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PROLOGO

En varios pasajes célebres de La montaiia mdgica, Settembrini y Naphta deba-
ten airadamente sobre dos visiones del mundo, antagonicas. Uno por la de-
fensa de la modernidad ilustrada, la racionalidad y el cosmopolitismo; el otro
cercano al romanticismo, a la irracionalidad y a un nacionalismo inevitable-
mente endogeno. Hay otros personajes en la novela de Mann que eluden
el debate, intentando subir la montana, ubicandose en una tierra de nadie,
“desde arriba”; o manteniéndose a ras de suelo, en un hedonismo desbordan-
te y suicida, “desde abajo”. Son los personajes de Castorp y Peeperkorn, que
tienen en comun el deseo por Clawdia, inteligente, sutil y escurridiza. Se trata
sin duda de un mosaico de caracteres humanos que le permite a Mann ironi-
zar en los contrastes: entre la solemnidad y la ridiculez, entre la seriedad y la
frivolidad, entre la euforia y el delirio. Todo ello bajo un trasfondo enfermizo
que es finalmente un microcosmos de la condicién humana: un sanatorio en
Davos, enclavado en los Alpes suizos, en un tiempo que preludia el inicio de
la Gran Guerra.

En una obra tardia de Shakespeare, ¢/ Bardo, en pleno Renacimiento isa-
belino —tan escépticamente bello—, al igual que Mann, contrasta el mun-
do de Ariel con el de Caliban; y Tucidides confronta la retérica de Cle6n
con la de Diddoto en el famoso debate sobre Mitilene, exquisitamente co-
mentado por nuestro jurista y filésofo Ulises Schmill. Y de nueva cuenta hay
aqui, también, otros personajes quizas no tan exultantes, pero muy atracti-
vos: Prospero y Pericles.

Puestos a elegir, elegiria a Settembrini, Ariel y Cle6n —los erizos a los
zorros—, pero quisiera acompafniarme de los dones de Clawdia y de las ha-
bilidades de Préospero y Pericles. Ni montanas ni pantanos, simplemente los
valles.

En el amplio mundo de las teorias de la justicia, acotado a un periodo
que en este libro se circunscribe entre la publicacion de Zeoria de la justicia de
Rawls hasta La wdea de justicia de Sen, unos anos menos o unos anos mas, el
libro que el lector tiene en sus manos intenta ofrecer otro caleidoscopio de
personajes tan poderoso y fascinante como el del mundo de la literatura o
de la historia. Filosofos del derecho, de la moral, de la politica o de la eco-
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X1V PROLOGO

nomia que han puesto en el centro de su atencion el tema y los problemas
relacionados con la justicia. Y por supuesto, apareceran también contrastes
y antagonismos entre las teorias. Intentaremos exponer cada una de ellas
en su mejor expresion, pero —debo decirlo desde este prologo— asumiré
deliberadamente no el punto de vista del “observador externo”, neutral y
avalorativo, sino el punto de vista del “participante”, critico y propositivo.
No se trata de un manual de consulta universitario, sino de una toma de
posicion que dialoga y debate: una introduccién critica a las teorias contem-
poraneas de la justicia.

Desde las primeras paginas, como el lector podra apreciar, no se esca-
timara en una aspiraciéon a la correccion y universalidad kantianas, pero
intentando moderarla con cierta sensatez empirica y cotidiana, en linea con
la tradicion hobbesiana. Entre la ética de la conviccion y la ética de la res-
ponsabilidad se propone una ética de lo razonable; entre el absolutismo y
el subjetivismo morales, un objetivismo minimo; entre el liberalismo y el
socialismo a ultranza, un liberalismo igualitario o, si se prefiere, un socia-
lismo democratico. Creo que Rawls ha dado con la expresién y la actitud
correctas: “un equilibrio reflexivo”. Y creo que Habermas y Garzon Valdés
tienen razon cuando descubren en el derecho ese caracter bifronte, que lo
ubica entre la facticidad y la validez, la seguridad y la legitimidad, hacien-
do del mismo, entre todos los saberes practicos, uno de los mas completos
y ambiciosos.

¢Un libro mas sobre la justicia? Y, ademas, ¢introductorio? Las pregun-
tas son pertinentes, pero creo que puedo dar algunas respuestas. La primera
tiene que ver con una mera necesidad de poner por escrito notas, reflexio-
nes, ejercicios de discusion que fueron adquiriendo algiin orden en los anos
dedicados a la imparticiéon del curso de Filosofia del Derecho. No todo ha
quedado bien ordenado, pero creo que no debemos ponernos tan exigentes
con la pureza estructural y el afan de exhaustividad. No estan todos ni todas
las autoras que se esperarian; faltan libros; no aparece el “altimo debate”;
no es el mejor caso judicial para ejemplificar y argumentar. Todo ello es
cierto, pero si creo que estan los primeros auxilios y los equipos basicos para
una excursion, que puede ser tan corta o tan larga como se lo proponga el
o la lectora. St el libro abre el apetito, su objetivo estd mas que cumplido.

La segunda respuesta tiene que ver con el perfil del posible lector. Es un
libro escrito desde la ética, la filosofia politica y la filosofia del derecho, pero
pensado principalmente para juristas. En todos los capitulos, salvo el tltimo,
se haran referencias a “instrumentos juridicos” —sentencias, amparos, or-
denamientos juridicos, algan texto doctrinal o alguna resefia de libro— que
permita al lector aterrizar las diversas teorias de la justicia en la practica o
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en el quehacer juridicos. Parto de la conviccion de que atras, o por debajo o
por arriba de cualquier decision judicial, iniciativa de ley, amparo, acciéon
o controversia, lo sepa o no lo sepa el actor juridico, hay una concepcion del
derecho y de la justicia que les da —o deberia dar— cierto cuerpo, cohe-
rencia y consistencia. De nueva cuenta, si el libro sirve para hacer explicito
lo implicito y un poco mas claro u ordenado lo que en la superficie aparece
oscuro o criptico, el libro también ha cumplido su propésito. En el apartado
final se ofrece una Guia de lecturas con las recomendaciones y las seleccio-
nes pertinentes. Todas ellas asequibles.

La tercera respuesta tiene que ver también con el perfil del o de la juris-
ta, pero concebido ahora de una forma integral. Siempre he pensado que
la formacion de un jurista queda incompleta si carece de una comprension
de la historia de las instituciones y si es incapaz de situarse politica y social-
mente en la realidad nacional y mundial que le ha tocado vivir. Estoy con-
vencido también de que todo jurista debe familiarizarse con los pensadores
clasicos para que pueda percatarse, con una buena dosis de humildad, de
que las grandes preguntas han sido ya formuladas por cabezas pensantes
que cimentaron o pusieron las bases de nuestra cultura contemporanea.

La ensenanza del Derecho debe imbricarse con los estudios historicos
y con la lectura de clasicos, que alimenten la capacidad de asombro y la
posibilidad de ejercitar la duda de forma inteligente. En el libro he incluido
referencias a nuestros clasicos y en la misma Guia de lecturas se presenta
una seleccion de los textos mas significativos para acompaiar a los autores
contemporaneos. El criterio de seleccion ha sido privilegiar el lente con el
que los clasicos han sido vistos y analizados por dichos autores, y mostrarlos
de una forma viva, incorporandolos a las teorias y a los debates contempo-
raneos. Hubiera querido también dedicar varias paginas en cada uno de
los capitulos al contexto histérico-cultural dentro del que se despliegan las
propuestas de justicia. Esta es una deuda que queda pendiente y que espero
y deseo cumplir en una futura publicacion.

Finalmente, creo que es necesario y —en algtin sentido— urgente fami-
liarizar a nuestros estudiantes de Derecho con las teorias contemporaneas
de la justicia, y hacerlo desde un enfoque filoséfico: ensefiar a pensar, ar-
gumentar y apasionarse con las diversas propuestas, y arriesgar una toma
de posicion critica desde el mismo salon de clase y desde el primer dia de
clases, que les permita dar respuesta a un sinnumero de problemas en las
distintas areas juridicas. El libro no esta pensado desde el subjetivismo vy el
escepticismo morales. Si algo hemos aprendido desde la publicacion del
libro de Rawls es que la justicia puede ser abordada con rigor desde un
punto de vista racional; y que gracias —entre otros— a autores como Hart
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o Dworkin, la justicia dejé de ser concebida como un patrimonio exclusivo
de los moralistas y los politdlogos, para incorporarse de lleno en los debates
iusfilosoficos. Al igual que en los demas apartados, en la Guia de lecturas se
ofrece una seleccion de textos de los autores contemporaneos, seleccionados
y comentados en cada uno de los capitulos.

El libro inicia con unas Preliminares que quieren situar el problema de
la justicia algunas décadas antes de la publicacion del libro de Rawls, en
1971. Desfilaran en este apartado autores como Max Weber, Hans Kelsen,
Alf Ross y Gustav Radbruch —un cuerpo compacto de pensadores basica-
mente de la primera mitad del siglo XX—; analizaré el debate clasico entre
iusnaturalistas, iuspositivistas y realistas juridicos; la revision de este debate
por autores como Herbert Hart, Norberto Bobbio y Eduardo Garcia May-
nez —que cubre la década de los sesenta—; y unas lineas iniciales para
presentar la obra de Rawls y destacar la importancia de su irrupcion en el
amplio mundo de la filosofia practica. Entre los clasicos es ineludible la lec-
tura del capitulo V de la Etica nicomdquea de Aristoteles.

El capitulo primero, Justicia como imparcialidad, estd dedicado a una
presentacion de las principales ideas de Rawls desarrolladas en su libro Zeo-
ria de la justicia. Pongo un especial énfasis en las condiciones del contrato
hipotético, en el enunciado de los principios de justicia y en la “secuencia
en cuatro etapas”, esta ultima de sumo interés para una justificaciéon de la
jerarquia normativa juridica. Desde este primer capitulo he querido comen-
zar también con algunas de las criticas internas al pensamiento de Rawls,
delineadas de manera general a través del pensamiento de Brian Barry. Es-
tas criticas internas, pero también externas, iran apareciendo en los siguien-
tes capitulos, denotando, entre otras cosas, la fecundidad de las ideas rawl-
sianas. Me pareci6 importante, ya desde este capitulo, poner algunas cartas
sobre la mesa respecto a lo que se entiende por liberalismo igualitario y ex-
plicitar con ello, desde la ética y la filosofia politica, uno de los hilos conduc-
tores del libro. El clasico que acompana este capitulo es Immanuel Kant,
especialmente el Kant de la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres.

Dice muy bien Gargarella que las criticas al pensamiento de Rawls se
encaminaron casi inmediatamente a mostrar sus insuficiencias, bien sea por
el lado de la libertad (libertarios) o por el lado de la igualdad (igualitarios); y
podriamos agregar, por el lado del procedimiento democratico. El capitulo
segundo aborda el problema de la justicia desde el liberalismo libertario en
autores como James Buchanan, Robert Nozick, Wojciech Sadurski y Robert
Cooter. El acento esta puesto en los criterios de contrato, autopropiedad,
mérito y eficiencia. He seleccionado las versiones que me parecieron mas
moderadas dentro del amplio espectro libertario, con la idea, como decia



PROLOGO XVII

al principio, de presentar su propuesta en la mejor expresion. He dedica-
do algunas paginas mas a la presentacion de la justicia como eficiencia, de
enorme impacto en el ambito juridico a través del Analisis Econémico del
Derecho (AED). Varios clasicos acompafan a los libertarios: Thomas Hob-
bes, John Locke, Jeremy Bentham y John Stuart Mill.

Desde un punto de vista externo, una de las primeras criticas a la pro-
puesta de Rawls vino de la mano de los llamados comunitaristas. El debate
generd una amplia literatura que ocup6 la atencién desde mediados de los
setenta y durante toda la década de los ochenta. Por supuesto, sus argumen-
tos trascienden las coordenadas temporales de la discusion y el propésito del
capitulo tercero es presentarlos en las versiones de algunos de sus represen-
tantes mas connotados: Charles Taylor, Michael Walzer y Michael Sandel.
Intenté dar una respuesta critica a esta concepcion desde una comprension
de la autonomia personal y su relaciéon con los vinculos sociales. Las refe-
rencias a los clasicos se centran en textos de G. W. I Hegel, Karl Marx —el
Marx de La ideologia alemana— y Aristoteles.

El capitulo cuarto es un tanto anémalo en el conjunto del libro. No
se trata de una teoria sobre la justicia, sino mas bien de una actitud que
ha acompanado algunas de las propuestas tedricas. Se trata de una actitud
conservadora o, como prefiere llamarla uno de sus representantes mas des-
tacados, una “disposicion”. Los temas recurrentes para el conservadurismo
oscilan desde las nociones de mercado, tradicion y autoridad, hasta las ideas
de religion, virtud, educacion y la propia nocién de justicia. Contrastaré la
actitud conservadora con la liberal y ejemplificaré este contraste con una
polémica paradigmatica en filosofia juridica y politica, entre Patrick Devlin
y Herbert Hart. Los autores seleccionados son Michael Oakeshoot, Alisdair
Maclntyre, Harold Bloom y Roger Scruton, acompafiados de clasicos como
Edmund Burke y sus Reflexiones sobre la Revolucion en Francia, y pasajes de La
democracia en América de Alexis de Tocqueville y de La Constitucion inglesa de
Walter Bagehot.

En los anos noventa y hasta nuestros dias, en un contexto de globaliza-
cién, buena parte del debate en torno a la justicia se ha centrado en el re-
conocimiento factico de la diversidad cultural y en la propuesta normativa
de la pluri o interculturalidad. Apoyado en los andlisis de Isabel Wences y
José Maria Sauca abordaré en el capitulo quinto el problema de la plurali-
dad cultural, desde las versiones moderadas de Luis Villoro, Seyla Benha-
bib y Will Kymlicka. Dedicaré un apartado especial a sefalar los retos que
presenta la diversidad etnocultural para una concepciéon universalista de
los derechos humanos y su necesaria consideraciéon para una concepcion
liberal robusta y mas sensible al reconocimiento de las diferencias. Para este
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capitulo he seleccionado algunos pasajes de Ideas para una filosofia de la historia
unwersal de J. G. Herder y de El espiritu de las leyes de Montesquieu.

Las criticas a Rawls, por sus “insuficiencias igualitarias”, objeto del ca-
pitulo sexto, se agrupan en torno a la obra de diversos autores y propues-
tas. Los criterios de justicia ponen el acento en los derechos o los recursos,
las capacidades, el ethos, o bien, la idea de desigualdad estructural. Entre
el liberalismo igualitario y el socialismo democratico hay varios puntos de
convergencia que se haran explicitos, asi como la propuesta de un disefio
constitucional acorde con sus premisas. Estoy consciente de que haria falta
en esta exposicion un analisis de las ideas socialistas, y especialmente de la
socialdemocracia. Sigo acumulando deudas para una futura publicacién.
Presento en este capitulo algunas de las ideas mas relevantes de Ronald
Dworkin, Amartya Sen y Martha Nussbaum, Gerald Cohen, Owen Fiss,
Roberto Saba y Roberto Gargarella. Acompano a estos autores con algunos
clasicos como Thomas Paine, Adam Smith y Karl Marx —el Marx de los
Manuscritos—.

Fenémenos como la apatia politica, el individualismo consumista, la
corrupcion e impunidad de las autoridades, y la violencia y ruptura de
la cohesion social, que se relacionan en buena medida con una globalizacion
desbordada, sin esquemas regulativos y sin asideros socioculturales solidos,
abonaron para la llegada de un reclamo de justicia desde las premisas repu-
blicanas. En el capitulo séptimo se analizan algunas de estas premisas en tér-
minos de no dominacién ni opresion, autogobierno y ciudadania como ejes
para el disefio de una republica deliberativa, asi como un comparativo entre
las virtudes civicas vistas desde el republicanismo y desde el liberalismo igua-
litario. He seleccionado para este apartado las propuestas de Philip Pettit, Iris
Young y José Luis Marti, acompanandolos de los clasicos Nicolas Maquia-
velo —el Maquivelo de los Discursos—, Adam Ferguson y Hannah Arendt.

Las demandas de igualdad de las mujeres y la elaboracion teodrica de las
mismas, a partir de las sucesivas olas feministas, seran el objeto del capitulo
octavo. Analizaré las principales ideas del feminismo liberal y las criticas al
liberalismo —especialmente en la versiéon de Rawls— desde el llamado fe-
minismo radical: a la nocién de autonomia, al punto de vista masculino de
la justicia, al enfoque tradicional, a la distincién entre lo ptblico y lo priva-
do y alaidea de neutralidad. Centraré una buena parte de mis comentarios
en la propuesta de Marta Lamas, desde el feminismo de las diferencias, con
una reflexion mas detenida en las relaciones entre cuerpo, mercado, priva-
cidad e intimidad. Los textos clasicos y las paginas seleccionadas que se pro-
ponen para este capitulo son de Condorcet, Bosquejo de un cuadro histérico de los
progresos del espiritu humano, y de Simone de Beauvoir, £/ segundo sexo.
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El capitulo noveno aborda el problema de la justicia como procedi-
miento y como deliberacién —otra insuficiencia en Teoria de la justicia de
Rawls— centrado en el valor de la democracia. Analizaré en lineas ge-
nerales los binomios democracia procedimental-democracia sustantiva,
democracia representativa-democracia directa, para luego profundizar en
el pensamiento de Rawls y su idea de “consenso sobrepuesto”, y en el de
Habermas, a partir de las condiciones de participacion en el discurso ético-
juridico. Las diferencias entre uno y otro se haran explicitas en la presen-
tacién del debate en torno a las nociones de razén y espacio publico. La
propuesta de Nino tercia entre las ideas de Rawls y Habermas a partir de
su concepcion del valor epistémico de la democracia y la relevancia de la
deliberacion. A la presentaciéon del pensamiento de John Rawls en Libera-
lismo politico, de Jirgen Habermas en Facticidad y validez y de Carlos Nino en
La constitucion de la democracia deliberativa se anaden las reflexiones de Ernes-
to Garzon Valdés, Michelangelo Bovero, Luigi Ferrajoli, Luis Salazar, José
Woldenberg y Chantal Mouffe. Los clasicos que acompanan este capitulo
son Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant y Hans Kelsen con sus Escritos
sobre la democracia y el socialismo.

Por Gltimo, en el capitulo décimo se trata el problema de la justicia
global y el debate entre las concepciones pluralistas y cosmopolitas. Opté
por presentar una suerte de narrativa que inicia en los noventa, después
de la caida del Muro y de la fracturacion del imperio soviético, y continiia
hasta iniciada la segunda década de este siglo, después del derrumbe de las
Torres Gemelas y la crisis financiera de 2008. Sucesos estos tltimos —entre
otros— de enorme simbolismo y de consecuencias impredecibles que cues-
tionaron seriamente las posibilidades de una convivencia mundial pacifica,
con instituciones robustas y una expansion decidida de los derechos huma-
nos. He calificado este periodo, hasta nuestros dias, como la “desilusion cos-
mopolita” agravada por lo que varios autores han denominado la “brecha
de desigualdad”. Desde el punto de vista de los pluralistas he seleccionado
pasajes de las obras de Michael Walzer, John Rawls en £l derecho de gentes,
Thomas Nagel, Jirgen Habermas, a partir de sus propuesta de un “sistema
multinivel”, y Boaventura de Sousa Santos; y por el lado de los cosmopo-
litas, de autores como David Held, Nancy Iraser, Thomas Pogge, Marcelo
Alegre y Thomas Piketty. Marqué el contraste entre unos y otros seleccio-
nando entre los clasicos a Thomas Hobbes y Garl Schmitt, por un lado, y a
Immanuel Kant —el Kant de La paz perpetua— y Hans Kelsen, por el otro.

Desde las Preliminares se incluyen algunos apéndices —un Praeludium,
varios Excursus dispuestos por capitulo y un Finale con brio— que cumplen
con el propésito de dar concrecién a las diversas teorias de la justicia, con
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algtin problema de actualidad o alguna reflexién intersticial. La seleccion
de temas y problemas para estos apéndices —castigo, libertad de expresion,
derechos humanos, bioética, migraciéon y fronteras, corrupciéon, democra-
cia, justicia constitucional, entre otros— ha respondido a un interés perso-
nal que sin duda muestra las obsesiones del autor y sus preferencias, pero
que espero no resulte tan desencaminada y mas bien estimule el debate y la
curiosidad intelectual del lector.

En los inicios de este trabajo recibi el apoyo entusiasta de Erika Salas e
[fiigo Lujambio. Al tiempo se fueron incorporando otras y otros colabora-
dores con sugerencias pertinentes, lecturas cuidadosas y recomendaciones,
siempre sensatas y oportunas: Jorge Gaxiola Lappe, Patricio Gouk, Diego
Romero, Farid Barquet, y de manera especial Paula Argiiello Manzanos y
Harnoldo Reyna. A todos ellos, asi como al apoyo administrativo siempre
eficiente de Rosa Maria Vargas, mi agradecimiento por su esfuerzo y el
acompanamiento en este trabajo colectivo.

Agradezco a las instituciones que apoyaron la publicacion del libro y me
dieron la oportunidad de desarrollar cada uno de los capitulos que lo inte-
gran, en sus aulas o en seminarios. Al Departamento Académico de Dere-
cho del Instituto Tecnologico Auténomo de México (ITAM), al Instituto de
Investigaciones Juridicas (II]) de la UNAM, a la Escuela Libre de Derecho
(ELD), al Centro de Estudios de Actualizacién en Derecho (CEAD), al Ins-
tituto de la Judicatura Federal (IJT) y a quienes hicieron posible mi colabora-
cién en esas instituciones: Jorge Cerdio, Pedro Salazar Ugarte, Jorge Gaxio-
la Moraila, Juan Martin Granados, Rogelio Flores, Michel Vargas y Ramon
Ortega. Un especial agradecimiento al trabajo de correcciéon y cuidado de
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PRELIMINARES

MORAL, JUSTICIA'Y DERECHO

No resulta exagerado afirmar con Francisco Laporta que “el problema de las
relaciones entre moral y derecho no es un tema de la filosofia juridica, sino
que es e/ lugar donde la filosofia del derecho est¢”.! Mucha tinta ha corrido
en torno a esta tematica y, como bien senala Ernesto Garzén Valdés, “dificil-
mente se encontrard algun filésofo del derecho que no haya dedicado alguna
parte de su obra a intentar dilucidar sus posibles relaciones”.? De igual mane-
ra, como afirma Carlos Nino: “Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consu-
men tantas energias, provocan tantas controversias, y tienen tanto impacto en
todo lo que los seres humanos valoran como la idea de justicia”.? Por supues-
to, el problema de la justicia, en cuanto valor moral y politico, tendra que
ver con la posicién que se adopte para dilucidar las relaciones entre moral y
derecho en un sentido amplio. Dos son las posibilidades basicas concebibles
respecto a esta relacion: la tesis de la separacion o la tesis de la vinculacion.

I. RELACION ENTRE MORAL, JUSTICIA Y DERECHO

Durante las primeras décadas del siglo XX se impuso la tendencia, no
a la vinculacién, sino a la separacion entre la ética y las ciencias humanas
y sociales. Esta tendencia puede percibirse claramente en tres ejemplos sig-
nificativos: el de Lionel Robbins en economia con su libro Ensayo sobre la
naturaleza y significado de la ciencia econdmica, de 1935; el de Hans Kelsen en
derecho con su Teoria pura del derecho, de 1934, y el de Julius Ayer en filosofia
con su Lenguaje, verdad y ldgica, de 1936,* sin olvidar, por supuesto, los trabajos

I Laporta, Francisco, Entre el derecho y la moral, México, Fontamara, 1993, p. 7.

2 Garzoén Valdés, Ernesto, “Derecho y moral”, en Vazquez, Rodolfo (ed.), Derecho y mo-
ral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 19.

3 Nino, Carlos S., “Justicia”, en Garzén Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco (eds.), £/
derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Madrid, Trotta-CSIC, 1996,
p. 467.

+ Garzén Valdés, Ernesto, “La filosofia del derecho a fines del siglo XX, inédito.
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que tiempo atras venia realizando Max Weber en el ambito politico y social.
Todos estos autores asumian con mas o menos diferencias la postura que en
ética se conoce como no cognoscitivista.

Para Weber existe una nitida diferencia entre obrar segiin la maxima
de una ética de la conviceién, acorde con una moral de corte absolutista
que ordena religiosamente hablando que “el cristiano debe obrar bien y
dejar el resultado en manos de Dios”; o segin una maxima de la ética de
la responsabilidad, como la que ordena tomar en cuenta las consecuencias
previsibles de la accion humana.’> Solo esta tGltima es propia de una actitud
explicativa o cientifica.

Por su parte, Robbins piensa que los juicios de valor de naturaleza ética
debian ser desterrados del campo de la economia. Si se quiere hablar de
una economia normativa, lo inico que podia aceptarse era la formulacion
de reglas para el uso de recursos escasos, dentro del marco de un mercado
libre, con miras a la obtenciéon de fines dados de antemano o previamente
establecidos. La justificacion de estos fines superaria los limites de la razon.

En su Teoria pura del derecho, Kelsen aboga por una separacion radical
entre moral y derecho. Esta separacion es la que aseguraria la “pureza” del
derecho. A diferencia de la moral, cuyo sistema normativo es estatico, el
del derecho es dinamico, es decir, requiere para la creaciéon de sus normas
de actos volitivos dirigidos a la persecucion de sus fines que, al igual que
en Robbins, escapan a todo intento de justificacién universalmente valida.
Para Kelsen, si el positivismo juridico quiere ser congruente, debe descansar
en un relativismo axiolégico. Como explica en su ensayo ;Qué es la justicia?,
de 1953, ante un conflicto de valores o de intereses —que es el ambito en
el que hace su aparicién el problema de la justicia— no hay posibilidad
de ofrecer una respuesta objetiva, racional o cientifica: “En tltimo caso es
nuestro sentimiento, nuestra voluntad, no nuestra razon, lo emocional y no
lo racional de nuestra conciencia, quien resuelve el conflicto”.® Uno de los
ejemplos para ilustrar este tipo de conflictos es el siguiente:

[...] aun esclavo o a un prisionero de un campo de concentracién en donde
la fuga es imposible, se le plantea el problema de saber si el suicidio es moral o
no. [...] La solucion depende de la decision que determina cual de los valores,
vida o libertad, es superior. Si la vida es el valor mas alto, el suicidio es injusto,
si lo es la libertad y st una vida sin libertad no tiene valor alguno, el suicidio
no es entonces tan solo permitido sino exigido. Es el problema de la jerarquia

> Véase Weber, Max, El politico y el cientifico, trad. de Francisco Rubio Llorente, Madrid,
Alianza Editorial, 1967, pp. 163-164.
6 Ibidem, p. 20.
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entre el valor de la vida y el valor de la libertad. En este caso solo es posible
una solucién subjetiva, una solucién que tnicamente tiene valor para el suje-
to que juzga y que en ningun caso alcanza la validez universal que posee, por
ejemplo, la frase que afirma que el calor dilata los metales. Este tltimo es un
juicio de realidad y no de valor.”

Para Ayer, los enunciados éticos o metafisicos no pueden ser verifica-
dos empiricamente y la filosofia debe limitarse a un riguroso analisis del
lenguaje. Los juicios éticos, a su vez, se reducirian a expresiones de estado
de animo de aprobacién o de rechazo. En la filosofia del derecho, Alf Ross,
digno representante del realismo juridico escandinavo, recogeria esta ver-
sion emotivista de la ética en su libro Sobre el derecho y la justicia, de 1958, en
el que sostendria que:

Las palabras “justa e “injusta” (o “correcta” o “incorrecta”) tienen sentido
cuando se aplican para caracterizar la decision hecha por un juez, o por
cualquier otra persona que debe aplicar un conjunto determinado de reglas.
[...] Pero aplicadas para caracterizar una regla general o un orden, las pa-
labras “justo” e “injusto” carecen de significado. [...] Invocar la justicia es
como dar un golpe sobre la mesa: una expresion emocional que hace de la
propia exigencia un postulado absoluto. Esta no es una manera adecuada de
obtener comprension mutua. Es imposible tener una discusion racional con
quien apela a la “justicia”, porque nada dice que pueda ser argiiido en pro o
en contra. Sus palabras constituyen persuacién, no argumento.?

Hasta la década de los cincuenta, la posicién no cognoscitivista fue la
predominante en el pensamiento iusfilosofico.?

La Segunda Guerra Mundial provocé una enorme conmocién que se
extendi6 desde la total desconfianza en la razon hasta el intento de buscar
nuevas vias tedricas para superar el escepticismo ético. Una de estas vias
se dio a partir de un renacimiento del iusnaturalismo que, desde 1945, se
prolongé con fecundidad hasta principios de los setenta. Este clima de com-
placencia fue registrado por el fil6sofo del derecho espafiol Luis Recaséns
Siches en una de sus Gltimas obras:

7 Kelsen, Hans, ;Qué es la justicia?, trad. de Ernesto Garzon Valdés, México, Fontamara,
1991, pp. 20-21.

8 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro Carrié, Buenos Aires, Eudeba,
1994, p. 267.

9 George Nakhnikian ofrece un buen anélisis de estas corrientes éticas y su relaciéon con
el derecho en su libro El derecho y las teorias éticas contempordneas, trad. de Eugenio Bulygin y
Genaro Carri6, 1957, México, reed. por Fontamara, 1991.
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Es un hecho patente, pues esta ahi entre nosotros que, en términos generales,
la filosofia juridica del siglo XX —en un gran nimero de sus producciones—
se caracteriza por un vigoroso renacimiento de la axiologia o estimativa; y
que en sus desarrollos durante los tltimos veinticinco anos (1945-1970), ade-
mas, se caracteriza, dentro de la estimativa, por un renacimiento de tesis de
Derecho natural [...] se ha producido en el siglo XX lo que puede llamarse
el Segundo Renacimiento Iusnaturalista, lleno de impetu, y a la vez, de rigor
filoséfico, en nuevas meditaciones de ejemplar precision mental y con plena
conciencia estricta de los problemas y de los renovados métodos que se deben
emplear para el enfoque y el tratamiento de estas cuestiones.!?

Al pasar revista de los nombres representativos de este “Segundo Re-
nacimiento [usnaturalista”, citados por Recaséns —Brunner, Messner, Ver-
dross, Maihofer, Welzel, Maritain, Lecrecq, Villey, Bodenheimer, Fuller, Le-
gaz y Lacamabra, Preciado Hernandez, entre otros—,'! uno no podria mas
que compartir el entusiasmo de un filésofo que, como el propio Recaséns, ve
un futuro prometedor para la doctrina del derecho natural. La realidad, sin
embargo, lo desminti6.'? En no pocos casos, el iusnaturalismo ha terminado
mostrando un caracter ideol6gico muy cercano a posiciones ético-religiosas
que por lo general resultaron dificilmente coherentes con los postulados
de doctrinas democratico-liberales. En otros casos, ha comulgado con lo
que algunos autores han llamado iusnaturalismo ontolégico, cuyos repre-
sentantes no terminaron de superar ciertos problemas l6gicos, como es el de
la llamada “falacia naturalista”, o bien, problemas epistemologicos, como la
creencia en el caracter absoluto e inmutable de la verdad y de los principios
morales.

Una version menos rigida del iusnaturalismo, que podria denominarse
“lusnaturalismo deontologico”, que sin duda resulta mas atractiva que el

10° Recaséns Siches, Luis, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica “razonable”, México,

FCE-UNAM, 1971, pp. 309 y 319.

1T Recaséns Siches, Luis, Pensamiento juridico en el siglo XX, México, Porrtia, 1963.

12 A este respecto, véase el testimonio personal de Roberto Vernengo publicado en el
nimero inaugural de la revista Doxa, Alicante, 1984, pp. 253-255. Cito un pasaje ilustrativo:
“Ese mundo cristalino de esencias, regiones eidéticas, categorias y condiciones de posibi-
lidad, se nos vino abajo, a principios de los cincuenta, con el simple y modesto ensayo de
von Wright sobre la légica dedntica. Carnap, Reinchenbach, Tarski, Wittgenstein comen-
zaron a resonar en la Facultad de Derecho, donde hasta ese entonces solo oiamos hablar de
Kant, Husserl y Heidegger [...]. Por cierto, que Cossio y Gioja, partiendo de su formacion
fenomenoldgica, nos habian disuadido de tomar demasiado en serio las construcciones y la
terminologia del tomismo, y ello tanto mas, cuando el jusnaturalismo tomista significaba en
la Argentina, entonces y ahora, como en Espafia por esos afos, la version oficial reaccionaria
y oscurantista en el plano politico”.
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tusnaturalismo de corte absolutista y confesional, es la que presenta Gustav
Radbruch, quien ejercera una gran influencia en un autor contemporaneo
como Robert Alexy a partir del uso de la llamada “clausula Radbruch”,
asi como en decisiones judiciales como la del Tribunal Constitucional Fede-
ral de Alemania en el caso conocido como Los guardianes del muro."?

En un esfuerzo de sintesis se podria decir que los partidarios del iusna-
turalismo ontolégico aceptan, con mas o menos ¢énfasis, las siguientes pre-
misas:

a) Existe un nexo necesario entre moral y derecho. La validez del dere-
cho se fundamenta en la moral.

b) Una ley, para ser valida, debe ser justa.

¢) El derecho natural se deduce de la naturaleza humana.

d) Existe uno y solo un principio de ley natural que desde el punto de
vista formal se formularia: “se debe procurar el bien y evitar el mal”;
y desde el punto de vista material: “para todo x, x es moralmente
recto si es un acto conforme a la naturaleza humana”.

¢) El tltimo fundamento de validez de la ley natural es la ley eterna.

Por su parte, el iusnaturalismo deontologico partiria de los siguientes
enunciados:

a) Existe un nexo necesario entre moral y derecho. La validez del dere-
cho se fundamenta en la moral.

b) No se sigue necesariamente que una ley, para ser valida, deba ser
justa. Un derecho injusto sigue siendo valido, aunque sea una “co-
rrupcion de ley”.

¢) El derecho no se deduce de la naturaleza humana. El deber ser no
puede inferirse del ser, a menos que se incurra en la falacia naturalis-
ta. La ley natural es el conjunto de principios practicos autoevidentes
que prescriben lo que debe ser.

d) Existe una pluralidad de principios practicos de acuerdo con la plu-
ralidad de inclinaciones naturales de los individuos. Estas inclinacio-
nes naturales, en cuanto bienes basicos, son inconmensurables y, por
tanto, no susceptibles de jerarquizacion.

13 Tribunal Constitucional Federal de Alemania, BVerfG EuGRZ 1996, 538, 24 de no-
viembre de 1996, en Guibourg, Ricardo, “De los guardianes del muro”, en Teoria general del
derecho, Buenos Aires, La Ley, 2003, col. de Analisis Jurisprudencial.
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¢) Los principios practicos normativos, en cuanto principios autoevi-
dentes, no requieren de una ulterior fundamentacion en la ley eterna.

De regreso con Radbruch, habria que distinguir diversos grados de in-
justicia, y no siempre el derecho positivo debe ceder ante una situaciéon
injusta:

Siendo, por tanto, la seguridad juridica una forma de la justicia, tenemos que
la pugna de la justicia con la seguridad juridica representa un conflicto de la
justicia consigo misma. Por eso este conflicto no puede ser resuelto de una
manera univoca. Tratase de una cuestion de grado: alli donde la injusticia del
derecho positivo alcance tales proporciones que la seguridad juridica garanti-
zada por el derecho positivo no represente ya nada en comparacion con aquel
grado de injusticia, no cabe duda de que el derecho positivo injusto debera
ceder el paso a la justicia.'*

Para Radbruch, como lo serd para Alexy, y de acuerdo con una larga
tradicion,'s la justicia consiste en “dar a cada quien lo suyo” —suum cuique
tribuere—, por lo que el objeto de la justicia no abarca todo el ambito de la
moral, sino aquella parte que se ocupa de la distribuciéon y de la compensa-
ci6n. Ambas corresponden al ambito particular de la justicia que debe dis-
tinguirse de su caracter general o legal. La justicia distributiva tiene que ver
tipicamente con la asistencia social y los impuestos; mientras que la justicia
como compensaciéon o conmutativa comprende tres situaciones basicas: la
relacion entre pena y culpa; entre daio y restitucioén, y entre prestaciéon y
contraprestacion, es decir, tanto las relaciones contractuales como las extra-
contractuales.!®

En los afios de posguerra, no mejor suerte que la del iusnaturalismo on-
tolégico corri6 el positivismo juridico. En su vertiente ideologica ha preten-
dido justificar la obediencia incondicional al derecho a partir de la validez

14 Radbruch, Gustav, Introduccién a la_filosofia del derecho, trad. de Wenceslao Roces, Méxi-
co, FCE, 1951, p. 44.

15 Véase Aristoteles, Etica nicomaquea, lib. V, v. 1130b-1131a, trad. de Antonio Gémez
Robledo, México, UNAM, 1954: “De la justicia particular y de lo justo segun ella, una forma
tiene lugar en las distribuciones de honor o de riquezas o de otras cosas que puedan repar-
tirse entre los miembros de la republica, en las cuales puede haber desigualdad e igualdad
entre uno y otro. La otra forma desempefia una funcién correctiva, en las transacciones o
conmutaciones privadas. De esta, a su vez, hay dos partes, como quiera que de las transac-
ciones privadas unas son voluntarias y otras involuntarias™.

16 Véase Alexy, Robert, La instilucionalizacién de la justicia, trad. de José Antonio Seoane,
Granada, Comares, 2005, pp. 55-57.
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de las normas, favoreciendo, al igual que el iusnaturalismo extremo, posi-
ciones abiertamente antidemocraticas. Su vocacion neutralista con respecto
a la moral lo condujo a un callejon sin salida para una posible justificacion
integral del derecho. Asimismo, desde el punto de vista teoérico, el positi-
vismo juridico fue objeto de innumerables criticas —especialmente por los
defensores del realismo juridico— por su cercania con una concepcion esta-
tista del derecho en un momento donde lo que se cuestionaba precisamente
era el concepto cerrado de soberania estatal.

Los juicios de Naremberg, que se llevaron a cabo del 20 de noviembre
de 1945 al 1 de octubre de 1946, pusieron a prueba las diferencias entre las
concepciones lusnaturalistas y positivistas, y la legitimidad de los mismos fue
cuestionada severamente bajo el principio de no retroactividad y taxativi-
dad en la aplicacién de la ley penal internacional.!”

Desde fines de los cincuenta y principios de los sesenta, con la obra de
Norberto Bobbio y de Herbert Hart —y en México con Eduardo Garcia
Maynez—, se comenz6 a tomar conciencia de la necesidad de superar cri-
ticamente los paradigmas tradicionales, suavizandolos o simplemente bus-
cando nuevas alternativas. La polémica “dura” entre iusnaturalistas y ius-
positivistas comenz6 a diluirse para dar lugar a puntos de vista no solo mas
ajustados a la realidad, sino mas fecundos en sus propuestas teoricas.

II. SUPERACION DE LOS ENFOQUES TRADICIONALES

Herbert Hart, en su libro El concepto de derecho, de 1961, intento, entre
otros propositos, refutar la teoria de Austin y en parte la de Kelsen; y ex-
plicar la normatividad juridica manteniendo la tesis de la separacién entre
moral y derecho. Mas alla del éxito alcanzado por Hart en su doble pro-
posito, lo cierto es que la rigidez en la confrontacion entre iusnaturalistas y
positivistas se suavizo apelando a la distincion entre “punto de vista inter-
no” y “punto de vista externo” con respecto a las normas, y también con su

17 Véase la recreaciéon de los juicios de Naremberg que propone Nino, Carlos S.,
Introduccion al andlisis del derecho, Espaia, Ariel, 2003, pp. 18-27, en la que pone a dialogar
las diferentes concepciones del derecho, como en su momento (1949) lo hizo Fuller, Lon,
El caso de los exploradores de cavernas, trad. de Genaro Carri6 y Leopoldo Niilus, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2002, con base en “El caso de la Mignonette™: Reino Unido, High Court of Jus-
tice (Queen’s Bench Division), Her Majesty The Queen vs. Tom Dudley and Edwin Stephens, 14 Q.B.D.
273, 1884, en Gustav Radbruch, El espiritu del derecho inglés, trad. de Fernando Vela, Espana,
Revista de Occidente, 1958.
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propuesta de un “contenido minimo de derecho natural”, inspirada en el
empirismo de Hume.

Sibien Hart acepta la tesis de la separacién entre moral y derecho como
caracteristica del positivismo juridico en general, hay que distinguir esta te-
sis con respecto a otras, propias del positivismo utilitarista y del positivismo
formalista. Hart identifica cinco significados de “positivismo™:

a) La pretension de que no existe conexiéon necesaria entre el derecho
y la moral.

b) La pretension de que el analisis (o estudio del significado) de los con-
ceptos juridicos es algo que vale la pena hacer y algo que debe ser di-
ferenciado de las indagaciones historicas sobre las causas u origenes
de las normas, de las indagaciones sobre la relacion entre el derecho y
otros fenémenos sociales, y de la critica o evaluacion del derecho, ya
sea en términos de moral, objetivos sociales u otros.

¢) La pretension de que las leyes son 6rdenes de seres humanos (teoria
imperativa de las normas).

d) La pretension de que un sistema juridico es un “sistema logicamen-
te cerrado” en el que las decisiones juridicas correctas pueden ser
deducidas de normas juridicas predeterminadas por medios logicos,
sin referencia a propoésitos sociales, estandares morales o lineas de
orientacion.

¢) La pretension de que los juicios morales no pueden ser establecidos o
defendidos, como lo son los juicios de hecho, por argumentos, prue-
bas o demostraciones racionales (teorias no cognoscitivistas).'®

Si aceptamos estas premisas, Austin, por ejemplo, estaria de acuerdo
con los tres primeros significados de positivismo, pero rechazaria los dos
ultimos; Hart aceptaria con Austin @) y ) y el rechazo de d), pero se apar-
ta con respecto a ¢) y propone ademds una postura intermedia entre el
cognoscitivismo y el no cognoscitivismo. El positivismo juridico, entonces,
debe matizarse.

Con respecto al “punto de vista interno”, vale preguntarse si para Hart
este supone un punto de vista moral, no solo en términos de un nexo con-
tingente, sino sobre todo necesario. Si se admite que el “punto de vista in-
terno” es una condicién necesaria para la existencia de un orden juridico

18 Hart, Herbert, “El positivismo juridico y la separacién entre el derecho y la moral”,
en Harvard Law Review, 1958, trad. de Genaro Carrié, en H. L. A. Hart: Derecho y moral, contri-
buciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma, 1962.



PRELIMINARES. MORAL, JUSTICIA Y DERECHO 9

positivo y se distingue de un “punto de vista externo”, y ambos se refieren
a las razones que se pueden tener para obedecer al derecho, entonces debe
aceptarse que las razones prudenciales corresponden al “punto de vista ex-
terno”, y las morales o criticas al “punto de vista interno”. Esta interpreta-
cién parece confirmarse en las propias palabras de Hart:

Lo que es necesario es que haya una actitud critica reflexiva con respecto
a ciertas pautas de comportamiento como un criterio comun y que esto se
manifieste en critica (incluyendo la autocritica), en pedidos de conformidad
y en el reconocimiento de que tal critica y exigencias estén justificadas, todo
lo cual encuentra su expresion caracteristica en la terminologia de “debe”,
“tiene que” y “deberia”, “correcto”, “falso”.!?

Por lo que hace al “contenido minimo de derecho natural”, si bien es
patente la deuda de Hart con Hobbes, y especialmente con Hume, en la
pretension de deslindar al derecho natural de todo componente teologi-
co y metafisico, y secularizarlo empiricamente poniendo de manifiesto las
“circunstancias” de la justicia —vulnerabilidad, igualdad aproximada, al-
truismo limitado, recursos escasos, y comprension, inteligencia y fuerza de
voluntad limitadas, en los seres humanos—, lo cierto es que no podemos
desentendernos del todo de un elemento teleologico en la naturaleza. En
palabras de Hart, tal componente teleologico:

[...] persiste en alguna de las formas en que pensamos en los seres humanos
y hablamos de ellos. El mismo esta latente cuando caracterizamos a ciertas
cosas como necesidades humanas que es bueno satisfacer y en ciertas cosas he-
chas a seres humanos, o sufridas por ellos, como daiios o lesiones. Asi, aunque
es verdad que algunos hombres pueden rehusarse a comer o a descansar por-
que quieren morir, concebimos al comer y al descansar como algo mas que
cosas que los hombres hacen o simplemente desean. La comida y el descanso
son necesidades humanas, aunque algunos se niegan a aceptarlas cuando las
necesitan. Por ello decimos no solo que es natural que todos los hombres co-
man y duerman, sino que todos los hombres deben comer y dormir, o que es
naturalmente bueno hacer esas cosas.?

JTransito indebido del ser al deber ser? Es probable, pero quizas no de-
bamos, en la practica, ser tan rigurosos y pensar que existe un abismo entre
el sery el deber ser, y tenga razén Mario Bunge cuando afirma que:

19 Hart, Herbert, El concepto de derecho, trad. de Genaro Carri6, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, p. 72.
20" Ibidem, pp. 235-236.
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[...] st me digo que debo pagar mi deuda y la pago, cruzo el abismo entre el
deber ser y el ser. De la misma manera, cuando tomo nota de una situaciéon
injusta y resuelvo remediarla, recorro la via inversa. Lo que separa el ser del
deber ser es un abismo conceptual o l6gico, pero en la practica no es un cisma
insuperable: es una mera zanja y podemos saltar por encima de ella.?!

Para Hart, moral y justicia no son coextensivos. Hart, por lo comun,
diria de un padre que ha tratado con crueldad a su hijo, que ha hecho algo
moralmente malo, pero no injusto. Lo justo tiene que ver més bien con el
equilibrio, la proporcion, lo equitativo. El padre seria injusto si tratara des-
igualmente a sus hijos discriminando a alguno de ellos aplicando una nor-
matividad que exige un trato equitativo. La justicia se mueve en un entorno
publico, supone relaciones intersubjetivas como lo exige la misma nociéon
de igualdad.

Asimismo, debe distinguirse entre justicia formal y material. Desde el
punto de vista juridico, no resulta absurdo que una ley injusta, que prohibe
el acceso de gente de color a un parque, sea administrada con justicia: solo
se condenarian a los que la transgreden. Esta situacion, que nos resulta in-
tuitivamente inadmisible desde el punto de vista de la justicia material, nos
plantea el interrogante de: ;qué cosas son relevantes o irrelevantes en los
seres humanos? Para Hart hay una preconcepcion de la naturaleza humana
por la que entendemos que los seres humanos deben ser tratados con igual-
dad, y que color, estatura, creencias religiosas, sexo, son caracteristicas irre-
levantes. Esta preconcepcion antropologica en términos del principio de no
discriminacién parece que se constituye como un valor inherente al derecho
en términos de justicia y cabria preguntarse si no deberia formar parte del
mismo “contenido minimo de derecho natural”.

A partir de Norberto Bobbio resulta necesario distinguir entre diferen-
tes enfoques desde los cuales se puede analizar el positivismo o el iusnatura-
lismo. En una serie de ensayos escritos a principios de los anos sesenta, reu-
nidos posteriormente bajo el titulo £ problema del positivismo juridico,?> Bobbio
distingue tres puntos de vista desde los cuales debe entenderse tal concep-
ci6n: como aproximacién o enfoque —que en un sentido amplio podriamos
llamar “metodologico”™ —, como “teoria” y como “ideologia”.

Desde el punto de vista metodologico, el positivismo juridico “asume
frente al derecho una actitud avalorativa u objetiva o éticamente neutral; es

21 Cit. por Ernesto Garzén Valdés, en Vazquez, Rodolfo (ed.), Derecho y moral. .., cit., p. 47.
22 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de Ernesto Garzén Valdés,
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1965; reed. en México, Fontamara, 1991.
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decir, acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una no juri-
dica la derivacion de hechos verificables [...] y no la mayor o menor corres-
pondencia con cierto sistema de valores”. Este approach “cientifico” en el es-
tudio del derecho supone asumir una perspectiva descriptivista. Cualquier
introduccién valorativa vulneraria la pretension de cientificidad y converti-
ria a la ciencia juridica en “politica juridica”, es decir, en un conocimiento
de tipo prescriptivo.

Por lo que respecta al positivismo juridico entendido como “teoria”,
Bobbio lo resume en cinco tesis basicas:

1. El derecho es coactivo, es decir, es un sistema de normas que se apli-
can por la fuerza o cuyo contenido reglamenta el uso de la fuerza.

2. La norma juridica es imperativa, es decir, debe entenderse como
mandato.

3. La supremacia de la ley sobre las otras fuentes del derecho y la reduc-
ci6n de estas ultimas a fuentes subordinadas o aparentes.

4. El ordenamiento juridico entendido como un sistema al que se atri-
buye el caracter de plenitud o ausencia de lagunas y de coherencia o
falta de antinomias.

5. Por Gltimo, la consideracion de la actividad del jurista o del juez
como actividad esencialmente légica o aplicacién mecénica de la
norma bajo el criterio de subsuncion.

Finalmente, en cuanto ideologia, el positivismo juridico asume la creen-
cia en ciertos valores y confiere al derecho que es, por el solo hecho de
existir, un valor positivo. De acuerdo con el mismo Bobbio, un positivista
puede argumentar a favor del valor positivo del derecho, bien sea haciendo
coincidir el juicio de justicia o de injusticia de las leyes con el juicio sobre su
validez o invalidez, o bien mostrando que la sola existencia del derecho, in-
dependientemente del valor moral de sus reglas, sirve para la obtencion de
ciertos fines deseables como el orden, la paz, la certeza, la justicia legal. Con
cualquiera de las argumentaciones, lo que se concluye es que la obediencia
a las normas juridicas es un deber moral. Sea por su validez o por la preser-
vacion de ciertos “valores intrajuridicos”, el derecho debe ser obedecido no
solo por temor a la sancion, sino por deber moral.

Entre los tres puntos de vista o aspectos del positivismo juridico no exis-
te un nexo necesario, sino contingente, factico o histérico. Se puede ser
positivista “metodologico” y no serlo desde el punto de vista teérico o ideo-
logico. Por ello se comprende el siguiente testimonio del propio autor:



12 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

Creo que el modo mas prudente de responder a la pregunta acerca de st cier-
to autor es jusnaturalista o positivista, es decir, con un gesto de cautela “...
depende”. Depende del punto de vista en el cual uno se coloca para juzgarlo.
Puede suceder que sea positivista desde un cierto punto de vista y jusnatura-
lista desde otro. En la medida en que sea util, pongo como ejemplo mi caso
personal: ante el enfrentamiento de las ideologias, donde no es posible nin-
guna tergiversacion, soy jusnaturalista; con respecto al método soy, con igual
conviceién, positivista; en lo que se refiere, finalmente, a la teoria del derecho,
no soy ni lo uno ni lo otro.?

La misma distincion entre los aspectos “metodologico”, “tedrico” e
“ideologico” sirve a Bobio para su concepcion de la filosofia del derecho en
un sentido amplio, es decir, como aquella disciplina que se ocupa:

1. De la metodologia que adoptan los juristas para comprender, inter-
pretar e integrar las normas del o de los ordenamientos juridicos
(teoria de la ciencia juridica).

2. De la determinacién del concepto de derecho a partir de una reflexién
sobre las normas y el ordenamiento juridico (teoria del derecho).

3. De las relaciones del derecho con los principios de justicia y, en ge-
neral, con los valores basicos que cohesionan normativamente una
sociedad: libertad, igualdad, bienestar, por ejemplo (teoria de la
justicia).2t

Es en este tltimo aspecto como entendemos, con Bobbio, una teoria de
la justicia, es decir, como constitutiva, como parte integral de la filosofia del
derecho.

Al jurista, en cuanto jurista, también le compete determinar el concep-
to de derecho y establecer y tomar posicion frente a una concepcion de la
justicia. El filosofo del derecho debe asumir una posicién justificatoria de las
normas juridicas, “punto de vista interno”, o del participante, para usar la
terminologia de Hart, que incorpore los principios de justicia de forma cri-
tica para dar cuenta de los problemas contemporaneos a los que un jurista,
en cuanto jurista, no puede y no debe renunciar.

