo comporte relegar indefinida-
mente el problema, sujeto a las mismas objeciones.

(4) Ibid., pg. 153,
(3) Ibid., pgs. 155-156.
(6) Ibid., pg. 154,
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A la vista de la actual preocupacion por los problemas del medio
ambiente ;c6mo puede incluirse en el mismo apartado, por ejemplo, la
confianza sin limites en el desarrollo, propia del siglo XIX, con la actual

preocupacién y consciencia por la limitacidn y proteccion de los recur-
sos naturales?

Rawls tiene que suponer que la persona moral es auténoma, divi-
diendo artificialmente al ser humano, separando artificialmente racio-
nalidad tedrica y practica para que sus deseos € intereses tengan la auto-
nomia propia de los puros espiritus. Para que la teoria de Rawls puede
desenvolverse sin [os inconvenientes de la racionalidad préactica solucio-
na el problema negindolo: ¢‘La concepcidn de la justicia elimina las con-
diciones que dan origen a actitudes antisociales. Es, por tanto, estable
en sf misma’’ {7). Pero también podriamos decir que las actitudes anti-
sociales {o las contradicciones sociales) favorecen el que pueda darse una
facil solucién por medio de una Teoria de la Justicia. Digo fécil porque
entiendo que se puede mejorar €] presente si lo conocemos, no silo igno-
ramos, v la actitud de Rawls y la de sus individuos en la P O es la de
ignorar, convirtiendo en futiles arbitrariedades la suma de conocimien-
tos que permiten tantc una actitud sociolégica como metaética.

Cuando Rawls se refiere a los principios de la justicia hace especial
hincapié en la importancia de las instituciones y por elle dice: “‘El obje-
to primario de los principios de la justicia social es la estructura basica
de la sociedad, ia configuracién de las instituciones sociales mds impor-
tantes en un esquema de cooperacién, Hemos visto que estos principios
habréan de de gobernar la asignacién de derechos y deberes en estas insti-
tuciones, y que habran de determinar la correcta distribucién de los be-
neficios y las cargas de Ia vida social. Los principios de la justicia para
las instituciones no deberdn confundirse con los principios que se apli-
can z los individuos y a sus acciones en circunstancias particulares’ (8).

En relacién a lo que sea una institucién Rawls hace un desdobla-
miento entre la institucidn como objeto abstracto, es decir, como con-
junto de reglas que la delimitan, v la institucién como actividad propia
de la misma a partir de las reglas que permiten este hacer, o no hacer.
Pero lo que, en definitiva, ¢s justo o injusto es la institucién como acti-
vidad, no come objeto abstracto. La justicia de su realizacidén vendria
dada, fundamentalmente, porque los principios de justicia han sido es-
cogides con la condicion de que sean publicos y que todos los individuos

€7} Ibid., pg. 17.
{B) Ibid., pg. 75.
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sepan a que atenerse, es decir, saben [o que se puede esperar de cada uno
de ellos asi como los limites de los principios. Todos conocen las reglas
del juégo. La descripcidn que hace Rawls de las instituciones se asemeja
profundarmente a las instituciones propias del modelo de sociedad occi-
dental, aunque supone que existe un acuerdo piblico acerca de lo que
es justo e injusto. Esta suposicién no sélo ne coindice con lo que sucede
en los modelos de la sociedad occidental sino que pareceria plausible que
el acuerdo publico sobre 1o justo e injusto podria caber mejor en una
sociedad en la que hubiese desaparecido la asimetria social, o las,contra-
dicciones sociales. ’

Como la asimetria puede entenderse de diversas formas y en diver-
sos grados, me limitaré a decir que sin considerar la posible superacién
de la asimetria economica, no eliminada en la construccion de Rawls no

" seria posible plantearse la consecucién de un acuerdo publico sobre lo
juste v lo injusto. Pero decir superacién de la asimetria econdmica es
decir bien poco. Asi que, por lo menes entiendo que dicha superacién o
nivelacién no viene dada suficientemente por los mecanismos que palian
la desigualdad como punto de partida. Si al nivel del primer principio
de justicia de Rawls todos los individuos parten en pie de igualdad, la
enunciacién del segundo principio muestra mecanismos amortiguadores
de la desigualdad, y ésta consiste en la apropiacion privada de la riqueza
creada, aungue se parta en condiciones de igualdad de oportunidades.
Aceptado este supuesto solo queda, para no aumentar la desigualdad,
que los mas desfavorecidos se beneficien de las ventajas econdmicas que
puedan conseguir los mas favorecidos.