Para Eduardo Garcia Maynez, los conceptos de validez intrinseca (ius-
naturalismo), validez formal (positivismo) y positividad (realismo juridico)
no corresponden a un solo objeto, con lo cual el derecho es susceptible de

23 Ibidem, p. 89.
>+ Véase Bobbio, Norberto, “Naturaleza y funcién de la filosofia del derecho”, en Ruiz
Miguel, Alfonso (ed.), Contribucidn a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 1990, pp. 91 y ss.
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tener tres definiciones diversas. Pero esta division solo tiene un valor tedrico
y la reunién de las tres notas en todos y cada uno de los preceptos que for-
man un ordenamiento juridico constituyen un caso limite o ideal de realiza-
ci6én de la justicia. Por ello afirma con claridad:

La superacion de tal diversidad no estriba en referir las nociones de validez
formal y validez intrinseca a un concepto genérico de validez, ni en una re-
duccién semejante de los términos derecho vigente, derecho justo y derecho
positivo, sino en el establecimiento de un orden juridico que ademas de tener
validez formal, valga de manera objetiva y goce de eficacia. Si la solucion del
problema no puede hallarse en la 6rbita de la teoria, habra que buscarla en
el terreno de la acci6n.?

Esto es lo que Maynez denominé la idea juridica y su desarrollo dialéctico.
:Qué entiende Maynez por esta idea?:

El dualismo normativo aparece como oposicion transitoria y relativa de los mo-
mentos iniciales de un solo desarrollo, que encuentra su culminacion en la
sintesis superadora de esos momentos. La realizacion —y oposicién pasa-
jera— entre el ideal no realizado y la realidad que para afirmarse niega los
principios que le confieren sentido, encuentra su cumplimiento y elimina todo
antagonismo cuando la idea se transforma en realidad y esta realiza la idea.
La pugna entre los dos criterios queda superada en el tercer estadio del proceso, al cotncidir
en un solo orden juridico los atributos de validez intrinseca, validez formal y positividad.?®

Para Garcia Maynez, los iusnaturalistas clasicos cometian el error de
pensar que era posible construir todo un sistema de derecho natural sobre
unos pocos principios basicos, ignorando la relatividad esencial de los va-
lores juridicos, en conexion con las circunstancias cambiantes de espacio y
tiempo. Por su parte, el positivismo juridico caia en el error de creer que el
derecho natural era irrealizable, ya que en cuanto se positivizaba quedaba
destruida su propia idea.

Segin Garcia Maynez, lo que ninguno llegd a comprender, y que ya
habia visto con claridad Nicolai Hartmann, es que existe una tendencia ha-
cia lo ideal inmanente en lo positivo. Dicho en otros términos: todo derecho
positivo tiene la “pretension de ser justo”. Que asi sea es algo que se percibe

25 Garcia Maynez, Eduardo, La definicién del derecho, México, Universidad Veracruzana,
1960, p. 245.

26 Ibidem, p. 249. Véase también del mismo autor Filosofia del derecho, México, Porrta,
1974, p. 517; Positivismo juridico, realismo socioldgico y tusnaturalismo, México, Fontamara, 1993, p.
174; y Dudlogos juridicos, México, Porraa, 1978, p. 433.
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en los mismos regimenes de tipo dictatorial mas acentuado, que —sin pre-
juzgar sobre la calidad de su valoracion— quieren persuadir y pregonar que
su derecho es un orden justo. En los sistemas democraticos, piensa Garcia
Maynez, existe en el propio legislador una determinacién axiolégica por
principios juridicos ideales, puesto que la determinacién del contenido de la
ley solo puede hacerse a la luz de criterios de orden material; asimismo, en
los 6rganos judiciales, ante las situaciones de casos no previstos por el legis-
lador —lagunas en la ley—, o bien, de aplicacién analégica de la misma, se
recurre a criterios ultrapositivos de valoracion.

De esta manera, la idea del derecho (0 ideal), en cuanto afirmacion de que
el sentido del derecho consiste en la realizacién de valores concretos, es
la raiz del iuspositivismo y del iusnaturalismo. Por ello, quien acepte que la
verdadera seguridad es la fincada en la justicia y que la eficacia de un orden
injusto es siempre relativa, no podra aceptar que justicia y seguridad sean
valores antagbnicos:

Si la legalidad es valiosa, su valor depende precisamente de ese minimo de
justicia que a través de ella se logra. Comparada con la anarquia, no hay
duda de que es un valor positivo; mas de aqui no debe inferirse que tal valor
sea el supremo entre los juridicos ni, menos aun, que se oponga al de lo justo.
Lo que ocurre es precisamente lo contrario: la regulacion legal vale en la medida
que asegura cierto grado de igualdad y de justicia.?”

Hay mucho de cierto en estas reflexiones de Garcia Maynez. Varios fi-
lésofos del derecho contemporaneos se alinean en torno a la defensa de la
“tesis de la vinculacion” entre moral y derecho. Tal es el caso, como hemos
visto, de Robert Alexy con su idea de la “pretension de correcciéon” como
un elemento necesario del concepto de derecho; o de Ernesto Garzén Val-
dés, que extiende la idea de “pretension de correccion” de Alexy a la idea
de “pretension de legitimidad” de los sistemas juridico-politicos; o bien, la
idea de Otto Brusiin y el mismo Garzén Valdés con el argumento, que ya
encontramos en Garcia Maynez, de la interrelacion entre seguridad y un
minimo de justicia.

Sostener la tesis de la vinculacién entre moral y derecho en las versiones
“débiles” que he mencionado no compromete a estos autores con las pro-
puestas iusnaturalistas en sus presentaciones paradigmaticas. Por otra parte,
todos ellos se declaran al mismo tiempo “normativistas”, es decir, reconocen
que la ciencia del derecho solo puede construirse a partir del analisis de las

27 Garcia Maynez, Eduardo, La definicion del derecho.. ., cit., p. 253.
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normas puestas o positivas. Creo que en esta misma direcciéon cabe situar
la posicion de Garcia Maynez. Quizas, con respecto al debate entre iusna-
turalistas y positivistas, las propuestas superadoras como la de Maynez nos
hagan caer en la cuenta, de una vez por todas, de que tal debate merece ya
un descanso y deba quedar justamente situado como un capitulo mas de
una buena historia de las ideas juridico-filoséficas.

II1. UN ANTES Y UN DESPUES EN LA TEORIA DE LA JUSTICIA

En 1971, John Rawls publica A Theory of Fustice,®® el intento mas se-
rio —junto con el de Jirgen Habermas— de ofrecer una fundamentacion
racional de las normas morales. La obra de Rawls no solo ha tenido una
influencia directa en la reformulaciéon de la relacion entre derecho y moral,
sino que también ha estimulado el interés de muchos filésofos del derecho
por la filosofia politica y la filosofia de la economia. Como afirma Ronald
Dworkin:

Rawls no se percibié a si mismo como filésofo del derecho, y si bien en su
obra se encuentran muchas discusiones juridicas importantes [...] realizo sus
principales contribuciones a la teoria juridica a través de su filosofia politi-
ca, puesto que la teoria juridica es un departamento de la filosofia politica y
Rawls escribié de manera abstracta sobre toda la disciplina.??

La obra de Rawls marca una inflexiéon notable en los estudios sobre la
justicia y no resulta exagerado hablar de un antes y un después a partir de
su obra. En un sentido, es legitimo considerar a la obra de Rawls como un
cierre de un periodo —los sesenta— caracterizado por demandas sociales
de colectivos histérica y culturalmente discriminados, de propuestas demo-
cratas en linea con un Estado de bienestar y de un replanteamiento radical
de la actividad judicial con un protagonismo mas decidido de los tribunales
federales y de las cortes supremas de justicia. Pero la propuesta rawlsiana
también ha significado, hasta nuestros dias, una reivindicacion de la ética
desde un punto de vista deontoldgico-neocontractualista que inaugura un
modo de acercamiento, y una justificacion de la actividad humana que re-

28 Rawls, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, 2* ed., México, FCE,
1995.

29 Dworkin, Ronald, “Rawls and the Law”, Keynote Address Professor Ronald Dworkin
llevada a cabo el 7 de noviembre de 2003 en la Fordham University School of Law Confe-
rence, y publicada en la Fordham Law Review, vol. 72, nam. 5, 2004, p. 1387.
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percutira en todos los ambitos de la filosofia social, desde la filosofia politica
y econdmica hasta nuestra disciplina filoséfico-juridica.

Por lo pronto, vale la pena tener en mente la distincion que Rawls pro-
pone entre concepto y concepciones de justicia. Con respecto al concepto de
justicia, Rawls acepta su cardcter intersubjetivo, alteritario, asi como su re-
laciéon con la idea de asignacion de derechos y obligaciones, cargas y benefi-
cios, entre los individuos. Asimismo, tal asignacion se puede dar bajo ciertas
“circunstancias” de la justicia tanto objetivas como subjetivas, tal como ha-
bian establecido autores como Hume y Hart. Este ntcleo basico en el que
coincidirian todos los teéricos, desde Aristoteles hasta los contemporaneos,
sera el punto de partida para las diversas concepciones que desarrollaremos
en los siguientes capitulos de este libro, comenzando por la del propio Rawls
con su propuesta de una justicia como imparcialidad.

IV. PRAELUDIUM. UN PROBLEMA JURIDICO... Y MORAL:
(CASTIGO PRUDENCIAL O GARANTISTA?

El tema de la sancion, las penas o el castigo ha ocupado la atenciéon de
los fil6sofos del derecho de una forma recurrente a lo largo de la historia.
Mi propésito en este apartado es presentar el debate sobre su justificacion
tomando como punto de partida la propuesta del filosofo mexicano del de-
recho Ulises Schmill. Espero con ello, desde estas Preliminares y de forma
introductoria, dar cuenta de la importancia de las relaciones entre derecho
y moral, y mostrar las implicaciones que puede tener esta relacién para una
teoria de la justicia.

Una de las ideas directrices en la obra de Schmill es la distinciéon que
toma de Max Weber entre “ética de la conviccion” y “ética de la responsabi-
lidad”. Esta distincion sirve de marco tedrico para determinar dos modelos
explicativos de decisiones y, con ellos, dos modelos posibles de interpretacion
juridica.’® Ambos modelos sirven también para dar cuenta de dos tendencias
observables en la conducta humana. La primera tiene que ver con los intere-
ses del sujeto sancionador, buscando su satisfaccion en la retribucion; la segun-
da tiene por objeto obtener la explicacion de la conducta delictiva. Schmill
las denomina “actitud normativa” y “actitud explicativa”, respectivamen-
te. La “actitud normativa” responde a una ética de la conviccion, mientras
que la “actitud explicativa” responde a una ética de la responsabilidad.

30 Véase Schmill, Ulises, “Interpretacién del derecho y concepciones del mundo”, en
Teoria del derecho y del Estado, México, Porrtaa, 2003.
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Tomando como punto de partida este marco conceptual, mi interés es-
5
pecifico en este apartado es presentar los dos modelos en los términos de
Schmill, su critica a una ética de la conviccion y su preferencia por una ética
de la responsabilidad;®! proponer una tercera alternativa selalando algunas
>

limitaciones a la propuesta de Schmill, e intentar dar una respuesta a la
pregunta sobre el tipo de castigo a aplicar en el marco de la llamada justicia
transicional. En este altimo punto ejemplificaré haciendo una mencién es-
pecial al problema, dramaticamente contemporaneo, de la impunidad de la
que suelen gozar los violadores de los derechos humanos.

1. Etica de la conviccién o modelo “Cledn-absolutista™

De forma clara y detallada, Schmill sintetiza las caracteristicas tipicas
de la ética de la conviccion en las siguientes tesis. Resumo las mismas:

a) Lo debido de una conducta nunca se encuentra determinado por las
situaciones externas, sino por las condiciones internas del sujeto.

b) La desatencion al mundo externo produce una tendencia desprecia-
dora del empirismo y una proclividad al apriorismo y al absolutismo.

¢) El criterio fundamental de lo bueno consiste en seguir al pie de la
letra la maxima o norma moral de la conducta.

d) Dogmatismo en relacién con las normas. Ausencia de criticas: es la
norma fundamental.

¢) Autocracia como correlato politico.??

Esta ética de la conviccion se ejemplifica en El debate sobre Mitilene®® con
el discurso de Cle6n. Como se recordard, la materia del debate, tal como se
presenta por Tucidides, fue la dilucidacion del problema de la justificacion
de la pena, de la fundamentacion de la sancion o de la legitimidad del cas-
tigo. En palabras de Schmill:

31" Para la presentacion de cada uno de los modelos he seguido de cerca uno de los textos
mas exquisitos de la extensa obra de Schmill, Ulises, £l debate sobre Mutilene. La justificacion de
las penas, México, Verdehalago, 1998.

32 Schmill, Ulises, “Interpretacién del derecho y concepciones del mundo”, ap. cit.,
pp- 216-218.

33 Véase Tucidides, Historia de la Guerra del Peloponeso, trad. de Juan José Torres Esba-
rranch, Madrid, Biblioteca Clasica Gredos, 2000, lib. III, pp. 36-50.
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El discurso de Cle6n ha tendido a justificar la pena maxima impuesta a los
mitilenios, mediante el sehalamiento enfatico de su culpa. [...] La afirma-
ciéon de la intencionalidad del acto delictivo, base del juicio de reproche de
la culpabilidad, es el producto de la inconspicuidad de las circunstancias o
elementos condicionantes de la conducta infractora vy, por tanto, conducen
a la afirmacién de la libertad de la conducta, del libre arbitrio. [...] La culpa
es la manifestacion de la maldad y, por tanto, la medida de la pena. Ese es un
argumento emotivo, dirigido a suscitar los sentimientos de los oyentes, para
moverlos a la venganza. L.a compensacion de la culpa por medio del castigo
es una idea falsa y demagogica: la culpa no puede remediarse, no se puede
intervenir en los acontecimientos pasados, como Protagoras lo habia demos-
trado. La culpa tiene un supuesto indemostrable: que el sujeto infractor pudo
haber actuado de otra manera.’*

Bajo tales supuestos, la concepcion de Cledn es calificada por Schmill
de tradicional, absolutista, retributiva y pasional, y corresponde en sus pro-
) ) yPpP > Y p p
pios términos a la triada: pasado-pasidn-justicia:

La justicia es entendida como retribuciéon, como reaccién violenta a un mal
que se ha sufrido; por tanto, esta condicionada por el pasado. La mirada de
la retribucion esta dirigida hacia lo ya acontecido y esta cargada con la sus-
tancia del entusiasmo, generada por el deseo de venganza. La justicia, como
retribucion, satisface la pasion elemental de restablecer la igualdad rota entre
los dolores y satisfacciones comparados intersubjetivamente, que son el lote
de cada sujeto en su vida.?

Para el absolutismo moral, la inviolabilidad de los principios significa
que no esta moralmente justificado invalidarlos aun cuando exista conflicto
entre ellos. Todos los intentos de ofrecer razones en apoyo a las creencias
ultimas son superfluos. Las verdades morales autoevidentes o bien se ad-
quieren por una intuicién metafisica no corroborable intersubjetivamente,
o bien por un acto de fe religiosa. Contra este absolutismo moral es nece-
sario sostener, con Popper, la posibilidad de un control racional de nuestras
creencias y, por tanto, invalidar cualquier argumento de autoridad acepta-
do dogmaticamente. La libertad de pensamiento y discusion racional son
valores liberales que no requieren de ulterior justificacion, pero, y esto me
parece relevante para no incurrir en la misma critica que se hace del ab-
solutismo moral, “pueden justificarse pragmaticamente sobre la base del
papel que desempenan en la basqueda de la verdad”. Esta exige, al menos,

3+ Schmill, Ulises, El debate sobre Mitilene. .., cit., pp. 51y 61.
35 Ibidem, p. 66.
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“a) imaginacion, b) ensayo y error, ¢) el descubrimiento gradual de nuestros
prejuicios mediante @) y ) y la discusion critica” %6

Ahora bien, rechazar el absolutismo moral no conduce necesariamente
a una metaética subjetivista, no cognoscitivista o escéptica, desde la que,
como veremos, se sitia Schmill para defender su concepcién positivista y
cientificista, en el marco de una “ética de la responsabilidad”. Mas bien,
entre el absolutismo vy el subjetivismo cabe la posibilidad de un objetivismo
(minimo), como observamos en el tercer modelo.

Si nos situamos ahora en el punto de vista de la ética normativa, tiene
razon Schmill en resaltar las desventajas de una ética retribucionista, que
bien pueden sintetizarse en la idea de que es muy dificil aceptar el hecho de
que la suma de dos males dé como resultado un bien. En este sentido, las
siguientes preguntas resultan pertinentes:

¢Qué si no el resentimiento y el deseo de venganza explica esta preferencia
por un estado del mundo en que los males se multiplican, sin atender a la po-
sibilidad de algtn efecto benéfico para alguien? ¢No es acaso la demostracion
mas clara del fetichismo ante las reglas propia del formalismo moral toda esta
idea de que los criminales deben ser penados cualesquiera que sean las conse-
cuencias? (“aunque perezca el pueblo”, como decia Kant).%”

Sin embargo, sus desventajas no nos deben impedir ver sus bondades;
por ejemplo, excluir la posibilidad de penar a un inocente, exigir solo la
penalizacion de acciones voluntarias, prescribir penas mas severas para los
hechos mas graves, determinar que un acto intencional sea mas severamen-
te penalizado que uno negligente; aspectos todos ellos que corresponden
también a nuestras convicciones intuitivas de justicia.’

2. Etica de la responsabilidad o modelo “Diddoto-consecuencialista”

Las propiedades caracteristicas de una ¢ética de la responsabilidad, por
contraposicion a las de una ética de la conviccidén, segin Schmill, podrian
resumirse en las siguientes:

36

1994.
37

430.
38 Ibidem, p. 429.

Popper, Karl, En busca de un mundo mejor; trad. de Jorge Vigil Rubio, Barcelona, Paidos,

Nino, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1980, pp. 429-
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a) Lo debido de una conducta se encuentra determinado por las situa-
clones exteriores;

b) La atenciéon al mundo externo produce una tendencia favorable al
empirismo y una proclividad a rechazar el apriorismo y el absolutis-
mo;

¢) El criterio fundamental de lo bueno consiste en seguir las reglas o
maximas morales que tienden a considerar lo bueno o lo tutil de las
consecuencias y resultados externos de la propia conducta;

d) Con ello, se establece un criterio relativo de lo que es lo bueno. No
hay regla universal moral que valga para todos los lugares, tiempos,
personas o situaciones, y

¢) Silas éticas de la responsabilidad tienen las caracteristicas de ser re-
lativas, empiricas y antidogmaticas, entonces necesariamente, por
razones de congruencia, sus partidarios sustentaran a la democracia,
la que se convierte en su correlato politico.*

Tal ética de la responsabilidad se ejemplifica en El debate sobre Mitilene
con el discurso de Diédoto. El contenido del discurso puede sintetizarse en
los siguientes términos:

[...] la conveniencia y utilidad del castigo impuesto a los mitilenios. Utilidad y
conveniencia ¢para quién? Evidentemente, para el imperio ateniense, para el
poderoso. Diddoto se presenta mas radical que los propios atenienses indig-
nados: la utilidad sera el criterio del castigo de los mitilenios, no el de la cul-
pa. [...] Diédoto concibe al hombre como un ser guiado por las necesidades.
Estas son las que determinan su conducta, prima facie. [...] Desde el punto de
vista de la terminologia de los economistas podria decirse que la realizacion
de la conducta infractora se lleva a cabo porque arroja una utilidad al sujeto
infractor, superior a los costos en los que incurre con motivo de su ejecucion.
La diferencia entre las utilidades que obtiene el infractor y los costos en los
que incurre, es positiva. El infractor se comporta desde el punto de vista eco-
némico, como un hombre racional, como un empresario del crimen: calcula
sus costos y las utilidades esperadas. Si estas superan a aquellos realizara la
conducta. Se trata de la ley de la oferta y la demanda.*?

A diferencia de la argumentacion de Cledn, la de Diédoto corresponde
a la triada: futuro-razén-utilidad. A la justicia se opone la utilidad. Lo que se

39 Schmill, Ulises, “Interpretacién del derecho y concepciones del mundo™, ap. cit.,
pp- 218-220.
40 Schmill, Ulises, El debate sobre Mitilene. .., cit., pp. 64, 70-71.
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propone ahora es no mirar al pasado, poner al margen la pasion y olvidar
la retribucion. De lo que se trata es de actuar racionalmente y, en conse-
cuencia, ponderar la utilidad de la conducta presente medida por sus con-
secuencias futuras:

[...]larazén no esta de parte de la retribucion, sino de la utilidad. La culpa es
un concepto al servicio de la retribucion y es, por tanto, irracional. Afirmarla
es el producto de haber asumido la postura normativa, la cual esta al servicio
del egoismo mal entendido, pues con ello se niega el incremento de poder que
puede producir el conocimiento y la racionalidad.*!

El argumento presentado por Diddoto es de tipo utilitarista. Para el
utilitarismo, la pena no se justifica moralmente por el hecho de que quien
la recibe haya hecho algo malo en el pasado, sino para promover la felici-
dad general de cara al futuro. Varias son las bondades de este modelo, que
claramente ha destacado Schmill. Sin embargo, las principales criticas
que los deontologistas formulan a los utilitaristas podrian resumirse en las
siguientes: no se asegura bajo esta concepcion la exigencia de actitudes sub-
jetivas —intencioén o negligencia— para la responsabilidad penal; existe la
posibilidad, como consecuencia contraintuitiva, de justificar el castigo de un
inocente cuando esto sea necesario para evitar un mal mayor; pero sobre
todo, el problema no solo esta en la posibilidad de penar a los inocentes,
sino también en el castigo de los culpables. Porque:

[...] como segtn el utilitarismo, esa culpabilidad es relevante (salvo por razo-
nes de eficacia) para justificar la pena, los que han delinquido podrian legi-
timamente protestar: “;Por qué hemos de ser sacrificados nosotros en aras del
mayor beneficio del resto de la sociedad, o sea, en definitiva, de otros hom-
bres? No nos digan que porque hemos cometido delitos, porque eso, segin us-
tedes es tan moralmente irrelevante como nuestro color de piel. Ustedes nos
estan usando solo como medios en beneficio de otros”. O sea, el utilitarismo
enfrenta aqui el mismo problema de distribucién que hemos visto como el mas
serio defecto de esta teoria.*?

Hasta aqui la presentacion y critica de los dos modelos. ¢(Cuadl fue el
resultado del debate sobre Mitilene? Vencié la proposiciéon de Didédoto. Si
se parte de una visidon consecuencialista y se rechaza algan limite objetivo,
no debe sorprendernos que la decision de los atenienses, dos anos después,

U Ibidem, p. 80.
*2 Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, cit., pp. 430-431.
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haya sido la contraria a la sustentada en E/ debate sobre Mitilene, esta vez con-
tra los melios:

Y los atenienses ejecutaron a todos los melios en edad viril que cayeron en sus
manos y redujeron a la esclavitud a los nifios y mujeres. Fueron ellos mismos
quienes, enviando seguidamente quinientos colonos, poblaron la ciudad.®

Con un criterio de racionalidad instrumental, en un contexto conse-
cuencialista, no veo razén para que no se justifique cualquiera de las dos
sanciones si asi ha sido consensuada por conveniencia para los atenienses.
Una posible razon, sugerida por el propio Tucidides en el texto, podria ha-
ber sido la necesidad de expansion territorial y poblacional en un marco
imperialista. En un tiempo x se perdona y se aplica una sancién “relativa”
(mitileneos); en un tiempo y, por otras razones, conviene aplicar una sanciéon
“absoluta” (melios). ¢Cual es el limite? Si no se apelan a otro tipo de razo-
nes, no solo cualquiera de las dos soluciones contrapuestas son posibles, sino
que pueden ser moral y juridicamente justificables.

3. Elica de la autonomia o modelo “Pericles-objetivista”

Con animo de ajustarme al debate sobre Mitilene, pienso que quizas el
discurso finebre de Pericles,** reconstruido por el mismo Tucidides, seria un
buen ejemplo de este modelo, que no debe asimilarse al discurso de Di6do-
to, como lo hace Schmill. Es verdad, como ¢l mismo afirma, que tanto en el
discurso de Didédoto como en el de Pericles:

Estamos frente al optimismo de la primera ilustracion, surgido del descubri-
miento de la autonomia humana. No los dioses, no la tradicion, no el poder
y la heteronomia eran los que mantenian atados al hombre a modos de con-
ducta insatisfactorios e ineficaces, sino la propia incapacidad para hacer uso
de la razoén, de las palabras como guias de la accion.®

Sin embargo, mientras que en Diddoto se vislumbra la justificacion de
una racionalidad sofista de tipo instrumental —la utilidad y la conveniencia
serd el criterio de castigo a los mitilencos, y se excluye la justicia como ma-

B Cit. por Schmill, Ulises, £l debate sobre Mitilene. .., cil., pp. 87-88.
# Veéase Tucidides, op. cit., lib. I, pp. 35-46.
¥ Schmill, Ulises, El debate sobre Mitilene. .., cit., p. 56.
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teria del debate—, en el caso de Pericles son la justicia y la igualdad ante la
ley (zsonomia) las que permean todo su discurso:

Tenemos un régimen politico que no envidia las leyes de los vecinos y somos
mas bien modelo para algunos que imitadores de los demas. Recibe el nom-
bre de democracia, porque se gobierna por la mayoria y no por unos pocos;
conforme a la ley, todos tienen iguales derechos en los litigios privados y, res-
pecto a los honores, cuando alguien goza de buena reputaciéon en cualquier
aspecto, se le honra ante la comunidad por sus méritos y no por su clase so-
cial; y tampoco la pobreza, con la oscuridad de consideracion que conlleva, es
un obstaculo para nadie, si tiene algin beneficio que hacerle a la ciudad. [...]
Y asi como no nos molestamos en la convivencia privada, tampoco transgre-
dimos las leyes en los asuntos publicos, sobre todo por temor, con respecto
a los cargos publicos de cada ocasion y a las leyes vy, entre estas, particular-
mente, a las que estan puestas en beneficio de las victimas de la injusticia y a
las que, aun no escritas, conllevan por sancién una vergiienza comunmente
admitida.*®

Con todo, hay que tener presente que la lectura de estos textos clasicos
no puede hacerse en clave moderna, en términos de derechos humanos
y de una nitida distincién entre lo privado y lo pablico a partir del concepto
de autonomia individual. Pero en este discurso, reitero, se reafirma una y
otra vez un claro sentido de la justicia que dista de una interpretaciéon con-
secuencialista de la misma, en los términos de Diédoto. Entre el absolutis-
mo y el subjetivismo cabe la posibilidad de un objetivismo (minimo) muy
ajeno al dogmatismo vy, por el contrario, anclado fuertemente en premisas
empirico-racionales, en el marco de una tradicion hobessiana-kantiana. Es
falsa la idea de que cualquier alejamiento del subjetivismo nos conduciria
irremediablemente a un absolutismo moral. Ambas tradiciones, la hobessia-
na y la kantiana, aparecen conectadas en lo que, siguiendo a Nino, podria-
mos llamar “la practica social de la discusion moral”*’ que, por una parte,
satisface ciertas funciones relacionadas con la superaciéon de conflictos y el
facilitamiento de la cooperacion a través del consenso y, por otra, compren-
de ciertos presupuestos procedimentales y aun sustantivos apropiados para
satisfacer tales funciones.

Tal objetivismo moral minimo no se compromete con postulados me-
tafisicos, menos atn con premisas de fe religiosas; sirve ademas de funda-
mento a una ética normativa de corte liberal que rechaza cualquier imposi-

6 Tucidides, op. cit., lib. 11, p. 37.
47 Véase Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, pp. 104 y ss.
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ciéon de la moral por el derecho que limite injustificadamente la autonomia
personal. Arraiga en un mundo factico que impone exigencias morales y en
una clara distinciéon entre lo privado y lo ptblico justificada por el valor obje-
two de la autonomia personal. Tampoco el objetivismo ético se compromete
con una autoridad pasional y arbitraria si ella esta debidamente acotada
racionalmente.

A las triadas: pasado-pasion-justicia y futuro-razén-utilidad podria agregarse
una tercera, pasado-razén-justicia, en el marco de un Estado liberal igualitario
(democratico y social) de derecho como tnico garante de la paz. Solo la al-
ternativa pasado-razdn-justicia parece ser la via mas adecuada para legitimar
las sanciones. El marco de lo razonable es ofrecido por la idea de un Estado
democratico de derecho y la salvaguarda de los derechos fundamentales
como limite infranqueable y no negociable. Veamos esta alternativa mas
detenidamente a partir de la situacién de impunidad de la que suelen gozar
los violadores de los derechos humanos.

4. ;Castigo prudencial o castigo garantista?

Como puede advertirse, el problema de la impunidad de los violadores
de los derechos humanos no solo es un e¢jemplo que goza de plena vigen-
cia, sino que permite el analisis ético, politico y juridico como quizas pocos
ejemplos lo puedan hacer hoy dia. Por lo pronto, cabe decir que tanto en la
triada del primer modelo —pasado-pasidn-justicia— como en la del segundo
—futuro-razén-utilidad— debe quedar excluida la estrategia del olvido. En el
analisis del debate sobre Mitilene, Schmill tiene claro que el punto de par-
tida es el recuerdo, muy reciente, por cierto, de la “traicién” de los mitile-
neos. La estrategia del olvido excluye, por definicion, la acciéon de perdonar,
de reconciliarse o de castigar. Quien olvida pretende eliminar aquello que
mantiene vivo el recuerdo. Si lo logra —dificil, por cierto, ya que bastaria
que otro lo recordara para que se active la memoria— no sabe, entonces,
qué es lo que tiene que perdonar o con respecto a qué debe pedir perdén, o
con respecto a qué se le castiga o con quién debe reconciliarse.*

Si partimos del recuerdo caben tres posibilidades: el perdén, la recon-
ciliacion y el castigo. La estrategia del perdon presupone el reconocimiento
por parte del culpable del ilicito cometido. Pero no solo ello, sino también
la responsabilidad que conlleva y el arrepentimiento del mismo. Si estas ac-

* Veéase Garzon Valdés, Ernesto, “Terrorismo de Estado y justicia”, en Estudios, México,
ITAM, ntms. 56-57, 1999, p. 10.
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titudes no se manifiestan, el perdon es gratuito y exigirlo a una victima del
delito seria imponerle una acciéon supererogatoria. Como afirma Ernesto

Garzon Valdés:

En las transiciones argentina y chilena —si se prescinde de casos excepciona-
les como el del excapitan Alfredo Scilingo quien confes6 arrepentido en 1995
su participacion en los llamados “vuelos de la muerte”— ello no ha sucedido.
Por el contrario, los autores y actores del terrorismo de Estado reiteran hasta
hoy su conviccién de estar libres de culpa y cargo y de haber actuado en una
“guerra justa”. La concesion de perdones gratuitos —como ha sido el caso
de las leyes de amnistia en el caso argentino— ha servido tan solo para re-
forzar la impunidad, con el consiguiente agravio para las victimas. Esto por
lo que respecta a lo que podria llamarse “perdén institucional”. En el caso
de la victima individual, exigirle la concesion del perdon seria imponerle un
comportamiento supererogatorio que, por lo tanto, no puede ser considerado
como un deber moral.*’

Si de lo que se trata es de imponer un perdon reciproco, la estrategia
se conoce como reconciliacion. Esta estrategia es la que inspira el proceso
de transicion democratica en Espana o las acciones de la South African Truth
and Reconciliation Commusion y de la Bosnia and Herzegovina Truth and Reconcilia-
tion Commusion. La reconciliacién supone la aceptacion de una culpabilidad
reciproca, ‘“nadie es inocente” vy, por supuesto, relaciones simétricas. Con
respecto a esta ultima, en un sistema autoritario por definicién no cabe la
reconciliacion, ya que estos sistemas suponen un sistema asimétrico de ofen-
sas. Necesariamente habra victimas inocentes. Con respecto a la culpabili-
dad reciproca y colectiva, parece tratarse de:

[...] una version laica de la metafora evangélica de la “piedra” que “solo po-
dria arrojar el inocente” [...] En julio de 1982, Reynaldo Bignone, el tltimo
jerarca del “Proceso de Reconstruccion Nacional” argentino, formul6 el pre-
supuesto para una posible “reconciliacién” cuando expresé: “el que esté libre
de culpa que arroje la primera piedra”. Desde Cordoba, Arturo Illia, el siem-
pre honesto expresidente, le respondié: “Yo tengo piedras en las manos™.>°

Queda la alternativa del castigo, y aqui todavia debemos distinguir dos
tipos, que llamaré castigo prudencial y castigo garantista. El primero se une
al perdén y a la reconciliacién de cara al futuro, y se justifica desde una
perspectiva utilitarista. Esta es la solucion del modelo Diédoto-consecuen-

¥ Ibidem, p. 17.
50" Ibidem, p. 19.
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cialista, que comparte Schmill. Se habla también de castigos ejemplares o

selectivos. El segundo se justifica a partir de un retribucionismo moderado

con apego a la ley, en el marco de un Estado constitucional de derecho.
Con respecto al castigo prudencial o selectivo, esta teoria sostiene que:

La calidad de un sistema de justicia penal no puede ser juzgada desde el pun-
to de vista cuantitativo y que, dado el gran namero de culpables, es aconseja-
ble “seleccionar” algunos y aplicar solo a ellos las penas correspondientes. La
seleccion no afectaria los efectos preventivos de la pena y permitiria contar
eventualmente con la colaboraciéon de quienes tan solo se limitaron a obe-
decer ordenes. [...] Esta es la posicidon que se asumi6 en la Argentina en los
juicios contra las juntas militares y sus agentes tras la sancion de la llamada

“Ley de obediencia debida”.>!

Con razén, Garzon argumenta que, desde un punto de vista ético-nor-
mativo, parece correcto sostener que lodos los culpables deben ser conde-
nados. El criterio cuantitativo no parece ser una razén normativamente
concluyente. Por ello, la Gnica posibilidad que queda es la aplicacion del
Cédigo Penal a los culpables, con todas las garantias del Estado de derecho
democratico, es decir, un castigo garantista. En situaciones extremas, que
resultan aberrantes, contrarias al mas elemental sentido de justicia, se deben
hacer valer los derechos humanos con toda su universalidad y objetividad,
y las instituciones juridicas que garanticen en sociedades modernas los mi-
nimos basicos de seguridad y convivencia sociales. La seguridad juridica
exige un minimo de moralidad si no es que queremos deslizarnos hacia una
concepcion autocratica del Estado.

¢Se justifica entonces la intransigencia o intolerancia ante los violadores
de los derechos humanos y la defensa de tribunales internacionales que ha-
cen valer la jurisdiccion extraterritorial tratandose de delitos de lesa huma-
nidad? Pienso que si. Para tales casos no caben el perdon y la reconciliacion,
ni el castigo selectivo, para que, desde una razon prudencial o estratégica,
construyamos de cara al futuro una democracia justa. No hay negociaciéon
politica alguna que justifique su impunidad. Mas bien, lo que se exige es el
juicio y el castigo garantista. Vale la pena citar el testimonio de una de las
sobrevivientes del holocausto con ocasion de los 60 afios de la liberacion del
campo de concentracién de Auschwitz:

Jovenes del mundo, ustedes se preguntaran si he perdonado a mis verdugos.
Mi respuesta es: jNoj, nunca, jamas. Para mi la cuestiéon no se plantea en

SU Ibidem, pp. 11-12.
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términos de perdon. Yo estoy viva, sobrevivi. No soy la que debe perdonar
cuando se trata de 6 millones de judios exterminados. No se puede perdo-
nar globalmente lo que ya fue. [...] Exterminar a todos los judios por el solo
hecho de ser judios, ¢piensan que es perdonable? ;Cémo puede perdonarse
la masacre de millones y millones de ninos? ;Cémo puedo perdonar que mi
padre y mi hermano hayan desaparecido? ;Qué mi madre haya muerto int-
tilmente, que mi hermana haya padecido en Ravensbruck? ;Perdonar? No
se puede. Lo tnico es tratar de que nunca mas suceda una cosa si. Nunca
mas.>?

¢Que lo que se propone es una version retribucionista del castigo? Si,
entendida tal propuesta en el marco de un Estado democratico y social de
derecho; pero si, también, porque creo que no es necesario pensar dema-
siado en las razones que la justifican, entre otras, como sostiene Thomas
Scanlon, porque: “La gente cuyo sentimiento de haber sido danada no es
reconocido y afirmado por la ley tiene menos respeto y menos entrega a
la ley”.%* Pero también porque si las personas consideran que no se toma
en serio su condicion de victimas, se producen dos consecuencias inacep-
tables:

a) Se sienten doblemente danadas porque no solo han sufrido la accién
del agresor, sino que ademas sufren el dafno psicologico de sentirse
indefensas frente al agresor real o potencial.

b) Pueden verse impulsadas a ejercer justicia por cuenta propia.

En el primer caso se viola el principio de equidad, en el segundo el prin-
cipio de seguridad ciudadana, y ambos principios son constitutivos de un
Estado democratico de derecho.’*

52 Weil, Simone, “Jévenes del mundo”, Paris, enero de 2005, en suplemento £/ Angel del
periodico Reforma, 30 de enero de 2005.

53 Thomas Scanlon, “Punishment and the Rule of Law”, conferencia en memoria de
Carlos S. Nino, Yale School, 24 de septiembre de 1994.

3 Véase Garzon Valdés, Ernesto, “Terrorismo de Estado vy justicia”, op. cit., p. 16.






CAPITULO PRIMERO

JUSTICIA COMO IMPARCIALIDAD

Desde principios de los setenta, el pensamiento liberal ha mostrado una gran
vitalidad que se pone en evidencia no solamente en los campos de la ética y
de la economia, sino también, y principalmente, en los de la filosofia politica
y juridica. Si bien, en general, el pensamiento liberal parte del reconocimien-
to del principio de autonomia como fundamento de sus concepciones, no
todos la entienden de igual manera.

El liberalismo de algunos utilitaristas se orienta “al incremento de la
autonomia global de un grupo como si se tratara de un solo individuo”. El
liberalismo conservador de los libertarios pretende “que la autonomia se
distribuya espontaneamente” y “dejar intacta la autonomia que cada uno
parece (ilusoriamente) haber alcanzado por si mismo”.! Por su parte, el libe-
ralismo perfeccionista considera que la vida auténoma es valiosa si los pla-
nes de vida son aceptables y buenos. Finalmente, a partir del pensamiento
de John Rawls, el liberalismo igualitario busca maximizar las libertades de
cada individuo por separado compatibles con un sistema similar de liberta-
des para todos, y las desigualdades existentes deben estructurarse en bene-
ficio de los menos aventajados. Se trata entonces de una justicia entendida,
en términos genéricos, como imparcialidad.

[. ACERCAMIENTO A LAS PROPUESTAS RAWLSIANAS

Para Rawls, la justicia no juega un papel circunstancial o contingente
con respecto a las leyes o las instituciones, sino necesario y sustantivo:

No importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si
son injustas han de ser reformadas o abolidas. Cada persona posee una in-
violabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad

' Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 344.
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en conjunto puede atropellar [...] los derechos asegurados por la justicia no
estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de intereses sociales.?

En nuestras sociedades, comprendidas como empresas cooperativas, en
las que los individuos buscan obtener ventajas mutuas para solucionar con-
flictos y asegurar sus intereses, se requieren principios de justicia social (dis-
tributiva) que: “proporcionen un modo de asignar derechos y deberes en las
instituciones basicas de la sociedad y definan la distribucion apropiada de
los beneficios y cargas de la cooperacion social”.? Todos estan de acuerdo en
la necesidad de principios de justicia social y también estan de acuerdo
en que:

[...] las instituciones son justas cuando no se hacen distinciones arbitrarias
entre las personas al asignarles derechos y deberes basicos y cuando las reglas
determinan un equilibrio debido entre pretensiones competitivas a las ven-
tajas de la vida social [...] Estos principios especifican qué semejanzas y qué
diferencias entre las personas son pertinentes para determinar los deberes y
derechos.*

Lejos de pretender elaborar un concepto de justicia como punto de par-
tida para pasar a la evaluaciéon de alguna concepeidn de la justicia a partir
de los diversos criterios de distribucion, desprendidos de su factibilidad
real, para Rawls deben considerarse también, y de manera relevante, los
problemas de eficiencia, coordinacién y estabilidad. Una concepcion de
justicia es preferida a otra cuando sus consecuencias generales son mas
deseables.’ Una suerte de realismo o de test empirico que permite mode-
rar cualquier pretensiéon deontologica de tipo principialista o fundamen-
talista.

Rawls elabora su teoria de la justicia como una alternativa viable al
intuicionismo vy al utilitarismo clasico, doctrinas que en el contexto anglo-
sajon —especialmente la del utilitarismo— han dominado los debates fi-
losoficos. No es el lugar para desarrollar con detalle la critica de Rawls a
estas doctrinas, pero vale la pena sefialar en sus lineas generales la critica
al utilitarismo para valorar la fuerza de su apuesta deontoldgica. Si bien el
utilitarismo:

2 Rawls, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, 2* ed., México, FCE,
1995, p. 17.

3 Ibidem, p. 18.

* Ibidem, p. 19.

5 Ibidem, p. 20.
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1. Toma a cada individuo en serio en todos sus deseos y preferencias,
lo cierto es que muchas de esas preferencias pueden tener un ori-
gen cuestionable, ¢como determinar qué preferencias son genuinas y
cudles no?

2. No prejuzga sobre esos deseos y preferencias, lo cierto es que sino lo
hace caben también las preferencias o gustos ofensivos.

3. Es igualitario al pretender maximizar el bienestar general bajo un
criterio mayoritario, lo cierto es que el bienestar general es criticable
como resultado final si no se evalta la responsabilidad de las perso-
nas con respecto a sus propios deseos —“las personas no son porta-
dores pasivos de deseos”™ .

4. Acepta la necesidad de hacer un balance costo-beneficio en el que
resulta razonable ponderar ciertos sacrificios en aras de mayores be-
neficios futuros, lo cierto es que parece desproporcionado sacrificar
individuos para beneficiar a otros —el utilitarismo no considera la
independencia y separabilidad de las personas—.6

La justicia como imparcialidad, o “neocontractualista”, permite dar
respuesta a dos preguntas fundamentales, como bien enfatiza Gargarella:
¢qué nos demanda la moral?, y ipor qué debemos obedecer ciertas reglas?
A la primera pregunta el contractualista responde que debemos cumplir
aquellas obligaciones fruto de un acuerdo voluntario en el que las partes
establecen la autoridad que nos obliga a cumplirlas. A la segunda pregunta
se responde que debemos obedecer ciertas reglas porque nos hemos com-
prometido a ello. Como puede apreciarse, la autoridad es una creaciéon de
los propios seres humanos y no se justifica ni religiosa ni metafisicamente,
asumiendo una clara secularizacion de la moral, y el acuerdo que se genera
es exclusivamente voluntario.”

Tales condiciones, en apariencia triviales, especialmente para un jurista
versado en teoria del contrato, resultan extremadamente poderosas con-
tra cualquier acuerdo de tipo factico-hobbesiano en el que imperarian las
diferencias por razones de poder, de estatus social, cuestiones genéticas o
estados emocionales. De lo que se trata es de llegar a un acuerdo impar-
cial, bajo condiciones ideales que permitan obviar las diferencias facticas y
hacer viable una intuicién basica de acuerdo con nuestro “sentido de justi-
cia”, es decir, “que todos los individuos contamos por igual”, que es tanto

6 Ibidem, pp. 34 y ss.

7 Véase Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona-Buenos
Aires, Paidos, 1999, pp. 30y ss.
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como afirmar que cada individuo tiene un valor intrinseco y que, por lo
mismo, debemos proteger prioritariamente a los mas vulnerables cuando
entendemos que las diferencias han sido producto de una “loteria natural”.
Ninguna persona se encuentra naturalmente subordinada a las demas y las
desigualdades producto de la arbitrariedad deben ser corregidas porque son
intrinsecamente injustas.

1. Concepcion de la persona moral

La posibilidad de llegar a acuerdos imparciales supone una concepcion
robusta de la persona moral. Con una fuerte inspiracién kantiana, Rawls
asume abiertamente la segunda formulacién del imperativo categoérico y la
consideracién de las personas como fines en si mismos,® que supone la acep-
tacion de algunas propiedades basicas:

a) Las personas morales estan constituidas por su capacidad de elegir
fines, adoptar intereses y formar deseos.

b) Tal capacidad es previa —supone un sujeto subyacente— a cualquier
fin, interés o deseo.

¢) Esta separacion de la persona de cualquier fin, interés o deseo permi-
te también aislarla del flujo causal —econémico, historico, politico,
social— en el que estos tltimos, como cualquier fenémeno empirico,
estan inmersos.

d) Las personas morales estan también separadas entre si. Esto significa
que tienen sistemas separados de fines e intereses y que son centros
independientes de elecciones y decisiones.

¢) Como consecuencia de todo lo anterior, si algo es una persona moral,
nada que esté compuesto por ella o esté constituido a partir de ella
puede ser también persona moral. En particular, las entidades colec-
tivas no son personas morales.?

Con respecto a a), resulta evidente que si el proposito de todo discurso
contractual es lograr un consenso, debe asumirse que cada sujeto partici-
pante es capaz de elegir los principios normativos que guiaran sus acciones
sobre la base exclusiva de las razones dadas en el contexto del mismo discur-

8 Véase Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. de Manuel
Garcia Morente, México, Porraa, 2010, pp. 37 y ss.
9 Véase Nino, Carlos S., Etica 9 derechos humanos, cit., p. 172.
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so. Llamo la atencion sobre el hecho de que esta primera caracteristica de la
persona moral se refiere al valor de la autonomia personal, entendida como
la “capacidad” para elegir fines y no tnicamente como el “ejercicio” de tal
capacidad. El universo de los sujetos morales susceptibles de intervenir en
el contrato no excluye a aquellos que atn no ¢jercitan sus capacidades, pero
podran hacerlo si los obstaculos que se lo impiden pueden ser removibles.

La caracteristica b) se refiere a la identidad de las personas morales.
Debemos excluir la posibilidad de hallar alguna propiedad primitiva y ab-
soluta de la persona que defina su identidad. Por el contrario, como afirma
Derek Parfit, para referirnos a una continuidad del sujeto debemos apelar
a un punto de vista “complejo” de la persona, que supone considerar todo
el conjunto de fenémenos psiquicos —recuerdos, valoraciones, actitudes,
creencias— concatenados causalmente.! Desde este punto de vista, la iden-
tidad de la persona moral no se presenta bajo el tipo de “todo o nada”, sino
desde una perspectiva gradual, que implica la posibilidad de concebir una
pérdida de identidad personal o su desvanecimiento en una misma vida
biolégica.

Por lo que hace a ¢), hay que reiterar que la concepcioén de la persona
que se pretende caracterizar no es la de la persona empirica inmersa en el
flujo causal y sujeta a todas las contingencias sociales, histéricas y politicas,
sino a la persona moral precisamente abstraida de tales contingencias. Esta
concepcion normativa de la persona, que supone el valor de la autonomia
personal, dista mucho de identificarse —como veremos al tratar a los liber-
tarios— con una visiéon individualista de tipo atomista.

La caracteristica d) hace referencia a la separabilidad e independencia
de las personas, como propiedades que impiden que el individuo —al me-
nos en la version mas cruda del utilitarismo en la llamada tesis de la “mons-
truosidad moral”— sea sacrificado en beneficio de otros o violado en su
integridad fisica y mental.

Por altimo, la caracteristica ¢) excluye el estatus de persona moral a las
comunidades en general. Las concepciones extremas de la sociedad, colec-
tivistas u holistas en general, terminan subordinando la identidad del indi-
viduo a la existencia e identidad de la propia comunidad. Desde un punto
de vista liberal, las entidades colectivas —comunidad, nacién, Estado, etcé-
tera— no tienen los atributos de individualidad, autonomia y dignidad que
caracterizan a la persona moral, y extrapolarlos gratuitamente a las entida-
des colectivas es un claro ejemplo de antropomorfizaciéon indebida.

10" Parfit, Derek, Reasons and Persons, Oxford, Clarendom Press, 1984, tercera parte.
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2. Rasgos distintwos del contrato hapotético

Con base en tal concepcion de la persona moral, el objeto Gltimo del
contrato es la construccién y establecimiento de ciertos principios de justi-
cia. Pero antes de su formulacion, Rawls sefiala cuales son algunos de los
limites en la aplicacion de los mismos:

1. Estos principios no se orientan a resolver casos particulares, individuales
o familiares. No son principios para normar relaciones interpersonales,
ni organizaciones civiles: empresas, comunidades religiosas, organiza-
ciones no gubernamentales, universidades o medios masivos. Tampoco
estan pensados para normar las relaciones entre Estados: no pretenden
ser principios de justicia internacional. Estan destinados mas bien a apli-
carse a la estructura bdsica de la sociedad, a sistemas e instituciones sociales,
que tiene que ver con el modo en que las instituciones mas importantes
—la Constitucion politica, las principales disposiciones econémicas y so-
ciales— distribuyen los derechos y los deberes, las cargas y los beneficios.

2. Se aplican a sociedades bien ordenadas, es decir, sociedades donde prevalecen
las circunstancias de la justicia; donde las personas son mas o menos igua-
les entre siy son tratadas como iguales. Quedan excluidas, por supuesto,
las sociedades dictatoriales, tiranicas, demagogicas, aquellas donde siste-
maticamente son violados los derechos humanos, o las extremadamente
pobres y desiguales en recursos. Rawls tiene en mente las sociedades libe-
rales democraticas o aquellas que se acercan a este modelo.

3. Si bien no podemos poner de acuerdo a todos los individuos respecto
a qué sea lo justo hacer, a partir de alguna vision comprehensiva de
la justicia, si hay procedimientos —como se verd enseguida— que
nos pueden ayudar a llegar a resultados razonablemente equitativos:
a una justicia como imparcialidad o fairness.

Fijadas las condiciones de aplicacion de los principios, Rawls pretende
llevar la teoria contractual a un “nivel mas alto de abstracciéon” con res-
pecto a aquella que propusieron los clasicos —Locke, Rousseau, Kant— vy
postula una situacién hipotética, a partir de una posicion original. En dicho
escenario, como sugiere Richard Hare, los POP (People in Original Position) se
daran a la tarea de construir los principios para los POL (People in Ordinary
Life).!! Tal posicion corresponderia al estado de naturaleza en la teoria tra-

' Véase Hare, Richard, “Rawls’ Theory of Fustice”, en Daniels, Norman (ed.), Reading
Rawls: Critical Studies on Rawls’ ‘A Theory of Justice”, Nueva York, Basic Books, 1975, pp. 81y ss.
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dicional, por tanto, no se trata de un momento historico real ni tampoco
de una situacion primitiva. Tiene que ver, mas bien, con un ejercicio meto-
dolégico en el que lo relevante es hacer explicitas las reglas procesales del
discurso moral-politico.

¢Quiénes integran los POP? Este ha sido uno de los temas mas debati-
dos en la propuesta rawlsiana, y no han faltado los reproches con respecto a
las omisiones de grupos desaventajados, de minorias relevantes, y la critica
a privilegiar esquemas institucionales de tipo conservador. Lo cierto es que
la teoria de Rawls pretende ser incluyente, mas alld de algunos ejemplos
poco afortunados o de las limitantes propias de la época en que escribe su
Teoria de la justicia. La fuerza heuristica de su teoria pretende dar cuenta de
todos los grupos discriminados.

Asimismo, los POP se encuentran bajo lo que Rawls llama un velo de
wnorancia: ignoran el lugar que ocupan en la sociedad, su posicion de cla-
se, su suerte en la distribucion de talentos naturales, datos particulares de
su plan racional de vida y rasgos propios de su psicologia, asi como ciertas
condiciones especiales de su propia sociedad. Pero tal ignorancia no es ab-
soluta, pues no ignoran que una sociedad esta sujeta a las “circunstancias de
justicia” (Hume y Hart) tanto subjetivas —aproximacion similar en cuanto
a las capacidades fisicas y mentales, vulnerabilidad a los ataques de los de-
mas— como objetivas —territorio geografico limitado y recursos naturales
escasos—, ni tampoco ignoran, por una suerte de sentido comun o “senti-
miento moral” (Adam Smith), los hechos generales y los principios bésicos
de organizacién social, de economia politica, leyes basicas de la psicologia
humana o “todo aquello que afecte o pueda afectar una adecuada toma de
decision o eleccion de los principios”. El velo, como se puede apreciar, no
resulta ser tan espeso que impida incluso la capacidad de aproximaciéon em-
patica y deliberativa de los participantes.