Perc se puede partir de otro supuesio en que el aumento de riqueza
no se apropie privadamente para ser compensado posteriormente en for-
ma de transferencias. Podemos suponer un tipo de simetria en la posibi-
lidad de creacidn de mas riqueza, sin que este plus se apropie privada-
mente, de ia misma forma que todos tenemos la misma posibilidad de
poder politico pero quién lo consigue no se lo apropia privadamente, 5i-
ne que su poder politico es publico. También ¢l poder econdmico alcan-
zado puede ser publico. En este caso la asimetria podria darse en una
desigual distribucidn posterior en funcion del esfuerzo, u otros motivos.
La diferencia entre los diferentes modelos radica en que la desigualdad
se da en el modelo de Rawls, tanto en el momento de la produccién co-
mo en el de la distribucidn aunque esta compensada. En el modelo alter-
nativo la desigualdad podria darse en el momento de la distribucion, pe-
1o ya ne en funcidn del lugar ocupado en el momento de ta produccion

-sino en funcién de criterios publicos que podrian debatirse entre los in-
dividuos. En definitiva, se acercaria a la organizacién de la igualdad po-
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litica, en la que existe simetria como punto de partida. Como he apunta-
do antes esta alternativa seria plausiblemente mejor, al hacer mds afines
los dos principios.

~Refiriéndose ahora a las instituciones, Rawls distingue entre las re-
glas constitutivas, y las estrategias v maximas. Estas dltimas no forma-
rfan parte de lo que Rawls [lama instituciones. Esto quiere decir que se-
para la estructura de la institucién del funcionamiento de la misma. Se
trata de si podemos reducir el problema de la justicia al elemento estati-
co o procedimental de las instituciones. Desde el punto de vista rawlsia-
no s¢ podria decir que una institucidn es justa aunque actie injustamente,

A partir de estos presupuestos no es extrafio que Rawls siga redu-
ciéndose al aspecto formal: ‘‘Imaginemos también que esta concepcidn
de la justicia es ampliamente aceptada en la sociedad, y que las institu-
ciones sont administradas imparcial y consistentemente por jueces y otros
funcionarios. Esto es, casos semejantes son tratados de modo semejan-
te, siendo las semejanzas y diferencias relevantes, aguellas identificadas
mediante {as normas en vigor... Esta administracion imparcial y conse-
cuente de las leyes e instituciones, cualesquiera que sean sus principios
sustantivos, podemos llamarla justicia formal. Si pensamos que la justi-
cia expresa siempre un tipo de igualdad, entonces la justicia formal exi-
ge que las [eyes e instituciones se deban aplicar igualitariamente {esto es,
de la misma manera) al administrarlas a aquellos que pertenecen a las
clases definidas por ellas... La justicia formal es la adhesién a princi-
pios, o como han dicho alguncs, la cbediencia al sistema’* (9}.

Cuando Rawls pretende ir maés alld de las reglas constitutivas y aden-
trarse en la administracién de las instituciones se queda igualmente en
un planteamiento formal. Aunque hable de que los jueces administren
las instituciones de forma imparcial, el ejemplo que utiliza nos retrotrae
otra vez a las reglas constitutivas en vez de enfrentarse al problema de
la interpretacion. Es cierto que hay una administracién imparcial cuan-
do casos semejantes son tratados de forma semejante, pero las semejan-
zas y diferencias relevantes son remitidas a las normas vigentes. Sin em-
bargo, aunque parece desprenderse de lo dicho por Rawls que tales pro-
blemas se resuelven deductivamente, no s nada absurdo pensar que su
solucidn pasa por un proceso interpretativo-creativo. Si esto es asi, el
supuesto sistema tiene lagunas que pueden llenarse creativamente y no
deductivamente. El que esto contradiga o pueda poner en peligro la divi-
sién de poderes como sefiala R. Dworkin no evita el problema de que

(9) Ibid., pgs. 79-80.
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. los jueces, aunque ello sea competencia del legislativo, de hecho hagan
creacion por medio de la interpretacidn, al menos en determinados casos.