Los POP deben “jugar”. Para Rawls, la justicia como imparcialidad ter-
mina siendo un caso muy particular de la teoria de la eleccion racional. Por
tanto, se trata de un juego con n jugadores: cooperativos, dado que todos
prefieren llegar a un acuerdo antes que vivir en un estado de naturaleza; con
plena libertad para lograr tales acuerdos, sin coerciones ni manipulaciones;
son agentes racionales autointeresados, capaces de apreciar las consecuen-
cias de sus acciones; no son envidiosos porque aceptan que otros individuos
puedan —como resultado final— llegar a estar en una situacién mas ven-
tajosa, si con ello mejora su propia situacion (de acuerdo con el principio
Pareto); y son aversivos al riesgo en situacion de incertidumbre, es decir,
procuran obtener lo mejor en la peor situaciéon concebible (regla maximin).
El juego termina cuando se alcanza el consenso sobre los principios.
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Ahora bien, de acuerdo con la filosofia moral que Rawls propone:

[...] lajusticia como imparcialidad es la hip6tesis de que los principios que se-
rian escogidos en la posicién original son idénticos a aquellos que correspon-
den a nuestros juicios madurados y que por tanto estos principios describen
nuestro sentido de justicia [...] la mejor explicaciéon del sentido de la justicia
de una persona no es aquella que se adapte a los juicios formulados antes de
examinar cualquier concepcion de justicia, sino mas bien aquella otra que
corresponda a sus juicios tras un equilibrio reflexivo. [...] este estado se alcan-
za después de que una persona ha sopesado varias concepciones propuestas,
y/o bien ha revisado sus juicios de acuerdo con una de ellas, o bien se ha man-
tenido fiel a sus convicciones iniciales (y a la concepcion correspondiente).!?

Un ir y venir de las convicciones a las concepciones de justicia, com-
pararlas y sopesarlas; corregir, adaptar y adecuar convicciones personales y
principios hasta alcanzar un equilibrio reflexiwo, un juicio madurado:

Yendo hacia atras y hacia adelante, unas veces alterando las condiciones de las
circunstancias contractuales, y otras retirando nuestros juicios y conformandolos
a los principios, supongo que acabaremos por encontrar una descripcion de la
situacion inicial que a la vez exprese condiciones razonables, y produzca princi-
pios que correspondan a nuestros juicios debidamente retocados y adaptados.'?

Cada uno de los supuestos mencionados ha sido cuestionado, desde el
haber tomado como punto de partida la teoria del rational choice, hasta hacer
descansar su propuesta en el principio Pareto, en la regla maximin y en un
sentido de justicia a partir del equilibrio reflexivo. No podemos restar im-
portancia a ninguna de las criticas, como veremos a lo largo del libro —y el
primero que las confronté y autocritico fue el propio Rawls—, pero lo que
no podemos perder de vista es el ejercicio mismo procedimental hipotético
y deliberativo, que lo que pretende es asegurar la construccion de principios
abstrayéndose de aquellas condiciones facticas que viciarian de origen cual-
quier pretension de imparcialidad.

3. Los principios de justicia

¢Gomo formula Rawls los principios de justicia acordados por los
POP?:

12 Rawls, John, Teoria de lajusticia, cit., p. 57.
13 Ibidem, p. 32.
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Primer principro
Cada persona ha de tener un derecho igual al mas extenso sistema total de
libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertad para todos.

Segundo principro
Las desigualdades econémicas y sociales han de ser estructuradas de ma-
nera que sean para:
a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio
de ahorro justo [principio de diferencial, y
b) unidos a los cargos y las funciones asequibles a todos, en condiciones de
justa igualdad de oportunidades.'*

El primer principio asume que todo individuo, libre y racionalmente,
organiza su plan de vida, y que para hacerlo viable requiere de ciertos bie-
nes primarios —derechos y libertades, oportunidades y poderes, ingresos y
riquezas— que constituyen “las bases sociales de la dignidad”. El principio
de libertad tiene una relaciéon de prioridad lexicografica con respecto al
segundo principio, que es tanto como decir que en una sociedad que haya
adquirido un minimo de desarrollo social —de lo contrario no se podria ha-
blar de justicia—, la libertad solo puede ser limitada por la libertad.

Hay que destacar que entre la lista de libertades basicas que propone
Rawls no se encuentra el derecho a poseer ciertos tipos de propiedad sobre
los medios de produccion, ni tampoco se halla la misma libertad contractual
en términos de un laissez_faire. Tales libertades son secundarias o derivadas.
El elenco que propone Rawls contempla la libertad politica, la libertad de
expresion y reunion, de conciencia y de pensamiento, la libertad frente a la
opresion psicologica, la agresion fisica y el desmembramiento —integridad
de la persona—, el derecho a la propiedad personal, y la libertad frente al
arresto y la detencién arbitraria. Todas estas libertades garantizadas en la
misma Constitucion, y no en estatutos secundarios.

Con respecto a la igualdad de oportunidades, Rawls parte de una dis-
tincion dentro de la misma justicia procesal, entre aquella que supone un
criterio independiente para determinar el resultado del proceso; o bien,
aquella que no lo necesita. En esta tltima, un resultado, sea cual sea, siem-
pre sera justo o imparcial si se atiene a las reglas del procedimiento. Lo que
se intentaria es que el sistema de cooperaciéon alcance el grado de justicia
puramente procesal: asegurar que todos tengan las condiciones basicas sa-
tisfechas en el punto de partida. A su vez, la justicia procesal, que requiere
de un criterio independiente, podra ser perfecta o imperfecta. En esta al-

Y Ibidem, pp. 280-281, también en pp. 67-68.
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tima, aun cumpliendo con todos los procedimientos, se puede alcanzar un
resultado erréneo, por ejemplo, declarar a un individuo culpable o inocente
en el ambito penal. De acuerdo con Rawls, la igualdad de oportunidades es
anterior —tiene una precedencia lexicografica— al principio de diferencia.

El principio de diferencia, en términos paretianos —una situacién S
(una asignacién de recursos) es superior a otra situaciéon S’ si al menos una
persona estad mejor y ninguna esta peor en S que en S, justifica la des-
igualdad real entre los individuos siempre que se estructuren en beneficio
de los menos aventajados. Nadie tiene un merecimiento por situaciones que
corresponden a una loteria natural, y entre estas no solo deben incluirse las
correspondientes al nacimiento o a caracteristicas no intencionales como
el color de piel o la diferenciacion sexual, sino también a las mismas capa-
cidades mentales que en buena medida estan condicionadas por el origen
genético y el entorno social. Si aun asegurada la igualdad de oportunidades
en el acceso y en el punto de partida dejamos abierta la diferenciacion a los
talentos naturales, los resultados desiguales serian injustificables. Por ello, la
respuesta de Rawls, bajo el principio de diferencia, es que las desigualdades
son aceptables si los mas aventajados mejoran la situacioén de los mas nece-
sitados, vulnerables o menos aventajados.!

4. Apunte en torno al segundo principio y los deberes positivos del Estado

El segundo principio rawlsiano parece ser una via apropiada para salir
al encuentro de la critica frecuentemente formulada al liberalismo, en el
sentido de que la defensa de la autonomia personal es antagénica con exi-
gencias de apoyo solidario a los mas necesitados.

No existe tal antagonismo si se entiende que tal principio justifica el fin
deseable de una “sociedad homogénea” y la exigencia de deberes positivos
por parte del Estado para promover la autodeterminaciéon de los menos
aventajados.

Una sociedad es homogénea cuando todos sus miembros tienen la po-
sibilidad de ejercer los derechos vinculados con la satisfacciéon de sus bienes
primarios o necesidades basicas. Estos son los necesarios para la realizacion

15 Remito a dos fallos judiciales en épocas diversas, 1954 y 2000, que pueden leerse bajo
la 6ptica rawlsiana en linea con un liberalismo igualitario: el paradigmatico Corte Suprema
de Estados Unidos, Oliver Brown, et al. vs. Board of Education of Topeka et al., 347 U.S. 483, 74
S. Ct. 686, 98 L. Ed. 873, 1954, y Corte Constitucional de Suddfrica, Government of the Republic of
South Africa and Others vs. Grootboom and Others, CC'T11/00 [2000] ZACC 19; 2001 (1) SA 46;
2000 (11) BCLR 1169, 4 de octubre de 2000.
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de todo plan de vida, y junto con los derechos a los que se hallan vinculados
conforman lo que Garzoén Valdés ha llamado con una feliz expresion: “coto
vedado”.16

En esta concepcion resulta importante comprender que ninguna cues-
tibn concerniente a bienes primarios puede decidirse de acuerdo con la
regla de la mayoria. Por tanto, el “coto vedado” se constituye como un
prerrequisito para cualquier tipo de consenso, es decir, no es susceptible de
negociaciéon alguna. En palabras de Rawls:

[...] en una sociedad justa, las libertades de la igualdad de ciudadania se dan
por establecidas definitivamente; los derechos asegurados por la justicia no
estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de intereses sociales.!”

La regla de la mayoria se aplica para resolver problemas practicos
vinculados con los deseos secundarios de los miembros de la comunidad,
pero nunca con respecto a los primarios. Por ello se comprende que la es-
trategia de negociacion y del compromiso en la persecucion de los intereses
secundarios —propios o ajenos— solo es ¢ticamente aceptable en el con-
texto de una sociedad homogénea que asegure una verdadera igualdad de
oportunidades sin las arbitrariedades propias de una loteria natural.

La proteccion de la libertad e igualdad del individuo y la satisfaccion
de los bienes primarios que se requieren para su desarrollo exigen la im-
posicion de deberes positivos. Para proteger y desarrollar la autonomia de
los individuos y contribuir a la igualdad de oportunidades, entendida no
solo como igualdad de acceso bajo reglas procesales imparciales, sino sobre
todo como igualdad de oportunidades sustantiva, es decir, en el punto de
partida, el Estado tiene que intervenir en la equitativa distribuciéon de los
bienes basicos. Esto significa instrumentar politicas redistributivas agresivas
en términos de impuestos progresivos y exigencias a la misma sociedad civil
y a los propios individuos en términos de deberes positivos, no solo espe-
ciales, sino también generales, mas alla del altruismo o de la beneficencia.

¢Hasta dénde las exigencias rawlsianas, con su principio de diferencia,
dejan un margen para la responsabilidad personal y los propios méritos del
individuo? Esta ha sido una de las criticas que se enmarcan dentro del lla-
mado “déficit de responsabilidad”. Varios liberales igualitarios han llamado
la atencion sobre este déficit en la propuesta de Rawls, como se vera en el

16 Véase Garzon Valdés, Ernesto, “Representaciéon y democracia”, en Derecho, ética y poli-
tica, Madrid, CEC, 1993, pp. 641 y ss.
17 Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., p. 17.
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capitulo sexto. Por lo pronto, una distincion util seria la que propone Carlos
Nino entre la_formacion de autonomia y su ¢ercicio. A diferencia del segun-
do, la primera no depende de los deseos o preferencias de las personas, por
tanto, la precedencia de necesidades sobre deseos puede sostenerse sobre la
base del principio liberal de la autonomia, st esta se entiende como autono-
mia de formacion:

Esta concepcion (la de la autonomia de formacién o de creacién) no es otra
que la vieja nocion de autorrealizacidn, que se relaciona con la alusion que hace
Frankfurt al florecimiento [...] En el centro de esta concepcion del bien per-
sonal esta la idea de capacidades rescatada por Amartya Sen. El individuo se
autorrealiza en la medida en que actualiza en forma plena y equilibrada sus
diversas capacidades [...] Esta articulaciéon todavia bastante impresionista
del valor de autonomia en el marco de una concepcién mas amplia del bien
personal sugiere que, efectivamente, debemos igualar a los individuos en la
dimension de sus capacidades, lo que implica satisfacer ciertas necesidades
basicas.!?

Para formar y desarrollar la autonomia personal es necesario que el Es-
tado cumpla con los deberes positivos. En este sentido, como bien ha sena-
lado Ackerman: “No es tarea del Estado responder a las cuestiones funda-
mentales de la vida sino equipar a todos los individuos con las herramientas

19

necesarias para responsabilizarse por sus propias respuestas”.
5. La secuencia de cuatro etapas®

Una vez escogidos los principios de justicia (primera etapa), las partes
retornan a su posicion en la sociedad, juzgando sus demandas al sistema
social mediante estos principios. Los principios de justicia constituirian algo
asi como las condiciones normativas a prior: de posibilidad para la compren-
si6n y justificacién de una democracia constitucional. El modelo que tiene
en mente Rawls es el de la Constitucion estadounidense, y la historia misma
de su gestacion.

18 Nino, Carlos S., “Autonomia y necesidades béasicas”, en Doxa, Universidad de Alicante,
nam. 7, 1990, p. 22.

19" Ackerman, Bruce, The Future of Liberal Revolution, New Haven-Londres, Yale University
Press, 1992, pp. 23-24.

20 Véase Rawls, John, Teoria de lajusticia, cit., pp. 187 y ss.
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El velo de la ignorancia se ird levantando poco a poco, y el primer paso
tiene que ver con la realizaciéon de un Congreso constituyente encargado
de elaborar la Constitucién (segunda etapa). Los delegados ante el Congre-
so, aun desconociendo la informacién sobre su situacién particular, pero
sabiendo con qué recursos se cuenta y cudles son los principios basicos de
teoria social y desarrollo econémico, determinan cuales son los derechos
de los individuos —civiles y politicos— y como deben organizarse los pode-
res, sus facultades, relaciones y limites. La justicia politica en una democra-
cia constitucional supone que cada ciudadano ha de tener un acceso igual
al poder publico, y los propios partidos politicos deben ser independientes
de los intereses econémicos; deben ser autbnomos frente a las demandas
privadas: representan a la nacion, no a intereses corporativos.?!

La tercera etapa corresponde a la actividad legislativa, estatutaria: la
justicia de las leyes y de los programas politicos, que se juzgaran desde el
legislador representativo. De acuerdo con una adecuada division del tra-
bajo en etapas, el primer principio de justicia justificaria la igual libertad
de los individuos que corresponde determinar al Congreso constituyente,
mientras que el segundo principio, que justificaria los derechos y programas
sociales, intervendria en la etapa legislativa. La precedencia responde al
mismo orden lexicografico de los principios. Para Rawls, y de acuerdo con
la propia Constitucién estadounidense, la existencia y aplicabilidad de los
derechos sociales se resuelve en sede legislativa, en ley secundaria. La carga
presupuestal que suponen estos derechos es una facultad privativa del Con-
greso, quien tiene la Gltima palabra.

Finalmente, la cuarta etapa corresponde a la aplicacion de las reglas a
los casos particulares, a cargo del poder judicial y del administrativo. Di-
riamos que se ha llegado a la concrecion de la norma en sentencias, actos
administrativos y contratos para y entre los individuos en sus situaciones
particularizadas. En este punto, el velo se ha levantado totalmente.

II. IMPORTANCIA DEL LIBERALISMO IGUALITARIO

En términos generales, la propuesta liberal de Rawls entiende al libe-
ralismo no en un sentido libertario que aboga por las libertades a ultranza,
sino igualitario, para el cual las libertades individuales son fragiles y vacias
si no se logra igualar a las personas en la satisfaccion de sus necesidades ba-
sicas y, por tanto, en ¢l abatimiento de la pobreza y la cada vez mas aguda

2V Ibidem, p. 214.
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polarizacion social. Este liberalismo se compromete con una defensa de los
derechos humanos entendidos no solo como derechos negativos, protegi-
dos por un Estado minimo y gendarme, sino que amplia el horizonte de su
comprension hacia la satisfaccion de los bienes primarios con una decidida
intervencién del Estado para su proteccion y garantia.

Si la justicia consiste en una distribucion igualitaria de la libertad bajo
el criterio de que las diferencias de autonomia entre los individuos pueden
estar justificadas si la mayor libertad de algunos sirve para incrementar la
de los menos aventajados, se sigue que para promover la autonomia de es-
tos ultimos son exigibles deberes positivos por parte del Estado. Por tanto,
para el liberalismo igualitario, los derechos sociales y culturales —como los
derechos a la salud, a una vivienda digna, a la seguridad social, a un salario
justo, a la educacion, al acceso al patrimonio cultural, etcétera— son una
condiciéon necesaria para el desarrollo de los derechos individuales. Seria
inconsistente reconocer derechos referidos a la vida, a la integridad fisica
o a las libertades y no admitir que los mismos resultan violados cuando se
omite otorgar los medios necesarios para su goce y ejercicio.

La critica al liberalismo en el sentido de que atenta contra la igualdad se
ha apoyado en la idea de que frente a la tension entre los valores de libertad
¢ igualdad, el liberalismo otorga prioridad al primero argumentando que la
idea de autonomia personal es antagonica con exigencias de apoyo solidario
a los mas necesitados. La respuesta a esta critica consiste en mostrar que no
existe una tension entre libertad e igualdad, si se reconoce que ambos va-
lores responden a estructuras diferentes pero complementarias. La libertad
es un valor sustantivo cuya extension no depende de cémo esta distribuido
entre diversos individuos, ni incluye @ priorz un criterio de distribucioén. En
cambio, la igualdad es en si misma un valor adjetivo que se refiere a la dis-
tribucion de algtn otro valor. La igualdad no es valiosa si no se predica de
alguna situacion o propiedad que es en si misma valiosa: la propia libertad
y dignidad de las personas.

Liberalismo 1gualitario y laicidad

Finalmente, un liberalismo igualitario es un liberalismo laico. Esto sig-
nifica, entre otras cosas, que el ambito propio de las convicciones religiosas
es el privado y que una creencia religiosa nunca puede servir de premisa
para una deliberacién publica en la que se pretenda construir normas con
caracter coercitivo. El Estado debe mantenerse imparcial con respecto a las
creencias religiosas o las convicciones metafisicas y no pronunciarse siquiera
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sobre si es bueno tener o no una religion: el no creyente tiene tanto derecho
a participar en la vida democratica como el creyente. Lo que si correspon-
de al Estado es promover la convivencia pacifica y favorecer, en el ambito
publico, el avance y el progreso de la ciencia y de la educacién en aras del
propio bienestar del individuo y de los colectivos mas discriminados.

Para un liberal igualitario, defender la laicidad significa que: las creencias
religiosas o metafisicas, su transmision y ensenanza se localizan en el ambito
privado y, en tanto expresiéon de un derecho individual, el Estado debe pro-
teger la libertad ideoldgica, que se manifiesta también en la no profesion de
creencia religiosa alguna, asi como las ideas antirreligiosas o antimetafisicas.

Con respecto a lo ptblico y lo privado, debe aclararse que st bien el am-
bito primordial de las creencias religiosas es el privado, la libertad religiosa
comprende también el derecho a expresar e intentar expandir las propias
creencias en el ambito publico: “desde la construccion de lugares de culto
y de enseflanza religiosa hasta las procesiones y el proselitismo casa por
casa”. Lo que importa entender es que el perimetro correcto del ejercicio
de esos derechos debe situarse estrictamente dentro de la sociedad civil y no
traspasar a la utilizacion del Estado.? Este debe mantener una posiciéon de
imparcialidad frente a todos los cultos, sin privilegiar alguna confesion reli-
giosa por encima de las demas.

También conviene aclarar que imparcialidad no es sinénimo de neu-
tralidad entendida como inaccién. A este respecto, en un amparo directo
en revision, a través de un voto concurrente, el ministro José Ramon Cossio
llega a la siguiente conclusion:

Mantener que la neutralidad estatal frente a las variadas creencias de los ciu-
dadanos exige al Estado no actuar o no pronunciarse es olvidar que, en una
gran cantidad de ocasiones, esa abstencion no hace sino convalidar un estado
de cosas profundamente asimétrico desde el punto de vista de los derechos y
libertades de las partes. [...] lo que la Constitucion exige fundamentalmente
es imparcialidad, no inaccién, y que el principio de separacion entre las Igle-
sias y el Estado consagrado en el articulo 130 de la Constituciéon federal no
exime en muchos casos a los 6rganos estatales del deber de regular en distin-
tos niveles (legislacion, reglamentacion, aplicacion judicial) cuestiones que se
relacionan con la vida religiosa de las personas.??

22 Véase Ruiz Miguel, Alfonso, “Laicidad, laicismo, relativismo y democracia”, en Véaz-
quez, Rodolfo (ed.), Laicidad. Una asignatura pendiente, México, Coyoacan, 2007, pp. 159 y ss.

23 SCJN, Primera Sala, amparo directo en revision 502/2007, 28 de noviembre de 2007,
voto concurrente del ministro José Ramoén Cossio. También en “Laicidad del Estado y liber-
tad religiosa: como armonizarlas”, en Letras Libres, nam. 112, abril de 2008, pp. 64-65.
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Esta laicidad “activa”, en términos de imparcialidad y no de neutrali-
dad, debe distinguirse de la idea de la laicidad “positiva”. Esta altima, en
términos de uno de sus criticos, es “aquella formula institucional que respe-
ta la libertad de creer o no creer (en dogmas religiosos, claro) porque ya no
hay mas remedio, pero considera que las creencias religiosas no solo no son
dafinas sino beneficiosas social y sobre todo moralmente”.?*

Asi entendida, la laicidad supone el debate ptblico, es decir, se debe pri-
vilegiar el criterio de argumentacion, deliberacién y consentimiento de los
individuos frente a la pretension de la custodia de verdades reveladas por la
divinidad o de convicciones metafisicas a través de sacerdotes y jerarquias
eclesidsticas o comunidades fundamentalistas.?

II1. ALGUNAS CRITICAS INTERNAS

En los capitulos siguientes de este libro iran apareciendo algunas criti-
cas a la teoria rawlsiana de la justicia, tanto por lo que hace a las criticas
externas desde el comunitarismo, el multiculturalismo o el republicanismo,
por ejemplo, las que derivan de una critica interna desde lo que, con mucho
acierto, Roberto Gargarella ha ubicado entre los que consideran la postura
de Rawls como “insuficientemente liberal” (libertarios) o “insuficientemen-
te igualitaria” (igualitarios).?® Anadiremos también a aquellos que la consi-
deran insuficientemente democratica. Me limito a enunciar ahora algunas
criticas orquestadas desde la propuesta de una justicia como imparcialidad,
dentro de la familia rawlsiana, que resultan muy pertinentes en una primera
aproximacion a su pensamiento.

En su libro Justicia como imparcialidad,” Brian Barry critica aquellas posi-
ciones que ven en la propuesta de Rawls una teoria racionalista, abstracta
y deductivista. Nada mas lejos de ello. Los que asi la visualizan terminan
haciendo una “parodia del método de Rawls™:

Rawls y quienes (como yo mismo) seguimos sus pasos cumplimos este requi-
sito [la justicia se debe formular segin formas comunes de pensar acerca

2+ Savater, Fernando, “Siempre negativa, nunca positiva”, en E/l Pais, Madrid, 16 de oc-
tubre de 2008, pp. 31-32.

25 Véase Ruiz Miguel, Alfonso, “Laicidad, laicismo, relativismo y democracia”, cit.,
p- 160.

26 Véase Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, cit., caps. 2'y 3.

27 Barry, Brian, Fusticia como imparcialidad, trad. de José Pedro Tosaus Abadia, Barcelona,
Paidos, 1997.
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de la justicia] gracias a la conexiéon que establecemos entre el contenido de
la justicia y los términos de un acuerdo razonable. [...] Por lo que respecta
al llamamiento a la razén, este se tergiversa completamente si se entiende
como una pura referencia a la deduccién logica. [...] En este contexto, “ra-
z6n” significa argumento razonado, a partir de premisas que en principio son
aceptables para todo mundo. [...] A una teoria sobre la justicia que consigue
sentar las bases de un acuerdo razonable yo la llamo teoria de la justicia como
imparcialidad.?®

Los principios son imparciales porque satisfacen condiciones de igual-
dad, si bien dejan abierta la “posibilidad de legitimar desigualdades”. Sin
embargo, lo que se excluye de manera inmediata es que se justifiquen recla-
maciones basadas “en la alta cuna, la etnia o la raza”, por ejemplo. Estas re-
clamaciones de ventajas especiales terminan siendo demasiado interesadas
para constituir una base de acuerdo razonable sobre las que se pueda pedir
la adhesion de las demas personas. Lo cierto es que, asi presentada, la teoria
de Rawls, segtin Barry, deja al concepto de lo razonable “mucho trabajo por
hacer”, por lo que su teoria se presenta mas como una “teoria de la justicia
como equidad” que como imparcialidad, que resulta mas genérica. La gran
genialidad de Rawls, dice Barry, es haber desarrollado la idea de una po-
sicion original “y la persistencia con que ha intentado hacerla funcionar”,
pero “al final esta falla”.

En la posicion original, Rawls no rechaza que la gente deba estar infor-
mada, pero (qué tipo de imparcialidad requerimos para que las creencias
y prejuicios no incidan de tal forma que los acuerdos razonables nunca se
puedan dar de facto y debamos conceder a los particularistas, interpretativis-
tas, que el procedimiento esta condenado a fracasar en su noble propésito
de construir los principios de justicia?

Para responder a tal cuestionamiento, Barry cree necesario distinguir
entre una “imparcialidad de segundo orden”, que requiere de principios
y reglas que constituyan la base del libre acuerdo; y una imparcialidad de
primer orden, en una suerte de sentido comun. La primera esta mas ligada
ala idea de una imparcialidad desapasionada, tecnécrata o burocratica, en
el sentido weberiano; la segunda tiene su morada en una moralidad que se
construye a partir del afecto espontaneo, de una sensibilidad atenta a las
desigualdades concretas. Aceptada esta diferencia, sostiene Barry, resulta
erroneo pensar que la primera es una imparcialidad propia de lo puablico,
mientras que la segunda lo es del ambito privado. Y esta distincién parece

28 Ibidem, pp. 28-29.
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permear la teoria de Rawls, a tal punto que se ve en la necesidad de excluir
de una teoria de la justicia todo el mundo de lo privado, como si en este
fuera imposible exigir imparcialidad. El problema ha sido, por una parte,
no distinguir entre una imparcialidad de primer orden, posiblemente mas
cercana a una idea de justicia como neutralidad y reciprocidad, y una im-
parcialidad de segundo orden, mas cercana a una idea de justicia como
equidad y, por otra parte, ser omiso con respecto a una moralidad del sen-
tido comuin que se moveria quizas en una zona intermedia entre el univer-
salismo y el particularismo.

Mas especificamente, con respecto a la posicion original, Barry se cues-
tiona con razén que si se parte de una teoria de la eleccion racional, los
POP perseguirian su propia concepciéon del bien de manera interesada,
pero si nos quedaramos aqui no iriamos mas alla de una teoria de la justicia
como reciprocidad. Es verdad que el motivo para respetar los principios de
justicia seria la equidad, pero si los principios surgen del provecho mutuo,
lo que reflejaran es mas bien el poder de negociacion de las partes. Ahora
bien, si de acuerdo con Rawls, los POP se hallan bajo un velo de ignorancia
en la que se ignoran los diversos fines contrapuestos de las partes, iqué se
negocia? Barry cita a Hart al decir que: “dentro del sistema de Rawls, nos
ocupamos de aquello con lo que ninguna persona racional que negocie con
otro en pie de desigualdad podria estar de acuerdo”.? En la posicion origi-
nal de Rawls no queda espacio alguno para la negociacion. Esta se convierte
en inaplicable si no diferenciamos fines, por lo que, como dice Barry:

[...] la eleccion de principios se reduce a una eleccion realizada por cualquie-
ra situado en la posicion original y tomado al azar. [...] este desplazamiento
del acuerdo colectivo al calculo individual tiene serias repercusiones, porque
significa que la idea misma de un resultado que proteja los intereses vitales de
cada una de las partes esta en peligro.?

En tales circunstancias, resulta totalmente gratuito partir del supuesto
de que los POP se moveran bajo el principio maximin, como aversivos al ries-
go; ipor qué no maximax? Por otra parte, se pregunta Barry, si Rawls asume,
desde una perspectiva kantiana liberal, la independencia y separabilidad de
las personas, estas propiedades no pueden determinarse si no es asumiendo
aquello que es propio y caracteristico de cada individuo: la separabilidad de
cada individuo depende de sus notas distintivas. Todo esto abona mas en la

29 Ibidem, p. 93.
30" Idem.
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direccion de construir una justicia como reciprocidad que como equidad.
Pero es claro que tratandose de personas minusvalidas congénitas, su coo-
peracion productiva es muy limitada y no puede considerarseles responsa-
bles de tal falta. Las desigualdades irrumpen por las particularidades de los
propios individuos, por lo que una teoria de la justicia en una sociedad de
“cooperacion mutua” resulta a todas luces insuficiente. El punto de partida
de Rawls resulta inapropiado para dar cuenta de una justicia como equidad
que contemple, por e¢jemplo, las desigualdades de origen, digamos, por dis-
capacidades naturales.

Por tltimo, con respecto a la secuencia en cuatro etapas, no resulta nada
facil explicar que la justicia como imparcialidad proceda enteramente de
arriba hacia abajo haciendo cada vez menos denso el velo de la ignorancia.
Las constituciones, piensa Barry, no podemos decir que sigan ese proce-
dimiento: “no podemos esperar ser capaces de especificar las caracteristi-
cas de una constitucion justa desde la pura perspectiva del procedimiento”,
pues también “debemos ocuparnos de la justicia real de las leyes politicas
gubernamentales en el marco que la constituciéon proporciona para la toma
colectiva de decisiones”.?! Es verdad que algunas demandas genuinas de
justicia se prestan para ser incorporadas en la Constituciéon, pero nada im-
pide que algin derecho quede mejor protegido en “la masa entera de las
leyes”, de una manera mas precisa y acotada, lo que, entre otras cosas, haria
imposible cualquier “intervencién judicial perversa”.

Para Barry, la disyuntiva de si una regla justa “potencialmente judicia-
ble se debe incorporar o no a una constituciéon es una cuestion de estrategia
y no de principios fundamentales”, como se desprende de la teoria verti-
calista de Rawls. Por lo mismo, y con mayor razon, a la pregunta de ;qué
podrian hacer los tribunales para promover las causas de la justicia social,
es decir, la justicia de las instituciones econémicas y sociales basicas de la so-
ciedad?, la respuesta de Barry, en linea con Rawls, es claramente negativa:
“los tribunales son completamente inadecuados para los tipos de juicio que
se necesitan”. Estas cuestiones se resuelven estrictamente en el ambito poli-
tico: “el principio de diferencia no puede ni debe incorporarse realmente a
una constituciéon como una verdadera regla”.

Si en Rawls, a partir del principio de libertad y de acuerdo con un or-
den lexicogriéfico, los derechos individuales debian ser atrincherados en la
Constitucion, mientras que correspondia al legislador determinar los dere-
chos sociales, dado su caracter politico, para Barry, aun las mismas liberta-
des podrian responder a un calculo prudencial. Lo que debe evitarse a toda

3L Ibidem, p. 140.
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costa es un empoderamiento discrecional de los jueces por la via de una
constitucionalidad de los derechos, que no se justifica desde ningan princi-
pio de justicia.

IV. EXCURSUS. L.LOS FILOSOFOS DE LA TERCERA VIA:
EQUILIBRIO REFLEXIVO Y DERECHO

Con la expresion “filésofo de la tercera via” no quiero insinuar ningin
compromiso de la ética con propuestas politicas de moda, ni tampoco inten-
tor jugar el papel de mediador. Por lo general, este tltimo no deja satisfecho
a nadie y tiende a ser confuso en sus conclusiones. La idea de una tercera
via me fue sugerida en un texto de Norman Daniels,*? en el que este autor
manifestaba su asombro ante la riqueza de la disputa en el terreno de la
bioética en torno a las teorias morales, los principios, las reglas y los juicios
y acciones particulares. Después de haber trabajado durante los afios seten-
ta en los problemas de una teoria general de la justicia y en el desarrollo de
una concepcion amplia del equilibrio reflexivo, a partir de una revision
de las ideas de John Rawls, Daniels concluye que con relacion a los proble-
mas de medicina y salud, no es apropiado aplicar sin mas la teoria general y
resolver los casos como si se tratara de un ejercicio deductivo.

Los principios de justicia en Rawls fueron construidos a partir de un
supuesto idealizado: personas capaces que especificarian los principios de
justicia en el marco de una cooperacion imparcial. Nadie se encontraba
en situacion de desventaja por razones de enfermedad o incapacidades fi-
sicas. Pero entonces, ¢debia afadir la teoria de Rawls otro bien primario:
la salud? ;Qué debia entenderse por “aplicar” los principios de una teoria
general?® Daniels se figura el debate como si se encontrara en un campo
de batalla en el que como corresponsal realiza “un breve reporte desde la
zona de guerra en la tierra de Bioética” (The Land of Bioethics). El campo de
batalla esta seccionado en diferentes niveles: se ubican en las zonas altas los
“Uplanders”, bandas protegidas en torno a las teorias generales; abajo en
el valle se encuentran los “Lowlanders”, contextualistas y casuisticos, que
desconfian de los lugares altos y se deleitan sintiendo el polvo y el pasto bajo
sus pies; y en un lugar intermedio, en una serie de colinas fortificadas con

32 Daniels, Norman, “Wide Reflective Equilibrium in Practice”, en Sumner, Wayne y
Boyle, Joseph (eds.), en Philosophical Perspectives on Bioethics, University of Toronto Press, 1996,

pp- 96y ss.
33 Ibidem, pp. 107-108.
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principios y reglas, se encuentran los habitantes de “Middle Kingdom”. Es
a los habitantes de este reino intermedio a los que, con fortuna o no, he lla-
mado “filésofos de la tercera via”: una zona de principios y reglas ubicada
entre las teorias generales y las teorias particularistas. ;Qué proponen los
defensores de esta postura?

Comenzaré por exponer brevemente la teoria de Tom Beauchamp y
James Childress. Para ello distinguiré tres momentos sucesivos en el plan-
teamiento de las tesis de estos autores:

a) Una teoria principialista, general y rigida que, con mas o menos di-
ferencias, se desarrolla en las cuatro primeras ediciones de su libro
clasico (1979, 1983, 1989 y 1994).3+

b) Una propuesta moderada en la linea de un “equilibrio reflexivo” pre-
sentada por Tom Beauchamp.?

¢) Una reestructuraciéon del capitulado del libro en la Gltima edicién
(2001) que incluye nociones tales como “moralidad coman” (common
morality), “especificacién” (specification) y “ponderacion” (balancing),
asi como la presentacion de otras teorias éticas, ademas del utilitaris-
mo y del kantismo, como el individualismo liberal, el comunitarismo
y la ética del cuidado. Enseguida analizaré la contribucién de Dan
Brock,* para concluir con la exposiciéon y comentarios a un trabajo
de Manuel Atienza.?’?

Con algunas divergencias menores y algin anadido adelanto mi acuer-
do con esta tercera posicion (Rawls-Daniels-Brock) y en especial con la pro-
puesta de Atienza.

Como es sabido entre los bioeticistas, la teoria de Beauchamp y Chil-
dress, hasta la cuarta edicion de su libro, se estructura a partir de un orden
jerarquico de justificaciéon que va desde las teorias éticas generales hasta los
juicios particulares, pasando por los principios y las reglas. El orden del ca-
pitulado sigue el mismo orden jerarquico de justificaciéon. Después de una
exposicion de las diversas teorias generales, que en tltimo término pueden

3% Beauchamp, Tom y Childress, James, Principles of Biomedical Ethics, Oxford University
Press, 1979.

35 Beauchamp, Tom, “The Role of Principles in Practical Ethics”, en Sumner, Wayne y
Boyle, Joseph (ed.), Philosophical Perspectives on Bioethics, cit., pp. 79 y ss.

36 Brock, Dan, “Public moral discourse”, en Sumner, Wayne y Boyle, Joseph, Philosophical
Perspectives on Buoethics, cil.

37 Atienza, Manuel, “Juridificar la bioética”, en Vazquez, Rodolfo, Bioética y derecho, Mé-
xico, FCE-ITAM, 1999.
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reducirse a las consecuencialistas y a las deontologicas, el desarrollo princi-
pal recae sobre los principios; enseguida se dedica un capitulo a las reglas
derivadas de las relaciones médico-paciente vy, finalmente, concluyen con
otro capitulo dedicado a una dimension de la ética que tiene que ver con los
ideales y las virtudes relacionadas con el caracter moral.

Los principios, afirman estos autores, son mas generales que las reglas y
sirven para justificarlas. Las reglas estan especificadas en los contextos y son
mas restrictivas en su alcance. Beauchamp y Childress parten del enunciado
de cuatro principios fundamentales: autonomia o respeto a las personas, a
sus opiniones y a elegir y realizar acciones basadas en los valores y creencias
personales; no maleficencia, que obliga a no causar dafio a otro; beneficen-
cia, que exige prevenir o eliminar el dafio y promover el bien, y justicia en
el tratamiento igual de las personas, a menos que entre ellas se dé una dife-
rencia relevante. Por lo que hace a las reglas, pueden justificarse en un solo
principio o en la combinacién de varios. Estas son las reglas de veracidad,
privacidad, confidencialidad y fidelidad.

Lo relevante para nuestros propositos es que para Beauchamp y Chil-
dress, los principios deben entenderse prima_facie y no como absolutos, es
decir, obligan siempre y cuando no entren en conflicto entre si. Si resulta
un conflicto, se deben jerarquizar considerando la situaciéon concreta. No
existen criterios para determinar la prioridad de un principio sobre otro,
por tanto, el recurso final debe ser un consenso entre todos los integran-
tes, por ejemplo, de un comité decisorio. Digase lo mismo de las reglas
en tanto dependientes de los principios, con la diferencia de que asi como
los principios no pueden eludir cierta preferencia débil con respecto a
alguna de las dos grandes teorias éticas —consecuencialista o deonto-
logica—, las reglas no pueden obviar ciertas disposiciones de caracter,
ideales morales y virtudes personales en las relaciones médico-paciente,
lo que las acerca a las teorias particularistas. Entre otras virtudes, se ana-
lizan la compasion, el discernimiento, la confiabilidad, la integridad y la
generosidad.

En un articulo ya citado de Tom Beauchamp, este autor rechaza lo que
¢l ha llamado una concepciéon “robusta” de los principios para adherir a
una concepclion prima facie. Lo que no es admisible en la concepcioén robusta,
piensa este autor, es el caracter no exceptuable y fundacional de los princi-
pios, y opone a estos lo que con Rawls llama “juicios considerados”, pon-
derados o razonables. Un juicio es considerado si cumple con las siguientes
condiciones: 1) que exista un juiczo moral; 2) que se mantenga imparcial; 3)
que la persona que realiza el juicio sea competente; 4) que el juicio sea genera-
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lizable a todos los casos similares, y 5) que sea coherente en tanto refleje una
rica historia de adaptacion a la experiencia moral generando credibilidad y
confianza entre los individuos.

Tales condiciones no son privativas de los principios ni de las reglas. Los
juicios pueden darse en cualquier nivel de generalidad, aun en los juicios
sobre los casos concretos. Lo que se requiere es que a partir de su formu-
lacién se realice un proceso de ida y regreso, de abajo hacia arriba, y a la
inversa, hasta encontrar un punto de equilibrio. Si este, por ejemplo, se ha
alcanzado en un nivel muy particular, es suficiente, sin necesidad de tener
que buscar algn principio mas general justificatorio. Asi, por ejemplo, el
juicio “los jueces no deben ser influenciados durante sus deliberaciones”,
en tanto reune las cinco condiciones sefialadas mas arriba, resulta un buen
candidato para un juicio ponderado, sin necesidad de recurrir o hacerlo
descansar en algin principio ulterior de justificacién o en alguna teoria ge-
neral comprensiva.

Con tal procedimiento, piensa el autor, se evitan los dos problemas mas
recurrentes que presenta la concepcién robusta: el deductivismo y el distan-
ciamiento de la moralidad comtn. La concepcion prima facie, enfaticamente
afirma Beauchamp, es enemiga, no amiga del deductivismo. Los principios
prima facie no son instrumentos para deducir reglas o juicios no exceptua-
bles. No existe ya una relaciéon de dependencia sino de nterdependencia entre
las proposiciones. Mas atn, los juicios ponderados, tal como se presentan
de acuerdo con el método del equilibrio reflexivo, son compatibles con la
casuistica y su tesis de los “casos paradigmaticos”. Para que un caso pueda
ser comparado y “transportado” a otro caso, hasta dar con el caso para-
digmatico, es necesario algun nivel de generalidad y de imparcialidad v,
en este sentido, la misma idea de “paradigma” contiene ya la de principio
prima_facie.

En la quinta edicién de su libro (2001), Beauchamp y Childress intro-
ducen algunas categorias epistemologicas y morales. Esta introduccion sig-
nifico la necesidad de reestructurar el contenido del libro, tal como indiqué
mas arriba. Con respecto a la idea de “equilibrio reflexivo” y las nociones
de “especificacion” y “ponderaciéon”, buena parte de la reflexion retoma lo
dicho por Beauchamp, y no es necesario reiterar lo ya expresado. Quiero
concentrar ahora mi atenciéon en una de las nociones que creo resulta no-
vedosa en el planteamiento de los autores: la idea de “moralidad comtn”.
Segun estos autores, todas las personas que se toman en serio el vivir una
vida moral parecen compartir un nucleo de moralidad: saben que no hay
que mentir o robar una propiedad, que hay que mantener las promesas y
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respetar los derechos de otros, que no hay que matar o causar dano a perso-
nas inocentes, y asi por el estilo. Esta moralidad coman es compartida por
todas las personas en cualquier lugar; y si bien es cierto que en el discurso
publico este nucleo de moralidad se ha representado a partir de la nociéon
de derechos humanos, no menos cierto es que tal ntcleo se integra también
por las obligaciones y las virtudes morales.?

¢(Qué caracteriza a esta “moralidad comin”? En primer lugar, no se
trata de una teoria mas, sino de fodas las teorias de la moralidad comun, por
ejemplo, las propuestas por Frankena y Ross® descansan en creencias mora-
les ordinarias y compartidas sobre los contenidos basicos, que no requieren
apelar a la pura razén, a la ley natural o a un sentido comun especial; en
segundo lugar, todas las teorias de la moralidad comtn que no resulten con-
sistentes con estos juicios morales de sentido comtn preteoricos (pretheoretical
commonsense moral judgements) caen bajo sospecha, y en tercer lugar, todas las
teorias de la moralidad coman son pluralistas, es decir, el nivel normati-
vo general lo constituyen una serie de principios prima_facie que los autores
sintetizan en los cuatro ya conocidos: autonomia, no maleficencia, benefi-
cencia y justicia. Asimismo, la teoria de la moralidad comtn que proponen
Beauchamp y Childress no supone que todas las costumbres morales califican
como parte de la misma. Mds bien, la normatividad general contenida en la
moralidad comn constituye la base para una evaluacién y critica de grupos
y comunidades cuyas costumbres son deficientes en algin sentido. En sinte-
sis, tal normatividad trasciende las costumbres locales y sirve de parametro
critico para las mismas.*

En la misma direccion epistemoldgica y moral del “equilibrio reflexivo™
se encuentra Dan Brock, quizas uno de los tedricos contemporaneos mas
importantes en el campo de la bioética. Brock comienza criticando tanto las
posiciones generalistas como las particularistas. Las primeras por su deduc-
tivismo vy las segundas por su rechazo de algtn criterio racional e imparcial
que permita dirimir los conflictos concretos. No me detendré en estas criti-
cas. Mas interesante es su defensa de un equilibrio reflexivo en términos de
“consistencia” del propio razonamiento moral.

Si bien es inaceptable partir de una teoria general independiente y es-
tablecida como la tnica verdadera, que mecanicamente se aplica para la
resolucion de los casos concretos, piensa Brock, lo cierto es que cualquier
razonamiento en torno a dichos casos supone, implicita o explicitamente,

38 Véase Beauchamp, Tom y Childress, James, Principles of Biomedical Ethics, cit., p. 3.
39" Ibidem, pp. 401-403.
10" Thidem, p. 403.
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fragmentos o partes de teorias generales. Precisamente, la consistencia en
el razonamiento moral significa aceptar las implicaciones de las razones o
principios a los que uno apela en la resolucion de los casos particulares. Su-
cede con mucha frecuencia que las convicciones mas profundas tienen que
Ver no con un juicio o situaciéon determinada, sino con principios generales
y con ciertas teorias implicitas. Asi, por ejemplo, el principio de igualdad de
oportunidades, caracteristico de una teoria liberal, y de la moral y cultura
politica estadounidense, en particular, ha sido usado para decidir sobre pro-
blemas concretos de inequidad en el acceso a los servicios de salud. Esta es
sin duda una concesion que debe hacerse a las teorias generalistas. Pero
es clerto también que tales convicciones pueden entrar en conflicto con
otras convicciones igualmente generales, o bien, con juicios morales sobre
casos particulares, y aun con la apreciacion sobre los hechos empiricos, con
respecto a los cuales tampoco hay consenso. Lo que se requiere entonces es
alcanzar un equilibrio reflexivo en el que la revision de los principios o de
las convicciones individuales debe ser tal que permita al individuo conser-
var el maximo de conviccién posible.

Brock se anticipa a una posible critica. Tomar las convicciones como
punto de partida para el equilibrio reflexivo, sean en un dominio particular
o mas general, que impliquen los valores de una comunidad y de una cultu-
ra determinada, jno conduciria a un conservadurismo moral, a un reforza-
miento del statu quo? (No estamos finalmente en presencia de un subjetivis-
mo relativista? De ninguna manera, piensa el autor, ya que en el proceso de
revision de las convicciones deben considerarse por igual, y criticamente, las
mismas alternativas, por mas radicales o aberrantes que estas fuesen. Si al
término de este ¢jercicio critico se concluye la incompatibilidad de dos jui-
cios morales, entonces sin duda debe asumirse una posicion relativista, pero
un relativismo que Brock denomina “justificatorio”. El debate entre subjeti-
vistas y objetivistas termina resolviéndose finalmente en favor del primero,
si se comprende que al término del proceso deliberativo, las teorias, princi-
pios y reglas dependeran de lo que cada individuo esté dispuesto a asumir
e incorporar libremente en su vida. La eleccion de alguno de los dos juicios
incompatibles es sin duda subjetiva, pero no arbitraria, sino justificada en
una deliberacién moral publica.

En un ensayo multicitado en el contexto de la discusiéon sobre bioética
en habla castellana, Manuel Atienza ofrece una de las contribuciones mas
ltcidas en el debate que nos ocupa. “Juridificar la bioética” no es, de acuer-
do con el autor, el titulo de un articulo que pretenda “una vuelta a la deon-
tologia médica tradicional, esto es, a la concepcion de la ética médica —,
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por extension, de la bioética— como un codigo tnico de preceptos y obli-
gaciones aplicados segiin procedimientos burocraticos y respaldados coac-
tivamente”; de lo que se trata mas bien es de “sostener que hay un tipo de
conflicto juridico cuya resolucion consiste justamente en «ponderar» princi-
plos contrapuestos y que, para tratar con esos casos, s¢ ha ido desarrollando
una metodologia que podria resultar de utilidad también para la aplicacion
de los casos concretos de los principios de la bioética”.

Atienza propone cuatro principios normativos: autonomia, dignidad,
igualdad e informacién. Estos principios responden a las siguientes pregun-
tas: “a) ¢quién debe decidir (el enfermo, el médico, los familiares, el investi-
gador)?; b) ¢qué dafio y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; ¢) icomo
debe tratarse a un individuo en relacién con los demas?, y d) ;qué se debe
decir y a quién?” Estos cuatro principios serian suficientes para resolver los
“casos faciles”, pero son insuficientes para los “casos dificiles”. Para estos
se requeriria de principios secundarios que derivaran de los primarios, de
modo tal que ante la insuficiencia del principio de autonomia se apelara al
principio de paternalismo justificado; de la insuficiencia del de dignidad
al de utilitarismo restringido; del de igualdad al de trato diferenciado, y del
de informacién al de secreto. En el discurso practico —por ejemplo, en un
comité de ética— se podria establecer

[...] una cierta prioridad en favor de los primeros, que podria adoptar la for-
ma de una regla de carga de la argumentacion: quien pretenda utilizar, para
la resolucion de un caso, uno de estos altimos principios (por ejemplo, el de
paternalismo frente al de autonomia, etcétera) asume la carga de la prueba,
en el sentido de que es ¢l quien tiene que probar que, efectivamente, se dan
las circunstancias de aplicacion de ese principio [...].*!

El enunciado de los principios secundarios que Atienza propone seria
como sigue:

Principro de paternalismo justificado: Es [i]licito tomar una decision que afecta a
la vida o salud de otro si:
a) este Gltimo esta en situacion de incompetencia basica;
b) la medida supone un beneficio objetivo para él, y
¢) se puede presumir racionalmente que consentiria si cesara la situaciéon
de incompetencia.

1 Atienza, Manuel, “Juridificar la bioética”, op. cit., pp. 83y ss.
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Principro de utilitarismo restringido: Es licito emprender una acciéon que no supone
un beneficio para una persona (o incluso que no le supone un dafio), si con
ella:
a) se produce (o es racional pensar que podria producirse) un beneficio
apreciable para otro u otros;
b) se cuenta con el consentimiento del afectado (o se puede presumir ra-
cionalmente que consentiria), y
¢) se trata de una medida no degradante.

Principro de trato diferenciado: Es licito tratar a una persona de manera distinta
que otra si:
a) la diferencia de trato se basa en una circunstancia que sea universaliza-
ble;
b) produce un beneficio apreciable en otra u otras, y
¢) se puede presumir racionalmente que el perjudicado consentiria si pu-
diera decidir en circunstancias de imparcialidad.*?

Atienza enuncia un cuarto principio secundario —el del secreto— que
corresponderia al principio primario de informacién. Creo que este par de
principios podrian subsumirse adecuadamente en el principio de autono-
mia personal y de paternalismo justificado, respectivamente. Parece claro
que para que un individuo pueda decidir con respecto a aquello que afecte
a su salud, es una condicién necesaria que se encuentre debidamente infor-
mado. La doctrina del “consentimiento informado”, tan desarrollada en el
contexto anglosajon, es una prolongacion natural del debido respeto a la
autonomia de cada individuo.

Con todo, sea mediante principios primarios o secundarios, por su
caracter de “inconcluyentes”, no seria posible aun resolver definitivamen-
te un caso. Por tanto, ademas de principios, son necesarias las reglas; es
decir, “un conjunto de pautas especificas que resulten coherentes con ellos
y que permitan resolver los problemas practicos que se plantean y para
los que no existe, en principio, consenso”. El problema fundamental de la
bioética no seria otro, en definitiva, que el de pasar del nivel de los prin-
cipios al de las reglas. Este transito de niveles puede ilustrarse con varios
ejemplos:

a) Ante el caso controvertido de la transfusion sanguinea a un nino Tes-
tigo de Jehova, el principio primario de autonomia personal de los
padres debe ceder ante el principio secundario de paternalismo jus-

42 Idem.
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tificado que sustenta la regla: “un padre no puede impedir que a su
hijo se le trasfunda en caso de necesidad”.

b) Ante la situacion concreta de un paciente en estado terminal vegeta-
tivo, irreversible, el posible principio primario de dignidad personal
debe ceder ante el principio secundario del utilitarismo restringido
que justifica la regla: “es licita la eutanasia activa para evitar un ma-
yor dafio a los familiares y beneficiar a terceros con los recursos hos-
pitalarios”.

¢) Ante la escasez de 6rganos y la creciente demanda de los mismos, el
principio primario de igualdad debe ceder ante el principio secun-
dario de trato diferenciado que justifica la regla: “Es licito preferir
para un trasplante (en igualdad de otras condiciones) al enfermo que
pueda pronosticarse una mayor cantidad y calidad de vida”.

La propuesta de Atienza se inscribe asi en una concepciéon propia de
las filosofias de la “tercera via” o del equilibrio reflexivo, que se aparta
de esquemas rigidamente absolutistas, en la medida en que los principios
por ¢l enunciados se caracterizan por ser prima facte, y también de posiciones
escépticas que hacen del balance de principios una actividad radicalmente
subjetiva, resultado de un juicio de valor del intérprete y, por tanto, no su-
jeta a un control racional.

Para Atienza, la ponderacién de principios constituiria un paso pre-
vio a la “subsuncion”, es decir, en casos conflictivos donde colisionan dos
principios, la ponderacion de los mismos es necesaria para que, de acuerdo
con ciertos criterios racionales, se proceda a mostrar que el caso individual
de referencia no es otra cosa que “una instancia de un caso genérico al
que una norma juridica aplicable correlaciona con una consecuencia nor-
mativa”. En una colisién de principios, las condiciones bajo las cuales un
principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio precedente. En el ejemplo de
nifio Testigo de Jehova, el principio de paternalismo justificado precede al de
autonomia personal si se cumplen para el caso individual sus condiciones
de aplicacién: se trata de un incompetente basico, la medida supone un
beneficio objetivo para ¢l y podria presumirse racionalmente que consentiria
el acto si cesara la situacion de incompetencia. Estas condiciones de aplica-
cién constituyen, a su vez, el supuesto de hecho de una regla que se enunciaria:
“un padre no debe impedir que a su hijo menor de edad se le trasfunda en
caso de necesidad”.