El propio Rawls es perfectamente consciente de los problemas que
produce el quedarse a nivel de reglas constitutivas cuando dice: *‘La ine-
vitable vaguedad de las leves en general y el amplio émbito concedido
a su interpretacion, favorece la arbitrariedad al tomar decisiones que s6-
1o la lealiad a la justicia puede mitigar. Se sostiene asf que, donde encon-
tramos la justicia formal, el estado de derecho y el respeto de las expec-
tativas legitimas es probable que encontremos también la justicia sustan-
tiva. El desec de observar imparcial y consistentemente las reglas, de tratar
de modo semejante casos semejantes v de aceptar las consecuencias de
la aplicacion de las normas politicas, estd intimamente vinculada al de-
se0, o al menos a la dispesicion, de reconocer los derechos y libertades
de los demas y de compartir equitativamente los beneficios y cargas de
la cooperacidn social. Un deseo tiende a estar asociado a otro®’ (10).

El problema que se plantea es la importancia que pueda tener la ar-
bitrariedad, como la llama Rawis, dentro de su construccién. Si es una
afirmacién general, sea cual sea la estructuracion de las instituciones, ten-
dremos que enfrentarnos con un momento interpretativo que alimenta-
r4 ¢l sentido de las normas vigentes de las instituciones, supuesto que
estas no pueden definir a priori la totalidad de posibles significados. Pe-
ro aun en el caso de gue tedas las normas juridicas tuvieran su defini-
cidn de significacado este ultimo no se aplicaria automaticamente en to-
dos los casos, sino que exigiria a su vez un proceso de interpretacién.

La hipdtesis de que en el Estado de Dereche es probable que se dé
conjuntamente la justicia formal y la sustantiva es sdlo un problema de
grado ya que los problemas de superacion de lagunas y antinomias ha
sido y es un tema permanente en los trabajos de los tedricos del Derecho.

Pero esta arbitrariedad en la toma de decisiones por parte de los jue-
ces, como es llamada por Rawls, sdlo podria ser mitigada por la lealtad
a la justicia. Dos aspectos merecen ser comentados. En primer lugar, mi-
tigar no equivale a eliminar. No sabemos el alcance que pueda tener esta
mitigacion y si este aspecto replantea la divisidn tajante entre justicia for-
mal y justicia sustantiva. Si la arbitrariedad en las decisiones es inheren-
te a todo sistema de reglas, sélo idealmente podemos suponer que afecta
unicamente a la justicia sustantiva, ya que ésta s6lo es posible dentro
de un sistema de reglas. De ahi que la arbitrariedad tenga que afectar

{10} Ibid., pg. 81.
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a lo formal v a Io sustantivo, sin que el aislamiento artificial de 1a justi-
cia formal y la justicia sustantiva pueda dar cuenta de la toma de
decisiones.

El otro aspecto a considerar es el de 1a lealtad a la justicia que sefia-
la Rawls, Parece suponer una justicia, bien porque existe un acuerdo pd-
blico sobre ella, bien porque tiene un concepto empirico de la misma.
En el primer caso, y aparte del hecho de que no se da un concepto unita-
rio de justicia, hay que distinguir entre la formulacién del acuerdo pu-
blico v la aplicacién de esta formulacién a los casos concretos, que nos
reenvia a los problemas de interpretacidn ya mencionados. En el caso
de que se tratara de un concepto aprioristico de justicia habria que pre-
guntar de nuevo por qué se supone que todos los individuos participardn
del mismo. Y si se trata de una nocidn de justicia en la linea de los conte-
nidos minimos de dereche natural de Hart, aparece de nuevo ¢l proble-
ma de que su formulacién tiene un cardcter formal que requiere ser re-
llenado tante en ¢l momento legislativo como en el interpretativo.

Creo que puede decirse que aunque los individuos pudieran pactar
en condiciones de imparcialidad, los principios que deben inspirar tanto
la estructura basica de la sociedad como las instituciones, se van trans-
formando por medio del momento decisional. Los jueces, situados en
algun lugar del proceso socicecondmico, no tienen s6lo en cuenta Ia jus-
ticia supuestamente implicita en las estructuras formales. Reinterpretan
las normas, a la luz de los supuestos valores del ordenamiento, y cons-
truyen los hechos, en su intento de acoplar situaciones a lo que es la ra-
cionalidad tedrico-practica vigente, es decir, el ordenamiento.

En definitiva, ¢l aislamiento artificial de una teoria del contexto ge-
neral del desarrollo humano no me parece ¢l modo mas conveniente de
colaborar en la tarea de conseguir una mayor justicia, ya que supone una
autonomia de las reglas respecto de los sujetos reglados, una supuesta
autonomia al margen de los sujetos reales como seres biolégicos, psico-
16gicos y sociales. Es ¢l problema de aceptar o no la total autonomia del
contexto de justificacidn en el llamado campo de las ciencias sociales.
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