CAPITULO SEGUNDO

JUSTICIA COMO CONTRATO,
AUTOPROPIEDAD, MERITO Y EFICIENCIA

Los fundamentos de un liberalismo igualitario para una teoria de la justicia,
especialmente a partir de la obra de Rawls, han sido cuestionados dentro de
las mismas filas liberales desde lo que se ha caracterizado como liberalismo
libertario. Sin duda, uno de los autores mas incisivos en esta critica ha sido
Robert Nozick, y su libro Anarquia, Estado y utopia,' publicado apenas unos
anos despues de Zeoria de la justicia, puede considerarse como uno de los refe-
rentes teéricos mas robustos de esta doctrina.

Junto con Nozick he incluido en este capitulo otras vertientes del liber-
tarismo que, en conjunto, dan cuenta de su fecundidad propositiva y que, en
alguna medida, han justificado y acompafiado lo que de manera genérica
—vy no sin cierto dejo peyorativo— se ha dado en llamar, desde mediados
de los afios setenta hasta la fecha, “neoliberalismo”.? Vale la pena detener-
nos un poco en estas criticas desde el punto de vista de la filosofia politica
y juridica, con el propésito de situar mejor los alcances de su concepcion y
evitar confusiones dentro de la misma familia liberal.

1. PREMISAS DEL LIBERALISMO LIBERTARIO

Centraré mi atenciéon sobre tres de las premisas basicas dentro de la
familia libertaria: la defensa de un individualismo atomista, la afirmacién
exclusiva de la libertad negativa desde un neutralismo axiologico y la re-

' Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, Nueva York, Basic Books, 1974.
2 Véase un estudio introductorio y critico del neoliberalismo en Escalante, Fernando,
Historia minima del neoliberalismo, México, El Colegio de México, 2015. Llama la atencién que
el autor no haga ninguna mencién al pensamiento de Robert Nozick. El libro se concentra
en la propuesta econémica eficientista y utilitarista que, quizas con razon, explique y carac-
terice adecuadamente lo que comprendemos hoy por “neoliberalismo”. Asi entendido, tal
concepcidn podria considerarse como una especie dentro del género libertarismo, junto a las

versiones deontolégicas, por ejemplo, de un autor como Nozick.
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levancia del mérito. El énfasis de los diferentes autores en alguna de estas
propiedades perfila las distintas concepciones como subespecies del libera-
lismo libertario. Una de estas concepciones, que abona en la direccion del
eficientismo, ha tenido un especial interés en la filosofia del derecho dentro
de la corriente que se conoce como Analisis Econémico del Derecho (AED).
Dedicaré un apartado especial a esta vertiente en la propuesta de alguno de
sus representantes.

1. Indwidualismo atomista, contrato y autopropiedad

Muchos criticos del liberalismo argumentan que los juicios sobre valo-
res, a diferencia de los juicios sobre hechos, son simplemente expresiones de
nuestras preferencias subjetivas. Este subjetivismo/ escepticismo acerca de las
concepceiones de lo bueno para el ser humano por lo general se acompana de
la acusaciéon de un individualismo abstracto o atomista. Ambas acusaciones
son falsas si se refieren al liberalismo igualitario, pero resultan verdaderas
respecto del liberalismo libertario.

En efecto, los libertarios parten de una concepcién atomista de los se-
res humanos como “seres esencialmente solitarios con necesidades e inte-
reses que estan separados si no es que en franca oposiciéon a aquellos de
otros individuos”.? O bien, de acuerdo con el conocido principio de Robert
Nozick: “De cada quien de acuerdo con lo que elige hacer, a cada cual de
acuerdo con lo que hace para ¢l mismo (quizas con la ayuda prestada por
otros) y lo que los demas eligen hacer o dar a é1”.4

Si tomamos a la letra tal principio, pienso que aun para Nozick, que se
apoya en Locke y en la premisa del self~ownership, las demas personas tienden
a aparecer como sujetos neutrales cuando no inciden sobre nuestros intere-
ses de forma significativa, o simplemente mediatizados cuando sirven como
ayuda u obstaculo para la realizacién de nuestros propoésitos y la satisfaccion
de nuestros deseos.” Para los libertarios, las relaciones intersubjetivas termi-
nan siendo relaciones instrumentales. Insisten en la afirmaciéon de la exis-
tencia de una esfera privada del sujeto que debe ser protegida por el Estado,
pero este reconocimiento no es inquebrantable.

3 Jaggar, Alison, Feminist Politics and Human Nature, cit. por Will Kymlicka, Liberalism, Com-
munity and Culture, Oxford, Clarendon Press, 1989, p. 14.

* Nozick, Robert, Anarchy, State and Ulopia, cit., p. 160.

> Véase Arblaster, Anthony, The Rise and Decline of Weslern Liberalism, cit. por Crittenden,
Jack, Beyond Indiwidualism, Oxford University Press, 1992, p. 191.
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Tal individualismo descansa sobre una concepcién negativa del ser hu-
mano —de corte hobbesiano—, como es el caso de Buchanan, para quien el
Estado no es sino el producto de la guerra y la dominacion, de la tendencia
natural del ser humano a esclavizar al mas débil. Es necesario, entonces,
una suerte de contrato de esclavitud, donde a cambio de garantizar su sub-
sistencia, el débil produzca bienes para el mas fuerte y le ceda sus “dere-
chos”. Finalmente se trata de un pacto racional y colectivo. ¢Qué tanto hay
que ceder al Estado y limitarlo para que este no termine convirtiéndose en
un Leviatan o en un “ogro filantrépico™?:

Al reconocer que hay limites a la conciencia que tienen los hombres sobre los
otros, y que el conflicto personal seria omnipresente en la anarquia, el indivi-
dualista extremo se ve forzado a admitir la necesidad de algin agente que haga
cumplir las normas, de algin medio institucionalizado para resolver las disputas
interpersonales. Es posible derivar el origen del Estado de un calculo individua-
lista de ese estilo, al menos en el plano conceptual, como sabemos por los escri-
tos de Thomas Hobbes y por los contractualistas de antes y después. Esta me-
todologia esencialmente econémica puede extenderse para dar explicaciones
conceptuales a muchos de los aspectos de la realidad politica que observamos.®

Hay que crear mecanismos facticos, desde el komo economicus, para que
cada individuo maximice su bienestar a costa de los demas en una suerte
de “calculo consensual”. En términos politicos, se trataria de un procedi-
mentalismo sin restricciones normativas ideales —de derechos o de justicia
distributiva— que frene la voracidad del Estado y su aparato burocratico.

El individualismo atomista no es una teoria igualitaria del sujeto, sino
libertaria. La idea del self-sufficiency, la vision de la politica a partir del self-
interest y el credo You are what you own, referido este ltimo a la propiedad o
al self-ownership, y con su correlato en una teoria contractual a partir de un
consenso factico, no son sino prolongaciones contemporaneas del liberalis-
mo clasico inspiradas en pensadores como John Locke.”

La idea de autopropiedad para Nozick comprende no solo mi cuerpo,
sino también mis talentos y capacidades. Lejos de entender estos tltimos
como parte de un acervo comun —los mas talentosos deben institucional-
mente poner sus talentos al servicio de los menos aventajados— como pen-

6 Buchanan, James M., Los limites de la libertad. Entre la anarquia y el Leviatan, trad. de Veré6-
nica Sardon, Madrid, Katz Editores, 2009, pp. 23-24. Véase Hobbes, Thomas, Leviatdn, trad.
de Manuel Sanchez Sarto, México, FCE, 1980, especialmente caps. XIII, XIV y XVII.

7 Véase Locke, John, Segundo tratado del gobierno civil, trad. de Carlos Mellizo, Madrid,
Alianza Editorial, 1990, caps. 5y 9.
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saba Rawls, Nozick, por el contrario, considera que cuando parte del es-
fuerzo de algunos se destina institucionalmente a mejorar la suerte de otros
se violenta el principio de self-ownership provocando, incluso, una “nueva
esclavitud” en nombre de la justicia.

Los libertarios no objetan la idea de igualdad en si misma, sino su impo-
sicién por parte del Estado. En este sentido, nada impide que los individuos
se organicen en una sociedad de iguales, pero es moralmente inaceptable
que se imponga contra su voluntad. La imposicién de la igualdad solo podra
hacerse a costa de la libertad.

Nozick sostiene que, aun cuando los individuos no lo desearan expre-
samente, a largo plazo habra de surgir un Estado que, si desea respetar la
individualidad moral de las personas, necesariamente no debera ser redistri-
butivo. Los libertarios harian suya la siguiente exclamacion:

iDejen que la autonomia se distribuya espontaneamente, es decir, segin he-
chos no dirigidos expresamente para efectuar esa distribucion (la “mano invi-
sible”) y que no violan los derechos de nadie; cualquier intento de intervenir
deliberadamente al respecto es inaceptable, puesto que no existe forma legi-
tima de redistribuir esa autonomia sin usar a ciertos hombres como meros
medios en beneficio de otros!®

Esta mano invisible guia a las personas a través de asociaciones protec-
toras que funcionan como compaiias de seguros que defienden a sus clien-
tes frente a ataques de terceros, hasta llegar al Estado minimo que de facto,
aunque no de jure, detenta el monopolio de un poder adquirido sin violar el
principio moral de la libertad individual. Este Estado, sostiene Nozick, no
tiene funciones redistributivas. Su teoria de la distribucion esta dirigida a
tres aspectos: la adquisiciéon originaria de la propiedad, la transmision de
esta y la correccion de relaciones de propiedad injustas; se basa ademas en
los tres principios de apropiacién justa, transmision justa y correccion. La
tesis de Nozick se resume en que “todo lo que surge de situaciones justas y
de forma justa, es justo”, y el mercado es el lugar natural para realizar todos
los contratos entre los individuos.

Esta posicion de Nozick es objetable. Por un lado, como sefiala Garzon
Valdés, la dinamica del mercado conduce necesariamente a un crecimiento
acumulativo de la propiedad y a una notoria injusticia social que llegara a un
umbral en el que se produce el llamado “Efecto Mateo”, es decir, una situa-
cién donde ocurre que “al que tiene se le dara y al que no tiene hasta lo poco

8 Véase Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 341.
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que tiene se le quitard”, favoreciendo la consiguiente acumulacion despro-
porcionada de la propiedad. Lo importante a destacar es que si esta sociedad
no quiere derrumbarse como consecuencia de su propia inestabilidad social,
el Estado se verd estructuralmente obligado a asumir el papel de arbitro y asi,
inadvertidamente, de un Estado minimo se transitara hacia un Estado social
que, en aras de la paz, tendra que instrumentar profundas redistribuciones.

Puesto que el Estado que entiende Nozick no tiene una legitimidad de
Jure sino de facto, se puede llegar a la posibilidad de un Estado intervencio-
nista con fuertes dosis de autoritarismo.? Dicha situacién es autofrustrante,
porque en estas condiciones lo que se pone en peligro es la autonomia de los
individuos y los derechos individuales derivados de la misma.

El caso de Nozick es ilustrativo para demostrar que la aplicacion desnu-
da del principio del individualismo conduce a situaciones que contradicen
el principio de libertad, tan caro a los libertarios. Como afirma Kymlicka:

El libertarismo comparte con el liberalismo igualitario un compromiso con el
principio del respeto a las elecciones de las personas, pero rechaza el princi-
pio de rectificacion de las circunstancias desiguales. Llevado al extremo, esto
no es solo intuitivamente inaceptable, sino autodestructivo, porque la falla de
rectificar las circunstancias desventajosas puede socavar los mismos valores
(por ejemplo, la autodeterminacién) que intenta promover el principio del
respeto a las elecciones individuales. '

2. Libertad negativa y neutralismo axioldgico

Por lo que respecta a la libertad negativa, es sin lugar a dudas Isaiah
Berlin quien mas ha contribuido a desarrollar su concepto, y la literatura
sobre el tema generada a partir de sus trabajos es abundante. Para Berlin,
la libertad negativa es la libertad de, distinta de la libertad positiva o libertad
para, en el sentido de autorrealizacion.!! En la linea de Berlin, los libertarios
identifican la libertad en su vertiente negativa e ignoran o rechazan la po-
sitiva. Pero, jrespecto de qué se es libre? Pienso con Martin Farrell que una
libertad negativa lo es con respecto al contenido de las normas juridicas:

9 Véase Garzén Valdés, Ernesto, “Mercado y justicia”, en Isonomia, México, ITAM-
Fontamara, nam. 2, abril de 1995, pp. 7-28.

10" Rymlicka, Will, Contemporary Political Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1990, p. 152.

' Berlin, Isaiah, “Two Concepts of Liberty”, en Four Essays on Liberty, Oxford University
Press, 1969.
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Si una norma juridica me prohibe ejercer el comercio, o practicar el culto
religioso, yo no tengo libertad (negativa) de hacerlo. Las normas juridicas
pueden abstenerse de coartar mi libertad en estos aspectos, y pueden no coar-
tar mi libertad de dos maneras diferentes: 1) concediéndome expresamente
la libertad de comerciar y de practicar el culto, o 2) guardando silencio sobre
estas cuestiones, en un sistema juridico que aplique el principio de que todo lo
que no esta juridicamente prohibido esta juridicamente permitido. En cual-
quiera de estas dos formas yo tengo libertad negativa respecto de estas dos
conductas [...] Al conceder libertades negativas las normas juridicas crean
una especie de cerco alrededor del individuo, cerco dentro del cual ni el Esta-
do ni los demas individuos pueden interferir.'?

La preeminencia de la libertad negativa descansa en una premisa an-
terior, a saber, la distincién que todos los libertarios aceptan entre omitir y
actuar. Asi, para Nozick, si uno se abstiene de hacer ciertas cosas —robar,
matar, violar— ha cumplido con su deber, en el sentido de haber respetado
los derechos de los demas. De esta manera, los derechos del individuo son
derechos a ciertas omisiones por parte de otros individuos, por tanto, para
violar un derecho ajeno hay que hacer algo. Si un individuo se abstiene de
actuar no puede estar violando los derechos de nadie.'

Ahora bien, si el omitir y el actuar son cosas diferentes, puesto que para
el libertario solo se causa dafio al actuar, los deberes que corresponde impo-
ner al Estado solo son negativos; y si inicamente estos son los deberes a im-
poner, se sigue que la Gnica libertad que le concierne al Estado es la libertad
negativa.'* Los derechos que se desprenden a partir de esta concepcion de la
libertad deben entenderse como derechos de no interferencia —derechos a
que otros no me dafien—, que actiian como restricciones laterales y superan
cualquier otra consideracion de caracter moral. Como es claro, se rechazan
los derechos positivos en términos prestacionales, limitandolos estrictamen-
te a aquellos que sean producto de transacciones voluntarias.

Por lo que hace al neutralismo estatal, la argumentacién libertaria es
clara. La ignorancia sobre lo bueno implica escepticismo, que exige una
actitud de tolerancia que, a su vez, requiere de un Estado neutral. Para

12 Farrell, Martin D., La filosofia del liberalismo, Madrid, CEC, 1992, p. 182. En este sentido
que apunta Farrell, también Raz afirma: “El individualismo tiende a conducir a una visiéon
del liberalismo como una teoria del gobierno limitado. Presenta una visién de la libertad
politica como una doctrina de lo que el gobierno no puede hacer, cémo no debe tratar a
los sujetos, en qué areas de la conducta individual se debe abstener de actuar, y principios
similares”, en The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 18.

13 Véase Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, cit., p. 123.

14 Ibidem, pp. 22-23.
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los libertarios no existen bases racionales objetivas para escoger entre dife-
rentes planes de vida, por lo que la neutralidad estatal es deseable como la
Unica respuesta no arbitraria a tal estado de cosas. En consecuencia, un Es-
tado o gobierno que demanda lealtad debe mantenerse escrupulosamente
neutral entre sus ciudadanos.'® El neutralismo se corresponde también con
la concepcion libertaria que rechaza la intervencion del Estado a través de
deberes positivos. El Estado solo debe asegurar la libertad negativa de los in-
dividuos y cualquier injerencia incurriria en un paternalismo injustificable.

Contra el neutralismo, de nueva cuenta tiene razéon Kymlicka cuando
sostiene que:

El verdadero asunto con respecto a la neutralidad no es el individualismo:
nada en la insistencia de Rawls sobre el Estado neutral es inconsistente con
el reconocimiento de la importancia del mundo social para el desarrollo, la
deliberacion, y la persecucion de los valores individuales. !

El neutralismo postulado por los libertarios, coherente con un subjeti-
vismo de los valores, es concebido en términos negativos. En la medida en
que es imposible partir de un criterio objetivo, el Estado no debe intervenir
en los conflictos o desacuerdos entre los individuos.

Lo cierto es que el Estado no puede ni debe ser neutral. Por ello, segin
Macedo:

Aun en sus formas no idealizadas el liberalismo no puede realmente ser neu-
tral entre los distintos valores publicos; reconoce el mérito supremo de algu-
nos valores puablicos: la libertad individual y la responsabilidad, la tolerancia
del cambio y de la diversidad, y el respeto de los derechos de aquellos que
respetan los valores liberales. El liberalismo requiere el apoyo de valores posi-
tivos para explicar por qué se debe respeto a las personas y para justificar los
derechos que poseen. El liberalismo afirma, sobre todo, el valor positivo de la
libertad, libertad para desear, criticar, revisar y perseguir un plan de vida, y
reclama de las demas personas el respeto a los derechos de otros, compartan
o0 no los mismos propositos o ideales.!”

El liberalismo requiere, entonces, respeto por los derechos humanos,
voluntad de persuadir mas que de ejercer coercion, subordinacién de los
deseos e intereses personales a reglas impersonales de derecho y, de manera

15 Véase Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, cit., p. 33.

16 Kymlicka, Will, “Liberal individualism and neutrality”, en Avineri, Shlomo y Shalit,
Avner de, Communitarism and Indiwidualism, Oxford University Press, 1992, p. 184.

17 Macedo, Stephen, Liberal Virtues, Oxford, Clarendon Press, 1990, p. 258.
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muy especial, contribuir a la satisfaccion de las necesidades. En este senti-
do, contra los libertarios cabe decir que el liberalismo igualitario defiende
no un neutralismo sino un pluralismo que se funda en la objetividad de los
bienes basicos.

Me inclino a pensar que muchas de las criticas dirigidas contra el neu-
tralismo liberal son acertadas cuando atacan a los libertarios, pero creo que
no alcanzan a los igualitarios. Es cierto que estos ultimos, comenzando por
el mismo Rawls, pueden ser blanco de criticas cuando usan la expresion
“neutralidad” para referirse a la imparcialidad o al pluralismo; sin embar-
go, en este punto comparto la apreciacion de Raz, que sostiene que la con-
cepcidén de Rawls no es de hecho una doctrina de la neutralidad sino del
pluralismo moral. Este reconoce la existencia de una multitud de formas de
vida incompatibles, pero moralmente valiosas, y combina naturalmente con
el punto de vista de que los individuos deben desarrollarse libremente para
encontrar la forma de bien que desean perseguir en su vida.'®

II. RELEVANCIA DEL MERITO

Entre los libertarios, y en linea con autores utilitaristas como John Stuart
Mill, ha cobrado relevancia también la nocién de mérito como criterio de
justicia.!'” Para Sadurski, la justicia requiere que se trate a los individuos
considerando sus esfuerzos y elecciones y, de acuerdo con un sentido retri-
bucionista, considerar la responsabilidad por las acciones realizadas como
objeto de elogio o culpa. Pero, ;qué tipo de esfuerzos son susceptibles de ser
premiados o sancionados? Para Sadurski lo serian aquellos que terminen
generando consecuencias beneficiosas; por tanto, los que no hayan sido pro-
ducto de la “suerte boba” ni exclusivamente de un balance costo-beneficio,
sino de las cualidades y del caracter del sujeto: sacrificio, riesgo, molestia,
fastidio, en sintesis, una conducta gravosa. Si una conducta resulta benefi-
closa socialmente, pero no supone tales cualidades u obedece a obligaciones
institucionales, no resulta meritoria:

18 Véase Raz, Joseph, The Morality of Freedom, cit., pp. 132-133.

19" iEn qué sentido se puede predicar el libertarismo y el utilitarismo de Mill? Es una pre-
gunta que ha sido y seguira siendo objeto de debate. Para efecto de este apartado habra que
releer Sobre la libertad, trad. de Pablo de Azacarate y Natalia Rodriguez Salmones, Madrid,
Alianza Editorial, 1989, especialmente caps. 2 y 3, y enfatizar la nocién de “caracter” y de
justicia relacionadas con la individualidad y la autorrealizacién humanas.
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Under the general conception of justice as equilibrium desert is relevant to
justice in distribution only when it express an actual burden, that is, when it
mvolves some effort, sacrifice, work, risk, responsability, inconvenience an son
forth, when it is linked with an expediture of energy and time.?°

Sadurski rechaza cualquier criterio meritorio sobre la base de cierta
“aristocracia feudal” por razones que tienen que ver con cuestiones tan ar-
bitrarias como el nacimiento, o bien, bajo la garantia de ciertas libertades
basicas y una distribucion de la renta acorde con las reglas formales en el
libre juego del mercado. Si bien en este liberalismo de mercado se garanti-
zan las oportunidades desde un punto de vista formal, no se atajan las des-
ventajas desde un punto de partida sustantivo, por ejemplo, por cuestiones
sociales o econémicas. La concepcion meritocratica de Sadurski exige que
se iguale a las personas en el punto de partida con intervenciones estatales
directas y robustas.

Pero antes de adentrarnos en el tema de la igualdad, hay algo de lo que
Sadurski debe dar cuenta. Es un hecho que existen muchas dificultades para
medir los méritos, tanto por lo que hace a las diferentes concepciones te6-
ricas que lo justifican como porque resulta extremadamente dificil conocer
el funcionamiento interno de las mentes, las emociones y las intenciones de
las personas; no solo sincréonicamente, sino sobre todo diacréonicamente, a
lo largo de toda una vida.

Parece deseable lograr una “justicia como equilibrio” desde el punto de
vista social, como propone Sadurski, es decir que lo que “obtiene” una per-
sona debe ser igual a lo que “aporta”, y aquellos individuos que hacen mas
por los demas de lo que realmente reciben deberian ser compensados. Una
consecuencia que se sigue de esto es que la justicia como mérito incentiva
la existencia de recompensas extrinsecas mas bajas para los trabajos intrin-
secamente menos gravosos y que no demandan un esfuerzo o un riesgo ma-
yores. Sin embargo, aceptando que debe existir un piso de igualdad como
condicién necesaria para las conductas meritorias, ¢resulta suficiente para
solventar todas las arbitrariedades? Atn no.

La concepciéon meritocratica no resuelve el problema de las arbitrarie-
dades derivadas de la distribucion natural de capacidades y aptitudes, de
la conformacién genética y de la organizacién neuronal por nacimiento.
Desde el punto de vista moral, estas diferencias entre los individuos son
igualmente arbitrarias: el esfuerzo, la propension al riesgo, la voluntad de
sacrificio en buena medida responden también a las dotaciones naturales

20 Sadurski, Wojciech, Giving Desert its Due, University of Sydney, 1985, p. 116.



66 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

de los individuos y resultan igualmente arbitrarias. Por ello, satisfecha la
necesidad de igualar en las oportunidades, tanto en el acceso como en el
punto de partida, cabe preguntarse qué porcion de la responsabilidad del
individuo se debe a las circunstancias biologicas y sociales, por ejemplo, y
qué porcién depende de su autonomia en términos, por ejemplo, del esfuer-
zo, el trabajo, la disciplina, la perseverancia, etcétera. Por supuesto, deben
excluirse los extremos de un determinismo biologico, social, y también de
la utopia libertaria sobre el self~made man or woman. Y es precisamente aqui
donde el principio de diferencia de Rawls cobra relevancia: nadie merece
su mayor capacidad natural ni se merece un punto de partida mas favorable
en la sociedad. Si aceptamos tales diferencias, solo es a condicién de que
los mas aventajados mejoren la situacion de quienes han salido perdiendo.

El reproche de Sadurski —como lo es también de Dworkin— a Rawls,
es que este, en su teoria de la justicia, en aras de igualar corrigiendo todo
aquello que tuviera que ver con la loteria natural, fue insensible tanto al
tema de las capacidades naturales como también al del esfuerzo personal.
Asi, por ejemplo, si dotamos de los mismos recursos iniciales a todos los in-
dividuos, superando el test de la envidia, y uno decidiera usar esos recursos
en placeres sofisticados y gastarlos en un solo dia, para luego quedar desem-
pleado, y otro individuo, un poco mas previsor, decide ahorrar parte de esos
recursos para los tiempos de “vacas flacas”, parece que seria injusto pedirle
a este ultimo su contribucién para un fondo de desempleo, en beneficio del
primero. Hay un déficit de responsabilidad que debe ser tomado en cuenta
para efectos distributivos. El reproche a Rawls es no haber atendido preci-
samente ese déficit de responsabilidad. Con todo, y sea de ello lo que fuere,
no parece que una concepciéon meritocratica resuelva a cabalidad el déficit
de arbitrariedad moralmente relevante para una teoria de la justicia.

Otro problema de interés que debe abordarse desde una concepcién
meritocratica es la de determinar cuando una remuneracion es justa. Al pa-
recer, institucionalizar la compensacion por el mérito socava las bases sobre
las que el mérito es adquirido. Como senala Tom Campbell, ofrecer una
recompensa por una forma naturalmente buena de obrar alienta a compor-
tarse no bajo un esquema de moral pura (honesta), sino de una moral pru-
dencial (estratégica): moverse por la recompensa.?! Si se acepta esta tltima,
nos acercaria al esquema liberal clasico de la libre competencia y del calculo
costo-beneficio. Una respuesta posible para evadir la critica utilitarista se-
ria afirmar que un sistema de recompensas justo no deberia ir mas alla de

21 Véase Campbell, Tom, La justicia, trad. de Ernesto Garzén Valdés y Jorge Malem,
Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 171-180.
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lo que se atribuiria a las personas que actuaran con independencia de tales
incentivos, en el entendido de que los individuos no solo se mueven por ra-
zones egoistas, sino también por razones parcialmente altruistas.

Para ir mas alla, de acuerdo con la propuesta de Sadurski y Campbell,
habria que pensar en cualquier situaciéon en la que la contribucién indivi-
dual sea tal que se pueda crear un excedente que supere sus propias asigna-
ciones, y para el cual se pueda y se deba exigir recompensas compensatorias
(bonos). Solo es posible llegar a ese excedente con dedicacién de energia
fisica e intelectual, experiencias desagradables vividas, riesgos y costos de
oportunidad sobre los cuales es necesario ponerse de acuerdo en términos
de qué es lo que se considera gravoso y qué no lo es, a partir de gustos me-
dios y situaciones tipicas.

Por supuesto, una consecuencia de comprender la justicia como mérito
es que incentiva la existencia de recompensas extrinsecas mas bajas para
los trabajos intrinsecamente menos gravosos, lo cual puede ir en contra de
la tendencia a que los apetecibles trabajos de alto nivel sean los mejores re-
munerados. Lo que si debe descartarse en cualquier circunstancia es que,
por un lado, el estatus social, el abolengo familiar, la herencia laboral, el
nepotismo publico y privado sean las justificaciones posibles para los altos
ingresos vy, por el otro, que los talentos naturales, como pensaba Rawls, de-
ban diluirse en una suerte de fondo comun.

III. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y CRITERIO DE EFICIENCIA

Uno de los representantes contemporaneos mas destacados del Anali-
sis Econémico del Derecho (AED), en su vertiente deontoldgica, es Robert
Cooter. Para seguir cierto orden intentaré sintetizar sus principales propues-
tas, en lo que hace a los supuestos epistemologicos, metaéticos y normativos,
y proceder luego a un comentario critico de las mismas.

Desde un punto de vista epistemologico, para Cooter, el AED debe en-
tenderse en sus propios términos y no por referencia a ninguna tradicién
filosofica. Dicho con otras palabras, consciente del desacuerdo existente res-
pecto de las diversas decisiones politicas sobre lo correcto y lo incorrecto en
cuanto a la asignacion de derechos, obligaciones, deberes, responsabilida-
des, privilegios, etcétera, y a las teorias que sirven para justificarlas, no co-
rresponde al AED ofrecer algiin criterio de solucion. De lo que se trata mas
bien es de encontrar algin concepto, principio o criterio regulativo entre las
diversas concepciones, lo suficientemente neutral y ajeno a cualquier consi-
deracion axiologica, que permita construir esa plataforma comutn de teori-
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zacion. Algo asi como una especie de herramienta con la que se pudiera ga-
rantizar el éxito de cualquier operacion. Tal principio o criterio normativo
lo encuentra Cooter en la nocién de eficiencia y, mas especificamente, en el
principio de “eficiencia Pareto”:

A policy science can, however, find areas of common agreement and build
upon them. The economic analysis of law tries to remain neutral at its core
with respect to competing conceptions of right, including conceptions of the
ideal income distribution. That possibility is substantially realized by making
Pareto efficiency its central normative concept.??

Desde el punto de vista de la metaética, el principio de “eficiencia Pare-
to” es consistente con un relativismo de los valores y un escepticismo moral:
“When judging whether a change is an improvement, a Paretian analysis
does not impose anyone’s values upon anyone else. It is, consequently, con-
sistent with value relativity and moral skepticism”.?* Para Cooter, al parecer,
uno y otro son condiciones necesarias para garantizar la pretension de neu-
tralidad del principio y, con ella, la propia neutralidad del AED.

A partir, entonces, de una relativizacion de los valores por la cual estos
seran reducidos a preferencias individuales con igual titulo para su satis-
faccién, como se vera enseguida, y cuya eleccion seria arbitraria o limitada
por las condiciones que impone el grupo y los valores compartidos, se sigue
que las instituciones sociales deben perseguir un solo proposito, que es el de
maximizar sin desperdicio la satisfaccion de las preferencias individuales.
Tal empresa es posible recurriendo al principio de “eficiencia Pareto”.

El principio de “eficiencia Pareto” afirma que una situaciéon S (una cier-
ta asignacion de recursos) es superior a otra situacién S’ si al menos una per-
sona esta mejor y ninguna esta peor en S que en S" Una situacién es a su
vez dptima, s1 y solo si no hay ninguna otra situaciéon posible en la que al
menos una persona esté mejor y ninguna esté peor que en ella. Traducido y
conducido al terreno legal significaria que cualquier ley debe ser descartada
s existe otra que alguien prefiera y nadie rechace: “any law should be dis-
carded if there is another that some people prefer and no one disprefers”.?*

Cooter esta consciente de que este enfoque a través del principio de
“eficiencia Pareto” no es totalmente neutral. Subyace en él un fuerte indivi-
dualismo, pues con las leyes, como con las mercancias, las personas obten-

22 Cooter, Robert, “The Best Right Laws: Value Foundations of the Economic Analysis
of Law” (BRL), en Notre Dame Law Review, vol. 64, 1989, p. 835.

23 Ibidem, p. 822.

2% Ibidem, p. 835.
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dran lo que ellas prefieran. Con todo, es claro para Cooter que cualquiera
que sea el principio que se adopte para el arreglo social mas justo, se debe
procurar no desperdiciar recursos.

El principio de “eficiencia Pareto” cruza un buen nimero de teorias
que van desde las posiciones mas escépticas hasta las igualitarias, y todas pa-
recen coincidir en un individualismo subyacente. De esta forma, la concep-
cion paretiana del AED permite establecer una conexién entre las diversas
concepciones de lo correcto y las preferencias individuales: la filosofia y la
politica determinan qué debe ser lo correcto en el derecho y en el gobierno,
mientras que la economia determina qué es lo mejor con respecto a las pre-
ferencias individuales. La propuesta de Cooter es una suerte de sintesis de
ambas que denomina teoria sobre las “mejores leyes correctas” (the best right
laws), donde el principio de “eficiencia Pareto” y su vocaciéon de neutralidad
constituyen la plataforma comin de cualquier concepcién de lo correcto.

Con respecto a las teorias que analiza Cooter, el utilitarismo comparte
con el principio de “eficiencia Pareto”:

a) La satisfaccion de las preferencias individuales, en la medida en
que la decision Optima esta directamente determinada por los gustos
y las oportunidades.

b) El caracter individualista de los valores, en tanto estos residen exclusi-
vamente en la satisfaccién de las preferencias de los individuos y no, por
ejemplo, en las tradiciones culturales o en las virtudes comunitarias.

¢) El autointerés, que si bien no es un requerimiento logico del prin-
cipio, incrementa su poder de aplicaciéon. Sin embargo, pese a estas
similitudes, Cooter toma distancia critica frente al utilitarismo, en
tanto que, por una parte, el principio ideal utilitarista de la suma total
de beneficios supone una mediciéon interpersonal cardinal imposi-
ble de efectuar tratandose de preferencias subjetivas y, por la otra,
al privilegiar el bienestar social pone en riesgo la misma libertad de
los individuos.?

De la misma manera, lo que Cooter llama teoria materialista, que desde
Adam Smith hasta Richard Posner propone la maximizacion de la riqueza
como criterio de eficiencia, acepta el supuesto del subjetivismo individualis-
ta. Segun Posner:

25 Conviene tener presente a uno de los padres del utilitarismo, Bentham, Jeremy, Los
principios de la moral y la legislacion, trad. de Margarita Costa, Buenos Aires, Claridad, 2008; y
la exposicion y critica del utilitarismo en general en Sandel, Michael, Justicia, cit., cap. 2.
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La riqueza es el valor en doélares, o monedas equivalente [...] de todo en la
sociedad. Se mide por lo que la gente esta dispuesta a pagar por algo o, si ya
lo posee, lo que exigiria en dinero por separarse de ello.?S

La diferencia con el utilitarismo es que ahora las preferencias indivi-
duales estan acotadas: solo cuentan las elecciones registradas en el merca-
do expresadas en términos monetarios. Se evita asi el problema utilitarista
de la medicion interpersonal sin eliminar el criterio de “eficiencia Pareto”,
visto ahora como “superioridad Pareto potencial” o criterio Kaldor-Hicks.
Pero para Cooter, la nocién de riqueza empleada por Posner, en términos
de costos-beneficios monetarios, presenta grandes dificultades que podrian
resumirse en la siguiente cuestion: ges la riqueza en si misma un valor o es
un instrumento para la consecucién de algin otro valor? La respuesta de
Cooter —coincidente en parte con la de Ronald Dworkin—?7 es clara. La
maximizacion de la riqueza como criterio de eficiencia puede enmarcarse
dentro de una légica de la eleccion, pero de ninguna manera en una teo-
ria sustantiva de los valores. Constituirla en esta ultima es colocarla bajo la
misma critica que le cabe al utilitarismo, es decir, poner en riesgo la propia
libertad individual.

Desde el punto de vista ético-normativo, para Cooter, uno de los va-
lores centrales es la libertad. Las concepciones de lo correcto en las cuales
la libertad ocupa un lugar central no solo son consistentes con el princi-
pio de “eficiencia Pareto”, sino complementarias. Para Cooter, la libertad
debe entenderse en tres sentidos: la libertad como permisién o ausencia
de prohibicién, la libertad como no interferencia en terceros, y la que el
autor denomina “libertad conjuntiva” (comjunctive liberty), es decir, aquella
concepcidn de la libertad de acuerdo con la cual su alcance, en términos
de “maxima libertad” (maximum liberty), es medido como una suma ponde-
rada de los diferentes tipos de actos permitidos: libertad de expresion, de
prensa, de religion, de asociacion, etcétera.?® Cual sea el criterio de ponde-
racion en los casos en que estas libertades entren en conflicto no es un asun-

26 Posner, Richard, “Some Uses and Abuses of Economics in Law”, en The University of
Chicago Law Review, vol. 46, num. 2, invierno de 1979, cit. por Roemer, Andrés, Introduccion al
andlisis econdmico del derecho, México, ITAM-Sociedad Mexicana de Geografia y Estadistica-
FCE, 1994, p. 32.

27 Véase Dworkin, Ronald, “Is Wealth a Value?”, en 4 Matter of Principle, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1985. Para un analisis de la polémica Dworkin-Posner
puede consultarse Hierro, Liborio, “Contra el imperio de la riqueza (Dworkin vs. Posner)”,
en Revista de Ciencias Soctales, Chile, Universidad de Valparaiso, nim. 38, 1993, pp. 383-411.

28 Cooter, Robert, “Liberty, Efficiency, and Law”, en Law and Contemporary Problems, Dur-
ham, Carolina del Norte, vol. 50, ntim. 4, otofio de 1987, pp. 142-150.
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to relevante para los propoésitos de mostrar la complementariedad entre el
principio de “eficiencia Pareto” y el valor de la libertad.

En cualquier sentido que se entienda la nocién de libertad, esta supone
un respeto irrestricto a los valores y preferencias del individuo que, como
ya se ha dicho, constituye el punto de partida del principio de “eficiencia
Pareto”. La critica dirigida hacia la versiéon estandar del principio no tiene
relaciéon con el supuesto de la libertad individual, sino con la idea de que
pocos cambios beneficien a alguien sin que perjudiquen a otro. De ahi la ne-
cesidad de considerar un “Pareto potencial o prospectivo”. Lo cierto es que
tanto el primero como el segundo, que también se halla sujeto a objecio-
nes, son consistentes y complementarios con la libertad individual. Este es
un deslinde importante con aquellas teorias que, aceptando el individualis-
mo como punto de partida, terminan negando la libertad de los individuos,
como son los casos, ya comentados, del utilitarismo y del materialismo.

Sea a través de la maximizacion del bienestar social (utilitarismo) o de
la maximizacién de la riqueza (materialismo), ambos criterios ponen en
entredicho las libertades individuales. En términos de Cooter, no toman los
derechos individuales en serio. Estos estan consagrados en el Bull of Rights
precisamente para proteger las libertades individuales de estandares agre-
gativos de elecciéon social como los presentados por ambas posturas. Esta
defensa de los derechos individuales sustentada por Cooter lo sitia en una
perspectiva deontologica del AED muy distinta, por ejemplo, de la versién
consecuencialista de Posner.?

Réplica a algunos enunciados del AED

La pretension epistemoldgica de Cooter de comprender al AED en sus
propios términos y no por referencia a alguna tradicion filosofica, con el
fin de garantizar su neutralidad, es una empresa desde un principio conde-
nada al fracaso, por dos razones. Primero porque el reconocimiento de la
genealogia del AED, por ejemplo en la escuela realista estadounidense del
derecho, no solo debe verse desde un punto de vista descriptivo, en térmi-
nos de sus nexos histéricos —de alguna manera irrelevante para el estatus
epistemologico del AED—, sino como un marco programatico que orienta
el tipo de preguntas y de intereses que definiran al AED.

29 Véase el andlisis de Richard Posner al principio de discriminacién racial, desde el con-
secuencialismo eficientista, en The Economics of Justice, Cambridge, Harvard University Press,
1981, pp. 351 y ss.
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El realismo juridico estadounidense ensefiaba, por ejemplo, “que los
estudiosos del derecho deberian ocuparse de la ley tal como funciona en la
practica haciendo uso de las ciencias sociales, y que la economia era una de
las ciencias sociales a la que podian recurrir los abogados académicos”. Pero
también ensenaba algo mas interesante, que quisiera expresar en los térmi-
nos del juez Holmes: “Si queréis conocer el derecho y nada mas, mirad el
problema con los ojos del mal hombre, a quien solo le importan las conse-
cuencias materiales que gracias a ese conocimiento puede predecir; no con
los del buen hombre que encuentra razones para su conducta dentro o fue-
ra del derecho en los mandamientos de su conciencia”. Para Holmes, tales
consecuencias no eran otras que las resoluciones de los propios tribunales,
por tanto, el derecho no era otra cosa que: “[...] las profecias acerca de lo
que los tribunales haran en concreto, nada mas ni nada menos”.%

Tal perspectiva del “hombre malo” —en el sentido de Holmes mas cer-
cano a la idea de egoista que de perverso—, es decir, la del individuo que
Unicamente se preocupa por evitar consecuencias desagradables, que solo
esta interesado en que se le indique qué actos puede realizar impunemente
y cuales seran objeto de castigo por parte de los jueces, es la que permea, las
mas de las veces de manera acritica, en el AED, y Cooter no es la excepcion.

¢{Qué sentido tendria poner a la nocién de eficiencia como eje alrede-
dor del cual debe girar todo el AED, como sugiere Cooter, si no se asume
previamente la perspectiva del “hombre malo”? Como bien sefiala Carlos
Nino, al menos tenemos el derecho a preguntar qué pasa con el hombre
bueno, es decir, el individuo que quiere cumplir con su deber independien-
temente de cuales sean las consecuencias.’! Para usar la terminologia de
Herbert Hart, qué pasa con el individuo que obedece al derecho no “desde
un punto de vista externo”, sino “desde un punto de vista interno”; no mo-
vido por el temor a la sancién, sino por conviccion.

Desde el punto de vista de la metaética, Cooter parece inclinarse por
el llamado subjetivismo individualista, que parece ser la via mas adecuada
para la defensa de la libertad de los sujetos. Si lo bueno fuera algo objetiva-
mente determinable, nada impediria imponerlo a los individuos y esta im-
posicion conduciria a posiciones dogmaticas y autoritarias que violentarian
o restringirian la libertad. Pienso que el error de esta postura es confundir
los enfoques interno y externo de las preferencias y terminar negando el
primero, cuando lo valioso precede al deseo o al interés. Dicho en otros

30 Véase Holmes, Wendell, “The Path of the Law”, en Collected Legal Papers, 1921, cit. por
Nino, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, 2 ed., Buenos Aires, Astrea, 1980, pp. 46-47.
31 Véase Nino, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, cit.
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términos, el valor de la libertad de los individuos no deriva de una visiéon
externa de las preferencias, como se supone en el principio de “eficiencia
Pareto”, sino de que existan razones acerca de estados de cosas valiosas que
subyacen a aquellas.

En segundo lugar, Cooter advierte que el principio de “eficiencia Pa-
reto” no es tan puro ni tan neutral, en la medida en que supone un indi-
vidualismo de base. No obstante, en tanto este individualismo subyace a
las principales teorias que han tratado de ofrecer criterios de eficiencia, el
principio actiia como si lo fuera. Pienso que el individualismo que sostie-
ne Cooter en la mejor tradicion analitica anglosajona, que bien puede re-
montarse hasta Hobbes, es el que, siguiendo a Steven Lukes, se denomina
“individualismo metodolégico™: aquella doctrina que sostiene que todos los
intentos para explicar los fenomenos sociales deben rechazarse a menos que
puedan expresarse totalmente en términos de hechos acerca de los indivi-
duos.’? Cooter no excluye la interaccion entre los propios individuos y que,
como ya he sefialado, termine aceptando un relativismo moral, pero al igual
que con Robert Nozick, las demas personas tienden a aparecer como neu-
trales cuando no inciden sobre nosotros de alguna forma significativa, o de
lo contrario, sirven como ayuda u obstaculo para la realizaciéon de nuestros
propositos y deseos.

Por lo que hace al propio principio de “eficiencia Pareto”, creo que no
esta de mas recordar alguna de las criticas que se le han realizado con el fin
de mostrar su escasa capacidad ética normativa. Me refiero, por ejemplo,
a aquella que le formula Amartya Sen, en el sentido de que el principio de
Pareto no permite comparar entre si situaciones o6ptimas: “un estado puede
ser un 6ptimo de Pareto con algunas personas en la mas grande de las mise-
rias y con otras en el mayor de los lujos, en tanto que no se pueda mejorar la
situacion de los pobres sin reducir el lujo de los ricos”.?* Por supuesto que los
economistas podrian argiiir que no es funcién de la economia cientifica rea-
lizar valoraciones éticas o politicas —entre otras cosas, como ya se ha visto,
porque se rechaza algin criterio racional y objetivo de valoracion—, pero
entonces deberian admitir que el criterio de eficiencia resulta sumamente
inoperante para toda cuestion de interés.

Con respecto a las criticas de Cooter al utilitarismo y al materialismo,
estoy de acuerdo. La cuestién de la limitacién o negacién de las libertades
individuales en aras de una maximizacién del bienestar social o de la rique-
za no es sostenible. Lo que resulta perverso en estas teorias es que partiendo

32 Véase Lukes, Steven, Individualism, Oxford, Basil Blackwell, 1973, p. 110.
33 Sen, Amartya, The Standard of Living, Cambridge University Press, 1987, pp. 50-51.



74 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

de la defensa incondicional de las libertades o de las preferencias individua-
les terminen proponiendo criterios que ponen en riesgo, si no es que destru-
yen, las propias libertades individuales. Algo semejante a lo que sucede con
la defensa incondicional del mercado o con la defensa incondicional de la
tolerancia: terminan destruyéndose a si mismas. Las libertades o las prefe-
rencias individuales tienen también sus limites y, por supuesto, uno de ellos,
como bien lo seniala Cooter, es la no incidencia en la libertad de terceros.

Pero de esta critica general al utilitarismo y al materialismo no debe
inferirse necesariamente la aceptaciéon de un liberalismo libertario, como
parece defender el autor. El énfasis de Cooter esta puesto especialmente
en la defensa de las libertades negativas: en las libertades entendidas como
ausencia de prohibiciones. Poco o nada se dice con respecto a las libertades
positivas: la libertad para, en el sentido de autorrealizacion, y la razén me pa-
rece clara. La mejor forma de maximizar es que los propios individuos, que
son quienes mejor conocen sus preferencias, se hallen libres para negociar
¢ intercambiar.

¢Cual debe ser entonces el papel de las normas juridicas en tal con-
texto? Fundamentalmente dos: 1) proveer las condiciones necesarias para
una transaccion efectiva, por e¢jemplo, delimitando los derechos de propie-
dad, asegurando el cumplimiento de los contratos, previniendo el fraude, en
fin, asegurando las libertades negativas con los correspondientes deberes
negativos, y 2) corregir las fallas del mercado. Por tanto, el objetivo del de-
recho y de su aplicacion judicial en particular es remover los obstaculos del
intercambio a través, digamos, de leyes antimonopdlicas, de una severa re-
gulacion de las externalidades negativas, etcétera. La funcion de las normas
juridicas seria la de suplir o, en su caso, perfeccionar el mercado.?

Sin embargo, el papel de las normas juridicas no se limita exclusiva-
mente a perfeccionar o suplantar el mercado. El asunto no es de tipo cuanti-
tativo, sino cualitativo: el deber del juez, por ejemplo, no es servir al merca-
do, sino determinar si este debe prevalecer ante ciertos conflictos. En otros
términos, no entender la funcion del juez como un instrumento de la efi-
ciencia al servicio del mercado, sino comprometido en un proceso tendente
a promover o incluso remover, si es necesario, los valores encarnados en el
derecho. Esta critica supone que no todos los valores se reducen a prefe-
rencias subjetivas y que no solo es posible fundamentarlos en un objetivis-
mo moral a partir del reconocimiento de necesidades o bienes basicos, por
ejemplo, sino que también es posible establecer una jerarquia entre ellos.
No todo es negociable en el mercado y no todo esta sujeto a los criterios de

3+ Véase Fiss, Owen, “The Death of Law”, en Cornell Law School, vol. 72, ntm. 1, 1986.
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eficiencia. Pienso, en este sentido, que el liberalismo en su vertiente deon-
tologista es un buen contrapeso al utilitarismo y al materialismo, como pro-
pone Cooter; pero pienso también que el liberalismo sin bases objetivas en
el reconocimiento de necesidades basicas y deberes positivos por parte del
Estado termina negandose a si mismo.

Es verdad que Cooter hace referencia a Rawls cuando lo usa como un
ejemplo mas de la versatilidad y neutralidad del principio de “eficiencia
Pareto”, pero Cooter tiene serias reservas para aceptar el igualitarismo de
Rawls con base en el criterio maximin; ademas, dificilmente aceptaria una
conciliacion de las libertades basicas con algin principio distributivo y pien-
so que rechazaria cierto objetivismo axiologico presente en Rawls cuando
pone especial énfasis en destacar las “circunstancias de la justicia” y la exi-
gencia de satisfaccion de los bienes basicos.

Qué tan compatible sea el principio de “eficiencia Pareto” a partir de
ciertos supuestos igualitarios y de una version fuerte de los derechos huma-
nos, tanto individuales como sociales, es algo que hay que estudiar con mas
detalle. En todo caso, me parece que un liberalismo igualitario estaria
mas cerca de un AED, con todas las limitaciones éticas que sugiere un Gui-
do Calabresi, que con la propuesta que sugiere un Richard Posner.?

La propuesta de Cooter se ubicaria en una zona intermedia. Cooter
es tan critico del criterio de maximizacién de la riqueza de Posner y de
las propuestas utilitaristas como lo es Calabresi, pero el deontologismo
de Cooter, a diferencia del de Calabresi, se constrine al modelo libertario.
Una mezcla apropiada de eficiencia y equidad, diria Calabresi, es altamente
instrumental para conseguir lo que muchos verian como una sociedad justa.
Esta supone el deber de satisfacer las necesidades basicas de cada ser huma-
no como sujeto moral. Necesidades que no estan sujetas a las preferencias
individuales ni son susceptibles de ser negociadas bajo criterios de eficiencia
en el mercado.

Finalmente, desde el punto de vista normativo, con respecto a las li-
bertades, ya he enfatizado la importancia de este valor para Cooter, aun
cuando se limite a las libertades negativas. De los tres tipos de libertades
que senala el autor: en cuanto permision, como no interferencia en terceros
y conjuntiva, me llama la atencién especialmente esta tltima, que se enten-
deria como una suma ponderada de los diferentes tipos de actos permitidos.
Cooter esta consciente de la necesidad de algun criterio de ponderacién

35 Para un anilisis del pensamiento de Calabresi y sus diferencias con Posner (y Dworkin)
véase Hierro, Liborio, “La pobreza como injusticia. (Dworkin vs. Caalabresi)”, en Doxa, Uni-
versidad de Alicante, nims. 15-16, 1994, pp. 945-969.
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cuando las libertades entran en conflicto, pero hasta donde entiendo, no
ofrece ninguno. Se limita a decir que el principio Pareto es practico cuando
los sujetos en conflicto se encuentran simétricamente situados con respecto a
un futuro incierto, pero si no lo estan —casos dificiles o tragicos—, entonces
el principio es insuficiente y debe dar cabida a otro criterio de solucién
con el riesgo de poner en entredicho, por e¢jemplo, las libertades y los dere-
chos individuales correspondientes.

Para situaciones en las que el conflicto se plantea entre dos valores, de-
rechos o principios normativos, el criterio de eficiencia es irrelevante. Los
fallos judiciales en los casos de Roe vs. Wade, Brown vs. Board of Education o
Village of Skokie vs. National Socialist Party of America, por citar tres casos co-
nocidos y paradigmaticos de conflictos de valores o dilemas en el ambito
estadounidense, solo confirman la necesidad del papel activo de los jueces
para su resolucion, aun cuando el valor que se optd por proteger arrojara
resultados de enorme ineficiencia. Es claro que cuando lo que se analiza
son casos dificiles y tragicos se corre el riesgo de sacrificar algunas liberta-
des y derechos. Pero esto lo tinico que muestra es la insuficiencia del prin-
cipio de “eficiencia Pareto” y del AED, no que no existan algunos criterios
de solucion.

IV. EXCURSUS. DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION
O EQUIDAD ELECTORAL

En este excursus me interesa poner de relieve las diferencias entre una
concepcidn libertaria y una igualitaria en torno a un problema que ha co-
brado relevancia a partir de un fallo de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos y que, en el sentir de los igualitarios, ha puesto en cuestion los mismos
fundamentos de una democracia liberal. En México, esta confrontacién ad-
quiri6 relevancia a partir del llamado “amparo de los intelectuales”. Co-
mencemos por este ultimo.

El 27 de agosto de 2007, y después de un crispado periodo, durante y
posterior a las elecciones del 2006 en México, el Instituto Federal Electoral
(IFE) entreg6 al Senado una serie de propuestas de reformas en materia
electoral. El 12 de septiembre, la Camara Alta avalé el uso de los tiempos
oficiales para difundir la propaganda de los partidos, vetando la contrata-
c16n de espacios comerciales por parte de los partidos politicos y los particu-
lares, y facultando solo al IFE para realizar la distribucién de los espacios en
medios de comunicacién electronicos. Las reformas tocaban directamente
los intereses econdmicos del duopolio televisivo. Como era de esperarse,
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comenzaron a sucederse los amparos promovidos por varias organizaciones
sociales y algunos ciudadanos en contra, puntualmente, de la adicién al ar-
ticulo 41 constitucional, fraccion 11, parrafo tercero, promulgada junto con
otras reformas el 13 de noviembre de 2007. En ella se establece que, ademas
de los partidos politicos:

Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de terce-
ros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a influir en las
preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos
politicos o de candidatos a cargos de eleccion popular. Queda prohibida la
transmision en territorio nacional de este tipo de mensajes contratados en el
extranjero.

En concreto, el llamado “amparo de los intelectuales™ contra los actos
del H. Congreso de la Union’ se sustenta en la violaciéon a las garantias
consagradas en los articulos 1, 3, 6, 9 13, 133 y 135 constitucionales. Por
supuesto, el mas relevante es el articulo 6, que consagra el derecho a la liber-
tad de expresion. No deja de llamar la atencién la reiterada alusién a una
defensa del régimen “democratico deliberativo”, sin ofrecer una definicién
del mismo.

¢Qué interpretacion se propone en el amparo sobre el derecho a la li-
bertad de expresiéon? La formulacion constitucional del articulo 6 proyecta
una:

concepci6én negativa de la libertad que requiere o implica inicamente la inhi-
bicion del Estado, esto es, la no injerencia a través de intromisiones por parte
de aquel, frente a la capacidad de las personas de expresar libremente su opi-
nion; libertad de expresiéon que conectada con su ejercicio colectivo genera la
opinién publica y, en tltima instancia, el derecho a la informacion.

Y agrega:

el Organo Revisor de la Constitucién trastocé y modific los valores en que
se apoya el régimen democratico deliberativo, pues que limito el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion [...] impone a los quejosos la obligacion
nmediata de abstenerse de contratar espacios en los medios de comunicacion
masiva, radio y television [...].

36 SCJN, amparo en revision 155/2011. Escrito de demanda de amparo de Fabian Agui-
naco et al.
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Viola ademas el derecho a la libre asociacion, “pues se obliga a asociar-
se a un partido politico para poder expresarse a través de los medios masivos
de comunicacién”.

Como sabemos, en sesién plenaria de 28 de marzo de 2011, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion resolvié desestimar el juicio de amparo
promovido contra las reformas constitucionales de 2007. No entr6 al fondo
del asunto.

Lo que me interesa resaltar para los propoésitos de este capitulo es que
el debate abierto en México en torno al conflicto entre los derechos a la
libertad de expresion y a la equidad en las contiendas electorales, ambos
consagrados en la Constituciéon, pone de manifiesto una tensién de fondo
entre dos propuestas filosoficas distintas dentro de la misma familia liberal:
o la version libertaria que defiende a ultranza la libertad de expresion, o la
version igualitaria que busca garantizar la imparcialidad en la contienda
democratica como condicién sine qua non para el ejercicio politico de la li-
bertad ciudadana.

Para los libertarios existe algo asi como una equiparacion entre la liber-
tad del mercado y la libre expresion de las ideas. Tal equiparacion es una
mera ilusion. Gomo sostiene Victoria Camps:

[...] el mercado real no es democratico. No hay igualdad de oportunida-
des en el mercado, como no la hay tampoco en ningin escenario imagi-
nable para la libre expresion y confrontacion de ideas. En el mundo que
conocemos, solo quienes tienen poder econémico, tienen a su vez capacidad
real para expresarse y dominar el universo mediatico e incluso el politico.
¢Quién ha hecho a Berlusconi varias veces presidente del gobierno italiano
mas que el poder mediatico que él mismo ostenta? [...] El poder de utilizar
ese derecho universal que es la libertad de expresiéon no esta equitativamente
repartido en la sociedad real. Hablar de un libre mercado de ideas es puro
engano.%’

Para John Stuart Mill, uno de los defensores clasicos de la libertad de
expresion, esta no debia concebirse como un fin en si mismo, como una
suerte de valor absoluto, sino como un medio para mejorar a la sociedad.
Asi lo comprendié James Madison al senalar que la Primera Enmienda de
la Constitucién estadounidense debia leerse dentro del conjunto de valores
constitucionales y democraticos; y el mismo juez Louis Brandeis, que la en-

37 Camps, Victoria (ed.), Democracia sin ciudadanos. La construccién de ciudadania en las democra-
ctas liberales, Madrid, Trotta, 2010, pp. 155 y ss.
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tendi6 como un medio para mejorar la democracia. Esta es la tesis central
de pensadores contemporaneos como Cass Sunstein® y Owen Fiss.?

Pienso con ellos, que en el marco de un Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, la equidad electoral es una precondicion necesaria, y
por tanto, insoslayable, de la democracia. Asimilar la democracia al libre
mercado de las ideas es condenarla al suicidio institucional. El problema
reside en seguir considerando a la institucion del mercado como algo bueno
per se; algo que por su propio dinamismo, en la medida en que se minimicen
los factores de distorsion, producird las bondades requeridas por cualquier
sociedad medianamente decente. Si ademas, como afirman algunos econo-
mistas libertarios como I'riederich Hayeck, el mercado es condicién necesa-
ria de la democracia y se acepta también la tendencia natural del mercado a
su concentracion, entonces el escenario se nos vuelve doblemente enfermi-
z0.* Desde este punto de vista, por ejemplo, la reciente decision de la Corte
Suprema de Estados Unidos en el caso Citizens United vs. Federal Election Com-
mussion significa un claro retroceso que abona en la direcciéon de privilegiar al
mercado y a los poderes facticos por encima de la equidad electoral. Obama
lo ha expresado impecablemente al referirse a esta decisiéon como “devasta-
dora”, ya que mina los cimientos de la propia democracia.*!

En una votacion dividida, 5 contra 4, los jueces conservadores-republi-
canos declararon que las corporaciones y los sindicatos tienen un derecho
constitucional a gastar tanto como deseen en comerciales televisivos electo-
rales, que especificamente apoyen a candidatos particulares o se dirijan con-
tra ellos. Esta decision resulta extraordinaria en Estados Unidos, puesto que
desde 1907 con la Ley Tillman, las corporaciones, que solo son personas
ficticias creadas por el derecho, no tienen los mismos derechos consagrados
por la Primera Enmienda en relacion con la actividad politica que si tienen
los individuos.

38 Sunstein, Cass, Democracy and the Problem of Free Speech, Nueva York, The Free Press,
1993.

39 Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge-Londres, Harvard University Press,
1996.

40 Véase Garzon Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, México, Paidés-UNAM, 2000, pp.
63y ss.

" Corte Suprema de Estados Unidos, Citizens United vs. Federal Electoral Comission, 08-205,
558 U.S. 310, 2010. Véase Dworkin, Ronald, “La decision que amenaza la democracia”,
trad. de Miguel Carbonell, en Isonomia, México, [ITAM-ELD-Fontamara, nam. 35, octubre
de 2011. Para un estudio integral de la sentencia con comentarios de Jacob Rowbottom y
Samuel Isaacharoft véase Sentencias Relevantes de Cortes Extranjeras, México, TEPJE, ntm. 1,

2012.
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La Corte fue mas alla de lo reclamado por Citizens United. Lo que esta
corporacion pidio es que se le exentara de la Ley de Reforma de Campanas
Bipartitas (LRCB) sobre la base de que se proponia transmitir una pelicula
que “infamaba” a la candidata Hillary Clinton, tinicamente en un canal de
“pago por evento”. No se propuso impugnar la constitucionalidad de la ley.
Los jueces Roberts, Alito, Kennedy, Scalia y Thomas decidieron por propia
iniciativa que de todos modos querian declarar inconstitucional la ley: la
LRCB infringia la Primera Enmienda. Con esta decisién, a juicio de auto-
res como Ronald Dworkin, se abandon¢ el criterio de precedentes (Austin,
1990 y McConnell, 2003) y con ello, un siglo de historia y tradicion demo-
cratica estadounidense.

De acuerdo con varios académicos e intelectuales, esta decision de la
Corte no encuentra soporte alguno en ninguna de las teorias que subyacen
como justificacién a la Primera Enmienda. ;Cuales son estas teorias?

1. La necesidad de un electorado informado: la libertad de discurso po-
litico es una condicién necesaria para una democracia efectiva. El
juez Kennedy se apoya en esta teoria, pero no da ninguna razoén
para suponer que permitiendo que las corporaciones ricas inunden
con dinero las elecciones se produciria un publico mejor informado.
Mas bien, hay razones para suponer que pasara lo contrario, puesto
que: a) las corporaciones no tienen ideas propias y sus anuncios pro-
moveran las opiniones de sus directivos; b) la publicidad corporativa
confundira al publico, porque su volumen sugerird que mas personas
que las que hay en realidad apoyan las opiniones que expresan los
anuncios, y ¢) la publicidad confunde porque pretende ofrecer opi-
niones sobre el interés publico, pero lo cierto es que los directivos es-
tan obligados a gastar los fondos corporativos solo para promover los
propios intereses financieros, que ademas podrian ser diferentes a
los del interés publico. Kennedy argumento que el discurso no puede
ser restringido solo para igualar a los candidatos en cuanto a sus re-
cursos financieros. Lo cierto es que no se trata de igualar por igualar
a todos los candidatos, sino que como lo reconoce, por ejemplo, la
Corte Suprema de Canada: “crear un campo de juego nivelado para
aquellos que desean comprometerse en el discurso electoral permite
a los votantes estar mejor informados; ninguna voz es abrumada por
otra”. Los monopolios o duopolios resultan igualmente destructivos
para el mercado de ideas. Para un liberal igualitario, la equidad elec-
toral se requiere para proteger la integridad del debate politico, para
hacer posible una robusta democracia deliberativa.
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2. Una segunda teoria que justifica la Primera Enmienda destaca la
importancia de la libre expresion no para educar al pablico a gran
escala, sino para proteger el estatus y el desarrollo moral de los ciudadanos en
lo individual, como iguales en el proceso politico. En su voto disidente,
el juez Stevens defiende esta postura contra el derecho al voto de
las corporaciones: “el dinero no es discurso”. La Primera Enmienda
protege los intereses morales de individuos que sufriran frustracion
e indignidad si fueran censurados. Solo los seres humanos pueden
experimentar estas sensaciones, las corporaciones no. Ni siquiera los
jueces mas conservadores han sugerido que toda corporacion debe
tener una boleta electoral.

3. Por tltimo, una tercera teoria justificaria la Primera Enmienda por-
que proteger la libertad de expresion contribuye a la honestidad y trans-
parencia del gobierno. La decisién que adopté la Corte en Citizens United
podra incentivar la corrupciéon incrementando agudamente la opor-
tunidad de las corporaciones para tentar o intimidar a los congresis-
tas, de cara a campanas de reeleccion.

De nueva cuenta, mi interés es llamar la atencion sobre las diferencias
entre dos argumentaciones distintas dentro de la misma familia liberal: li-
bertarios vs. igualitarios. {Debe un juez conocer de filosofia moral y politica?
Si. ¢Puede hacerlo? Si, sin que esto tltimo suponga, reitero, un conocimien-
to especializado y, por supuesto, sin pretender minimizar la importancia del
debate ni pretender eliminar el conflicto de manera definitiva.

En el marco de un Estado constitucional, liberal e igualitario de dere-
cho, la equidad electoral es una precondicién “minima”, pero insoslayable,
de la democracia, que necesita ser garantizada por el maximo tribunal en
un ¢jercicio solidamente argumentado de ponderaciéon.*? Es una prueba de

#2 Existen antecedentes conocidos de tribunales limite, que han considerado inconstitu-
cional una reforma constitucional. El ejemplo mas citado es el de la Corte Constitucional
de Alemania, que justifica su actuaciéon en el mismo articulo 79, fracc. tercera de la Ley
Fundamental alemana, que establece la conocida “clausula de intangibilidad”: “No esta per-
mitida ninguna modificacién de la presente Ley Fundamental que afecte la organizacion de
la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de los Lander en la legislacion, o
los principios enunciados en los articulos 1y 207, Southwest State Case (1951), Article 117 case
(1953), Klass case (1970), Electronic eavesdropping case (2004)); la Corte Constitucional de Italia
declar6 (sentencia 1146 de 1988) que “la Constitucion italiana contiene algunos principios
supremos que no pueden ser subvertidos o modificados en su contenido esencial ni siquiera
por leyes de revision constitucional o por otras leyes constitucionales”, principios entre los
cuales se encuentran los derechos fundamentales; también deben citarse los fallos del Méxi-
mo Tribunal irlandés por lo que hace al control del procedimiento de reforma establecido
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fuego para medir el talante de nuestros jueces si deciden entrar al fondo del
problema. Cuando digo “entrar al fondo del problema” me refiero, como
bien ha sostenido Dworkin, a que:

[...] los jueces deben entender que los conceptos que utilizan en sus senten-
cias (responsabilidad, significado, intencién, igualdad, libertad y democracia,
por ejemplo) son conceptos dificiles, que estamos muy lejos de clarificar plena-
mente o de resolver del todo cual es su mejor y mas adecuada comprension

[

De la misma manera que los jueces han comenzado a familiarizarse con
la economia o la historia constitucional para ofrecer decisiones consistente-
mente argumentadas:

[...] no seria irrazonable esperar que los jueces y abogados por igual tuvieran
cierta familiaridad con, al menos, las principales escuelas contemporaneas de
la filosofia juridica, moral y politica, lo cual parece indispensable para obte-
ner una apreciaciéon adecuada de cualquier argumento filoséfico sobre el que
deban meditar.®?

Dicho lo anterior, hay que insistir en que de ninguna manera se trata de
asumir funciones de legislador, puesto que el 6rgano judicial no tiene facul-
tades “iniciativas”, sino solo “controladoras” (siempre resuelve conflictos);
ni tampoco se trata de abrir las puertas al intuicionismo o al decisionismo
judicial.

en la misma Constitucion —State (Ryan) vs. Lemmon (1935), Riordan vs. An Taoiseach (1999)—;
y paradigmaticamente, en nuestra linea de reflexion, los fallos de la Corte Suprema de la
India, a partir del concepto de “estructura basica” de la Constitucion —Golak Nath vs. State of
Punjab (1967), Kesavananda Bharati vs. State of Kerala (1973), Minerva Muills Ltd. vs. Union of India
(1980)

# Véase Dworkin, Ronald, “;Deben nuestros jueces ser filésofos? ;Pueden ser fil6so-
fos?”, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo, Zsonomia, México, nim. 32, 2010, pp. 25 y ss.



CAPITULO TERCERO

JUSTICIA COMO COMUNIDAD Y VIDA BUENA

Desde mediados de los anos setenta y a lo largo de los ochenta, con resonan-
cias hasta nuestros dias, se ha desarrollado el llamado comunitarismo que, en
buena medida, centra sus criticas en el liberalismo y, de manera especial,
en el liberalismo igualitario de autores como John Rawls, el Rawls de eoria de
la justicia. Filosofos como Charles Taylor, Michael Walzer y Michael Sandel,
que forman el cuerpo compacto del comunitarismo, coinciden en denunciar
la concepcidn ahistérica y desencarnada del individuo, dotado de derechos
existentes con anterioridad a la de su entorno social y politico.

Un liberalismo asi concebido es acusado de ser responsable de la des-
truccion de los valores comunitarios —solidaridad, fraternidad y lealtad,
por ejemplo—y, por consiguiente, de favorecer un debilitamiento de la vida
publica. El cambio operado a partir de esta concepcion liberal ha sido, en
palabras de Sandel: “...de una filosofia publica de propdsitos comunes a
una de procesos imparciales, de una politica de lo bueno a una politica de lo
correcto, de una republica nacional a una repuablica procedimental”.!

I. JUSTICIA COMO COMUNIDAD

En su libro Hegel, publicado en 1975, Charles Taylor abre las puertas
para un renacimiento contemporaneo de la filosofia del pensador aleman vy,
con €l, del movimiento comunitarista.

Para Taylor, Hegel critica a Kant en su concepcién de la razén pura-
mente formal sin contenido material. Para Hegel, el Gnico contenido valido
de la obligaciéon moral esta dado por la Suttlichkeit, opuesta a la Moralitit:

Sittlichkeit se refiere a las obligaciones morales que tengo frente a una comunidad
actual de la cual formo parte. Estas obligaciones estan basadas en normas y usos

' Sandel, Michael, “The Procedural Republic and the Unencumbered Self”, en Avi-
neri, Shlomo y Shalit, Avner de, Communitarianism and Individualism, Oxford University Press,

1992, pp. 26-27.
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establecidos, y es por ello que la raiz etimologica Sitten es importante en el uso
que le da Hegel. [...] Con Moralitit es lo contrario lo que vale. Aqui tenemos la
obligacion de realizar algo que no existe, y que debe contrastar con lo que es.
Y relacionado con esto, la obligaciéon me sostiene no en virtud de ser parte de
una vida comunitaria mas grande, sino como una voluntad individual racional.?

Mientras Kant identifica la obligaciéon moral con Moralitit, Hegel lo hace
con Sittlichkeit, que es con lo que la vida moral alcanza su plena realizacion.
Por supuesto, esta realizacion es un resultado que no se manifiesta en todas
las etapas historicas. Algunos periodos han estado tan vacios de espiritu que
lo predominante ha sido la Moralitit; pero la realizacion plena de la moralidad
se consuma cuando tiene lugar la Sittlichkeit. Y puesto que la plena realizacién
de la libertad o de la vida moral requiere de una sociedad, como minima rea-
lidad humana autosuficiente, Hegel reconoce en este punto su deuda con los
griegos —que concebian a la polis como el marco de referencia de la esencia
y el significado de sus propias vidas— y, de manera especial, con Aristoteles.

Taylor aprovecha para extraer algunas conclusiones de sumo interés. Si
nuestra existencia moral solo es posible en cuanto miembros de una comu-
nidad, esto nos conduce mas alla de la teoria contractualista del moderno
derecho natural y de la concepcién utilitarista de la sociedad como instru-
mento del bienestar general. Ambas teorias, la contractualista y la utilita-
rista, descansan en la suposicion de una existencia del individuo anterior a
la comunidad, a diferencia de la concepcidén hegeliana que no entiende al
individuo sino como miembro de la misma. La comunidad o el “pueblo”
terminan siendo la esencia y la meta final para los individuos, lo que Hegel
llama su “sustancia”. Taylor cita un pasaje de la Enciclopedia:

La sustancia que se conoce a si misma libre, en la cual el absoluto “deber”
es igual a sei; tiene realidad como el espiritu de un pueblo. La separacion abs-
tracta de este espiritu es la individuacién en personas, de cuya existencia in-
dependiente es espiritu, es el poder y la necesidad internos. Pero la persona
como una inteligencia pensante conoce esta sustancia como su propia esencia
—bajo esta conviccion (Gesinnung) deja de ser un mero accidente de ella—,
ve como su absoluto y final objetivo existir en la realidad, como algo que es
conseguido en el agui y en el ahora, al tiempo que la ocasion a través de su actiidad,
pero como algo que, de hecho, simplemente es.3

2 Taylor, Charles, Hegel, trad. de Francisco Castro, Carlos Mendiola y Pablo Lazos, Mé-
xico, Anthropos-UIA-UAM, 2010, p. 325.

3 Ibidem, p. 327. Véase Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Enciclopedia de las ciencias filosdfi-
cas, trad. de E. Ovejero y Maury, México, Porraa, 1973, pp. 263 y ss.
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Hegel niega que el Estado exista en funciéon de los individuos, como
sostienen los utilitaristas. El Estado no es algo abstracto, por encima y con-
tra los ciudadanos, sino que estos son componentes imbricados como en un
organismo vivo, donde ninguna parte es fin en si mismo ni medio para la
realizacion de otro. La identidad del individuo como ser humano no se con-
cibe de forma atomistica, sino en el seno de una comunidad cultural donde
las relaciones son reciprocas y la ordenacion de medios y fines se diluye.

El término “atomismo” se usa en un sentido amplio para caracterizar las doc-
trinas del contrato social que surgieron en el siglo diecisiete y también para
las doctrinas sucesivas que no hicieron uso de la nocién de contrato social,
pero heredaron una visién de la sociedad de alguna manera constituida por
personas para la realizaciéon de sus fines primariamente individuales. Ciertas
formas de utilitarismo son doctrinas sucesoras en este sentido. El término
se aplica también a las doctrinas contemporaneas que retoman la teoria del
contrato social, o que tratan de defender, en algin sentido, la prioridad
del individuo y sus derechos por encima de la sociedad, o que presentan un
punto de vista puramente instrumental de la sociedad.*

Seguin Taylor, si la concepcion de Hegel se entiende en el contexto de su
critica al atomismo liberal y bajo el modelo de la polis griega y no del Esta-
do prusiano de Federico e/ Grande, que Hegel nunca admirod, su concepcion
organicista podria suavizarse y rescatar su profunda intuicién de una teleo-
logia interna en la comunidad gracias a la cual el individuo, como miembro,
adquiere identidad.

No obstante, piensa Taylor, en nuestros dias no se puede aceptar la
concepcidn ontologica que subyace en la propuesta hegeliana, sobre todo si
pensamos en el problema de la diferenciacion cultural. Para Hegel, el dile-
ma de las democracias modernas es el siguiente:

La ideologia moderna sobre la igualdad y la participacion total conduce a
una homogeneizacion de la sociedad. Esto coloca al hombre fuera de sus
comunidades tradicionales, pero no puede reemplazarlos como un foco de
identidad. O mejor aun, solo puede reemplazarlos como tal bajo el impetu

* Taylor, Charles, “Atomism”, cit. por Avineri, Shlomo y Shalit, Avner de, Communitaria-
nism and Individualism, cit., p. 29. Pienso que la critica de Taylor al atomismo debe entenderse
en un contexto que ¢l mismo se encarga de especificar: “lo que llama doctrinas atomistas
subyace a la revolucion del siglo diecisiete en los términos de un discurso normativo, que
asociamos con los nombres de Hobbes y Locke”, tbidem, p. 30. El autor que pone como blan-
co de su critica es Robert Nozick. Creo que seria inapropiado extender las criticas de este
articulo de Taylor al liberalismo en su version igualitaria.
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de un nacionalismo militante o alguna ideologia totalitaria que despreciaria o
resquebrajaria la diversidad y la individualidad.>

Ante este dilema, la solucion hegeliana es considerar las diferencias
sociales, politicas y culturales como expresiéon de un orden coésmico. Di-
cha expresion consiste en la realizacion plena de la autonomia fundada
en la sola razén, cuyo objeto Gltimo es la libre voluntad. Para Taylor, si
bien esta solucion es insatisfactoria, el dilema planteado por Hegel sigue en
pie. Desde una perspectiva amplia del liberalismo, en la que Taylor quiere
ubicarse y desde la cual hay que entender sus reclamos comunitarios, la
solucién que propone se acerca mucho a la del “nuevo Rawls”, el Rawls de
Liberalismo politico. Segtin ambos, el liberalismo deberia permitir al Estado
comprometerse con la sobrevivencia y el florecimiento de una religion, cul-
tura o nacién en el seno de su propia organizacion politica o en el ambito
internacional, en tanto los derechos humanos basicos de los ciudadanos
sean protegidos.°

Michael Walzer, otro representante agudo del comunitarismo, es enfa-
tico en su propoésito de no trascender los contextos constituidos por las dife-
rencias y particularidades culturales:

Mi planteamiento es radicalmente particularista. No me jacto de haber lo-
grado un gran distanciamiento del mundo social donde vivo. Una manera de
iniciar la empresa filosofica —la manera original, tal vez— consiste en salir
de la gruta, abandonar la ciudad, subir a las montafias y formarse un punto
de vista objetivo y universal (el cual nunca puede formarse para personas co-
munes). Luego se describe el terreno de la vida cotidiana desde lejos, de modo
que pierda sus contornos particulares y adquiera una forma general. Pero yo
me propongo quedarme en la gruta, en la ciudad, en el suelo.”

Desde esta perspectiva particularista, el propodsito de Walzer es descri-
bir una sociedad donde ningtn bien social sirva o pueda servir como medio
de dominacién, es decir, una sociedad pluralista e igualitaria. Vale la pena

5 Taylor, Charles, Hegel, cit., p. 195.

6 Véase Taylor, Charles, “The Politics of Recognition”, en Gutmann, Amy (ed.), Mul-
ticulturalism and “The Politics of Recognition’, Nueva Jersey, Princeton University Press, 1992,
pp- 25-73. Taylor ilustra su propuesta con el ejemplo canadiense de la comunidad franco-
parlante de Quebec. Su defensa de la sobrevivencia de la lengua quebecua es consistente con
las principales tesis de su libro Sources of the Self, Cambridge University Press, 1990, en el que
Taylor caracteriza a los seres humanos como seres interpretativos.

7 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia, trad. de Heriberto Rubio, México, FCE, 1993,
p- 12.
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transcribir otro parrafo extenso para apreciar el caracter igualitario que
anima a Walzer:

El objetivo del igualitarismo politico es una sociedad libre de dominacion.
Tal es la magnifica esperanza invocada por la palabra tgualdad: no mas reve-
rencias y besamanos, no mas servilismo y obsequiosidad, no mas temblores
reverenciales, no mas encumbramiento y poderio, no mas amos, no mas es-
clavos. No es la esperanza de la eliminacién de las diferencias: no hay razén
para que todos tengamos la misma cantidad de las mismas cosas. Cuando
posee o controla los medios de dominacién, mujeres y hombres son iguales
entre si (para toda cuestiéon de importancia moral y politica). Pero los medios
de dominacién se constituyen de manera diversa en sociedades diversas. La
cuna, la sangre, la riqueza heredada, el capital, la educacién, la gracia divi-
na, el poder estatal: todo ello ha servido en una época u otra para que unos
dominasen a otros. La dominacién siempre es propiciada por un conjunto de
bienes sociales dados. [...] Debemos comprender los bienes sociales y contro-
larlos; asi, no necesitaremos estirar o encoger a los seres humanos.®

Walzer critica la metodologia de Rawls, argumentando que el proble-
ma fundamental no es qué escogerian los individuos racionales bajo con-
diciones de universalidad, sino qué escogerian individuos como nosotros,
que comparten y seguiran compartiendo una cultura determinada. Y esta
es una cuestion que se traduce facilmente en la siguiente: ;qué elecciones
ya hemos realizado en el transcurso de nuestra vida en coman? Desde este
punto de vista, la afirmacion de Walzer de que todas las distribuciones son
justas o injustas cobra un nuevo sentido con relacion a los significados socia-
les en juego. Ello supone que:

1. Todos los bienes que la justicia distributiva considera son bienes
sociales. Los bienes en el mundo —seguridad, dinero, mercancias,
tiempo libre, educacion, poder politico, etcétera— tienen significa-
dos diferenciados y compartidos porque su concepcion y su creacion
responden a procesos sociales diversos: los bienes tienen distintos sig-
nificados en distintas sociedades.

2. Los individuos asumen identidades concretas por la manera en que
conciben y crean —vy luego poseen y emplean— los bienes sociales.
Existe una historia de las transacciones.

3. No existe un solo conjunto de bienes basicos o primarios concebi-
ble para todos los mundos morales y materiales. La alimentacion, el

8 Ibidem, p. 11.
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tiempo libre o las relaciones interpersonales, por ejemplo, conllevan
significados diversos en diversos lugares.

4. Toda distribucién es justa o injusta en relaciéon con los significados
sociales de los bienes. Si desprendemos a las necesidades, oportuni-
dades, capacidades o merecimientos de su significacion particular,
resultan irrelevantes para cualquier problema de justicia.

5. Los significados sociales poseen caracter historico al igual que las
distribuciones.

6. Cuando los significados de los bienes son distintos, las distribuciones
deben ser autbnomas. Todo bien social constituye una esfera distri-
butiva. Lo que ocurra en una esfera distributiva afecta lo que ocurra
en otras. No hay una autonomia absoluta entre las esferas, sino rela-
tiva. Esto es tanto como afirmar que no hay un solo principio de jus-
ticia con arreglo al cual todas las distribuciones deban ser medidas.

Walzer tiene claro que un bien o conjunto de bienes es dominante si los
individuos que lo poseen, por el hecho de poseerlos, pueden disponer de
otra amplia gama de bienes. Es monopolizado cuando el bien es acapara-
do ante cualquier otro rival. El control monopélico de un bien dominante,
en linea con el pensamiento marxista,” da origen a una clase dominadora,
cuyos miembros se ubican en la cima del sistema distributivo, sea esta una
aristocracia, o los que ostentan una supremacia divina, o bien, una merito-
cracia.

Por otra parte, hay que distinguir entre igualdad simple e igualdad com-
pleja. La primera supone el disfrute igual de cierto bien o ventaja x, por lo
que una sociedad sera igualitaria cuando todos sus miembros sean conside-
rados iguales con respecto a x. El debate se abre cuando nos preguntamos
dgualdad de qué?: ;dinero?, ;talentos?, spoder? Para Walzer, dentro de sus
propias esferas, estos tres bienes tienden a generar monopolios naturales
que solo pueden ser limitados o reprimidos si el Estado en si mismo es do-
minante, y se encuentra monopolizado por agentes encargados de ejercer
tal represion. Estariamos frente a la tirania del bien monopolizador.

Walzer entiende que las cualidades personales y los bienes sociales tie-
nen sus propias esferas de operacion en las que sus efectos se producen de
manera libre, espontanea y legitima. Hay principios internos para cada es-
fera distributiva. Guando no se observan tales principios dentro de sus pro-
pias esferas se genera la tirania, y asi: “Convertir un bien en otro cuando no

9 Véase Marx, Karl, La ideologia alemana, trad. de Wenceslao Roces, Montevideo-Barce-
lona, Pueblos Unidos-Grijalbo, 1974, pp. 34 y ss.
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hay una conexion intrinseca entre ambos es invadir la esfera en la que otra
faccion de hombres y mujeres gobiernan con propiedad”.!?

Para evitar la tirania debemos construir un régimen de igualdad com-
pleja, es decir: “ningin ciudadano ubicado en una esfera o en relaciéon con
un bien social determinado puede ser coartado por ubicarse en otra esfera,
con respecto a un bien distinto”.!"! Una convivencia plural, sin tiranias, y
bajo una igualdad compleja, significa que cada bien debe ser comprendido
con su propio criterio de distribucion. Pero, ¢no podria darse el caso de que
un individuo pudiera ser exitoso en diferentes esferas de la justicia?: ¢re-
presentante politico, empresario exitoso, hombre de ciencia, valiente en la
guerra, amante notable? Walzer lo duda. Cada bien debe corresponder in-
trinsecamente con su criterio de distribucion: para la salud y atencién médi-
ca, el criterio debe ser la necesidad; para el dinero y las mercancias, el libre
intercambio en el mercado; para la educacién, la igualdad en el nivel basico
y la capacidad de aprovecharla en el nivel superior, y asi sucesivamente.

Lo cierto es que resulta practicamente imposible ponernos de acuerdo
en cual deba ser el criterio de distribuciéon que corresponderia intrinseca-
mente a un bien. Puede darse el caso de que alguien opine que la educacion
deberia depender de la aptitud y méritos del educando, o bien, de un crite-
rio de mercado o de la propia decision familiar. Debemos asumir que existe
una invasion de esferas; y esta invasion se explica porque, precisamente, los
criterios de distribucién no son internos de forma absoluta, sino relativa.
Por tanto, para evitar que una esfera invada otra esfera debemos guiarnos a
través de las instituciones y practicas de una sociedad, asi como de las creen-
cias de las personas sobre las mismas.

Por supuesto, Walzer aclara que la igualdad compleja funciona a través
de una diferenciaciéon de bienes y no de personas, y asi como distingue de
la tirania, debe hacerlo también de las jerarquias entre personas o de castas.
De lo que se trata es de adoptar una concepcion de la comunidad politi-
ca —el sentido de pertenencia ciudadana— entendida como un bien en si
misma: “somos (todos nosotros) criaturas que producen cultura: hacemos y
poblamos mundos llenos de sentido”.!?

Finalmente, la justicia entendida como igualdad compleja en un entor-
no comunitario y plural supone una serie de configuraciones que caracteri-
zan lo que Walzer denomina “socialismo descentralizado democratico”, es
decir:

10 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia, cit., p. 32.
1 Ibidem, p. 33.
12 Ibidem, pp. 323-324.
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[...] un Estado de beneficencia fuerte, operado, al menos en parte, por fun-
cionarios locales y amateurs, un mercado restringido, un servicio civil abierto y
desmitificado, escuelas publicas independientes, el compartimiento del traba-
jo duro y del tiempo libre, la proteccion de la vida religiosa y familiar, un sis-
tema de honores y deshonores ptblicos libre de toda consideraciéon de rango
o clase social, el control por parte de los trabajadores de companias y fabricas,
la actividad politica de partidos, movimientos, reuniones y debates publicos.!?

II. ... Y VIDA BUENA

Para Michael Sandel, la tesis central del liberalismo se puede resumir en
los siguientes términos:

[...] una sociedad justa no busca promover algin fin en particular, sino habi-
litar a sus ciudadanos para perseguir sus propios fines, consistentemente con
una libertad similar para todos; por lo que debe gobernarse por principios
que no presupongan alguna concepcién particular del bien. Lo que justifica
estos principios por encima de todo no es que ellos maximicen el bienestar
general, o que cultiven la virtud, o que promuevan el bien, sino mas bien que
se conformen con lo correcto, una categoria moral que tiene prioridad sobre
lo bueno e independiente de ¢l.'*

La prioridad de lo correcto sobre lo bueno significa, por un lado, contra
el utilitarismo, que los derechos individuales no pueden ser sacrificados en
aras del bienestar general y, por otro, contra cualquier forma de teleologis-
mo, que los principios de justicia que especifican estos derechos no pueden
descansar en ninguna concepcion previa del bien. Este pensamiento, de raiz
kantiana, desarrollado a partir de la obra de Rawls, es el liberalismo deon-
tolégico, en cuyo nucleo, segin Sandel, se encuentra una concepcioén de la
persona moral. En efecto, para Kant, la ley moral se basa en el sujeto de
la razén practica, capaz de voluntad auténoma. En consecuencia, el hecho
de que esta capacidad sea previa a la adopcion de cualquier fin es lo que
fundamenta la prioridad de la justicia respecto de los valores que presupo-
nen ciertos fines; es decir, esto supone una dimension del sujeto anterior a
sus objetos de experiencia.

13" Ibidem, p. 327.
1+ Sandel, Michael, “The Procedural Republic and the Unencumbered Self”, en Avine-
ri, Shlomo y Shalit, Avner de, Communitarianism and Individualism, cit., p. 13.
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En la interpretacion de Sandel, Rawls proporciona una base empirica
a la doctrina kantiana, reemplazando la metafisica idealista del sujeto nou-
ménico por la de uno en actitud de eleccién, que se caracteriza por tomar
en cuenta cuestiones empiricas (circunstancias de la justicia, bienes basicos,
motivacion autointeresada, etcétera). No obstante, Rawls no salva a la con-
cepcidn kantiana de fundamentarse en un sujeto desencarnado. Segin San-
del, lo que precisamente hace vulnerable a esta concepcion es la promesa v,
al mismo tiempo, el fracaso de un yo-sin-ataduras:

Libre de los dictados de la naturaleza y de la sancién de los roles sociales, el
sujeto humano se instala como soberano. [...] Imaginar una persona incapaz
de adhesiones constitutivas no es concebir un agente idealmente libre y ra-
cional, sino imaginar una persona totalmente carente de caracter, sin profun-
didad moral. Tener caracter es reconocer que me muevo en una historia que
ni he convocado ni he ordenado, y que conlleva no pocas consecuencias para
mis elecciones y conducta.!®

Segun Sandel, el liberalismo deontologico permite la liberacién de una
idea de mundo que carece de sentido y de telos hasta que el yo los constru-
ye. Sin embargo, esta vision es imperfecta, dado que ese yo estd demasia-
do vacio para elegir principios de justicia y concepciones de lo bueno, y
no explica aspectos de nuestra experiencia moral que indican que algunos
vinculos y compromisos definen parcialmente nuestra identidad y constitu-
yen el propio objeto del autoconocimiento y del conocimiento de otros. Por
ello, reitera Sandel, si la concepcion liberal significa:

[...] que cada uno es en si mismo libre e independiente y no esta sujeto a
ataduras morales que no haya escogido, no podremos dar sentido a una va-
riedad de obligaciones que dimanan de la solidaridad y de la lealtad, de la
memoria histérica y de la fe religiosa, esas exigencias morales que surgen de
las comunidades y tradiciones que moldean nuestra identidad. A no ser que
pensemos que, aun en si mismo, cada uno tiene ataduras y esta abierto a exi-
gencias morales que no ha promulgado ¢l mismo, resulta dificil dar sentido a
esos aspectos de nuestra moral y de nuestra experiencia politica.!®

En su libro Fusticia. ;Hacemos lo que debemos?, Sandel corrige o suaviza su
concepcién comunitarista inicial para proponer ahora una concepcién de

15 Ibidem, pp. 19-20 y 23.
16 Sandel, Michael, Fusticia. ;Hacemos lo que debemos?, trad. de Juan Pedro Campos Gémez,
Barcelona, Debate, 2011, p. 250.
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la vida buena fuertemente inspirada en el pensamiento de Aristoteles. Re-
cordemos que para el estagirita, las leyes de la polis tienen como finalidad
hacer de los seres humanos ciudadanos buenos y justos:

Es por esto evidente que la ciudad que verdaderamente puede llamarse asi, y
no solo de nombre, ha de tomar cuidado de la virtud, pues sin esto la comu-
nidad se convierte en alianza militar que apenas diferira por el lugar de las
otras alianzas cuyos miembros viven aparte [...] Es evidente, por tanto, que la
polis no es la comunidad de lugar, con el fin de prevenir agravios reciprocos y
fomentar el comercio. Estas cosas son sin duda condiciones necesarias para la
existencia de la ciudad, mas no porque se den todas ellas existira ya la ciudad,
sino que esta es una comunidad para la vida mejor entre familias y linajes, y
su fin es la vida perfecta y autosuficiente.!”

Para Aristoteles, las leyes de la polis, por encima de cualquier otro pro-
posito, deben cumplir con la finalidad principal de propiciar la educacion
virtuosa de los ciudadanos. Sin embargo, Aristoteles piensa que st bien todos
los seres humanos comparten idéntica capacidad racional, no todos poseen
la misma disposicion de caracter para alcanzar la virtud. La diferencia entre
los seres humanos no es en principio un problema de racionalidad, sino de
caracter, y el caracter del ser humano virtuoso no es general, sino privilegio
de unos pocos. Para que estos pocos lleguen a ser virtuosos es suficiente con
que adquieran el arte de la argumentaciéon moral, y la educaciéon debe pro-
veer las bases suficientes para el desarrollo de la capacidad argumentativa,
mientras que para el comun de los seres humanos es necesaria la educaciéon
por medio de las leyes a los efectos de ser utilizada para moderar las pasio-
nes y lograr una convivencia pacifica y justa en la polis:

De consiguiente, las leyes deben regular la educacion y los oficios juveniles,
que no seran ya penosos una vez que se hayan vuelto habituales [...] Y por
esto piensan algunos que asi como los legisladores deben exhortar a la virtud
e inclinar a ella por la sola consideraciéon del bien [...] asi también deben
imponer penas y sanciones a los desobedientes y de mala condicién; y a los
incurables, desterrarlos en absoluto.!®

La tltima frase de Aristoteles podemos incorporarla a nuestras coor-
denadas contemporaneas. Sandel analiza el tema de la desigualdad, cons-

17 Aristoteles, Politica, lib. III, v. 1280b, trad. de Antonio Gémez Robledo, México,
UNAM, 1963.

18 Aristoteles, Etica nicomaquea, lib. X, ix. 1179b, trad. de Antonio Gémez Robledo, Mé-
xico, UNAM, 1954.
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ciente de que la brecha entre ricos y pobres, y muy especialmente en Es-
tados Unidos, se ha ensanchado de forma exponencial. Ni los libertarios
conservadores ni los liberales igualitarios han caido en la cuenta de que la
desigualdad corroe algo tan fundamental como lo son las virtudes civicas:
“El vaciado de la esfera publica dificulta que se cultiven la solidaridad y el
sentimiento comunitario de los que depende la ciudadania democratica”.!?
El comunitarismo ofrece una respuesta en términos de cohesion social que
llega hasta la raiz misma de la desigualdad, mas alla de las transacciones de
mercado y de criterios distributivos:

Sila erosion de la esfera publica es el problema, ¢cudl es la soluciéon? Una po-
litica del bien comun tomaria como una de sus primeras metas la reconstruc-
cion de la infraestructura de la vida civica. En vez de centrarse en la redis-
tribucién con la intencién de ampliar el acceso al consumo privado, gravaria
a las personas para reconstruir los servicios e instituciones publicos, a fin de
que, asi, ricos y pobres disfruten de ellas por igual.?

La necesidad de una cohesiéon comunitaria puede dar respuesta, tam-
bién, a problemas que han puesto en entredicho las alternativas ofrecidas
por las democracias liberales. Pensemos en los movimientos migratorios en
los Gltimos veinte afios. Sandel se pregunta: “;qué justificaciéon puede tener
que las naciones impidan a los extranjeros incorporarse a ellas?” El mejor
argumento no puede ser sino comunitarista, dado que la regulacion de las
condiciones de admision y exclusion, como dice Walzer, “esta en la raiz de
la independencia comunitaria”. Tenemos una “obligacién especial hacia
el bienestar de nuestros conciudadanos en virtud de la vida en comtn y de
la historia que compartimos”. Por ello, citando de nueva cuenta a Walzer,
Sandel da un paso mas en la légica dicotémica amigo-enemigo, miembros-
extranos:

Solo si el sentimiento patridtico tiene algiin fundamento moral, solo si la co-
hesiéon comunitaria conduce a obligaciones y significados compartidos, solo
si hay miembros y hay extrafios, tendran alguna razon las autoridades del
Estado para ocuparse en especial del bienestar de su propio pueblo [...] y
del éxito de su propia cultura y su propia politica.?!

19 Sandel, Michael, Fusticia, cit., p. 302.
20" Idem.
21 Ibidem, pp. 262-263.
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III. AUTONOMIA PERSONAL Y VINCULOS SOCIALES

Debemos tener mucho cuidado en el empleo de la nocién de relativis-
mo que permea toda la argumentaciéon de los comunitaristas. Si por rela-
tivismo cultural se entiende la descripcion del hecho sociologico de que las
sociedades difieren en sus juicios éticos o de que la gente tiende a tomar en
cuenta las evaluaciones prevalecientes en su comunidad, esta afirmacion es
a todas luces verdadera pero irrelevante, ya que no afecta la validez ni la
posibilidad de juicios morales universales. Si lo que se pretende es esto ulti-
mo, el relativismo es autodestructivo, porque su referente normativo no esta
contenido en las practicas o convenciones de nuestra sociedad.

Si bien el comunitarismo puede mostrar una cara amable haciendo én-
fasis en una vision realista del hombre, en el valor de los lazos familiares y
sociales como fundamento de derechos y deberes especiales, etcétera, tam-
bién puede presentar aspectos indeseables. Como afirma Nino:

La idea de que el elemento social es prevalente en una concepcién de lo bue-
no puede conducir a justificar sacrificios de los individuos como medio para
promover o expandir el florecimiento de la sociedad o del Estado concebido
en términos holisticos. La exaltacion de los vinculos particulares con grupos
sociales como la familia o la nacién puede servir de fundamento a las acti-
tudes tribalistas o nacionalistas que subyacen a buena parte de los conflictos
que la humanidad debe enfrentar. Por tltimo, la dependencia de la critica
respecto de la practica moral puede dar lugar a un relativismo conservador
que, por un lado, es inepto para resolver conflictos entre quienes apelan a
tradiciones o practicas diferentes y, por el otro lado, no permite la valoracion
de esas tradiciones o practicas en el contexto de una sociedad, ya que la valo-
racién presupondria esas practicas y no es posible discriminar entre practicas
valiosas o disvaliosas sin contar con principios morales que sean independien-
tes de ellas.??

Si los liberales estan tan comprometidos con la idea de imparcialidad
del Estado es con el proposito de salvaguardar la autonomia de los indivi-
duos. Si el Estado, en respuesta a las demandas comunitarias, es parcial con
respecto a ciertos planes de vida, estara asumiendo posiciones paternalistas

22 Nino, Carlos S., “Liberalismo vs. comunitarismo”, en Revista del Centro de Estudios Cons-
tituctonales, Madrid, num. 1, septiembre-diciembre de 1988, p. 367. Para un analisis del con-
cepto de comunidad y los alcances de un comunitarismo “fuerte” y “débil”, véase Rivera
Loépez, Eduardo, Ensayos sobre liberalismo y comunitarismo, México, Fontamara, 1999, especial-
mente los caps. 6y 7.
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dificiles de justificar. Por tanto, reitero que lo importante de entender desde
una perspectiva liberal es que la autonomia de los individuos es la condicion
de posibilidad para la eleccién y materializaciéon de cualquier plan de vida.
El sujeto moral es, desde el punto de vista normativo, anterior a cualquier
concepcion de lo bueno. Como afirma Rawls:

Como personas libres, los ciudadanos se reconocen con el poder moral de
tener una concepcion del bien. Esto significa que no se ven a si mismos ine-
vitablemente atados a perseguir una concepcién particular del bien o de los
ultimos fines contraidos en algin tiempo determinado. En cambio, como
ciudadanos, se conciben, en general, como capaces de revisar y cambiar su
concepcibén sobre bases racionales y razonables. Esto permite sostener que
es permisible para los ciudadanos colocarse aparte de las concepciones de lo
bueno y examinar y evaluar la variedad de sus Gltimos fines.??

La postura de Rawls adquiere mayor sentido si asumimos que nuestro
interés esencial es vivir una buena vida y no la vida ordinaria que creemos
que es la buena. En este sentido, los comunitaristas se equivocan al preten-
der que los valores que debe asumir el individuo ya se encuentran dados por
la comunidad, lo que implicaria la imposibilidad de permitir al individuo
abandonar una comunidad, si fuera el caso, si su evaluacién de los bienes
que ella sustenta no esta de acuerdo con su deliberacién personal, o bien,
manifestar al interior de la propia comunidad cualquier tipo de disidencia.
El comunitarismo, si permanece congruente, debe concluir en un conserva-
durismo dogmatico.

Ciertamente, esta critica comunitarista ha encontrado respuesta entre
los liberales, pero como afirma Carlos Nino, las defensas de la posicion kan-
tiana han resultado sorprendentemente débiles y en algunos casos hasta se
han constituido en franca retirada.?* Esta retirada liberal se puede apreciar
en un paladin del liberalismo como Thomas Nagel.

En su libro fgualdad y parcialidad, Nagel parte de laidea de que en nuestra
vida existe una tension constante entre el punto de vista objetivo, la perspec-
tiva desde ninguna parte, que es la de la imparcialidad y el altruismo, y el
punto de vista subjetivo que toma en cuenta las circunstancias particulares
del individuo. Nagel se muestra escéptico ante la posibilidad de concebir
una moral que incluya tanto razones agencialmente neutrales (agent-neutral
reasons) como razones agencialmente relativas (agent-relative reasons) con el fin

23 Rawls, John, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, en The Journal of Philosophy,
nam. 77/9, 1980, p. 544.

2+ Véase Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, pp. 142 y ss.
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de superar la tension o el conflicto. Contra la posibilidad de acciones altruis-
tas, Nagel sostiene ahora que:

El mero altruismo [...] no provee un punto de vista comun desde el cual cada
uno pudiera alcanzar las mismas conclusiones —y esta es la esencia de la idea
contractualista o kantiana de legitimidad—. El altruismo por si mismo genera
tantos puntos de vista conflictivos como concepciones del bien existen.?

Nagel no integra el punto de vista personal en la perspectiva de la im-
parcialidad porque esta misma ya no es universalizable ni objetiva, y si solo
se le considera desde un angulo procedimental, tiene poca relevancia moral.

Creo que el error de Nagel, y el de buena parte de los comunitaristas,
consiste en considerar la autonomia y la dignidad de la persona implicitas
en la idea de imparcialidad que exige el discurso moral, como un plan de
vida mas —el que proponen las sociedades liberales democraticas— entre
otros planes de vida posibles y no como los principios subyacentes y necesa-
rios para la materializacién de cualquier plan de vida posible. Lo que el libe-
ralismo kantiano defiende no es una concepcién descriptivista de la persona
moral sino normativista, es decir, una concepciéon no preocupada por como
son los individuos en si mismos y en sus relaciones comunitarias, sino por
coémo deben ser tratados los mismos. Reprochar a los liberales que han olvi-
dado al sujeto concreto es apuntar las criticas hacia un blanco inexistente.

En el ambito latinoamericano, y desde una critica fina a Ernesto Gar-
z6n Valdés en torno a su concepcién de homogeneidad social, Luis Villoro
toma como punto de partida la propuesta liberal de que en toda asociacion
politica voluntaria se deben aceptar las condiciones que la hacen posible, a
saber:

1. el respeto a la vida del otro, por lo tanto, la satisfaccion de las necesidades
naturales necesarias al mantenimiento de esa vida; 2. la aceptacion de su
autonomia, en el doble sentido de aceptacién de su capacidad de eleccion
conforme a sus propios valores y de su facultad de ejercer esa eleccion; 3. la
aceptacion de una igualdad de condiciones en el dialogo que conduzca al
convenio, lo cual incluye el reconocimiento por cada quien de la posibilidad
de que los otros guien sus decisiones por los fines y valores que les son propios;
4. por ultimo, para que se den esas circunstancias, es necesaria la ausencia de
coaccion entre las partes.?®

25 Nagel, Thomas, Equality and Partiality, Oxford University Press, 1991, p. 164.
26 Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, en Isonomia, Mé-
xico, ITAM-Fontamara, nam. 3, octubre de 1995, p. 9.
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Parece que estas condiciones ideales del discurso no presentan proble-
mas, siempre que los sujetos pertenezcan a la misma comunidad de cultura.
El problema surge cuando no se comparten las mismas creencias basicas
sobre fines y valores. Entonces cabria preguntarse si entre tales condicio-
nes no habria que incluir el respeto al contexto cultural, precisamente para
garantizar a las diferentes comunidades culturales la autonomia que haga
posible la eleccion de los individuos. La respuesta de Villoro es afirmativa:

sl u i .
Los derechos basicos comprenden el derecho a la autonomia de la persona
Pero la persona no es un individuo sin atributos, incluye la conciencia de su
propia identidad como miembro de una colectividad y esta no puede dar-
se mas que en contexto cultural. [...] Las creencias basicas, que determinan
las razones validas, los fines elegibles y los valores realizables, varian de una
cultura a otra. Por lo tanto, el respeto a la autonomia de las personas inclu-
ye el de las comunidades culturales a las que pertenecen. El “derecho de los
pueblos” solo puede contarse entre los derechos humanos fundamentales, en
la medida en que el “pueblo” sea una condicién para la autonomia de la per-
sona [...].%7

El problema que surge de la propuesta de Villoro es precisamente el de
la prioridad ética que otorga, a fin de cuentas, al contexto cultural sobre el
principio de autonomia kantiano. Si el contexto cultural de eleccién es un
bien primario y se incluye entre aquellos que conforman el “coto vedado”,
en la afortunada expresiéon de Garzon Valdés, mereceria por ese solo hecho
el mismo respeto que el bien primario de la libertad individual, pero enton-
ces, ¢qué sucederia si aquel entra en contradiccion con esta ultima? El res-
peto al contexto cultural de eleccion, ¢exigiria la violacion de ciertas liber-
tades basicas? Claro que Villoro no aceptaria estas consecuencias, pero si la
respuesta es que no se deben permitir ciertas acciones, usos y costumbres,
porque violan los llamados derechos liberales, entonces debemos aceptar la
supremacia de estos Gltimos sobre los derechos culturales o comunitarios.

IV. EXCURSUS. DERECHOS LIBERALES O DERECHOS COMUNITARIOS

Quiero abordar el debate sobre la prevalencia o no de los derechos
liberales sobre los derechos comunitarios y culturales desde la teoria de la

justicia con el proposito de argumentar a favor de la siguiente tesis:

27 Ibidem, pp. 10y ss.
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La existencia, respeto y promocion de las comunidades menos aventajadas solo es posible
sobre la base de la vmplementacion incondicional de los derechos derwvados del princypio de
autonomia personal, es decy; de los llamados “derechos liberales™ especialmente cuando estos
entran en conflicto con los “derechos comunitarios™ o culturales.

Dicho de otra manera, la pretension de imparcialidad y universalidad de los de-
rechos liberales —incluyo bajo esta expresion tanto los derechos individuales
como los sociales— es el mejor criterio del que disponemos para una sana convivencia
entre las culturas. A este respecto, veamos algunos casos conflictivos que ayu-
daran a introducirnos en la tematica.

El 16 de diciembre de 1984, mediante asamblea convocada por el senor
Florentino Diaz Rangel, presidente municipal de Santa Maria de Taxica-
ringa, se acordd ahorcar y quemar con lefia verde a Alejandro Barraza Sosa
y Matilde Diaz Rangel, quienes se dedicaban a la practica de la brujeria.
La decision buscaba liberar a la comunidad tepehuana de los brujos, desig-
nados como perniciosos por los habitantes. El 19 de diciembre se ejecutd
la sentencia en los términos acordados, con la participaciéon de una decena
de los miembros de la comunidad. Los hechos fueron denunciados en la ca-
pital del estado de Durango, México, y fueron detenidos los involucrados,
quienes narraron los hechos sustentandose en la decision de sus autoridades
tradicionales.?®

El 25 de septiembre de 1992, el Desarrollo Integral de la Familia (DIF)
turn6 al agente del Ministerio Pablico el caso de una nifia huichola de
10 afos que declaré haber sido violada por su padrastro. La madre, de 34
afos, asegur6 que actualmente tiene otro marido con quien procred cuatro
hijos. Ella niega que su marido violara a su hija, pero en caso de ser cierto,
lo perdona, porque entre “nosotros los huicholes asi se acostumbra ya que los
papas pueden vivir con sus hijos. Ademas, si meten a la carcel a mi marido
después quién va a mantener a mis hijos...”. Por su parte, el denunciado, de
27 afos de edad, declara: “Que si es cierto tal y como dice el acta de la Poli-
cia Judicial [992], ya que no recuerdo si fue en afio nuevo o el diez de mayo
cuando hubo fiesta, llegué en compaifiia de mi mujer a la casa y abracé a
la nina y le bajé los calzones y le hice el amor [...] y después que hicimos el
amor, se meti6 a la casa llorando y mi mujer estaba dormida y mi mujer es
su mama; al dia siguiente yo le dije lo que paso, pero también le dije que
cuando la nina estuviera grande me iba a casar con ella para que fuera mi
mujer, y ella me dijo que estaba bien ya que asi se acostumbra entre nosotros

28 Véase Beller Taboada, Walter et al., Las costumbres juridicas de los indigenas en México, Mé-
xico, CNDH, 1994, p. 90.
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[...] Pero vuelvo a decir que es nuestra costumbre ya que podemos tener
una, dos o tres mujeres”.?

Un caso muy controvertido, sucedido en Colombia, es el del indigena
guambiano Francisco Gambuel. En 1997, Gambuel promovié un juicio de
tutela en contra del cabildo de Jambal6, Cauca (zona de alta concentracion
indigena y de intensos conflictos entre grupos guerrilleros, narcotraficantes,
paramilitares y autoridades locales). El cabildo de Jambal6 expulsé a Gam-
buel y a otros seis indigenas de la comunidad, los privo de sus derechos ét-
nicos y los sentenci6 a sufrir varios azotes. Los reos habian sido encontrados
culpables de ser “actores intelectuales” del asesinato del alcalde del pueblo,
pese a que las guerrillas locales se habian atribuido el homicidio. Un tribu-
nal ordinario fall6 a favor de Gambuel y sus asociados, argumentando que
el cabildo les habia negado a los acusados la posibilidad de defenderse,
que los jueces fueron parciales y que los azotes eran una forma de tortura v,
por tanto, estaban prohibidos por las leyes internacionales. Ante la apelacion
del cabildo, el tribunal de segunda instancia ratificé la decision. El caso atrajo
la atencién internacional cuando Amnistia Internacional acusé al cabildo de
practicar la tortura. Finalmente, el 15 de octubre de 1997, la Corte Consti-
tucional ratifico la sentencia del cabildo. En su decision, el juez Gaviria con-
curri6 con las autoridades indigenas en que la intenciéon de “los azotes no es
causar sufrimiento excesivo sino mas bien representa la purificacion ritual del
transgresor y la restauracion de la armonia a la comunidad. El grado de su-
frimiento fisico es insuficiente para que sea considerado tortura”.?® Asi quedd
bien establecido el precedente de que las penas corporales eran licitas.?!

En estos tres casos, el comin denominador es que se trata de grupos
minoritarios que hacen valer sus costumbres y tradiciones como justifica-
ci6n de los actos realizados. Asimismo, tales costumbres y tradiciones, reco-
nocidas y promovidas por los diversos ordenamientos juridicos, colisionan
con los valores éticos y juridicos de Estados nacionales constitucionales y
democraticos.?? Por supuesto, este conflicto de valores o de derechos, como
se prefiera, debe ser resuelto.

29 Ibidem, p. 92. Véase también, en materia de reconocimiento de derechos politicos de
las mujeres en un buen nimero de municipios de Oaxaca, el caso Eufrosina Cruz: México,
Congreso de Oaxaca, sesion del Colegio Electoral, Diario de Debates, nim. 009, 13 de diciem-
bre de 2007.

30 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523/97, exp. T-124907, 1997.

31 Véase Aguilar, José Antonio, “De Bogota a San Andrés. Las migraciones de la persua-
sion cultural”, en Nexos, México, nim. 277, enero de 2001, p. 12.

32 Véase a este respecto, entre otras, la Constituciéon de Bolivia, ratificada en referéndum
popular el 25 de enero de 2009 y promulgada el 7 de febrero del mismo ano. La integracion
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En México, el articulo 2 constitucional reconoce explicitamente el plu-
ralismo comunitario:

La Nacién mexicana tiene una composiciéon pluricultural sustentada original-
mente en sus pueblos indigenas. La ley protegerd y promovera el desarrollo
de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de
organizacion social, y garantizard a sus integrantes el efectivo acceso a la ju-
risdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los
términos que establezca la ley.3

La primera frase de este parrafo es una constataciéon empirica irrefuta-
ble. Las dos siguientes se prestan a un debate tedrico en el que las posicio-
nes oscilarian entre lo que algunos autores han llamado “la reservaciéon o la
integracion”.?* En otros términos, o el respeto a los usos y costumbres de los
pueblos indigenas hasta hacer prevalecer el derecho consuetudinario sobre
las disposiciones constitucionales, o bien, la integracién indiscriminada aun
a riesgo de poner en peligro la propia sobrevivencia individual fuera del
marco cultural definido por su lengua, usos y costumbres.

Como sostiene Luis Villoro, el debate oscila entre dos extremos ética-
mente injustificables: o la integraciéon indiscriminada o la tolerancia incon-
dicional de los grupos minoritarios. Villoro ha puesto de manifiesto esta
antinomia, referida al caso de México y muy especialmente en el contexto
del levantamiento zapatista de Chiapas, en los siguientes términos:

En el caso de México, el primer extremo seria el reconocimiento de sobera-
nia politica a las comunidades indigenas, lo que supondria la disolucion del
Estado nacional; el segundo, la integracion forzada de las culturas minorita-
rias a la cultura nacional hegemonica. Ambas posiciones tienden al mismo

de las comunidades indigenas con sus usos y costumbres, el reconocimiento de sus derechos y
la propuesta explicita de diversas formas de democracia —directa/participativa, representa-
tiva y comunitaria— entre otras novedades, representa sin duda un esfuerzo notable en sede
constitucional, pero no deja de presentar serios problemas con respecto a la conflictividad de
los derechos y el mismo ejercicio democratico.

33 Diario Oficial de la Federacién (DOF), México, 28 de enero de 1992, como adicién al texto
original.

3% Véase Blanco, Victor, “;Reservacion o Integracion?”, en Este Pais, México, ntim. 38,
mayo de 1994, pp. 31-36. El autor propone “explorar el concepto de «autonomia» para con-
cretar en favor de los pueblos indigenas (y de otros grupos étnicos) una serie de disposiciones
permanentes que permitan su sobrevivencia como grupo sin que se generen desigualdades
que afecten a otros grupos o individuos”.
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resultado: la destruccion de las culturas minoritarias; la primera, por dejarlas
aisladas y sin defensa, la segunda por desintegrarlas.?

En efecto, el debate no debe plantearse en términos de “limpieza étni-
ca” o de “guettizacion”, aunque por desgracia no falten ejemplos historicos
cercanos o contemporaneos de ambos fendémenos. Las propuestas deben
ubicarse mas bien en esa zona intermedia que supone el reconocimiento
factico de las minorias® y la posibilidad de un consenso entre las partes.

Planteado el problema en términos de derechos humanos, no se trata
de sostener una ncompatibilidad absoluta entre los derechos liberales y los de-
rechos culturales, sino de reconocer lo que Paolo Comanducci ha llamado
una mcompatibilidad relativa entre ambos. Segun esta, existen criterios para
resolver las antinomias sin que sea necesario rechazar el reconocimiento de
alguno de ellos. Estas posiciones proponen algtn tipo de jerarquizacion en-
tre los diferentes tipos de derechos, que se pueden agrupar en dos grandes
tendencias: la que construye una jerarquia en orden descendente, que va de
los derechos liberales a los culturales, y la tendencia contraria que constru-
ye la jerarquia en orden ascendente.’” En otros términos, o la supremacia
de los derechos liberales sobre los culturales o la de estos Gltimos sobre los
primeros.

Pienso que la concepcion ético-politica que mejor responde a la supre-
macia de los derechos liberales sobre los culturales es la liberal igualitaria. Si se
acepta esta concepcion, y a partir de su nocion de persona moral, debe in-
sistirse en que las concepciones que privilegian éticamente a la comunidad
por encima del individuo terminan aceptando una forma de integrismo por
la cual la existencia y el bienestar del individuo dependen de la existencia y
del bienestar de la comunidad a la que é]l mismo pertenece.

Ronald Dworkin critica con razén tal forma de integracion, que llama
“metafisica”, porque termina sucumbiendo al antropomorfismo. La inte-
gracion metafisica sugiere que esta: “...depende de una metafisica barroca
que afirma que las comunidades son entidades fundamentales en el univer-

35 Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, cit., p. 9.

36 Me refiero aqui a las minorias “culturales”, es decir, a los conjuntos de individuos que
se encuentran —por razones historicas, econémicas, politicas o de otro tipo, y dependiendo
de sus caracteristicas raciales, sexuales, éticas, lingiiisticas, etcétera— en una condiciéon de
desventaja con respecto a otros conjuntos de individuos de la misma sociedad.

37 Véase Comanducci, Paolo, “Diritti umani e minoranze: un approccio analitico e neo-
illuminista”, en Ragion Pratica, Milan, Anabasi, num. 2, 1994, pp. 40-41.
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so y que los seres humanos individuales son solo abstracciones o ilusiones”.%
Lo implicito y compartido por todo liberal en esta critica es la idea de que
las entidades colectivas no poseen los atributos de individualidad, autono-
mia y dignidad que caracterizan al agente moral. A partir de esta concep-
cién de la persona moral se pueden esbozar al menos dos argumentos en
favor de la primacia de los derechos liberales sobre los culturales: el del in-
dividualismo ético y el de la imparcialidad.

1. El argumento del individualismo ético

Segun este argumento, y en una sintesis apretada, los individuos son
mas valiosos que los grupos a los que pertenecen. Mas atn, los grupos
valen solo por y en virtud de los individuos que los componen. Y asi tam-
bién para las culturas: valen en cuanto tienen valor los individuos que las
comparten, y no tienen ningun valor intrinseco que permita idealizarlas o
hasta absolutizarlas, como parece desprenderse de la siguiente afirmaciéon
de Bonfil Batalla: “La tnica civilizacién, las Gnicas culturas auténticas,
son las que encarnan los pueblos indios”.? Mas alla del romanticismo que
inspira esta frase, toda cultura puede y debe ser modificada o abandona-
da st deja de valer para los individuos. En este sentido, tiene razén David
Gauthier cuando sostiene que: “La idea de que las formas de vida tienen
derecho a sobrevivir... es un recién llegado al escenario moral. Es también
una idea totalmente equivocada. Son los individuos los que cuentan; las
formas de vida importan como expresion y sustento de la individualidad
humana” .4

En tal sentido, la mejor defensa de las minorias culturales es la supera-
cion del relativismo cultural y la afirmacion del individuo en cuanto agente
moral. Esto no significa que se deba ignorar la diversidad cultural en aras
del valor incondicionado del progreso, a todas luces absurdo, sino que de-
ben buscarse principios que, respetando la pluralidad, puedan ser compar-
tidos por todos los agentes, lo cual significa que no seran aceptados aquellos

38 Dworkin, Ronald, “Liberal Community”, en Avineri, Shlomo y Shalit, Avner de, Com-
munitarianism and Indiidualism, cit., pp. 208-10.

39 Bonfil Batalla, Guillermo, Introduccién a la recopilacién de documentos Utopia y revo-
lucidn en el pensamiento politico contempordneo de los indios en América Latina, cit. por Garzon Valdés,
Ernesto, “El problema ético de las minorias étnicas”, en Derecho, élica y politica, Madrid, CEC,
1993, p. 537.

10 Gauthier, David, Morals by Agreement, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 288.
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que destruyan la calidad moral de los agentes.*! Por ello, como sostiene
Garzon Valdés: “Con respecto a las autoridades nacionales: estan prima fa-
cie éticamente obligadas a posibilitar a todos los habitantes el goce de los
derechos vinculados con la satisfaccion de las necesidades basicas. Este es
el deber de homogeneizacion. Una sociedad en la que se viola este deber
puede ser calificada de indecente”. Asimismo, y tomando como ejemplo de
minorias a las comunidades indigenas, sus representantes:

Estan éticamente obligados a informar a sus miembros acerca de las conse-
cuencias que trae aparejado el rechazo del principio de homogeneidad. Este
es el deber de disposicion al cambio. Su no aceptacion conduce a la transfor-
macion de las comunidades indigenas y a los individuos que las integran en
“piezas vivientes de museo”.*?

Al deber de fhomogeneizacion corresponde entonces un deber de dina-
mizacién, no bajo el supuesto de una idea de progreso per se, a todas luces
absurda, sino bajo el supuesto de que lo que verdaderamente cuenta es
el individuo y no las formas de vida idealizadas y tantas veces absoluti-
zadas.

Desde esta perspectiva, los derechos comunitarios no deben adscribir-
se a grupos o a la cultura de las minorias “como objeto que se considera
holisticamente dotado de un valor intrinseco”, sino que si entran en con-
tradiccion con los derechos liberales, deben ceder como valores que hay
que atribuir a cada individuo en cuanto ser tnico e irrepetible. Si los dere-
chos de una comunidad entran en colisiéon con los derechos individuales,
entonces:

[...] no deberan ser considerados como derechos humanos aquellos derechos
colectivos que violan o disminuyen los derechos individuales de sus miembros
[...] Todo el aparato conceptual de los derechos humanos descansa sobre un
imperativo moral: el valor intrinseco de la vida, la libertad y la dignidad del
ser humano. En el logro de este imperativo tendran que complementarse tan-
to los derechos individuales como los colectivos.*®

H Veéase Garzon Valdés, Ernesto Derecho, élica y politica, cit., p. 538.

¥2 Ibidem, pp. 535-536. También para Thomas Nagel su propuesta de una “unanimidad
razonable” supone que las minorias sean razonables y se comprometan a modificar sus re-
clamos, requerimientos y motivos en una direccién que haga posible un marco comun de
justificacion. Véase Equality and Partiality, cit., p. 34.

# Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales”, en
Isonomia, México, ITAM-Fontamara, nam. 3, octubre de 1995, p. 120.
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2. El argumento de la imparcialidad

El argumento del individualismo ético se complementa con el de la im-
parcialidad. Segtn este, se requiere de un metacriterio que permita resolver
los eventuales conflictos interculturales. Si se quiere evitar el enfrentamiento
entre culturas, es necesario asumir un “punto de vista moral” que, con base
en el reconocimiento de la pluralidad cultural, garantice la mutua tolerancia.

Ahora bien, aceptar el pluralismo y la imparcialidad no significa desa-
tender las exigencias concretas y los compromisos reales con los demas in-
dividuos y con la propia sociedad. Lo que se requiere es la aceptacion de un
consenso con respecto a los valores primarios que son necesarios satisfacer
para el logro de una vida humana digna.

Los bienes primarios o las necesidades basicas, asi como los derechos
humanos, requieren de “convenciones profundas”, a diferencia de las ne-
cesidades o deseos secundarios basados en “convenciones variables”. Los
primeros no estan sujetos a negociacion; los segundos si. Un pluralismo
asi entendido excluye el desacuerdo y el conflicto entre los individuos y los
grupos: se parte de un consenso profundo con respecto a los bienes basicos,
pero, al mismo tiempo, se deja un amplio margen para el desacuerdo, el
dialogo y la negociaciéon con respecto a los valores que se sujetan a la con-
tingencia de las diversas tradiciones culturales.

Pienso que tal distinciéon constituye un punto de partida fundamental
para comenzar a debatir sobre el problema del multiculturalismo. Poco se
avanza en esta polémica si, sobre la base de un pluralismo mal entendido,
se piensa que todas las culturas tienen igual valor y todas merecen igual
respeto. Esta premisa es falsa. Las culturas que organizan su modo de vida
a partir de una reiterada violaciéon de los derechos individuales no tienen
el mismo valor que aquellas en las cuales su organizacion politica y su vida
cultural no permiten tales violaciones o abusos de autoridad.

Es verdad, como sostiene Walzer, que el debate serio entre los filésofos no
requiere del reconocimiento o no de los derechos, dado que todos parecen
partir de la premisa de su existencia.** Si bien esto es cierto, esta muy lejos de
ser una demanda minimalista (minimalist claim),* como parece desprenderse
de la propuesta del autor. Muy por el contrario, el reconocimiento de los de-
rechos humanos basicos es un primer paso para justificar las intervenciones
humanitarias, como lo reconoce el propio Walzer cuando afirma que: “los

* Veéase Walzer, Michael, On Toleration, New Haven-Londres, Yale University Press,
1997, pp. 5-6.
¥ Ibidem, p. 2.
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actos y practicas que «producen shock en la conciencia de la humanidad»
son, en principio, intolerables”,* por ejemplo, la “crueldad, opresiéon, mi-
soginia, racismo, esclavitud o tortura”. Si estas acciones son censurables, lo
son en la medida en que atentan no contra los valores de la comunidad, sino
contra la autonomia y la dignidad de los individuos que la integran.

Tal afirmacién es lo que permite a comunitaristas como Walzer, con un
fuerte arraigo liberal, apartarse de posiciones neoconservadoras y liberta-
rias que no dudarian en mediatizar los derechos humanos en aras de intere-
ses holistas. El 25 de octubre de 2001, unas semanas después de que la Casa
Blanca declar6 la guerra al terrorismo, Tucker Carlson, conocido analista
neoconservador, explicé a los televidentes del programa Crossfire de CINN:
“La tortura es detestable. Pero recuerden que existen cosas peores... En cier-
tos casos, la tortura resulta ser el mal menor porque hay otros males que
son realmente abominables”. Y por el lado libertario, el 2 de septiembre de
2002, Richard Posner escribié en el peridodico The New Republic: “Si lo que
estd en juego es suficientemente importante, la tortura es concebible. Quien
tenga duda al respecto, no puede ocupar un cargo de responsabilidad. Si
la tortura es la tnica forma de obtener informaciones indispensables para
prevenir la explosion de una bomba atémica en Times Square, pues se debe
recurrir a ella y se recurrira a ella”.

Por supuesto, las citas podrian multiplicarse. Lo que intento decir con
ellas es que si estas acciones merecen el calificativo de intolerables, es por-
que atentan no contra los valores de una comunidad o contra los intereses
de una nacién, sino contra la autonomia y la dignidad de los individuos que
las integran. Por ello, resulta incoherente Walzer cuando se pronuncia por
una suerte de tolerancia que, carente de limites, puede asumir las formas de
resignacion, indiferencia, estoicismo, curiosidad o entusiasmo,*’ segun las
culturas. Ante la violaciéon de los derechos humanos basicos no cabe la resig-
nacion, la indiferencia ni la tolerancia, sino una actitud de franca intoleran-
cia, capaz asimismo de reconocer diferencias cualitativas entre las culturas.

Asi pues, si aceptamos la distincién entre “consensos profundos” vy
“consensos variables”, y asumimos que el respeto a los derechos humanos
individuales es la mejor opcién para juzgar la legitimidad de los derechos
culturales y garantizar la imparcialidad, debemos aceptar que el ambito de
la tolerancia queda acotado precisamente por el respeto a tales derechos. Su
ambito quedaria reducido, entonces, al de las convenciones derivadas: a las
necesidades o deseos secundarios.

5 Ibidem, p. 21.
¥ Ibidem, p. 12.



106 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

Si tolerante es aquel que tiene el poder de tratar de suprimir o prevenir
—o al menos de oponerse u obstaculizar— lo que resulta lesivo para sus
convicciones, pero se abstiene de hacerlo, es decir, no prohibe el acto lesivo,
la evaluaciéon de no intervenir tiene sentido solo si esta tdcitamente permaitido
en el sistema de reglas de la sociedad en la que se mueve el individuo. Esto
quiere decir que ante una prohibiciéon, un mandato o una permision expre-
sa desde el punto de vista juridico, sustentada en las garantias individuales,
no cabe la tolerancia.*® No tiene sentido entonces plantearse la posibilidad
de ser tolerante ante grupos minoritarios que atentan contra los derechos
basicos. La violacion de los mismos exige no una abstencion, sino una firme
intervencién dentro de los cauces legales establecidos en el marco de un Es-
tado liberal igualitario y democratico. No se trata por supuesto de defender
un liberalismo impositivo y, menos aan, justificar la violencia bélica en aras
de salvaguardar o instrumentar los derechos humanos. De lo que se trata,
mas bien, es de practicar un liberalismo politico de compromisos y estrate-
glas que permitan el reconocimiento paulatino de los derechos a través de
negociaciones pacificas.*?

Llego a una conclusiéon obvia, pero no por eso intrascendente: mientras
mas fortalecida se halle una sociedad en la vigencia de los derechos, y en-
tre estos, con supremacia de los derechos liberales sobre los comunitarios y
culturales, menos necesaria resultara la observacion de la tolerancia. Esta se
consumara en el ambito de lo tacitamente permitido, que guarda relaciéon
nada mas y nada menos que con la moral autorreferente, o bien, con la
moral intersubjetiva, por ejemplo, filial, conyugal o fraternal, siempre que
no se incurra en danos a terceros por acciéon o por omision. En términos de
culturas, un multiculturalismo fuerte que argumente en contra del indivi-
dualismo ético es inaceptable, y un multiculturalismo débil —coincido con
Garzon Valdés— termina por reducir las peculiaridades éticamente respe-
tables, o en su caso tolerables, a las necesidades o deseos secundarios de las
personas.’®

Regreso a los tres casos citados al principio. Si debo escoger entre el
interés de la nifia huichola a no ser dafiada en su integridad fisica, el de
los brujos tepehuanes a no ser quemados con lena verde y el del indigena

48 Vease Schmitt, Annette,“Las circunstancias de la tolerancia”, en Doxa, Universidad de
Alicante, nam. 11, 1992, pp. 80-81.

¥ Veéase Kymlicka, Will, “Two Models of Pluralism and Tolerance”, en Heyd, David
(ed.), Toleration. An Elusive Virtue, Nueva Jersey, Princeton University Press, 1996, pp. 95-96.

0 Garzén Valdés, Ernesto, “Derechos humanos y minorias”, texto leido en el Seminario
Eduardo Garcia Maynez sobre Teoria y Filosofia del Derecho, México, ITAM-UIA-Escuela
Libre de Derecho, 25 de septiembre de 1993, mimeo.
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guambiano a no ser discriminado y azotado, o bien, la alternativa de pade-
cer la violacion, perder la vida o ser torturado en aras del valor intrinseco de
las culturas a las que pertenecen estos individuos, no me cabe duda alguna,
deben prevalecer los derechos liberales sobre los comunitarios. En estas si-
tuaciones y en otras semejantes, el reconocimiento de derechos vuelve inne-
cesaria la observancia de la tolerancia.






CAPITULO CUARTO

JUSTICIA COMO DISPOSICION CONSERVADORA

Los origenes del conservadurismo como doctrina politica-juridica y social,
inscrita en el ambito de la modernidad, no debe remontarse mas alla del si-
glo XVIIL, entre otros, por ¢jemplo, en los escritos de Edmund Burke.! Desde
aqui, y en los autores seleccionados para este capitulo, he intentado con-
densar el pensamiento conservador sin pretender una exposicion exhaustiva
—y por momentos hasta un tanto alejada y poco acabada— de una teoria
de la justicia. El tema de la justicia social o distributiva no ha sido uno de los
leitmotiv de su propuesta. Con todo, creo que podemos entresacar algunas
conclusiones que perfilan un modo de acercamiento, o mejor, una actitud,
una forma de hacer justicia, con un caracter conservador, que merece un
tratamiento especial.

L. ;QUE ES SER CONSERVADOR?

El conservadurismo aparece, por un lado, como una reaccién a los valo-
res y principios de la Revolucion francesa y, sin ir mas lejos, a la misma idea
de “revolucion” en cuanto movimiento transformador radical y a gran esca-
la de las condiciones politicas, sociales y econémicas. Por otro lado, se pre-
senta como critica a un cierto determinismo histérico implicito en el proceso
social, que conduciria inevitablemente a un mundo mejor, en un progreso
ininterrumpido y en cierto sentido mesianico, sea bajo las promesas del na-
ciente capitalismo o bien desde la utopia intramundana del socialismo.

Por otra parte, el conservadurismo comparte con el liberalismo la idea
del mercado como proceso “natural”, asi como la critica al Estado burocra-
tico socialista; y con el socialismo, la comprension de la justicia social desde
un enfoque “asociacionista”, asi como la critica al liberalismo por la insen-
sibilidad a las condiciones sociales y a la autoridad establecida.

' Véase Burke, Edmund, Reflexiones sobre la Revolucién en Francia, trad. de Carlos Mellizo,

Madrid, Alianza Editorial, 2016.
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1. Critica al racionalismo y disposicion conservadora

Con raices en el escepticismo de Hume y enmarcado en el contexto de
la posguerra, Oakeshott emprende una tarea de enorme envergadura: la
critica a la tradiciéon racionalista occidental.

La apuesta por el escepticismo supuso abrir un frente en varias direc-
ciones. Por una parte, contra el positivismo cientifico y la idea de una mo-
dernidad construida desde un conocimiento técnico-estratégico, contrario
al conocimiento practico propio del hombre comun. Por otra parte, contra
el mismo pensamiento conservador de corte libertario, en autores como
Hayek, con su vision instrumental y progresista en el ambito politico-juri-
dico y social. Los origenes del primero habria que remontarlos hasta Bacon
y Descartes;? y los del segundo hasta dos clasicos del pensamiento inglés,
Hobbes y Locke.

En linea con el pensamiento discursivo, practico y asistematico de au-
tores como Montaigne o Pascal, la critica de Oakeshott se centra en la con-
cepcion del Estado como una construcciéon mecanica, técnica y burocratica.

Bajo esa concepcidn, la funcién del politdlogo o del jurista se limitaria
ala labor de un ingeniero abocado a la elaboracion de disenos instituciona-
les. Tal es el caso de Hobbes en la construccion del gran Leviatan, y el de
Locke —quizas mal comprendido— en el diseno racionalista-constitucio-
nal, que serviria de fundamento para la Declaraciéon de Independencia es-
tadounidense y su apuesta por la universalidad de los derechos humanos. Se
trataria de los teoricos by the book, refractarios al sentido comtn inserto en el
acontecer historico, en la condicion humana, en el conocimiento practico:

[...] la politica racionalista es la politica de la necesidad sentida, no calificada
por un conocimiento genuino, concreto, de los intereses y la direccion per-
manentes del movimiento de una sociedad, sino interpretada por la “razén”
y satisfecha de acuerdo con la técnica de una ideologia: tal es la politica del
libro. [...] Este es un sintoma del triunfo de la técnica que, como hemos visto,
es la raiz del racionalismo; porque lo que contiene el libro es solo lo que se

2 La critica a la razén instrumental y la referencia al mismo Bacon como uno de los
precursores del illuminismo totalitario —“el intelecto que vence la supersticion debe ser el
amo de la naturaleza desencantada”— ha sido una de las notas distintivas de una buena
parte del pensamiento de la posguerra reflejada en uno de los libros mas representativos,
producto de la Escuela de Frankfurt: Horkheimer, Max y Adorno, Theodor, Dialéctica del
tluminismo, trad. de H. A. Murena, Buenos Aires, Sudamericana, 1969, edicién original de
1944. La respuesta de Oakeshott en este contexto, y desde el conservadurismo, adquiere una
relevancia significativa.
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puede poner en un libro: las reglas de una técnica. Y, libro en mano [...] los
politicos de Europa observan con atencién el banquete hirviente que estan
preparando para el futuro; pero, como los aprendices de cocinero que susti-
tuyen a un cocinero ausente, su conocimiento no va mas alla de la palabra
escrita que ellos leyeron mecanicamente: genera ideas en su cabeza, pero no
gustos en sus palabras.3

El racionalismo occidental, en la interpretaciéon de Oakeshott, ha sig-
nificado una verdadera “corrupcion de la mente” y carece de poder para
corregir sus propias deficiencias; a lo mas, sustituye un proyecto racionalista
por otro con el que espera triunfar.* Se reproduce y perpetia a través de una
educacion técnica e instrumental, contraria a la disposicién conservadora,
pero entonces: ;Qué es ser conservador?

En una conferencia dictada en 1956, Oakeshott intenta dar una res-
puesta a esa pregunta, cuyo texto se ha convertido en un clasico del con-
servadurismo. Ser conservador no responde a una teoria o a un cuerpo
doctrinario y sistematizado. Se trata mas bien de una actitud, una forma
de comportamiento, una clase de conducta, que Oakeshott resume bajo la
nocion de “disposicion”.

Una de las caracteristicas centrales de tal disposicién es la de usar y
disfrutar lo que se encuentra disponible ahora, en el presente, y no en “lo
que estaba o podria estar”. Saber situarse en el aqui y ahora depende de
las propias condiciones del presente. Si este es arido, su disfrute sera débil;
s1 es inestable, se buscara algo mas firme en una “vuelta al pasado”, a lo ya
conocido y de alguna manera experimentado:

Entonces, ser conservador es preferir lo familiar a lo desconocido, preferir lo
experimentado a lo no experimentado, el hecho al misterio, lo efectivo a
lo posible, lo limitado a lo ilimitado, lo cercano a lo distante, lo suficiente a lo
excesivo, lo conveniente a lo perfecto, la risa presente a la felicidad utopica.’

Por lo mismo, no debe confundirse el cambio con la innovacion. El con-
servador manifiesta una especial aversiéon al cambio, precisamente como
amenaza a la identidad: “todo cambio es un emblema de la extinciéon”. El
cambio es una pérdida de algo que aprendimos a disfrutar, mientras que
aquello que lo sustituye no produce ningan apego inmediato. Por ello, para

3 Oakeshott, Michael, El racionalismo en la politica y otros ensayos, trad. de Eduardo Sudrez
Galindo, México, FCE, 2000, pp. 40-41.

* Ibidem, p. 49.

5 Ibidem, p. 377.
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la actitud conservadora los cambios lentos, pequenos, sin grandes estriden-
clas seran mas tolerables que los grandes y repentinos. Se es mas proclive
a las reformas y se rechazan categéricamente los procesos revolucionarios.
Hay una gran diferencia entre el cambio y la innovacion: el cambio im-
plica alteraciones que debemos sufrir o soportar, mientras que la innovacién
“denota alteraciones que disenamos y ejecutamos”. Por supuesto, no toda
innovacioén genera “mejoramiento”, e innovar sin mejorar resulta una “ton-
teria deliberada o inadvertida”. Ante la innovacién se impone la cautela, el
ritmo lento para observar las consecuencias corrientes y hacer los ajustes
necesarios. Creo que el siguiente parrafo resume sin desperdicio alguno la
“disposicién” conservadora en la interpretacion de Oakeshott:

[El conservador] si se ve obligado a navegar en lo desconocido, le parece
virtuoso ponderar cada paso. Lo que otros identifican plausiblemente como
timidez, ¢l lo reconoce como prudencia racional; lo que otros interpretan
como inactividad, €l lo reconoce como una disposicion a disfrutar antes que
sacar provecho. Es cauteloso y se inclina a indicar su asentimiento o disenti-
miento en términos graduales no absolutos. Considera la situacién en térmi-
nos de su propension a no perturbar la familiaridad de las caracteristicas de
su mundo.5

En lo tocante a la politica y al derecho, el conservador se inclina por el
buen gobierno, es decir, resolver imparcialmente los conflictos que se susci-
tan por los enfrentamientos entre diversas creencias y actividades, preservar
la paz sin imponer una uniformidad sustantiva y anadir un ingrediente de
moderacién antes de inflamar las pasiones. Se trata de administrar y aplicar
las reglas conocidas antes de inventar una nueva.” Como decia Burke:

Las buenas maneras son mas importantes que las leyes. El derecho depende,
en gran medida, de ellas. La ley no alcanza solo aqui y alla [...] son los mo-
dales que irritan o pacifican, corrompen o purifican... nos barbarizan o nos
refinan [...] ellos dan forma y color a nuestras vidas. Segtn su calidad contri-
buyen a la moral y la alimentan, o bien la destruyen totalmente.?

El buen gobernante se mostrara suspicaz con respecto a las propues-
tas de cambio en exceso de las declaraciones que demanden generalidades

6 Ibidem, p. 380.

7 Ibidem, p. 397.

8 Burke, Edmund, Letters on a Regicide Peace, cit. por Lopez Portillo, José Juan, “«Pequefios

pelotones»: Edmund Burke y la vida ptblica”, en Lopez Portillo, José Juan et al., ;Por qué leer
a Burke hoy?, México, Fontamara, 2017.
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como el “bien publico” o la “justicia social”, y de aquellos gobernadores
que se presenten a si mismos como ‘“‘salvadores de la sociedad que se pongan
armaduras y busquen dragones para luchar”. Por el contrario, un tempe-
ramento adecuado para el buen gobierno, para un gobierno electivo, debe
suponer algunas condiciones que lo hagan viable. Bagehot pensaba que se
requeria una confianza mutua entre los electores, misma que se propicia si
existen fuertes raices en el suelo natal; también la calma del espiritu nacional;
una razdn instintiva sustentada en la experiencia acumulada, y finalmente un
pueblo respetuoso:

Es, en verdad, cosa evidente, que nada hay tan dificil como crear una naciéon
respetuosa. El respeto es obra de la tradicion: se concede, no a lo que es bue-
no, sino a lo que, por su antigiedad es venerable. Ciertas clases, en ciertos
pueblos, conservan de un modo sefialado el privilegio de ser preferidas para
las funciones politicas, porque siempre han poseido ese privilegio, y porque
reciben, a modo de herencia, cierto prestigio que les da una especie de dig-
nidad.’

2. Mercado, tradicion, autoridad, justicia y religion

En 1981, Roger Scruton, en sintonia con el pensamiento de Oakeshott,
publica The Meaning of Conservatism, y diez aflos después, una antologia de
autores conservadores. Scruton abre su antologia con una introduccioén que
intenta sintetizar el pensamiento conservador en sus lineas fundamentales y
especialmente en su propuesta ética, politica y juridica.!®

Resulta razonable iniciar la discusiéon sobre el moderno conservaduris-
mo con el concepto de libre mercado. La intuicién basica de Adam Smith
—y que de acuerdo con Scruton intenta recuperar Hayek— es la compren-
sion del mercado bajo el paradigma de la “epistemologia social”, es decir:
“FEconomic reasoning, it is supposed, depends upon knowledge that is (a)
practical, (b) tacit, and (c) social, arising only in conditions of cooperation,
and not available outside the social activity that engenders it”.!" El mercado
entendido como una actividad social de cooperacién, dinamico, flexible; y
no estatico, rigido o mecanico.

9 Bagehot, Walter, La Constitucién inglesa, trad. de Adolfo Posada, México, IIJ-UNAM,
2005, p. 39.

10" Scruton, Roger, Conservative Texts. An Anthology, Londres, Macmillan, 1991.

' Ibidem, p. 4.



114 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

Sin embargo, el pensamiento conservador no considera el mercado
—como si lo hacen los libertarios y los mismos marxistas— como la Gnica
fuente de libertad politica y juridica. Esta suposicion seria incurrir en la
falacia de pensar que la estructura econémica es prioritaria al orden insti-
tucional. Tocqueville, en su Democracia en América, ya veia al mercado como
una de las caracteristicas del proceso democratico, pero la sola comprension
de la democracia desde las relaciones de mercado solo podria conducir a la
mediocridad y la vulgaridad, con capacidad para destruir la fortaleza social
del asociacionismo.!?

Esa fuerza social es lo que el conservador entiende como tradicion. Esta
supone una comprension de la sociedad como algo mas que la simple suma
de individuos; con un sentido de ajuste y cooperacion; con un “saber como
hacer las cosas”; con un conocimiento tacito de las formas y modos sociales.
Y de la misma manera que las relaciones de mercado no pueden imponerse
desde una planificacién racional vertical, tampoco las tradiciones pueden
imponerse desde una autoridad central. Tanto el mercado como la tradi-
ci6n responden a un “orden espontaneo”: el primero mirando y encauzan-
do las energias hacia el futuro, el segundo poniendo la mirada en el pasado.
Este maridaje entre mercado y tradicion es lo que permite entender y dis-
tinguir, por ejemplo, el common law de los sistemas juridicos estatutarios, con
codificaciones rigidas y poco proclives a la flexibilidad judicial.

Incorporar la tradicién en el marco de la cooperacién social es com-
prender “desde dentro” la vida y los propoésitos de las instituciones, que es
tanto como comprender la nocién misma de autoridad. De ella emerge el sen-
tido del deber y de deferencia hacia la historia y la cultura, que constituyen
a las instituciones. También emerge cierto sentido de piedad y gratitud, que
no se deposita en algiin individuo en particular; de ahi la diferencia con un
liberal, que: “seeks to emancipate the individual from authority, the conser-
vative seeks to protect authority from individual rebellion”.!s

El individuo se encuentra ligado o atado, o mejor, tiene una deuda de
lealtad hacia la familia y el Estado, pero también con sus conciudadanos,
sus vecinos, que conforman lo que desde Hegel entendemos como “socie-
dad civil”. La sociedad civil es el resultado de la totalidad de asociaciones
libres, que se construye de manera espontanea, en un proceso gradual, y
respondiendo a necesidades naturales del ser humano. No es producto de
un contrato o de un consentimiento hipotético, ajeno precisamente a las

12 Véase Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, trad. de Luis R. Cuéllar, México,
FCE, 1957, cap. IV.
13- Scruton, Roger, Conservative Texts. An Anthology, cit., p. 9.
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costumbres, a la historia, a las tradiciones y a las lealtades con la autoridad
institucional.

La sociedad civil no es un constructo artificial ni se califica por algin
proposito instrumental; no responde a un fin preestablecido que se impo-
ne desde fuera, sino que se edifica desde dentro en una suerte de partnership
social y fraternal, con identidades comunes, como Burke y Tocqueville in-
tuian. La sociedad civil no se configura desde la concepcion de un agente
racional, con derechos individuales y con vocaciéon de universalidad, sino
desde agentes corporativos —iglesias, escuelas, clubes, instituciones juri-
dicas, parlamentos— contextualizados historica y culturalmente, con una
identidad comun.

Si alguna institucion encarna tal sentido de unidad identitaria y refleja
el espiritu de la nacion es la Constitucion. Ella se encuentra mas alla del al-
cance de la democracia, de las decisiones mayoritarias; mas alla incluso de
las propias corporaciones. En palabras de Spinoza, es “el alma del Estado”.
Tal espiritu unitario —que puede encarnar en una institucién como la mo-
narquia constitucional— anima al cuerpo politico a tal grado que los repre-
sentantes elegidos no deben responder a un mandato imperativo, sino mas
bien, deben constituirse en portavoces de esa unidad nacional, representan
a la nacion, como queria Burke.

De ahi también la necesidad de asegurar la independencia judicial y
la custodia de los valores constitucionales entendidos en términos de un
derecho a la accesibilidad judicial, a una judicializacién “aqui y ahora” de
acuerdo con unos derechos, si se quiere, que se han formado en algin mo-
mento y que se pierden en el tiempo, pero ciertamente no a partir de una
justicia y de derechos abstractos. No es casual que desde esta concepcion el
usnaturalismo —en autores como Leo Strauss, por ejemplo— se justifique
también desde premisas conservadoras.

Para los conservadores, la defensa de la propiedad privada como insti-
tucién debe quedar garantizada por el Estado en cuanto rights of ownership.
La propiedad tiene un valor intrinseco y su origen practico y moral radica
en la misma sociedad civil. La prolongacién hereditaria de la misma consti-
tuye un factor de cohesion familiar y asegura la tradicion identitaria de un
sector social aristocratico, que encarna los valores nacionales y en el que se
depositan las virtudes propias de una educacién superior. Se comprende,
entonces, la hostilidad de todo conservador hacia el Estado de bienestar y su
justificacion desde la idea de una “justicia social”. En primer lugar, porque
se fundamenta en un paternalismo estatal que corrompe el sentido moral;
en segundo término, porque mina el sentido de lealtad, responsabilidad per-
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sonal y gratitud hacia las instituciones sustituyéndolas por un aparato buro-
cratico impersonal e ineficiente; y porque, finalmente, el welfare state siempre
promete mas de lo que puede proveer, beneficiando a un sector social pobre
a costa de la misma capacidad productiva, que termina perjudicando a la
sociedad en general. No es posible elevar la igualdad a un valor absoluto.
Las personas son desiguales en inteligencia, fortaleza, talentos, salud, y esta
desigualdad natural genera desigualdades sociales:

[...] to think otherwise is to fail to notice that intelligence, strength and beau-
ty are actually more attractive than stupidity, weakness and ugliness. Hierar-
chy and advantage are therefore unavoidable. Our task is not to oppose them,
but to strive to prevent their pathological forms, and to sustain those forms
which are most readily accepted by those with less to gain.!*

Por dltimo, contra el sentido de laicidad liberal, por lo que hace a la
separacion entre iglesias y Estado o entre religion-moral y derecho, no solo
no es posible sino tampoco deseable, y constituye una distorsion radical de
la misma idea de Estado de derecho, rule of law. La religiéon constituye un
baluarte para la moralidad, y la moralidad es una condicién necesaria para
el orden social. Es gracias a la religion que las personas pueden hacer fren-
te a los temores y a los sufrimientos, y permite generar habitos de lealtad y
deferencia al orden juridico institucional: “Un Estado virtuoso depende del
espiritu publico de sus ciudadanos”.!?

3. Virtud y educacion

Quizas sea Alasdair MacIntyre quien ha puesto mas énfasis en el senti-
do de la virtud —del Estado virtuoso— desde una concepcién conservado-
ra. En 1981 publica Tras la virtud, una poderosa obra que intenta poner un
limite a las concepciones voluntaristas liberales, ajenas al entorno comuni-
tario, pero sobre todo busca acentuar la narrativa histérica que caracteriza
y define a cada uno de los individuos con un caracter virtuoso. Su critica se
dirige especialmente a la version liberal de Rawls. Para Rawls:

[...] una sociedad esta compuesta de individuos, cada uno con sus propios
intereses, que luego se reunen para formular reglas comunes de vida [...] Los
individuos son asi primarios y la sociedad secundaria, y la identificacién de

Y Ibidem, p. 24.
15 Ihidem, p. 28.
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los intereses individuales es anterior a, e independiente de, la construccion de
cualquier vinculo moral o social entre ellos.!6

Por cierto, este individualismo asocial no es exclusivo de Rawls, sino
caracteristico del proyecto ilustrado. MacIntyre realiza un balance de la
modernidad entendida bajo tal paradigma, para concluir que el proyecto
ilustrado fracaso:

[...] los fil6sofos morales del siglo XVIIT se comprometieron en lo que era un
proyecto inevitablemente fracasado [...] Heredaron fragmentos incoherentes
de lo que fue un esquema coherente de pensamiento y de accién y, puesto que
no reconocieron su peculiar situacion historica y cultural, no pudieron reco-
nocer la imposible y quijotesca naturaleza de su empresa.!’

Para Maclntyre, los ilustrados abandonaron una concepcion teleologi-
ca o finalistica de la naturaleza humana, por tanto, si pensamos al ser hu-
mano en términos de telos, el problema de la falacia naturalista, que tanto
preocup6 a los ilustrados, se disuelve. Esta forma de concebir la naturaleza
humana tiene una tradicién muy antigua que se remonta hasta Homero y
encuentra su desarrollo tedrico mas pleno en Aristoteles. Reintroducir este
concepto significa restaurar un sentido de la moralidad al mismo tiempo
razonable y objetiva. Mas adn, la inica manera de rescatar a la moralidad
del abandono preconizado por Nietzsche es recuperar el punto de vista aris-
totélico que permite fundarla en las virtudes.

En la interpretacion de MacIntyre, Aristoteles afirma que lo que para
el ser humano constituye el bien es el ejercicio de las virtudes; sin embargo,
este ejercicio no debe comprenderse como independiente de la comunidad
politica. Es mas, la vida virtuosa solo puede realizarse en la polis. Virtudes
como la fortaleza, la fidelidad y la amistad, constitutivas del caracter del ser
humano, solo son posibles en un contexto social. Este es, al fin y al cabo, el
sentido que confiere Aristoteles a la nocion de “animal politico”.

Asimismo, con el fin de evitar conflictos entre diferentes virtudes, es ne-
cesaria una explicacién de lo bueno que comprenda a toda la vida humana
concebida como unidad. En otros términos, debemos entender nuestras vi-
das como una narraciéon actuada dirigida por el telos que le da sentido:

Vivimos nuestras vidas, tanto individualmente como en nuestras relaciones
con los demas, a la luz de ciertas concepciones de un posible futuro compar-

16 MaclIntyre, Alasdair, Afler Virtue, University of Notre Dame Press, 1984, pp. 232-233.
17" Ibidem, p. 53.
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tido [...] No hay presente que no esté informado por algunas imagenes de
alguin futuro, y una imagen del futuro que siempre se presenta en la forma de
un felos —o una variedad de fines y propositos— hacia el cual nos movemos o
desistimos de hacerlo en el presente.!®

Por tanto, si la narracién de mi vida esta incluida en la historia de la
comunidad a la que refiero y de la cual derivo mi identidad, esto significa
que sus tradiciones seran esenciales para definir lo que es bueno tanto para
mi como para cada uno de los sujetos con los que se convive. Pero es pre-
cisamente la pérdida de esas tradiciones lo que ha conducido a una crisis
cultural y a una “cerrazoén de las mentes”.

En 1987, Allan Bloom publica T#he Closing of the American Mind, en pleno
auge republicano y neoconservador en Estados Unidos. Bloom parte de la
idea de que las raices de la crisis cultural por la que atraviesa Estados Unidos,
y por extension la cultura occidental, han sido los supuestos ideologicos del
movimiento de educacion progresista que dominaron el curriculum después
de la Segunda Guerra Mundial y muy especialmente los afios sesenta. Esta
década en particular habria resultado desastrosa para la preservacion de las
virtudes heredadas de la cultura occidental. Para Bloom, la apertura que
pretende la educacion progresista ha conducido a un relativismo respecto a
los valores que, paraddjicamente, lejos de “abrir las mentes”, las ha cerrado:

En la medida en que pensemos que en las universidades americanas podemos
crear y recrear todos los estilos de vida y dejar convivir aun los valores mas in-
coherentes, en esa misma medida, reforzamos la idea de que no necesitamos
de los otros. La apertura termina en conformismo.!?

Bloom critica la modernidad y propone la restauracion del platonismo.
En su critica aparecen todos los elementos de una toma de posicién con-
servadora y de corte elitista, como el aborrecimiento a la cultura de masas,
el rechazo a lo que llama el antiintelectualismo de las culturas populares,
étnicas y raciales, asi como de las comunidades feministas y homosexuales;
todas ellas formas irracionales de cultura ajenas a la tradiciéon occidental
con su idea universalista de amor a la sabiduria. La modernidad termina
siendo una forma de nihilismo acusando al liberalismo del deterioro de la
educacion y de la sociedad:

18 Ibidem, p. 200.
19 Bloom, Allan, The Closing of the American Mind, Nueva York, Simon and Schuster, 1987,
p. 34.
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Pais, religion, familia, ideas de civilizacion, todas las fuerza historicas y sen-
timentales que se erguian entre el infinito césmico y el individuo, proporcio-
nando alguna nocién de lugar dentro del todo, han sido racionalizadas y han
perdido su capacidad impulsora. Norteamérica ya no es sentida como un pro-
yecto comun sino como un marco dentro del cual la gente son solo individuos,
abandonados dentro de €l [...] el alma de los jovenes estd en una situacion
similar a la de los primeros hombres en el estado de naturaleza, espiritual-
mente desnudos, desconectados, aislados, sin relacién alguna incondicional o
heredada con nada ni con nadie.?

Bloom no espera que todas las escuelas ayuden a poner remedio al ma-
lestar espiritual que vive Occidente. Esta tarea recae en las 20 o 30 institu-
ciones de educacion superior que cuentan con la fortuna de albergar a los
mejores estudiantes. Bajo estos supuestos es claro que para Bloom la admi-
sion abierta es una accioén injusta que va en detrimento de la calidad misma
de la educacion. En este sentido, toda ayuda a los grupos desaventajados,
via cuotas o acciones afirmativas, seria claramente discriminatoria.

II. ALGUNAS CRITICAS LIBERALES

Por lo pronto, creo que no es dificil encontrar simetrias entre la critica
conservadora a la razén instrumental —a la construccién mecanica y buro-
cratica del Estado y a una concepcion by the book— de los derechos humanos
y del Estado de derecho en general, con las criticas que se vienen realizan-
do desde Max Weber y la Escuela de Frankfurt —en el periodo de entre-
guerras— al modelo libertario de organizacién social, y al capitalismo en
general. Dificilmente se puede estar en desacuerdo con el diagnéstico con
respecto al desencanto de posguerra y su reflejo en una actitud escéptica
frente a las propuestas teleologicas y a la construccion de utopias; aun con
las del propio socialismo, cuya posicién no supera la de una modernidad
ilustrada con su idea del progreso.

No cabe duda de que el discurso critico y escéptico de Oakeshott, y en
parte el de Scruton, presenta la cara amable de un lenguaje rico y sugestivo,
apoyado tanto en conocimientos historicos como en recursos literarios. Por
supuesto que el estilo no es arbitrario; responde al énfasis puesto en el punto
de partida moral —el mundo de los deseos, intereses y recuerdos del sujeto
moral—, asi como en el ejercicio de habitos y vinculos tradicionales en el
ambito de la sociedad civil, que refuerzan y constituyen su identidad. Por

20" Ibidem, p. 85.
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contraste, aquel que asume un punto de partida moral distinto —como lo
es el de la imparcialidad— y adopta conceptos abstractos y no “densos” esta
condenado a un lenguaje arido y poco estimulante.

Pero mas alla de este primer acercamiento de tipo expresivo, existe una
critica de fondo hacia los modelos de corte deontolégico que me parece del
todo injustificada. Lo que autores que se inspiran en las premisas kantianas
defienden, es al individuo que se cuestiona esa cadena tradicional y asume
un punto de vista imparcial y critico que lo sittia por encima de las contin-
gencias temporales, y no al syjeto individual inmerso en el devenir histérico
y ligado a un pasado inmune a una critica racional.

Ello no significa ignorar que el discurso moral también se mueve en un
mundo real. Nada mas concreto, por ejemplo, que tomar como punto de
partida el reconocimiento de necesidades basicas, las circunstancias de la jus-
ticia o las convicciones espontaneas para un equilibrio reflexivo a la Rawls;
pero precisamente son un punto de partida que apunta hacia una empresa
comun mas ambiciosa, como es la posibilidad de lograr algtin acuerdo entre
puntos de vista distintos y encontrados. Para ello, es necesario proporcionar
razones objetivas para la accién y proponer un punto de vista universal e
imparcial, que involucre a todos los seres humanos como agentes morales.

Asimismo, cuando el pensamiento conservador recurre a nociones
como “tradicion”, “lealtad”, “cohesion religiosa o moral”, parece que se
apela mas a la emotividad que a la racionalidad. Para que estas nociones y
la idea de una mayor comunicacién entre tradiciones distintas, lealtades fa-
miliares diversas o convivencia entre convicciones religiosas —o entre quie-
nes no comulguen con ninguna religion— distintas, en la misma sociedad
y con respecto a las generaciones futuras, adquieran pleno sentido, deben
justificarse a partir de un principio mas radical, como es el mismo principio
de igualdad. Los vinculos se consolidan solo si existe un trasfondo de justicia
sustantiva, igualitaria.

Por otra parte, resulta comprensible desde el enfoque conservador la cri-
tica hacia cualquier referencia a la conformacién de un Estado de bienestar,
la defensa de una cooperacién social espontanea en términos de relaciones
de mercado y de tradicion, y la defensa a ultranza de la propiedad privada y
su continuidad hereditaria. Hay un trasfondo anarquico y romantico en las
diversas propuestas conservadoras que encarna en la idea de espontaneidad
natural. Sin embargo, nada impide pensar que las interrelaciones de merca-
do devengan con el tiempo en situaciones perversas en términos de monopo-
lizacion, que terminen perjudicando a los propios individuos; y nada impide
pensar tampoco que existan tradiciones que refuercen un statu quo discrimi-



JUSTICIA COMO DISPOSICION CONSERVADORA 121

natorio y excluyente que incida negativamente en la tan deseada armonia y
cohesion social como valores conservadores. Habra necesidad, entonces, de
un Estado que regule el mercado y que haga valer de manera positiva los de-
rechos humanos en el reconocimiento de la tolerancia y la pluralidad.

La construccién de un welfare state, respetuoso de los derechos individua-
les pero redistributivo en términos de justicia social para los mas desaven-
tajados, no tiene por qué asumirse como un Estado paternal si de lo que se
trata es de satisfacer las necesidades bésicas poniendo en sus justos limites
la loteria natural, como queria Rawls. Las diferencias son inevitables, como
dice Scruton, pero no incorregibles o aceptables de acuerdo con una suer-
te de destino manifiesto. No existen jerarquias naturales o por nacimiento
que se constituyan falazmente en un orden normativo. En este sentido, la
vision meritocratica y elitista de Maclntyre y de Bloom, con fuertes resabios
platénicos y aristotélicos, adolece de una contraintuitiva gratuidad. Como
afirma Nussbaum:

[Los estudiantes] que son de clase acomodada y que sobresalen en los es-
tudios, que pueden asistir a las pocas universidades de élite y continuar sus
estudios sin la distraccién de un trabajo, pueden considerarse aquellos que
poseen “el mayor talento” y la naturaleza “mas compleja”. Se dice que son
personas que “facilmente podrian beneficiarse de una educacién liberal” y
que son los que “mas necesitan una educaciéon”. Parece que los que estan en
una situacion de desventaja, tal como Bloom los imagina, tienen menor ta-
lento, naturaleza mas simple y menos necesidades. Sin embargo, jamas dice
qué hacen. Simplemente no tiene interés en estos alumnos que no son de élite
—una ¢lite que ¢l define claramente a partir del dinero y la posicion social al
que por las caracteristicas intelectuales da mayor valor.!

III. UNA POLEMICA CLASICA22

El debate entre Patrick Devlin y Herbert Hart fue planteado en torno a
la conveniencia, o no, de descriminalizar los comportamientos homosexua-

21 Cit. por Aronowitz, Stanley y Giroux, Henry A., Education under Siege, Londres, Rout-
ledge and Kegan Paul, 1987, p. 26.

22 Fl talante liberal de Hart se agudiza en su polémica con Devlin, que en buena medida
se halla enmarcada en un librito que puede ubicarse al mismo nivel que On Liberty de John
Stuart Mill. Me refiero a Law, Liberty and Morality. Este libro intenta ser también una respuesta
a las Conferencias Macabeas de Devlin, de 1959, recogidas en su libro The Enforcement of
Morals, Oxford, del mismo ano.
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les y la prostitucion. La Comision Wolfenden habia dictaminado en 1957
que era oportuno desregular ambas conductas basandose en un argumento

liberal (inspirado en Mill):

En nuestra opiniéon no es funciéon del derecho intervenir en la vida privada
de los ciudadanos, ni intentar exponer ningtin modelo de comportamiento
determinado, mas alld de lo que sea necesario para llevar a la practica los
propositos que hemos bosquejado [...] Se ha de mantener un ambito de la
moralidad y la inmoralidad privadas que, dicho breve y crudamente, no es
asunto del derecho.

Devlin consideré que las conclusiones de la Comisién Wolfenden eran
equivocadas. Lo cierto es que en todos los sistemas juridicos se puede cons-
tatar la imposicion de una determinada moral a través del derecho penal,
como un medio que tiene la sociedad de defenderse de los ataques que pue-
den destruirla. Mas atn, para Devlin, el consentimiento de la victima no
juega ningun papel en el derecho penal como elemento de justificacion o de
excusa. La razén de esto es que un delito no solo es un ataque a un indivi-
duo determinado, sino también un agravio a la comunidad en su conjunto.

La concepcion moral de Devlin se basa en las siguientes premisas:

1. La cohesion social es una funcion del derecho que depende del con-
junto de creencias morales compartidas por los miembros de una co-
munidad (al compartir estas creencias, los individuos se transforman
en integrantes de una sociedad).

2. Toda sociedad tiene derecho a defender su integridad, tanto frente a
ataques internos como externos (la sociedad tiene derecho a usar sus
leyes como un acto de autodefensa de su integridad).

3. No cabe distinguir entre una inmoralidad publica y otra privada. En
todo caso, tnicamente cabria hablar de inmoralidades cometidas en
publico y en privado. Y dado que Devlin supone una determinada
moralidad media, si se quiere conservar esa sociedad se ha de impe-
dir que se cambie esa moral. Este es el sesgo conservador de Devlin.

Para Devlin, lo que justifica la imposicién juridica es la cohesion social
per se, es decir, no se requiere que las creencias que comparten los miembros
de la comunidad sean verdaderas. Con todo, para Devlin, sobre la base de
un relativismo ético, no bastaria que un acto, para ser inmoral, sea repu-
diado por la mayoria, es necesario que exista un verdadero sentimiento de
reprobacion, de repugnancia.
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Las objeciones de Hart a la posiciéon de Devlin pretenden sentar las ba-
ses de un derecho penal que se fundamente en criterios liberales, atendien-
do en primer término al principio del dano. Segtn Hart:

[...] se debe demostrar que la conducta punible es, o bien directamente per-
judicial, o lo es con los individuos o su libertad, o bien pone en peligro el in-
terés colectivo, el cual es mantenido por los miembros de la sociedad para su
organizacion o defensa. Seglin este punto de vista, el mantenimiento de un
cédigo moral dado no es, como tal, el objetivo del derecho penal de cualquier
institucion coercitiva. Esto es algo de lo que se deberian ocupar otros organis-
mos, la educacion, la religion, o la libre discusion entre adultos.

En opiniéon de Hart, las tesis de Devlin son equivocadas por varias ra-
zones:

1. Porque Devlin confundiria las leyes con fundamentos paternalistas
que prohiben ciertos actos. Esto con el fin de evitar que personas
incompetentes se dafen fisica o psiquicamente a si mismas, con la
supuesta justificacion de leyes que reprimen cualquier inmoralidad.
Esta confusion se debe en parte a la aceptacion de que el consenti-
miento no juega papel alguno en el derecho penal.

2. Devlin confunde también la legitimidad de la represién de la inde-
cencia con la supuesta justificacion de la represion de acciones in-
morales ejecutadas en privado. La represién de acciones indecentes
tiene por objeto evitar la ofensa de los sentimientos de terceros y esta-
ria claramente justificada aun cuando las mismas acciones realizadas
en privado sean incluso legitimas. Por e¢jemplo, mantener relaciones
sexuales en privado dentro del matrimonio es legitimo, en la via pa-
blica resulta indecente. Y Hart sefiala ademas como en algunos casos
de los propuestos por Devlin, tal como el de la bigamia, la represion
estaria justificada por la existencia de danos a terceros, y no por cas-
tigar una mera inmoralidad.

3. Devlin no ofrece prueba alguna de por qué se ha de influir en las
personas para que se comporten moralmente mediante la imposicion
estatal de un mal —la sancién penal siempre es un mal que se infrin-
ge al condenado—, cuando en realidad se pueden lograr los mismos
fines con otros métodos no dafiinos como la educacién, etcétera.

4. Devlin tampoco ofrece ninguna prueba empirica de que la modifi-
cacion de los habitos morales cause o haya conducido a la desinte-
graciéon de ninguna sociedad. Por el contrario, una sociedad plural y
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tolerante puede contribuir de manera mas efectiva a la integracion
de la misma.

5. Por dltimo, Hart se pregunta como es posible que la moral critica
ordene imponer cualquier moral positiva, incluso aquella que se basa
en ignorancias o errores de diverso tipo. Lo cierto es que el legisla-
dor, al dictar la ley penal, debe valorar criticamente cuales son los
fundamentos de la moralidad positiva vigente y, en su caso, actuar en
contra de lo mayoritariamente deseado. De no ser asi, piensa Hart,
se confundiria, tal como lo hace Devlin, la democracia como forma
de gobierno con un populismo moral, segin el cual, la mayoria de la
poblacién tendria derecho a estatuir como deben vivir los demas.

La polémica entre Devlin y Hart, de plena actualidad, sigue reflejando
el debate entre posiciones conservadoras y posiciones liberales.?* La opcion
por una o por otra es, quizas, una de esas decisiones ultimas que definira y
justificara en buena medida nuestra concepcion del derecho y el sistema de
organizacion politica y social.

IV. EXCURSUS. DERECHOS DE LA NINEZ:
A LA EDUCACION Y A UNA VIDA EN FAMILIA

En este excursus me interesa seguir ahondando en el problema de la edu-
cacion que, como hemos visto, ocupa un lugar central en las propuestas
conservadoras. El problema se presenta de manera mas acuciante cuando la
referimos a la nifiez y al entorno familiar en la que esta se desarrolla. Desde
un punto de vista liberal, es necesario insistir en el principio de laicidad y
en la necesidad de reconocer la pluralidad actual en cuanto a los diversos
formatos de familia y la urgente necesidad de una educacién en el respeto
y la tolerancia.

1. Derecho a la educacién

Entre los derechos de la nifiez, la educacion es sin duda uno de los mas
relevantes y, por supuesto, no esta exento de un posible paternalismo adul-
tista. A fin de cuentas, se argumenta, ¢no son los hijos una extensiéon natural

23 Referido al tema de la homosexualidad remito al fallo de la Corte Suprema de Estados
Unidos, Lawrence vs. Texas, 539 U.S. 558 (2003), y de manera especial al voto disidente del juez
conservador Antonin Scalia.
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de sus padres? (No justifica esta relacion natural un derecho a prior: de los
padres sobre sus hijos? El peligro es caer en un autoritarismo moral bajo
la suposicion de que los nifos son una especie de propiedad de los padres,
que impide reconocer en ellos a seres humanos con intereses, necesidades
y derechos.

No hay duda alguna de que los padres tienen prioridad sobre otro tipo
de instituciones en la educacion de sus hijos, simplemente por razones em-
piricas, como son las razones psicologicas. Pero debe reconocerse que el
derecho de los nifos a la educacion debe prevalecer sobre las preferencias
de los mismos padres cuando el ejercicio de estas puede limitar el desarrollo
pleno de aquellos. Restringir tales libertades por medio de la coercién legal
evita dafios a terceros —los niflos— y crea las condiciones que hacen posi-
ble el gozo de las capacidades de estos Gltimos. A este respecto vale la pena
recordar las palabras en disidencia del juez William O. Douglas, refirién-
dose a los nifios pertenecientes a la Old Order Amish, en el conocido caso
Wisconsin vs. Yoder:

Un nino Amish puede querer ser un pianista o un astronauta o un oceano-
grafo. Para lograrlo debera apartarse de la tradicion Amish [...] St sus padres
conservan al nino fuera de la escuela mas alla de la primaria, entonces el nifio
quedara imposibilitado de participar en el nuevo y apasionante mundo de
la diversidad que tenemos hoy dia [...] Si es constrefiido a la forma de vida
Amish por aquellos que tienen autoridad sobre él y si su educacion es trunca-
da, su vida entera puede ser impedida y deformada.?*

De acuerdo con el juez Douglas, el bien de la educacion, especialmente
de la educacién basica, debe prevalecer sobre la libertad religiosa o las tra-
diciones de los padres de la Old Order Amish. Y la razén parece clara: tal
tipo de educacion tiene relacion directa con la formacién de la autonomia
de los menores y no con su ejercicio; y tal formacién es una condiciéon ne-
cesaria para la satisfaccion de las intereses y derechos del menor. Si esto es
asi, entonces esta plenamente justificado interferir en las preferencias de los
padres cuando estos obstaculizan la formacion basica de sus hijos.

Debe rechazarse la hipotesis naturalista y tradicionalista, de tipo con-
servador, que hace de los hijos una prolongacién “ontolégica” de sus pa-
dres. Esta hipotesis solo puede conducir a la justificaciéon de cualquier tipo
de adoctrinamiento adultista que, reitero, atentaria contra los derechos de
los menores. En materia educativa, la Convencion sobre los Derechos del

>+ Corte Suprema de Estados Unidos, Wisconsin vs. Yoder; 406 U.S. 205 (1972), opinién de
la Corte y voto disidente del juez William O. Douglas.
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Nifio menciona en sus articulos 28 y 29, entre otros objetivos: desarrollar la
personalidad, las aptitudes y la capacidad fisica y mental del nifio hasta el
maximo de sus posibilidades y preparar al nifio para asumir una vida res-
ponsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, toleran-
cia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pucblos, grupos étnicos,
nacionales y religiosos y personas de origen indigena.

El caso de los padres amish y las limitaciones a su libertad religiosa obli-
ga a plantearnos no tanto el problema de la justificaciéon de la educacién en
general, sino el tipo de educaciéon que debe impartirse en particular. Estoy
convencido de que toda educacién basica, sea publica o privada, debe ade-
cuarse, antes que a cualquier otro valor de caracter civico o democratico, al
criterio de laicidad.

Durante los gobiernos panistas en México (2000-2012) se abrié una vez
mas el debate en torno al tema de la laicidad educativa en las escuelas pa-
blicas. Se argumento, entonces, nada menos que por el ombudsman nacional,
que la prohibicién de la ensenianza religiosa en las escuelas era una forma
de discriminacién negativa hacia aquellos padres de familia que, sin tener
recursos suficientes para enviar a sus hijos a escuelas privadas confesionales,
debian enviarlos, contra sus convicciones, a escuelas puiblicas laicas.?

En el mismo sentido, para el entonces presidente del Episcopado mexi-
cano, las leyes mexicanas debian garantizar la libertad religiosa, que es mu-
cho mas amplia en su contenido que la libertad de creencia y culto. Hacer
valer la libertad religiosa es hacer valer el derecho de los padres de familia
a que sus hijos sean educados conforme a su fe y el Estado debe implemen-
tar las condiciones y los recursos para que tal libertad religiosa no se vea
limitada.?s No esta de mas considerar la advertencia de Claudio Magris con
respecto a las consecuencias que se podrian seguir de este argumento:

En nombre del deseo de los padres de hacer estudiar a sus hijos en escuelas
que se funden en principios (religiosos, politicos o morales), surgirian escue-
las inspiradas en los diversos harapos ocultistas de cada vez mayor difusion,
en conventiculos estrafalarios e ideologias de todo género. Hay ciertamente
padres racistas nazis, estalinistas deseosos de educar a sus hijos (a nuestras
expensas) en el culto de su Moloch; padres que pedirian escuelas en las que
sus pimpollos no se sienten junto a condiscipulos meridionales. Nacerian pro-

25 Véase una critica a la posicién del ombudsman nacional, José Luis Soberanes, en Volpi,
Jorge, “Soldados de Cristo”, Proceso, nim. 1484, 10 de abril de 2005, p. 54-

26 Véase la entrevista de Rodrigo Vera al presidente del Episcopado mexicano, Carlos
Aguiar Retes, en Proceso, ntim. 1574, 31 de diciembre de 2006, pp. 13y ss.
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bablemente escuelas satanistas, otras prestas a llamar como “expertos” a car-
tomanticos y magos y asi sucesivamente.?”

Por supuesto, no es objeto de debate el hecho de que en materias como
Historia y Educacion Civica se explique el fendmeno religioso y se ensefie
una historia comparada de las religiones. Pero la pretension del prelado iba
mas lejos, en el sentido de incluir la ensefianza de una religion como parte
del curriculo escolar y financiarla por el Estado. A esta pretension debian
anadirse otras demandas: el voto pasivo de los ministros de culto; el derecho
a expresar sus opiniones en materia politica y a asociarse con fines politicos;
que las asociaciones religiosas posean medios de comunicacién masivos,
y que las iglesias reciban subsidios ptblicos mediante la recaudaciéon de un
impuesto especial que recogeria y distribuiria el Estado.?® Al comentar estas
demandas, un catélico como Pablo Latapi manifestaba su inconformidad
cuando decia que:

[...] se habla de un “Estado confesional” que vendria en sustitucién del “Es-
tado laico”. [...] Alos catdlicos que vamos depurando nuestra idea de la Igle-
sia en la direcciéon contraria —como una comunidad de fieles en la fe cuya
seguridad no estriba en el poder temporal, sino en la confianza en Dios, como
aparece en el Evangelio— nos chocan profundamente estas demandas de la
jerarquia eclesiastica.”

En la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes,
articulo 62, se senala explicitamente el derecho de las nifas, ninos y adoles-
centes a la libertad de convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religion
y cultura en el marco de un Estado laico acorde con las reformas a los arti-
culos 24 y 40 constitucionales. Hasta donde puedo entender, el alcance de
estas reformas, por lo que hace a la educacion, deberia incluir no solo a la

27 Cit. por Alfonso Ruiz Miguel, “Laicidad, laicismo, relativismo y democracia”, en Véaz-
quez, Rodolfo (coord.), Laicidad. Una asignatura pendiente, México, Coyoacan, 2007, p. 165-n-7.

28 Estas demandas se orientan a la eliminacién del inciso e) del articulo 130 constitucio-
nal: “Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni realizar proselitismo a favor o
en contra de candidato, partido o asociacion politica alguna. Tampoco podran en reuniéon
publica, en acto de culto o de propaganda religiosa, ni en publicaciones de caracter religioso,
oponerse a las leyes del pais o a sus instituciones, ni agraviar, de cualquier forma, los simbolos
patrios™.

29 Latapi, Pablo, Andante con brio, México, FCE, 2008, pp. 37-38. Varios lideres religiosos
manifestaron su desacuerdo con las pretensiones de la Iglesia catélica. El obispo primado de
la Iglesia anglicana en México, Carlos Touché, dijo desconocer si “detras hay un intento
de los obispos catélicos por recuperar el poder y la influencia que tuvieron en el pasado, lo
cual significaria un retroceso”. Milenio, 20 de marzo de 2008, Politica, p. 13.
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educacion publica, sino también a la educacion privada, es decir, a todo tipo
de educacion que se imparte en México, en tanto constituidos en un Esta-
do laico. Si esto es asi, entonces el inciso a) de la fraccién VI del articulo 3
constitucional, que exceptda a los particulares de apegarse a la fraccion 1,
donde expresamente se hace referencia a la educacion laica impartida por
el Estado, incurre en una incoherencia.

No veo por qué la exigencia de educacion democratica debe universa-
lizarse incluyendo a la educacién privada y no deba exigirse lo mismo con
respecto a la laicidad, ahora entendida como una propiedad del Estado
junto con su caracter republicano, representativo, democratico y federal
(articulo 40 constitucional).

Si ademas reforzamos el derecho de aquellos que ejercen patria potes-
tad, tutela o guarda y custodia de nifias, ninos y adolescentes para guiarlos
de conformidad con sus creencias religiosas y sus tradiciones culturales en
el ambito de la educacion privada, entonces tenemos el camino libre, como
decia Claudio Magris, para que los adultos adoctrinen a los menores en sus
creencias, que en algunos casos podran ser tolerantes, pero en otros, con
sesgos claramente fundamentalistas.

De igual manera, en la misma ley se hace referencia a los fines de la
educacion, entre los que se senala:

Promover la educacién sexual integral conforme a su edad, el desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y madurez, de las ninas, nifios y adolescentes que le
permitan a nifias, niflos y adolescentes ejercer de manera informada y res-
ponsable sus derechos consagrados en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en las Leyes y los Tratados Internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte.3°

El texto final de la ley contrasta con la iniciativa aprobada por el Se-
nado, en la que se sefialaba: “Promover la educacion sexual integral, que
contribuya al desarrollo de competencias que le permitan a nifias, nifios y
adolescentes ejercer de manera informada y responsable sus derechos se-
xuales y reproductivos”.?! Asi de simple, lisa y llanamente, sin remisiones
a otras normatividades de superior jerarquia, como aparece en la version
final y acotando los margenes interpretativos.

30" Articulo 58, parr. VIII, Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

31 Iniciativa de Decreto que expide la Ley General para la Proteccién de Nifas, Nifios y
Adolescentes y reforma diversas disposiciones de la Ley General de Prestacion de Servicios
para la Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil, remitida a la Camara de Senadores
el 1 de septiembre de 2014.
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De nueva cuenta, la presion conservadora de corte religioso, con el pre-
texto de proteger a los menores de edad, logra eliminar la menciéon explicita
a los derechos sexuales y reproductivos del texto definitivo. No es algo ino-
cuo. En la version inicial se ponia nombre y apellido al ejercicio responsable
de tales derechos de las nifias, nifios y adolescentes, con el propoésito de asu-
mirlos con plena conciencia, desde muy temprana edad, para prevenir, por
ejemplo, embarazos no deseados, o ensefiar la forma de defenderse y denun-
ciar acciones tan indignas y humillantes como el acoso sexual por parte de
los adultos. Entre estos adultos mereceria un capitulo especial, en el libro
de las infamias, el abuso y la violencia sexual practicados, irbnicamente, por
“los hombres (y mujeres) de dios” que tienen a su cargo, desafortunadamen-
te, una buena parte de la educacion basica de nifias, ninos y adolescentes.

2. Derecho a una vida en_familia

Pese al tinte conservador que deja ver la frase “derecho a una vida en fa-
milia”, su calificacion dependera de la concepcion de familia que se adopte
y, mas en general, del alcance que se quiera dar a la idea de procreacion, y
el debate, ya un tanto afiejo pero con consecuencias siempre actuales, de la
llamada procreacion asistida y los derechos correspondientes.??

Desde el punto de vista de una ética conservadora o tradicional,® el
problema de la procreacion asistida debe ser abordado a partir de tres pre-
misas basicas: 1) existe un manifiesto interés por preservar los valores y prin-
cipios de la familia cuyo nicleo se constituye por la pareja heterosexual que
decide optar por la paternidad-maternidad; 2) el nuevo ser no debe instru-
mentalizarse hacia otros fines que no sean el asegurarle que sera recibido en
el seno social, con las mejores condiciones para su formacién y crecimiento
armonicos —se entiende que este fin solo es alcanzable si se cumple el inci-
so anterior—, y 3) la reproducciéon humana asistida no es una alternativa al
proceso reproductivo natural, sino una técnica destinada a tratar la inferti-

32 Para un acercamiento conservador al tema de los derechos sexuales y reproducti-
vos remito a un fallo de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, accién de inconsti-
tucionalidad del decreto ejecutivo 24029-S, “Fecundacién i vitro es inconstitucional”, exp.
95-0011734-0007-CO, octubre de 2000, recurrido posteriormente ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, y que dio lugar a una resoluciéon memorable: Artavia Murillo
y otros vs. Costa Rica.

33 Para una justificaciéon conservadora de la familia y los temas relacionados con los
derechos sexuales y reproductivos, véase la iniciativa ciudadana de reforma constitucional
para proteger el matrimonio y la familia, “Reforma por la familia, por los ninos y por todos”,
Consejo Mexicano de la Familia, A.PB., febrero de 2016.



130

TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

lidad de las parejas cuando ya han fallado otras técnicas o procedimientos
terapéuticos, por lo que solo debe aplicarse a parejas infértiles.

Desde una perspectiva laica liberal, ninguna de las tres premisas seria acep-
table, tanto por consideraciones facticas como por razones normativas. Con
respecto a 1), es un hecho que en muchas sociedades actuales, entre los diversos
planes de vida, son empleados y aceptados modos alternativos de procreacion
y formatos de familia distintos al de la pareja heterosexual con unién matri-
monial formal. Vale la pena recordar las posibilidades existentes para tener un
panorama lo mas amplio posible de tales alternativas. He intentado ordenarlas
en forma descendente de aceptacion social, consciente de su alcance subjetivo:

@)
b)

J

Ninos nacidos de parejas heterosexuales en uniones matrimoniales
formales o de facto estables.

Niflos nacidos de matrimonios previos o de uniones de facto, pero aho-
ra, o bien estan en una situacién uniparental, o bien en una familia
reincorporada después del divorcio y nuevo matrimonio.

Ninos adoptados en otra familia, a través de adopcion “tradicional”
donde la madre que renuncia no tiene contacto con el nifio que dio
en adopcion y el nifio no tiene informacién sobre sus origenes; o de
adopcién “abierta” donde la madre que renuncia puede mantener
contacto con el niflo y el nifilo puede tener acceso a la informacion
sobre sus origenes; o de adopcion donde la madre que renuncia toma
parte en la selecciéon de los padres adoptivos.

Ninos nacidos de una situacién de padres solteros o de madres solteras.
Niflos nacidos de los gametos de una pareja heterosexual a través de
la inseminacién artificial o de la fecundacion i vitro y transferencia
de embrién.

Nifos nacidos de parejas heterosexuales mediante la inseminaciéon
artificial de un donante.

g) Niflos nacidos de los gametos de donantes o de embriones de donan-

J)

tes mediante la fecundacion i vitro y traslado de embrién.

Nifnos nacidos por acuerdo de alquiler donde la madre sustituta
aporta o no el 6vulo.

Niflos nacidos de parejas homosexuales (lesbianas) a través de inse-
minacioén artificial de un donante.

Ninos adoptados por parejas de homosexuales masculinos.’*

3 Con algunas ligeras modificaciones tomo esta tipologia de Charlesworth, Max, La
bioélica en una sociedad liberal, trad. de Mercedes Gonzalez, Cambridge University Press, 1996,
pp. 76-77.
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k) Nifios que podran nacer por clonacion a partir de la transferencia de
nucleo en un o6vulo. Transferencia que puede realizarse a partir
de una célula somatica de hombre o de mujer. En este ultimo caso
con la posibilidad de que la mujer use su 6vulo para clonar con una
c¢lula somatica propia.

Hay que reconocer el hecho de que la organizacién familiar tradicio-
nal no solo se esta transformando vertiginosamente, sino que ademas no se
percibe con claridad que este cambio esté provocando consecuencias nega-
tivas en términos de cohesion social, ni que los niflos producto de los nuevos
métodos de reproduccion asistida sufran algiin dano como efecto directo de
los mismos.

Lo cierto es que las nociones de paternidad y maternidad pasan a ser
titulos escindibles, y esta escision no ha tenido que esperar a las técnicas de
reproduccion asistida, sino que la novedad fue introducida por la institucion
de la adopcion. En efecto, es con esta institucion que se hace patente que
la familia, los padres, los hijos, no son “hechos naturales”, sino un haz de
relaciones juridicas: “Es desde el ordenamiento [juridico] desde el que se
determina el modelo de familia licita, esto es, si cabe, por ejemplo, que los
menores puedan ser adoptados por parejas no casadas, de igual o distinto
sexo, o por solteros”.*

En relacion con 2) se objeta que las técnicas de reproduccién asisti-
da trastocarian en alto grado todas las relaciones filiales y de parentesco
existentes y consagradas en la generalidad de los ordenamientos juridicos
contemporaneos. Se estaria violando, entre otras cosas, el derecho a ser
concebido heterosexualmente en una familia con doble figura genital. Por
otra parte, tales métodos abririan opciones que posibilitarian la creacién de
ninos por motivos dudosos moralmente: vanidad, conveniencia utilitaria,
comercio de 6rganos o reemplazo de otros fallecidos. El nifio pasaria a con-
vertirse en un instrumento al servicio de los intereses egoistas de los proge-
nitores. Aun en el caso de que se buscara una mejor calidad de vida para el
nino, se estaria enviando el mensaje muy especifico sobre el valor negativo
de las vidas que no son perfectas y los seres humanos perderian el derecho a
aceptar aquello que es imperfecto. La crisis de la organizacion familiar tra-
dicional daria por resultado una severa inestabilidad en la sociedad, para lo
cual el derecho debe introducir y asegurar medidas restrictivas.

A todo ello se responde que si bien es cierto que prima facie existe un de-
recho del nifio a una vida estable, a una “vida en familia”, no hay estudios

35 Lora, Pablo de, Entre el vivir y el morir; México, Fontamara, 2003, p. 23.
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empiricos concluyentes, como ya se dijo, que demuestren que los nifios edu-
cados con madres o padres solteros, heterosexuales u homosexuales, sufran
danos que imposibiliten un adecuado desarrollo psicolégico y una armo-
niosa integracion social. Las precauciones que se deben tomar en ciertas
circunstancias responden mas a razones estratégicas, (p. ¢j., socioculturales),
que a razones morales sustantivas.

Asimismo, la instrumentalizacién de los nifios por motivos no altruis-
tas no parece ser una razén concluyente para calificar de incorrectas las
técnicas de reproduccién asistida. El mismo argumento podria utilizarse
para todo tipo de método natural, en los que no se exige de los padres una
moral supererogatoria o ideal. En cuanto a una posible comercializacién,
desgraciadamente es este un fenémeno que no ha tenido que esperar a las
técnicas de reproduccién asistida. A lo Gnico que invita a pensar este tipo
de situaciones no es a la prohibicién de las mismas, sino a la exigencia de
una regulacién apropiada y de una aplicacion estricta de tal normatividad
que haga valer la autonomia y dignidad de los niflos con todos los derechos
correspondientes.

Por lo que hace a 3), desde un punto de vista liberal, la tolerancia y
aceptacion de métodos alternativos de procreacion y formatos de familia,
y en varios de ellos su ratificacion legal, ha permitido hablar en nuestros
dias de un “derecho a la libertad de procreaciéon” —que supone tanto la
colaboracion coital como la no coital— y consecuentemente un derecho
de acceso sin discriminacién alguna a las nuevas formas de tecnologia de
reproduccion. A este respecto vale la pena citar a la jurista estadounidense
Lisa Ikemoto cuando sostiene que:

La procreacion de colaboracion no coital presenta un conjunto mas amplio
de opciones comparada con la reproduccion a través de las relaciones sexua-
les, dando a los participantes la oportunidad de determinar el origen del ma-
terial genético, el método y el tiempo de la concepcion, la mujer que llevard
el nifio y las personas que lo educaran. La viabilidad en la ampliaciéon del
conjunto de opciones proporciona a los individuos un mayor control sobre
su destino genético, biolégico y psicosocial y, por lo tanto, mayor autonomia.
La Constitucion debe proteger la autonomia de decisiéon en la procreacion,
ya que nuestro concepto de libertad requiere que el gobierno deje libres a
los individuos para determinar temas tan fundamentales para sus personas.’%

Si aceptamos que los formatos tradicionales de familia y el matrimo-
nio, heterosexual y mondgamo, no son los Ginicos éticamente correctos para

36 Véase Charlesworth, Max, La bioélica en una sociedad liberal, cit., pp. 77-78.
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procrear, su aceptacion exclusiva contradice los principios de una sociedad
liberal y laica y, en concreto, atenta contra el principio de autonomia per-
sonal del que se infiere el derecho a la libertad de procreacion y de acceso a
las nuevas tecnologias de reproduccion. Entre estas, por supuesto, la posibi-
lidad de que se permita la inseminacion artificial a una mujer soltera, viuda,
divorciada o lesbiana. Es en este contexto que tiene sentido hablar del de-
recho de acceso a las tecnologias de reproduccién como no discriminatorio,
es decir, a las que puedan acceder no solo las personas o parejas infértiles,
como una especie de ltimo recurso, sino las mismas personas o parejas fér-
tiles si asi lo consideran necesario para la organizacion de su plan de vida.
Si para ser usuaria de la IA (inseminacion artificial) o la FIV (fecundaciéon
in vitro) no hay que ser infértil, entonces el derecho a la procreacion asistida
no es una expresion del derecho a la salud, sino un medio alternativo de
reproduccion, es decir, una manifestacion del derecho al libre desarrollo
de la personalidad.

Por otra parte, en legislaciones de corte conservador, es un hecho que se
ponen limites a las técnicas de reproduccion asistida prohibiendo producir
mas embriones de los que se requieren para obtener un éxito razonable en
el proceso de implantacion y de transferencia de embriones a la paciente.
La razon de esta prohibicion es evitar producir embriones sobrantes y su
eventual crioconservacion o destruccion. No deja de ser curioso el hecho
de que el desarrollo de estas técnicas de reproduccion asistida hara que en
un futuro se logren mayores anidaciones en el ttero de las que se logran
“naturalmente”. Una vez que esto ocurra, y dado el compromiso que las
posiciones conservadoras asumen con el valor supremo de la vida humana,
estas técnicas no solo deberian ser moralmente toleradas, sino moralmente
obligatorias, porque “[protegen] mejor la vida y desarrollo exitoso del em-
brién que el mecanismo de implantacion natural dispuesto por Dios”.7

No debe llamar la atenciéon que en la Ley General de los Derechos
de Nifas, Ninos y Adolescentes, en el capitulo “Del Derecho a Vivir en
Familia” no haya ninguna referencia explicita al concepto de familia y a
los diversos formatos de familia. No basta la menciéon genérica a “las per-
sonas que ejerzan la patria potestad o de sus tutores”. En sede legislativa se
podria haber dado un paso cualitativamente importante en aras del recono-
cimiento de la diversidad parental acorde con la diversidad procreativa. No
se ha hecho, y este silencio convalida posiciones conservadoras contrarias al
caracter laico del Estado.

37 Lora, Pablo de, Entre el vivir y el moriy, cit, p. 31.
38 Ibidem, cap. cuarto, articulos 22-35.






CAPITULO QUINTO

JUSTICIA COMO PLURALIDAD CULTURAL

La disputa entre liberales y comunitaristas, como deciamos en el capitulo
tercero, ocupd intensamente la atencién de los intelectuales desde mediados
de los afios setenta hasta los ochenta. A partir de los noventa, y hasta nuestros
dias, tal disputa se ha desplazado hacia los problemas generados por la cons-
tatacion factica de la diversidad cultural.

Es un hecho que la conformacion de los Estados modernos alberga
en su interior claras diferencias étnicas, lingtisticas, religiosas, entornos
geograficos y costumbres diversas. Estas diferencias no se pueden obviar
desde una perspectiva politica que pretenda mantenerse neutral o que pro-
cure una suerte de homogeneidad general, a costa del reconocimiento de las
mismas. Como afirma Seyla Benhabib:

Las luchas por la identidad no solo estan teniendo lugar en los umbrales y
fronteras de los nuevos Estados-nacion que surgen de la desintegracion de re-
gimenes regionales, como el comunismo de estilo soviético en Europa Central
y del Este y en Asia Central, o en continentes como Africa, donde el Estado-
naciéon —una instituciéon fragil con raices que apenas cumplen medio siglo—
se derrumba en Ruanda, Uganda y el Congo, entre otros. De hecho, también
ocurren luchas similares dentro de las viejas democracias liberales. [...] ya
sea que llamemos a los movimientos actuales “luchas por el reconocimiento™
(Charles Taylor, Nancy Fraser y Axel Honneth), “movimientos por la identi-
dad/diferencia” (Iris Young, William Connolly) o “movimientos por los dere-
chos culturales y la ciudadania multicultural” (Will Kymlicka), estos sefialan
un nuevo imaginario politico que catapultan al primer plano del discurso po-
litico el tema de la identidad cultural, en el sentido mas amplio del término.'

A partir del reconocimiento de la pluralidad cultural, gran parte de las
criticas se han centrado en las propuestas liberales, especialmente en aque-
llas mas identificadas con un enfoque libertario —neutralidad, atomismo

! Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura. Igualdad y diversidad en la era global, trad.

de Alejandra Vassallo, Buenos Aires, Katz Editores, 2006, pp. 8-9.
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individualista, primacia absoluta de los derechos individuales—; pero tam-
bién en las igualitarias, en propuestas como la de Rawls y su neocontrac-
tualismo hipotético, asi como en su concepciéon de la “posicion original”. El
surgimiento de los nacionalismos, el fendmeno de los movimientos migrato-
rios y la situacion de las fronteras resultaban ajenos al liberalismo rawlsiano:
la idea de “sociedad bien ordenada” omitia estos problemas, restringiendo
asi las capacidades explicativas de su teoria liberal.

La constataciéon de la diversidad cultural, la demanda de los grupos ha-
cia el interior de los Estados y la relacién dinamica entre estos a partir del
fendmeno creciente de las migraciones han representado un reto politico
y normativo —¢ético y juridico— del que se debe dar cuenta, y del que los
propios liberales no pueden mantenerse ajenos.

Aceptada la diversidad cultural como fenémeno social, es necesario dis-
tinguir atn su dimensién politica de su dimensiéon normativa. Con respecto
a la primera, las estrategias de politicas pablicas para su gestion presentan
varios enfoques posibles:

1. Asimilacionista, para el cual: “la esfera pablica se caracteriza por ser
culturalmente homogénea [predominio de la cultura hegemonica que
interpreta la diversidad cultural como amenaza] y se considera que no
es necesario modificar sus demarcaciones ni su contenido”.

2. Integracionista, que “esta a favor de la interdependencia entre grupos
de diversas culturas y no obstruye el intercambio de normas, valores
y modelos de comportamiento”.

3. Pluralista, que “defiende la preservacion y desarrollo de todas las cul-
turas [...] cada una de ellas se considera igualmente valiosa [...] y no
se otorga prioridad ni valor a la interrelacion entre ellas”.

4. Intercultural que “aspira a la edificaciéon de una sociedad igual en de-
rechos y equidad y se pretende contribuir a la construccién de rela-
ciones interculturales armoniosas [a partir de la construccion de una
esfera publica abierta]”.?

1. DEBATE EN TORNO AL PLURALISMO CULTURAL

Con respecto a la dimension normativa, el debate se ha centrado en dos
enfoques: el multiculturalista y el intercultural. Ambos parten del supuesto

2 Véase Wences Simon, Maria Isabel, La diversidad cultural a debate. Quebec consulla a la ciudada-

nia, col. Temas de la democracia, serie Conferencias magistrales, nam. 21, México, IFE, 2013.
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comun de que en sociedades democraticas, la diversidad cultural constituye
un valor y resulta necesario reconocerla y promoverla.

En un esfuerzo de sintesis, José Maria Sauca propone “una caracteriza-
cién estandarizada” del pluralismo cultural, desde el punto de vista norma-
tivo, en los siguientes términos:

1. La justicia no solo tiene que ver con el paradigma de la distribucion, sino
con el paradigma del reconocimiento, y la igual dignidad de los individuos
debe complementarse con la dignidad diferenciada.

2. La identidad cultural es relevante para el proyecto moral —planes de
vida— del individuo.

3. No es posible la neutralidad estatal y su sostenimiento supone también una
concepcion ideologica.

4. La cultura debe definirse con un caracter no esencialista, sino textual, di-
namico y relacional.

5. Se critica el pretendido caracter universal de los principios liberales y se
reivindica el didlogo intercultural y el igual valor de las culturas.

6. Se valora la diversidad cultural y se critica el modelo asimilacionista enten-
diendo que la diferencia social no debe ser fuente de estigmatizacion sino
de emancipacién en el reconocimiento de derechos de grupo.

7. Se propone un tipo de educacién que tome en cuenta la diversidad cultu-
ral en los curricula que permita a los estudiantes comprender sus origenes,
su contexto social y les posibilite su capacidad de critica.?

La diferencia entre multiculturalismo e interculturalismo —especial-
mente referida, por ejemplo, a la situacion de Quebec, en Canada— radica
en que el primero:

[...] permite, e incluso fomenta, que los diferentes permanezcan juntos (lo
cual, en su expresiéon mas radical, conduce a la formacién de guetos), mien-
tras que el interculturalismo procura que las personas de diferentes culturas
interactien entre si y estén abiertas a los cambios que puedan suscitar estos
encuentros y contactos, con la tnica condicién de respetar algunos valores
sociales basicos. En palabras de los presidentes de la Comisiéon [Bouchard-
Taylor para Quebec]: El interculturalismo promueve la edificacién de una
identidad comtn mediante la interacciéon de ciudadanos de todos los orige-
nes.*

3 Sauca Cano, José¢ Maria, “Multiculturalismo y sociedad civil”, en Sauca Cano, José

Maria y Wences Simon, Maria Isabel, Lecturas de la sociedad civil. Un mapa contempordneo de sus
teorias, Madrid, Trotta, 2007, p. 114.

* Wences Simon, Maria Isabel, La diversidad cultural a debate, cit., pp. 31y ss.
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Otras diferencias con el mismo caso de Quebec —que de acuerdo con
la Comision Bouchard-Taylor> deberia ser mas proclive al interculturalis-
mo— vis-a-vis el Estado nacional canadiense, que defiende un multicultura-
lismo, es que para ese Gltimo se debe destacar la importancia de las dos len-
guas oficiales asegurando que al menos se aprenda una de ellas y, ademas,
que se promocione la ciudadania canadiense por encima de la pertenencia
a la sociedad quebequense.

Por el contrario, para el interculturalismo, de acuerdo con la Comision,
debe preservarse el estatus de una lengua comun (el francés); reforzar la
identidad como modo de asegurar a la minoria en el pais la comprensioén
de que la ciudadania canadiense-francesa es mayoritaria en Quebec
—mientras que en Canada no hay un grupo étnico mayoritario— vy, final-
mente, preservar una “tradicion cultural fundadora” contra el objetivo ca-
nadiense de una cohesién nacional.b

De acuerdo con estas caracterizaciones, tanto el multiculturalismo
como el interculturalismo tienen argumentos poderosos para confrontar las
posiciones libertarias, y varios de sus enunciados, lejos de oponerse a un en-
foque liberal igualitario, vienen a enriquecerlo. (Qué premisas pueden ser
compartidas con la version igualitaria del liberalismo? Ciertamente, la no
neutralidad del Estado, el rechazo de una concepcion esencialista de la cul-
tura, la critica a politicas asimilacionistas y la necesidad de una educacién
en y para el reconocimiento de la diversidad cultural. Otros enunciados,
que pueden y deben complementar y robustecer al liberalismo igualitario,
merecen algiin comentario mas detenido:

1. En términos de justicia, el liberalismo igualitario se robustece al
incorporar —ademas de la justicia como reciprocidad y la justicia
distributiva— la igualdad y dignidad diferenciada, que permite ha-
blar de una justicia como reconocimiento. En un constitucionalismo
liberal no cabe la dominaciéon hegemoénica de grupos mayoritarios
en perjuicio de los colectivos minoritarios o vulnerables. Por tanto,
se debe preservar y maximizar la diversidad cultural como un fin
legitimo del Estado constitucional, siempre que tal maximizaciéon
no vulnere los derechos de las minorias ni de los individuos hacia el
interior de las propias comunidades. Esta maximizacion debe alcan-

5 Comission de Consultation sur les Practiques d” Accommodements Reliées aux Diffé-
rences Culturelles, Building the Future. A time for Reconciliation, Informe de Gérard Bou-
chard y Charles Taylor, Canada, 2008.

6 Wences Simon, Maria Isabel, La diversidad cultural a debate, cit., p. 22.
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zar también al ambito judicial y juzgar con perspectiva intercul-
tural.”

2. La identidad cultural —en el reconocimiento de las diferencias—
es un factor que refuerza la autoestima vy, en general, la autonomia
de las personas para la organizacion libre y racional de sus planes de
vida. El limite para un liberal igualitario estaria en la imposicién au-
toritaria de tal identidad bajo criterios mayoritarios, o bien, la impo-
sicion de una minoria territorialmente hegemonica, refractaria a los
elementos cohesionadores de la unidad constitucional. Creo que en
este punto especifico, el liberal igualitario estaria mas comodo bajo
una concepcioén de la diversidad cultural en términos de un multi-
culturalismo que de un interculturalismo, en el que la idea de ciuda-
dania nacional debe tener cierta precedencia sobre las identidades
nacionalistas.

3. Todo ello, sin embargo, no debe conducirnos a una polarizacion
insalvable entre las propuestas liberales y las identidades culturales,
o incluso de valores nacionales, siempre que, como dijera Jonathan
Glover, quien a su vez parafrasea a Kant: “se debe tratar a las nacio-
nes como medios y nunca como fines en si mismas”.

4. Para un liberal igualitario, el factor de cohesién social y la convi-
vencia armonica en las diferencias solo es posible a condicion de
reconocer el caracter objetivo, universal y necesario de los derechos
humanos, tanto individuales como sociales. En este punto no hay
concesion posible ni para la relativizacién cultural de los mismos
ni para negar un individualismo ético, en términos de autonomia y
dignidad personales que, por ejemplo, situara los derechos colecti-
vos o grupales por encima, o al mismo nivel, de los derechos indivi-
duales.

Dicho lo anterior, detengdmonos en algunas propuestas desarrolladas
por Luis Villoro, Seyla Benhabib y Will Kymlicka, que, junto con Wences y
Sauca, podriamos ubicar dentro de un multiculturalismo moderado.

7 Véase TEPJFE, recurso de reconsideracion SUP-REC-830/2014; y Sala Regional del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, “JUZGAR CON PERSPECTIVA IN-
TERCULTURAL. ELEMENTOS PARA SU APLICACION EN MATERIA ELECTORAL”, Tesis XL-
VIIL/2016, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacién, ano 9, nam. 18, 2016.
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IT. HACIA UN MULTICULTURALISMO MODERADO

Para Villoro, una teoria que parta del hecho de la pluralidad cultural
debe seguir varios pasos: identificar, comprender vy, finalmente, valorar la
cultura en cuestiéon. Con respecto a la valoracién, la pregunta a responder
seria la siguiente: ¢son equivalentes todas las culturas? Las respuestas han
oscilado entre dos extremos: el relativismo o el universalismo.

Un relativismo absoluto estaria “obligado a aceptar la igual validez de
cualquier cultura dominante y discriminadora”; por su parte, la marcha hacia
el universalismo “no ha sido la obra de una comunicacién racional y libre sino
de dominacion y de violencia”. Tanto uno como otro deben ser criticados. Por
un lado, rewvindicando el valor de la autonomia cultural, en la medida en que:

[...] lalibertad es preferible a la dominacién; st afirma su identidad, establece
la superioridad moral de ser auténtico; si rechaza el sentido de su vida sea de-
terminado por otros, proclaman el derecho de todos a elegir sus propios fines.
Esos valores no pueden ser ya relativos; si lo fueran, no habria justificaciéon
racional para rechazar una cultura que les fuera contraria. [...] el relativista
tiene que admitir ciertos valores transculturales para justificar su propio re-
lativismo.?

Por el otro, aceptando la posibilidad de una transversalidad de las cul-
turas, en la medida en que se priorice el reconocimiento del otro y se abran
los espacios publicos para una comunicacion racional y razonable. La com-
prension intercultural, para Villoro: “no distinguiria las distintas culturas se-
gun categorias logicas de géneros y especies, sino segin semejanzas y dese-
mejanzas parciales, como los «rasgos de familia» que pueden distinguir a
varias personas, de que hablaba Wittgenstein”.

Las condiciones de posibilidad de tal discurso intercultural tendrian que
cumplir con algunos “criterios formales de valoracién”, que servirian para
evaluar las culturas: autonomia, autenticidad, finalidad y eficacia. Una cul-
tura debe tener capacidad de autodeterminacion sin coacciéon o violencia
ajenas; debe ser la expresion real de las disposiciones de los miembros de
una comunidad; debe poder proyectar un abanico de fines que den sentido
ala vida personal y colectiva, y debe tener poder para implementar y hacer
viable su autonomia, su autenticidad y sus fines.

Desde el punto de vista juridico, el multiculturalismo se ha incorpora-
do en la normatividad internacional y local a partir del reconocimiento del

8 Villoro, Luis, Los retos de la sociedad por venir, México, FCE, 2007, pp. 143y ss.
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“derecho de los pueblos”. Mientras que el Estado se define por una relacién
de poder, los pueblos por una relacion de cultura. De acuerdo con Villoro,
se debe entender por pueblo, a diferencia de las “etnias”:

[...] cualquier forma de comunidad humana que cumpliera con los siguien-
tes requisitos: 1. tener una unidad de cultura, la que comprende institucio-
nes sociales que garantizan la permanencia y continuidad de esa cultura; 2.
asumir un pasado historico y proyectar un futuro comun; 3. reconocerse en
una identidad colectiva y decidir aceptarla; 4. referirse a un territorio propio.
[...] ¢Y las etnias? No todas la etnias tienen los rasgos que caracterizan a una
comunidad de cultura, ni responden todas a una voluntad colectiva de conti-
nuidad en el espacio y en el tiempo; muchas no constituyen una comunidad
estable, con las condiciones para decidir por si misma de los asuntos que les
conciernen. [...] Los instrumentos de la ONU distinguen, desde luego, entre
derechos de las “minorias” y derechos de los “pueblos™.”

A partir de lo dicho, segn Villoro, ¢seria compatible o complementa-
ria esta concepcion multiculturalista con el liberalismo? No lo seria con las
premisas que han conducido a lo que Taylor ha llamado “el desencanto de
la modernidad”: el individualismo metodolégico, la razén instrumental y el
atomismo de la sociedad; pero si con una concepciéon amplia del liberalis-
mo que comprenderia “concepciones actuales como el «republicanismo»,
el «socialismo democratico» o aun el llamado por Dworkin «liberalismo
basado en la igualdad»”.'® Mas atn, para Villoro es necesario hacer frente
a un doble equivoco:

La ideologia liberal confunde el multiculturalismo con su interpretaciéon por
integrismos monistas. La ideologia integrista confunde al liberalismo con su
interpretacion en favor de un poder politico. [...] Trataré¢ de mostrar que el
multiculturalismo lleva a su fin un pensamiento contrario a toda dominacion.
En este sentido, puede considerarse un liberalismo radical. Un liberalismo ra-
dical y un pluralismo cultural coinciden en el fondo: ambos pretenden oponer
al monismo de la dominacién el pluralismo de la libertad.

En sintesis, tal “liberalismo radical”, en la propuesta de Villoro, incor-
pora: 1. el reconocimiento de las diferencias y el derecho a la pertenencia
como miembro de una comunidad en que se construye la identidad de la
persona como condicion para su libre eleccion de vida; 2. la pluralidad, la
comunicacion y el didlogo para la aceptacion de valores transculturales, y 3.

9 Ibidem, pp. 154 y ss.
10" Ibidem, pp. 187 y ss.
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la organizacion de un Estado plural, no un Estado homogéneo, de acuerdo
con Kant y Rawls. Esto Gltimo con el proposito de construir una demo-
cracia tolerante y respetuosa de las personas consideradas como fines en si
mismas y no solo como medios.

Desde la propuesta de una democracia deliberativa, Seyla Benhabib
piensa que es factible incorporar las demandas multiculturalistas, en la me-
dida en que tal modelo:

[...] permitala maxima controversia cultural dentro de la esfera publica, en las
instituciones y asociaciones de la sociedad civil y a través de ellas. Aunque soy
partidaria del universalismo constitucional y juridico en el sistema de gobier-
no, también sostengo que ciertos tipos de pluralismo legal y de participaciéon
en el poder a nivel institucional a través de parlamentos regionales y locales
son perfectamente compatibles con los enfoques democraticos deliberativos.'!

Benhabib repasa someramente las permutaciones de la nocién de cul-
tura: el significado inicial clasico ligado a la preservacion, atencién y cuida-
do referido, especialmente a la agricultura, se confronta con la concepcion
economica moderna, capitalista mercantil, con su racionalizacion cientifica
e instrumental del mundo. El periodo romantico, con Herder!? a la cabeza y
en contraste con la expansion industrial, opone cultura a civilizacion.

A diferencia de “civilizacién” —que se refiere a valores y practicas ma-
teriales compartidas con otros pueblos, pero que no reflejan la individua-
lidad de los mismos—, la expresion “cultura” expresa el “espiritu” de un
pucblo diferenciado de los demas, individualizado, interiorizado y valorati-
vamente mas profundo. El advenimiento de las masas totalitarias en Euro-
pa al término de la Primera Guerra Mundial cuestion6 la viabilidad de la
cultura: gpodria haber una cultura de masas? ¢(Las masas serian capaces de
tener cultura? Pareceria tratarse de un oximoron inviable:

La cultura de masas portaba todos los atributos negativos vinculados, alguna
vez, con el concepto de Swilisation, a saber: superficialidad, homogeneidad,
reproducibilidad, falta de durabilidad y falta de originalidad. La cultura de
masas no es ni educativa ni transformadora; no forma el alma ni expresa el
espiritu o el genio colectivo de un pueblo. Es mero entretenimiento vy, en la
frase memorable de Theodor Adorno, “el entretenimiento es traicion” [...]

1T Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, cit., p. 9.

12 Véase Herder, Johann G., Ildeas para una_filosofia de la historia de la humanidad, trad. de J.
Rovira Armengol, Argentina, Losada, 1959. Ya Montesquieu hablaba de un “espiritu gene-
ral” producto de factores tan diversos como el clima, la religion, las costumbres y las maximas
aprendidas. También véase El espiritu de las leyes, México, Oxford University Press, 1999, p. 210.
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puesto que promete felicidad a las masas consumidoras que trasladan a la
pantalla de Hollywood y a sus figuras la promesse du bonheur que el capitalismo
avanzado siempre sostiene frente a sus narices y que jamas cumple.!®

El contraste entre “cultura” y “civilizaciéon”, cargado de prejuicios y sin
duda con fuertes acentos elitistas, fue abandonandose para dar lugar a una
concepcidn mas igualitaria entre las culturas, en buena parte debido a los
trabajos en el campo de la antropologia social, entre otros, de Malinowski,
Mead, Lévi-Strauss, “todos ellos criticos de los presupuestos culturales eu-
rocéntricos”, como afirma Benhabib. Sin embargo, este enfoque progresista
que acompanaba el desarrollo de las democracias con un fuerte sentido
igualitario tenia que convivir con visiones conservadoras que criticaron la
hibridacién cultural como fuente de conflictos e inestabilidades. Lo que ha-
bria que evitar a toda costa era el “choque de civilizaciones” (Huntington).

Lo cierto es que, sean progresistas o conservadores, segun Benhabib,
ambos comparten el error de “esencializar” la idea de cultura y derivar ha-
cia una concepcion reduccionista de las mismas: las culturas no son totali-
dades facilmente delineables, no son incontrovertibles y entre los diferentes
grupos que las integran surgen conflictos y tensiones muy significativos.

Benhabib defiende un constructivismo social en el que la perspectiva
que sc asuma sea la del participante y no la del observador social. La vision
narrativa de los participantes de la cultura: “experimentan sus tradiciones,
historias, rituales y simbolos, herramientas y condiciones materiales de vida
a través de relatos narrativos compartidos, aunque también controvertidos
y factibles de ser rebatidos”.'* Formar parte de una cultura significa “estar
dentro de ella”, pero estar dentro no significa minimizar las diferencias, o
considerarlas irreales o pasajeras.

De lo que se trata es de comprender la totalidad de las circunstancias de
la cultura, abrirse al otro, reconocerlo y escuchar su voz. Bajo estas premisas,
Benhabib rechaza lo que llama “multiculturalismo mosaico” o “fuerte”, abo-
gando porque “la justicia intercultural entre grupos humanos deberia defen-
derse en nombre de la justicia y la libertad y no de una elusiva preservacioén
de las culturas”. Lo que demanda la igualdad democratica es la creacion de:

[...] instituciones imparciales en la esfera pablica y en la sociedad civil en las
que la lucha por el reconocimiento de las diferencias culturales y la disputa
por los relatos culturales puedan llevarse a cabo sin dominacion.!®

13 Benhabib, Seyla, Las rewindicaciones de la cullura, cil., pp. 23-24.
Y Ibidem, p. 29.
15 Ibidem, p. 34.
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En linea con la ética comunicativa o ética del discurso de Habermas,
Benhabib coincide en que todos los que pudieran ser afectados por las con-
secuencias normativas y los arreglos institucionales puedan ser participan-
tes en un discurso practico. Los propios participantes acuerdan un par de
principios que fungen como rectores de la actividad humana: el principio
de respeto universal y el de reciprocidad igualitaria. A diferencia de Rawls,
tales principios no deben comprenderse como restricciones idealizadas so-
bre el contenido del discurso, lo que limitaria la agenda de conversacién
abstrayéndose de la identidad de los individuos, sino como condiciones
que hacen viable un wunwersalismo interactivo donde “puedo aprender quién
es (son) el (los) otro(s) solo a través de sus relatos de autoidentificaciéon” y
asi tomar conciencia de la otredad de los otros, sin que prevalezca un relato
dominante.

El nacionalismo seria una forma clara de discurso esencialista, hege-
moénico, dominante y excluyente, lo que Benhabib incluiria dentro de un
multiculturalismo mosaico. Pero, ¢seria posible intentar reconducir el naciona-
lismo hacia una propuesta mas liberal? ¢Es posible un nacionalismo liberal
acorde, quizas, con un multiculturalismo moderado? Will Kymlicka intenta
dar respuesta a estos interrogantes.

Es un principio fundamental del liberalismo, en palabras de Kymlicka:

[...] que el Estado debe tratar a todos los individuos sujetos a su autoridad
con igual consideracion y respeto [...] Del mismo modo en que hay una se-
paracion entre Iglesia y Estado, seguin la cual el Estado ni asiste ni impide la
capacidad de los grupos religiosos de reproducirse, debe haber una separa-
cion entre el Estado y los grupos etnoculturales. !

Lo cierto es que las democracias liberales reales no permanecen neu-
trales; muy por el contrario, instrumentan “extensas campanas de construc-
ci6n nacional”, intentando promover en el territorio del Estado un sentido
de nacionalidad comun. Sin embargo, a diferencia de los nacionalismos no
liberales, el nacionalismo liberal no pretende que el Estado se convierta en
propiedad de un grupo o etnia dominante o supremacista. Kymlicka sinte-
tiza en nueve las diferencias entre uno y otro nacionalismo:

1. Grado de coercién. Sin duda, en los Estados liberales existen aspectos
coercitivos que presionan a los inmigrantes para que se integren a la

16 Kymlicka, Will, Fronteras lerritoriales, trad. de Karla Pérez Portilla, Madrid, Trotta,
2006, pp. 51-52.
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sociedad, desde el aprendizaje de la lengua hasta el tiempo de resi-
dencia, y condiciones laborales restrictivas, pero las sanciones para
aquellos que permanecen fuera del grupo dominante tienden a ser
menos severas y las condiciones mas flexibles.

2. Concepcion del espacio publico mds restringida. O, a la inversa, una concep-
ci6n mas expansiva del espacio privado en donde las diferencias se
toleran. Es probable que en los Estados liberales se exija hablar en
el idioma oficial en instancias gubernamentales, pero es improbable
que pongan restricciones de idioma en las asambleas sindicales, en
las iglesias, en clubes o aun en las mismas universidades.

3. No prohibicion de discursos desafiantes de una identidad nacional privilegiada.
En los Estados liberales no se acostumbra prohibir los discursos y mo-
vilizaciones contra alguna identidad hegemonica. El espacio publico
puede ser usado para expresiones nacionales diversas y contestatarias.

4. Concepcion mds amplia de la comunidad nacional. En general, cualquier in-
dividuo perteneciente a una etnia, raza o religiéon en particular puede
unirse a la nacién si asi lo desea. El Estado liberal no esencializa una
cultura determinada obligando a una minoria a representar y asumir
los simbolos y las costumbres dominantes.

5. Adopcion de una identidad nacional menos exigente. Como consecuencia de
las condiciones anteriores, los requisitos de admision a la nacion son
muy débiles. Integrarse a la nacién no requiere abandonar el apelli-
do, la religion, las costumbres o practicas recreativas, y las exigencias,
como se decia en 1, tienden a ser muy flexibles.

6. La nacion tiene un valor instrumental. La nacién no es algo sagrado o ab-
soluto. La nacién no es esencialmente valiosa en si misma, sino en la
medida en que favorece las condiciones que realmente importan al
individuo para el desarrollo de su autonomia personal: pasatiempos,
proyectos, relaciones personales, recreacion.

7. Vocacion cosmopolita. En una nacion liberal, la cultura societaria es
abierta y plural integrando cualquier cosa que resulta valiosa de otras
culturas. Hay un proceso de interaccién y aprendizaje refractarios a
la amenaza de “pureza” o uniformidad. Los nacionalistas liberales:

[...]quierenllegaraser cosmopolitasenlapractica,enelsentidode aceptarel

intercambio cultural, perosin aceptarlaideologia cosmopolita que niega que
el pueblo tenga vinculos profundos con su propia lengua y comunidad cul-
tural.!?

17" Ibidem, p. 57.
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8. La dentidad nacional no debe ser excluyente. Se puede ser un verdadero ca-
nadiense, ejemplifica Kymlicka, y sentirse al mismo tiempo miembro
de la nacion irlandesa o vietnamita. Nada impide las celebraciones de
las fiestas nacionales o las manifestaciones publicas de identidad: no
prohibir “izar la bandera irlandesa en una propiedad privada”.

9. Reconocimiento oficial y compartir espacto publico con minorias. “Los grupos
territorialmente concentrados que fueron incorporados en contra de
su voluntad al Estado no pueden ni deben ser forzados a adoptar la
identidad nacional de la mayoria”. Hay un reconocimiento explicito de
los pueblos al autogobierno, a sus autoridades y costumbres juridicas.

Las diferencias propuestas por Kymlicka acercan el multiculturalismo,
y aun el nacionalismo, a concepciones liberales democraticas, pero sobre
todo igualitarias. Se excluyen los extremos en términos de un nacionalismo
dominante y de un liberalismo libertario ajeno a las condiciones historicas
y sociales de los individuos, en tanto pertenecientes a grupos o colectivos
culturalmente identificados.

III. DERECHOS SOCIALES Y DERECHOS ETNOCULTURALES

¢Cual es el reto que plantea la diversidad etnocultural a los derechos
humanos? ¢Son suficientes los derechos individuales como fundamento para
todos los grupos incluyendo las minorias? Antes de dar respuesta a estas pre-
guntas recordemos brevemente la propuesta liberal en su vertiente igualitaria.
Desde el enfoque liberal igualitario, la protecciéon y garantia de los in-
tereses y necesidades de los individuos, a través de los derechos sociales, son
una condicion necesaria para el desarrollo y ejercicio de la autonomia y dig-
nidad personales. Si revisamos la tipologia de derechos sociales contenida
en los documentos juridicos, encontramos:

1. Derechos sociales entendidos como lbertades: derecho a fundar sin-
dicatos y a afiliarse libremente a ellos, derecho de huelga, etcétera.
Estos derechos sociales pueden analizarse de la misma manera que
se hace con respecto a otras libertades, libertad de expresion o liber-
tad de circulacion, por ejemplo. El nicleo basico de unos y otros es
el mismo, a saber: el derecho a la ausencia de impedimentos en la
realizacion de ciertas acciones.

2. Derechos sociales como prestaciones: el ntcleo normativo de estos de-
rechos es que el sujeto tiene un titulo para exigir que se le entreguen
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ciertos bienes —derecho a una vivienda—, que se le presten ciertos
servicios —educacion, salud— o que perciba una asignacion econo-
mica —pensiones, subsidios—.

3. Derechos sociales como estatus legales: cuando dadas ciertas condicio-
nes de los sujetos —huérfano, jubilado, familia numerosa, menor de
edad, edad avanzada, etcétera—, el ordenamiento contempla ciertas
prestaciones sociales, beneficios econéomicos o exenciones de cargas.

4. Derechos sociales como bienes piblicos: ciertas aspiraciones a la exis-
tencia de estados de cosas buenos o deseables, como el derecho a un
medioambiente limpio o a gozar de los beneficios del progreso cien-
tifico o del patrimonio cultural.'

De esta tipologia podemos extraer dos corolarios. Un primer corolario
interesante es que, desde un punto de vista estructural, los derechos sociales
no son derechos de una naturaleza necesariamente distinta a los llamados
derechos civiles y politicos. No es correcto decir, sin mas, que los derechos
sociales son derechos de prestacién, mientras que los derechos civiles y poli-
ticos son derechos de libertad. Entre los derechos sociales encontramos liber-
tades en sentido estricto, como el ya mencionado derecho a afiliarse libre-
mente a los sindicatos, pero también entre los derechos civiles mas basicos
encontramos derechos de prestacion, como el derecho a un juicio imparcial.
Y también los derechos politicos, entendidos como derechos de sufragio ac-
tivo y pasivo, solo pueden existir en el marco de una compleja organiza-
ciéon electoral que, entre otras cosas, confiera derecho al estatus legal de
“ciudadano”.!

Creo que a estas alturas no se necesita insistir mas en la idea de que la
dualidad irreconciliable entre libertad negativa y libertad positiva —para
dar cuenta de los derechos civiles y politicos y de los derechos sociales, res-
pectivamente— se presenta como un binomio conceptual simplificador de
una realidad interdependiente y compleja. No sabria decir hasta qué grado
propuestas como las de Isaiah Berlin,? en aras de la claridad, han abusado
del efecto didactico de las tensiones antinémicas en detrimento de una ex-
plicacién mas fina y mas acorde con la realidad.

18 Véase Laporta, Francisco, “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduc-
cién al problema”, en Betegén, Jerénimo et al. (coords.), Constitucion y derechos fundamentales,
Madrid, CEPC, 2004, pp. 298-300.

19" Ihidem, p. 301.

20 Véase Berlin, Isaiah, “Two Concepts of Liberty”, en Four Essays on Liberty, Oxford
University Press, 1969.
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Un segundo corolario, que tiene que ver también con el abuso de las
tensiones antinémicas: se ha querido llevar la oposicién entre el “principio
de libertad vs. el principio de igualdad™ al terreno de la justificacion de los
derechos civiles y politicos y de los derechos sociales; y, de paso, calificar a
los partidarios de la primera justificacién como de “derechas” y a los de la
segunda como de “izquierdas”.

Creo, mas bien, que la mera distribucion igualitaria de bienes y recursos
carece de una justificaciéon independiente: la idea de extraer recursos o bie-
nes de una persona para transferirlos a otra simplemente para que ambos
reciban una idéntica cantidad carece de justificacion. Si esta redistribucion
no tiene como objetivo algo que vaya mas alla de la mera igualdad de re-
cursos no se sostiene.?!

Asi lo entendieron igualitaristas como Ronald Dworkin, Amartya Sen o
Carlos S. Nino: la igualdad de recursos, de riqueza, de bienes primarios, de
necesidades, de capacidades basicas, es necesaria en la medida en que sirve
para alcanzar la igual consideracion y respeto de las personas (Dworkin),
la libertad para promover en nuestras vidas objetivos que tenemos razones
para valorar (Sen), la libertad para elegir, organizar y ejecutar nuestros pla-
nes de vida (Nino). El acceso a bienes y recursos se presenta entonces como
una condicién necesaria, aunque no suficiente, para el logro de una vida au-
tonoma y digna. Existe, de nueva cuenta, una unidad compleja entre dere-
chos civiles y politicos y derechos sociales; una suerte de influencia reciproca
y convivencia continua que neutraliza cualquier pretension de apropiacion
de los mismos por la derecha o por la izquierda.

En los Estados democraticos modernos, la constitucionalizaciéon es la
instancia en la que suele disefiarse el tipo de poder estatal al que se enco-
mendara la proteccion de los derechos. Tal proceso de constitucionalizacion
también ha incorporado los derechos humanos consagrados en las disposi-
ciones normativas internacionales. Si aceptamos los dos corolarios ya men-
cionados, entonces podemos inferir un par de consecuencias importantes en
términos de obligaciones estatales, tanto genéricas como especificas.

Con respecto a las primeras, las obligaciones genéricas, estamos lejos
ya de la concepcidn libertaria que las reducia exclusivamente a obligaciones
de respeto. Se trata, también y principalmente, de proteges; garantizary promo-
cionar, pero entendidas estas obligaciones en una suerte de conlinuum que va
desde el respeto hasta la promocién tanto de los derechos civiles y politicos

21 Véase Laporta, Francisco, “Los derechos sociales y su proteccién juridica...”, op. cit.,
p. 307.
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como de los derechos sociales. Asi, a manera de ejemplo, considerando el
derecho prestacional a la alimentacion:

La obligacién de respetar el derecho a la alimentacién es una clasica obliga-
cién negativa, en cuanto impone al Estado abstenerse de cualquier medida
que pueda obstaculizar el ejercicio de este derecho o dificultar el acceso a la
comida. La obligacion de proteger exige, en cambio, que el Estado trabaje
activamente para reglamentar la conducta de los actores no estatales, ya sean
empresas o privados, con el fin de que estos no impidan a terceros tener ac-
ceso a una alimentacién adecuada. De esto proviene la ulterior obligacién de
garantizar recursos efectivos en caso de violacion de este derecho. Por altimo,
la obligacién de garantizar el derecho a la comida requiere una acciéon posi-
tiva del Estado, dirigida a identificar a los grupos vulnerables y a realizar po-
liticas que faciliten el acceso a estos grupos a una alimentaciéon adecuada, fa-
voreciendo su capacidad de satisfacer sus propias necesidades alimentarias.?

Una segunda consecuencia tiene que ver con obligaciones especificas o
principios rectores para los Estados:

a) Adoptar las medidas que sean necesarias.

b) Las victimas de violaciones a estos derechos deberan contar con recur-
sos judiciales efectivos, asi como una reparacion adecuada.

¢) Un Estado que no utiliza y que no esta dispuesto a utilizar e/ mdxi-
mo de recursos disponibles incurre en violacién. En cualquier caso, co-
rresponde al Estado demostrar que ha hecho lo posible “por utilizar
todos los recursos de que dispone para satisfacer, como cuestion de
prioridad, las obligaciones”.

d) Los derechos consagrados en el PIDESC tienen una naturaleza pro-
gresiva. Esto supone “la obligacién de proceder lo mas expedita y efi-
cazmente posible con miras a lograr la plena efectividad de los derechos”
y “abstenerse de adoptar medidas regresivas, las que en todo caso deberan
ser aplicadas tras un examen exhaustivo de todas las alternativas po-
sibles y en su caso debidamente justificadas”.??

22 Forzi, Flavia, “Derecho a la alimentacién”, en Ansolabehere, Karina y Flores, Mar-
cello, Diccionario Bdsico de Derechos Humanos. Cultura de los Derechos en la Era de la Globaliza-
ctén, México, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Universidad de Turin, 2009,
pp- 38-39.

23 Véase Gonzélez, Enrique, “El derecho a la salud”, en Abramovich, Victor; Afién,
Maria José y Courtis, Christian, Derechos soctales. Instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003,

pp. 174y ss.
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Tales obligaciones estatales, genéricas y especificas, deben entenderse,
como deciamos, a la luz de la normatividad internacional para cada uno de
los derechos sociales en cuestion.

Desde un punto de vista liberal igualitario, los derechos sociales y su
satisfaccion no solo deben entenderserse como condiciones necesarias para
el ejercicio de los derechos civiles y politicos. Como deciamos mas arriba,
deben atrincherarse en el mismo cuerpo constitucional, en pie de igualdad
con las libertades. Pero, squé decir de los derechos colectivos?* y, en concreto
para este capitulo, de los llamados derechos etnoculturales?

Desde la perspectiva multicultural, Kymlicka piensa que la concepcién
liberal de los derechos humanos, aun la igualitaria, que incluye el reconoci-
miento y garantia de los derechos sociales, no basta para garantizar la justi-
cia etnocultural. Esto sobre todo en los Estados con minorias nacionales que
operaban con sus propias instituciones, cultura y lengua concentradas en un
territorio antes de ser incorporadas a un Estado mayor. Pensemos en el Pais
Vasco, en los escoceses, los catalanes, los flamencos y los pueblos indigenas,
estos ultimos antes del encuentro con la cultura hispana.

Por justicia etnocultural, Kymlicka entiende: “la ausencia de relaciones
de opresion y humillacion entre diferentes grupos etnoculturales”.?> Tres
ejemplos ilustran la insuficiencia de la teoria liberal para proteger adecua-
damente los intereses de las minorias nacionales y sus derechos:

1. Las politicas internas de migracion y asentamiento. Es un hecho que se ha
operado histéricamente un desplazamiento de los nuevos inmigran-
tes hacia el territorio histérico ocupado por las minorias nacionales.
Esta situaciéon ha generado graves injusticias y resistencia de estas
ultimas a tales movimientos de ocupaciéon. Para Kymlicka no existe
nada en la doctrina de los derechos humanos que prohiba estas po-
liticas de asentamiento. La resoluciéon 2189 de la ONU (1967) con-
dena los intentos colonizadores aplicables a las colonias de ultramar
pero no a las minorias nacionales ya incorporadas. Por tanto, se debe
hacer valer un derecho grupal o colectivo de la minoria a su tierra
y a su cultura. Lo paraddjico es que las democracias occidentales
imponen restricciones a los inmigrantes a su pais por la misma razén

2% Para un desarrollo de los derechos colectivos en el &mbito internacional, véase Sauca
Cano, Jos¢ Maria y Wences Simon, Isabel, “Derechos colectivos (en la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos)”, en Eunomia, nm. 9, octubre de 2015, pp. 195 y ss.

25 Véase Kymlicka, Will, La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ctudadania,
trad. de Tomas Fernandez Adz y Beatriz Eguibar, Barcelona-Buenos Aires, Paidés, 2003,

cap. 4.
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por la que las minorias nacionales tratan de restringir la inmigraciéon
a su territorio, precisamente por la amenaza que representan para su
sociedad y su cultura.

2. Los limites y los poderes de las subunidades politicas internas. Los limites
territoriales para las minorias nacionales han sido trazados, en mu-
chos casos, para restarles poder politico. Ello con la intencién de im-
posibilitar una politica coordinada o restarle fuerza numérica subsu-
miéndolas en una unidad politica mayor y, de esta manera, suprimir
los mecanismos tradicionales de autogobierno e imparticiéon de jus-
ticia. La usurpacion de poder es una injusticia. Lo que se requiere es
garantizar a los pueblos su derecho a un autogobierno y el derecho
de veto sobre cuestiones que afectan su supervivencia cultural.

3. La politica lingiiistica oficial. Las lenguas no pueden sobrevivir mucho
tiempo, a no ser que se utilicen en la vida publica. La imposicién de
una lengua oficial para los asuntos publicos, incluida la educacion,
contribuye a la desaparicién de la lengua materna y con ella a la de
la propia identidad cultural. Esto contribuye a una fuente de grandes
injusticias. Las minorias que buscan igualarse en las oportunidades y
los derechos humanos han mostrado su insuficiencia para frenar las
imposiciones de festividades publicas, curriculos escolares, simbolos
nacionales y hasta codigos de vestimenta.

Con respecto al valor de las lenguas, hay que admitir que en general los
liberales han sido muy proclives a reconocerles solo un valor instrumental y
no sustantivo. Con Kymlicka se debe afirmar que la lengua también consti-
tuye una precondicion necesaria para decidir autbnomamente nuestro plan
de vida: requerimos de un contexto de eleccién que tiene que ver con nues-
tra cultura y su narrativa historica, y que se expresa en una lengua particu-
lar. Pero ademas, como bien senala Francisca Pou:

[...] la participacién en una comunidad cultural o lingtistica no deberia verse
tanto como una precondicion del ejercicio de la autonomia individual, sino
mas bien como su resultado: constituiria el objeto de eleccion de un individuo,
un elemento integrador de la idea de vida buena con la que una persona
decide comprometerse. [...] es importante no solo como contexto necesario
para elegir con sentido (cosa que otra lengua podria proveer), sino como parte
constitutiva de la clase de vida que como individuos deseamos llevar.2

26 Pou, Francisca, “Contra la lengua invisible. Una discusiéon sobre la importancia nor-
mativo-legal de la pluralidad lingtiistica”, en Vazquez, Rodolfo (comp.), Tolerancia y pluralismo,
Meéxico, Coyoacan, 2005, pp. 249-250. Para Pou, y creo que un liberal igualitario, no tendria
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Lo que parece que resulta claro en Kymlicka es que seria un grave error
privilegiar los derechos colectivos de las minorias o de los pueblos por enci-
ma de los derechos liberales, individuales o sociales: los derechos pertene-
cientes a una minoria pueden resultar violados tanto por los propios diri-
gentes de su grupo como por el gobierno de la mayoria, propiciandose una
dominaciéon hacia el interior del grupo.

Inspirado en autores como Rawls, Kymlicka piensa que la justicia exige
compensar o eliminar, si fuera posible, las desventajas producto de una lote-
ria natural; no solo las desigualdades correspondientes a la raza y a la clase
social, sino también las derivadas de la misma diferencia cultural: habria
una desventaja de origen para los nacidos en culturas que no garantiza-
ran la misma capacidad para vivir y trabajar en su propia lengua o cultura
vis-d-vis la cultura mayoritaria o dominante.

Los liberales, afirma Kymlicka, se han mostrado muy resistentes frente
a aquellas “restricciones internas” que algunos miembros del propio grupo
imponen hacia el interior del mismo. En general se han mostrado tolerantes
para no incurrir en una suerte de paternalismo o perfeccionismo injustifica-
dos, en la medida en que podria significar cierta invasion de la privacidad de
los mismos individuos que conforman el grupo en cuestiéon. Sin embargo,
han defendido ciertos derechos minoritarios estableciendo “protecciones
externas”, es decir, barreras en defensa de minorias desaventajadas frente a
la dominacién del grupo mayoritario con el cual deben convivir.

Mucha tinta ha corrido sobre este debate en torno a la justificacién o
no de los derechos sociales y etnoculturales. Por momentos da la impresion
de que varias de las criticas de los multiculturalistas, en la version moderada
que hemos presentado en Villoro, Benhabib y Kymlicka, no terminan de
aceptar la fuerte imbricacion que existe entre derechos liberales y sociales,
como hemos senalado mas arriba, sobre la base de una teoria de los inte-
reses y necesidades. El liberalismo igualitario, reitero, aceptaria una a una
todas las criticas del multiculturalismo dirigidas a la version libertaria, que
se construye a partir de un individualismo metodolégico, a los derechos en-
tendidos tnicamente de forma negativa y a la neutralidad del Estado.

Por otra parte, el derecho de los individuos a una identidad histérica y
cultural, asi como el derecho de acceso a los bienes publicos y el reconoci-
miento de derechos en razoén de su estatus se han ido incorporando poco a

nada que objetar: “A las lenguas y a la diversidad cultural también se les puede reconocer un
valor intrinseco”, como, de acuerdo con Dworkin, se les reconoce a las obras de arte, las es-
pecies naturales, las culturas humanas... independientemente de lo que desean o necesitan.

Ibidem, pp. 252-253.
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poco —y en ocasiones con grandes resistencias— al elenco de los derechos
sociales. Por supuesto, el ejercicio de los mismos puede accionarse de mane-
ra personal o colectiva y, en este punto, los instrumentos juridicos, a buena
hora, se han sofisticado y multiplicado; también es claro que el reconoci-
miento de las diferencias y la pluralidad en un ejercicio deliberativo incre-
menta la capacidad epistémica de la democracia; pero una cosa es entender
el gercicio de los derechos y otra, su titularidad. Esta Gltima, para un liberal,
corresponde exclusivamente a cada uno de los individuos.

IV. EXCURSUS. MIGRACION, FRONTERAS Y REFUGIADOS

En este excursus quiero centrar mi atencién en algunas ideas desarro-
lladas por el fil6sofo italiano Ermanno Vitale en torno al problema de la
migraciéon y las nociones de ciudadania y fronteras. El “debate sobre las
fronteras” ha representado sin duda otro ajuste de tuercas para el liberalis-
mo vis-d-vis el multiculturalismo.

Vitale parte de tres tesis basicas relacionadas entre si: 1. el individualismo
ético; 2. la comprension de que cada individuo, en cuanto ser humano, es el
titular de los derechos fundamentales, y 3. la idea de que las libertades y opor-
tunidades deben ser accesibles a todas las personas sin discriminacién alguna.

De acuerdo con la primera tesis, y sintetizando lo dicho mas arriba, los
individuos son mas valiosos que los grupos a los que pertenecen. Es mas,
los grupos valen solo por y en virtud de los individuos que los componen.

En tal sentido, y de acuerdo con la segunda tesis, la mejor defensa de
las minorias culturales o de los migrantes es la superaciéon del relativis-
mo cultural y la afirmacién del individuo como agente moral y sujeto de
derechos fundamentales. Estos derechos corresponden universalmente a to-
dos los seres humanos y, en cuanto tales, son inalienables e intransigibles o
no negociables.

Entre tales derechos se encuentra el us migrandi, es decir, el derecho
de toda persona a la migracién internacional como una extensiéon del de-
recho a la libre circulacién, no reservada en exclusividad a los ciudadanos.
Entre los posibles migrantes, los hay en condiciones de sufrimiento y humi-
llacion, los “mas débiles” en la expresion que Vitale toma de Ferrajoli (el
refugiado, el marrano, el deportado, el autodeportado, el autosegregado).?’

27 Vitale, Ermanno, lus migrandi, trad. de Piero Dal Bon e Isabel Fernandez Giua, Bar-
celona, Melusina, 2006, pp. 14 vy ss., y Derechos y paz. Destinos individuales y colectivos, trad. de
Pedro Salazar Ugarte, México, Fontamara, 2004, pp. 111 y ss.
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A estos, el derecho, tanto en el ambito nacional como internacional, de
acuerdo con la tercera tesis, debe garantizarles sus libertades y oportunida-
des en condiciones de igualdad.

Para entender adecuadamente la importancia de estas tres tesis en el
pensamiento de Vitale, y en especial del wus migrandi como derecho fundamen-
tal de todo individuo, vale la pena pensar un poco en la figura del refugia-
do. Como el personaje ficticio de H. Arendyt, tras haber sido 150% aleman,
150% vienés y 150% francés, Mr. Cohen no es nada:

[...] la concepciéon de los derechos del hombre [dice Arendt], basada en
la existencia supuesta de un ser humano como tal, fracasé cuando los que la
profesaban se encontraron por primera vez ante hombres que habian perdido
realmente toda cualidad y relacién especifica —a excepcién del puro hecho
de ser humanos—.28

Por supuesto, hay buenas razones para compartir el pesimismo de
Arendt, pero se equivoca en el diagnoéstico. Es precisamente la categoria
de refugiado, en el ambito de un pensamiento neoilustrado, la que mejor ha
encaminado a la comprension del s migrandi y a revalorar la nociéon misma
de derecho fundamental. En palabras de Javier de Lucas:

[...] quien no tiene ningtn derecho, porque no es ciudadano de ninguna par-
te y renuncia a la trampa de la asimilacién, es el auténtico sujeto universal,
y si el fenémeno adquiere dimensiones de masa, con mayor razén. En ese
sentido, debera ser el sujeto primario de los derechos humanos, pues, si estos
son los derechos universales, los del hombre sin mas, el modelo por excelen-
cia seria precisamente quien no tiene mas que su condicion de hombre, el
refugiado.?

Bajo tales supuestos, no es dificil comprender que para Vitale, la Ginica
clase de ciudadania compatible con el wus migrandi no es la que se obtiene por
la sangre o por el nacimiento, que no es sino un accidente natural, mucho
menos por la pertenencia a una etnia o a una religiéon determinada, todas
ellas expresiones de una concepciéon organicista y naturalista de la ciudada-
nia, sino mas bien por la clase de ciudadania que corresponde a una socie-
dad civil ilustrada, la individualista y artificial, como es la que se obtiene,
por ejemplo, por el solo hecho de la residencia.

28 Cit. por Lucas, Javier de, en El desafio de las fronteras, Madrid, Temas de Hoy, 1994,
pp- 209-210.
29 Ibidem, p. 209.
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Tal tipo de razonamiento toma distancia del liberalismo conservador y
libertario, asi como del comunitarismo y de algunas expresiones extremas
del republicanismo, pero tengo algunas dudas con respecto a las criticas
de Vitale al liberalismo multiculturalista, por ejemplo, en un autor como
Kymlicka.

Mis dudas comienzan con la misma concepcién de individualismo y de
autonomia que emplea Vitale. Por lo que he dicho anteriormente, todo in-
dica que estamos en presencia de un individualismo ético y de una concep-
ci6én igualitaria de la autonomia; sin embargo, no faltan ocasiones en que
parece defenderse un individualismo metodolégico mas comprometido con
una vision atomista de los individuos, desde una concepcién de la autono-
mia espontanea y sin ataduras. En su critica a Kymlicka, y en concreto a su
idea de “sociedad liberal mas extensa”, Vitale afirma:

Pero esta sociedad mas extensa no es, una vez mas, esa sociedad civil cuya
forma a un mismo tiempo atomistica y asociativa —o, si se prefiere, com-
petitiva y cooperativa— ha sido reelaborada a partir de Hegel, por autores
como Habermas y Bobbio, sino basicamente una comunidad ético-politica
nacional que puede a su vez estar constituida o no —ello depende de meras
contingencias histéricas— por un mosaico de comunidades particulares.?

Creo que el individualismo ético no debe confundirse con el individua-
lismo atomista ni con una version espontanea de la autonomia. Lo que se le
exige a un liberal no es que no pueda ser o no deba estar influenciado por
un grupo, adoptar una comunidad y pertenecer a determinada tradicién,
que valora como positivas, sino que tal pertenencia no sea una imposicion
forzada y que pueda en el seno de la propia comunidad examinar esa perte-
nencia y determinar si ha de continuar en ella o abandonarla. Es probable
que esta concepcion de la autonomia se acerque a la idea de “ausencia de
dominacién”, a la Pettit, poniendo el acento en la posibilidad de la disidencia
interna, y no comprometida solamente con una justicia distributiva, pero
en todo caso, se separa claramente del “yo sin ataduras” y del atomismo
competitivo, y asume claramente el problema del multiculturalismo en los
términos de Kymlicka, quien no ha claudicado de los derechos liberales en
aras de una concepcién holista en el caso de un conflicto entre ambos.

Pero concedamos que mi apreciacion sobre alguna ambigiiedad en Vi-
tale sobre su concepto de individualismo y de autonomia pueda ser erronea

30 Vitale, Ermanno, “;Sociedad civil o comunidad ética?”, en Sauca Cano, José Maria
y Wences Simon, Maria Isabel (eds.), Lecturas de la sociedad civil. Un mapa contempordneo de sus
teorias, Madrid, Trotta, 2007, p. 156.
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y ubiquémonos plenamente en el contexto de un liberalismo igualitario.
Kymlicka, ¢l mismo un liberal igualitario, lanza un primer reto interesante
a este tipo de liberalismo cuando sostiene que los principios del liberalis-
mo igualitario, es decir, la teoria sobre la igualdad moral de las personas y
la titularidad de los derechos fundamentales en cada individuo por igual,
incluidos los derechos sociales, quedan comprometidos, en aras de la cohe-
rencia teodrica, con la defensa de la tesis de las fronteras abiertas. Un liberal
coherente debe aceptar que “...aunque los Estados puedan conservar sus
limites territoriales estos no deben constituir obstaculos para la movilidad; y
el derecho a vivir y trabajar dentro de un Estado no debe depender del lado
de la frontera en que se haya nacido”.?!

Esta tesis, como es obvio, supondria un distanciamiento muy radical de
la practica de las democracias liberales mas consolidadas. Kymlicka, como
ya hemos visto, nos recuerda que el mismo Rawls no intent6 siquiera aplicar
los principios del liberalismo igualitario a la cuestion de las fronteras y de la
pertenencia, sino que Rawls asume que estos temas han sido resueltos con
anterioridad a su propuesta tedrica.

El segundo reto, que Kymlicka lanza para los liberales igualitarios, tiene
que ver con el trazado de las fronteras. No hay que insistir en el caracter
ilegitimo a lo largo de la historia en el trazado de las mismas. Un liberal no
deberia dar ningtn peso moral a las fronteras existentes; mas bien deberia
permitir a la gente redefinirlas sobre la base de valores morales y constitu-
cionales legitimos. Los liberales, y por supuesto incluyo a Vitale, han re-
chazado sistematicamente cualquier propuesta de construccidon anarquica
de sociedades sin Estado y sin fronteras y han tratado, en el marco de un
Estado constitucional y democratico de derecho, justificar una concepciéon
de ciudadania incluyente.

Sin embargo, el binomio ciudadano-extranjero con limites fronterizos
es la realidad aceptada en cualquier democracia liberal aun cuando se hable
de fronteras extendidas o en expansion, como es el caso de la Uniéon Euro-
pea, en el que el extranjero se categoriza como “extracomunitario”.

Vitale, ciertamente, esta muy lejos de querer evadir los problemas y
sus argumentos son muy poderosos en defensa del ws migrandi, desde un
punto de vista normativo. Reivindicar el derecho de migracién como
un derecho de la persona debe servir como una idea reguladora de las politicas
migratorias, de acuerdo con una politica razonable. Me permito citar un
parrafo extenso:

31 Kymlicka, Will, Fronteras territoriales, cit., pp. 37-38.
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Reivindicar que el derecho a la migracién debe ser un derecho de las perso-
nas no significa negar que los flujos migratorios deban ser regulados: significa
que los flujos deben regularse con la finalidad de favorecerlos, eligiendo y
no impidiendo (sobre la base del culturalismo que ha reemplazado al racis-
mo) las migraciones de las personas y, mucho menos, permitiendo su gestion
como si se tratara de mercancias o de recursos a disposicion de los procesos
econémicos (como una fuerza de trabajo que carece de derechos fundamen-
tales). Por ejemplo, significa reconocer a los inmigrantes «extracomunitarios»
la posibilidad «razonable» de obtener la ciudadania de una Unién Europea
que supuestamente se inspira en los valores liberal-democraticos: razonable
quiere decir después de una permanencia relativamente breve en el territorio
con un trabajo estable y regular. Quiza no baste solamente con un afio, como
lo exigia la constitucion jacobina del ano III (1793), pero un periodo de cinco
anos podria ser razonable.3?

Se le podria proponer a Vitale dar un paso mas desde la perspectiva de
la normatividad juridica internacional y, utilizando sus propias premisas a
partir del reconocimiento del derecho del mas débil, considerar las obliga-
ciones exigibles a los Estados para el respeto, proteccion y satisfaccion de
los derechos sociales, ahora aplicables a los migrantes. Me refiero a la obli-
gacion que se impone a los Estados de:

1. Adoptar las medidas que sean necesarias con recursos judiciales efec-
tivos en caso de incumplimiento.

2. Utilizar el maximo de recursos materiales disponibles.

3. Comprender que los derechos de los migrantes tienen una naturaleza
progresiva.

4. Que los Estados deben abstenerse de adoptar medidas regresivas.

Tales obligaciones tienen sentido si se asume una concepciéon que vaya
mas alla de los enfoques soberanistas. Para estos enfoques, la politica migra-
toria esta basada en el principio de soberania nacional y, por tanto, el Esta-
do puede determinar libremente el alcance de su propia politica migratoria.
¢Qué politica seguir con respecto a los refugiados?

Desde luego que existen potestades discrecionales en materia de dere-
cho de asilo, pero no puede admitirse, desde el enfoque del wus migrandi, que
la discrecionalidad sea absoluta en cada una de las facultades que ejerce la

32 Vitale, Ermanno, “Ciudadania, ;altimo privilegio?”, en Carbonell, Miguel y Salazar
Ugarte, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Madrid,
Trotta, 2005, p. 474.
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autoridad a lo largo del procedimiento para el reconocimiento de la condi-
cion de refugiado o asilado. Afirmar esto seria tanto como decir que no exis-
te ninguna obligacién del Estado en materia de proteccién de refugiados.

Desde un punto de vista liberal igualitario, el ws migrandi, que supone
el reconocimiento del derecho a la libre circulacion de los migrantes, debe
poner limites muy precisos al ejercicio de la soberania estatal. En la Decla-
racion de Cartagena de 1984 se reconoce que el refugiado es un extranjero
que se interna temporalmente en el pais:

[...] para proteger su vida, seguridad o libertad, cuando hayan sido ame-
nazadas por violencia generalizada, agresién extranjera, conflictos internos,
violacién masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan per-
turbado gravemente el orden ptblico en su pais de origen, que lo hayan obli-
gado a huir a otro pais.??

El derecho del refugiado a pedir asilo se corresponde con el principio
de no devolucién por parte del Estado, previsto en distintos instrumentos
internacionales como una obligaciéon de los Estados que han ratificado la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, por el cual:

[...] ningin Estado podra, por expulsion o devolucion, poner en modo algu-
no a un refugiado en la frontera de territorios donde su vida o su libertad pe-
ligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social o de sus opiniones politicas.*

Ningtn solicitante de refugio puede ser devuelto al pais donde corre
peligro su vida si no ha sido adecuadamente analizado su caso, con pleno
respeto al derecho al debido proceso.

Dicho lo anterior, no deja de ser irénico, como bien lo ha senalado Ja-
vier de Lucas, que hoy dia nos instalemos complacientemente en un mundo
globalizado en términos de desterritorializaciéon y, al mismo tiempo, nos
aferremos a un severo control de fronteras, asi como al olvido del principio

33 Véase Declaraciéon de Cartagena sobre Refugiados. Adoptado por el “Coloquio so-
bre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama:
Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de
noviembre de 1984, apdo. III, tercera conclusion. Esta misma definicién de refugiado, y
ampliada con otros supuestos, se incluye en la Ley sobre Refugiados, Proteccion Comple-
mentaria y Asilo Politico, Diario Oficial de la Federacion, México, 27 de enero de 2011, articulo
13.

3% Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 33; adhesion de México, 7 de
junio de 2000.
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de hospitalidad kantiano en el ambito de las relaciones internacionales y a
la terrible violacion de los derechos humanos de los refugiados en términos
de las necesidades mas elementales.

Pese a las bondades manifiestas que conlleva la perspectiva normativa,
lo que quizas se echa de menos es el aterrizaje mas especifico de estas ideas
de acuerdo con innumerables factores empiricos, como son: la diversidad
tipologica del migrante; los problemas internos en los Estados para la re-
cepcién de los mismos; las exigencias por lo que hace al conocimiento del
idioma y a la insercién en una cultura dominante, o la escasez de recursos
para la aceptaciéon de migraciones masivas.

Quizas todo ello nos lleve a pensar en una estrategia metodologica dis-
tinta para abordar los problemas de migracion, ciudadania y fronteras, a
saber: analizar las democracias liberales reales, observar las practicas que
han desarrollado a lo largo del tiempo, ver si es posible identificar alguna
racionalidad normativa para tales practicas® y, finalmente, contrastar tal ra-
cionalidad con nuestras convicciones y principios normativos universales, en
una suerte de “equilibrio reflexivo”, como proponia Rawls.

35 Véase Kymlicka, Will, Fronteras territoriales, cit., p. 43.






CAPITULO SEXTO

JUSTICIA COMO DERECHOS,
RECURSOS, CAPACIDADES Y ETHOS

De la misma manera que es posible hablar de una “familia socialista”, que
comprende desde el socialismo utopico, el cientifico, el real, el de mercado,
hasta el socialismo democratico, también es posible hablar de una “fami-
lia liberal”, que comprende desde el liberalismo anarquista, el conservador,
el libertario eficientista (o neoliberal), el libertario deontologico, hasta el libe-
ralismo igualitario.

En los extremos se puede hablar de una izquierda y derecha, populistas,
que comparten algunas notas comunes: “jefe carismatico, clientelismo par-
tidista, demagogia popular patridtica, charlataneria mesianica, desinterés
en las reglas [y en las instituciones], concentracion personal de los poderes
del Estado, corrupcion cortesana y atencion a los mas pobres como benevo-
lencia del lider y reparto clientelar [asistencialista]”.! Esta tltima nota, por
ejemplo, serviria para distinguir al populismo de izquierda del populismo
de derecha.

También es posible ser reduccionista y pensar que el socialismo para-
digmatico sigue siendo el socialismo real, como dentro de las filas libera-
les lo seria un libertarismo econémico eficientista. Entre estos dos Gltimos
puede generarse y se ha generado un debate intenso, sin duda interesante,
pero hoy dia totalmente anacrénico si asumimos con plena conciencia que
ya han quedado atras los tiempos de la Guerra Iria. A diferencia de los
populistas, entre los defensores de un nostalgico socialismo real y los de un
libertarismo a ultranza no se carece de contenidos conceptuales y de una
vocacion racionalista, pero ambos se presentan de forma dogmatica, bajo
la l6gica schmitteana amigo-enemigo, sin matices y, por tanto, refractarios
—aqui el punto de coincidencia con el populismo— a un dialogo plural.

También se ha intentado acercar el socialismo democratico a un libera-
lismo economicista, dando lugar a lo que Giddens bautizé6 como la “tercera

' Véase Pipitone, Ugo, La esperanza y el delirio. Una historia de la izquierda en América Latina,

Meéxico, Taurus-CIDE, 2015, p. 294.
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via”.? Este hibrido termina adelgazando al socialismo democratico con un
proyecto pragmatista débil con respecto a las demandas sociales y, en algu-
nas versiones europeas y también latinoamericanas, ha contribuido a refor-
zar el neoliberalismo presentandolo, ir6nicamente, como la mejor y mas
realista version del socialismo.

Ahondaremos en este capitulo sobre algunas teorias de la justicia de cen-
tro-izquierda —dentro de las coordenadas politico-juridicas— y que pueden
adoptar, bien sea las propuestas de un liberalismo igualitario o las de un socia-
lismo democratico. Existen entre uno y otro mas puntos de convergencia que
de divergencia, pese a que el pedigree —mas anglosajon en el primero y mas
europeo en el segundo— sea distinto. No debe extranarnos, por lo mismo,
que puedan instrumentarse alianzas entre ambos en el terreno de los progra-
mas y de las acciones politicas. En un esfuerzo de sintesis, y desde un acer-
camiento filoséfico, diria que las premisas compartidas serian las siguientes:

a) A diferencia del liberalismo libertario y economicista, no se aboga
por las libertades en un sentido absoluto.?

b) Por lo mismo, se defiende una concepcién de los derechos humanos
entendidos no solo como libertades, protegidos por un Estado mini-
mo, sino como exigencias sociales con una decidida intervencién del
Estado para su proteccién y garantia.*

¢) Las diferencias entre los individuos pueden estar justificadas si la ma-
yor autonomia de algunos sirve para incrementar la de los menos
aventajados, por tanto, son exigibles no solo los deberes negativos por
parte del Estado, sino también los positivos.®

d) Tanto el liberalismo igualitario como el socialismo democratico to-
man distancia de los excesos populistas, de la cerrazén nacionalista
y del despotismo autoritario, reafirmando su convicciéon por una de-
mocracia plural, incluyente y progresista.

2 Véase Giddens, Anthony, La lercera via. La renovacién de la socialdemocracia, trad. de Pedro
Cifuentes Huerta, Madrid, Taurus, 1999.

3 En torno al tema de la desigualdad en México, véase Zepeda Lecuona, Guillermo,
“El sistema juridico mexicano frente a la desigualdad”, Impunidad Cero, Este Pais, México,
2017.

* Desde el punto de vista de una concepcién igualitaria de la justicia, véase Grupo
Consultivo de la OMS sobre la equidad y Cobertura Universal de Salud, C6mo tomar deci-
siones justas en el camino hacia la cobertura universal de salud. Informe final, Organizacion
Panamericana de la Salud-OMS, Washington DC, OPS, 2015.

5> Para una aplicacién clara de deberes positivos del Estado en beneficio de los menos
aventajados, en este caso, nifnos de la calle con problemas de vivienda, véase Corte Suprema
de Argentina, Q.C.S. X vs. Gobiernos de la Ciudad Autinoma de Buenos Aires s/ amparo, 2012.
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¢) Ambos entienden, también, que deben ponerse limites éticos y juridi-
cos a los excesos de un poder tecndcrata y de una cultura empresarial
monopolista y nepotista —asi como la de la propia clase politica—,
que cree dogmaticamente en el mercado sin regulaciones y en una
competencia desenfrenada en perjuicio de los mas necesitados y de
aquellos que en verdad quieren hacer valer sus méritos —capacida-

des, riesgos y esfuerzos— en una competencia adecuadamente regu-
lada.

Senalados los puntos de convergencia, icuales son algunas de las dife-
rencias que distinguen a la familia de los igualitarios entre si? Como podra
verse en la presentacion de tres de los representantes mas destacados del
igualitarismo, el punto de partida para todos ellos ha sido de manera pre-
ponderante la obra de John Rawls.

I. JUSTICIA COMO DERECHOS Y RECURSOS

Se pregunta Dworkin ;qué teoria de la justicia da cuenta del contrac-
tualismo en el pensamiento de Rawls? La teoria de la justicia como impar-
cialidad rechaza una justificacion teoérica del contrato de tipo teleologica
basada en objetivos de bienestar general, y también en una teoria basada
en los deberes o imperativos, preocupada porque los individuos adecuen sus
conductas a coédigos morales hipotéticos o a prior.

Segiin Dworkin, la teoria de Rawls es una teoria basada en derechos,
en la linea de clasicos como Thomas Paine® y més especificamente en una
comprension de los derechos como “naturales”:

[...] en el sentido de que no son producto de ninguna legislacién, convencién
o contrato hipotético. Si he evitado esta formulacion [raturales| es, porque,
para muchas personas, tiene asociaciones metafisicas que la descalifican. Ta-
les personas piensan que los derechos naturales son atributos espectrales que
los primitivos usaban a manera de amuletos y que se incorporan a la civili-
zacién para mantener a raya las tiranias. [...] Pero dentro del modelo cons-
tructivo, por lo menos, el supuesto de los derechos naturales no es metafisico
ni ambicioso. No exige mas que la hipotesis de que el mejor programa poli-
tico, dentro del sentido de dicho modelo, es el que considere fundamental la

6 Véase Paine, Thomas, Los derechos del hombre, trad. de José Antonio Fernandez de Cas-
tro y Tomas Munoz Molina, México, FCE, 1986, primera parte.
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proteccién de ciertas opciones individuales, que no es adecuado subordinar a
ningdn objetivo o deber o combinacion de ellos.”

Desprendidos de su ropaje teologico o iusnaturalista, los derechos de-
ben comprenderse de manera secular y como bienes que no deben subor-
dinarse a fines ulteriores. En este sentido, el supuesto de la teoria contrac-
tual, bajo la posicion original, no debe estar preestablecido de acuerdo con
alguna determinada concepcion del bien, precisamente para garantizar la
imparcialidad de los principios. Por tanto, o bien los derechos se conciben
como libertades, o bien bajo el supuesto de la igualdad.

Con respecto a las libertades, continia Dworkin en su interpretacién
de Rawls, ellas serian producto del contrato y no condicién del mismo. Los
POP escogen tales libertades para proteger los bienes basicos que deciden
valorar, como son las oportunidades o poderes. Lo mismo sucede con la no-
cién de igualdad como criterio para la distribucién de ciertos bienes y para
lo que se apela a principios que justifiquen diferencias entre las personas.
Pero hay una nocién de igualdad que subyace a las libertades y al propio
principio de diferencia y que, como el propio Rawls reconoce: “se aplica
al respeto que se debe a las personas, independientemente de su posicion
social [...] y es fundamental”. Para Dworkin, de acuerdo con este segundo
tipo de igualdad:

[...] los individuos tienen derecho a igual consideracién y respeto en el dise-
no y administracion de las instituciones politicas que los gobiernan. [...] Por
lo tanto, podemos decir que la justicia como equidad descansa sobre el su-
puesto de un derecho natural de todos los hombres y todas las mujeres a la
1gualdad de consideracion y respeto, un derecho que poseen no en virtud de
su nacimiento, méritos o excelencias, sino simplemente en cuanto seres hu-
manos con la capacidad de hacer planes y administrar justicia.?

Y es precisamente el principio de igual consideracién y respeto —en
cuanto derecho moral que precede a su institucionalizacion juridica— un
principio poderoso para reconocer el derecho de las minorias frente a las
mayorias. Asi, por e¢jemplo, en el caso de la discriminacién racial, no es lo
mismo la situaciéon de quien ha pedido admisién a una escuela de dere-
cho y es rechazado por la legislacion del Estado, que establece que solo los
blancos podran tener acceso, a la situacién de quien ha solicitado admisién

7 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel,
1984, p. 267.
8 Ibidem, pp. 272 y 274.
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a una escuela de derecho y es rechazado a pesar de que los resultados del
examen le hubieran permitido acceder si hubiera sido afroamericano. En el
primer caso, la persona “no es tratada como igual” —igual consideracion y
respeto—; mientras que en el segundo caso, la persona no tiene derecho a
la “igualdad de tratamiento” si, de acuerdo con politicas sociales u objetivos
de la sociedad, resulta deseable un equilibrio no discriminatorio entre abo-
gados, por razones raciales. En el primer caso, la persona tiene un “derecho
antecedente” —moral o “natural”— que precede al derecho institucional.
En el segundo caso, se justifican politicas de discriminacién inversa, tempo-
rales, hasta que se logre el objetivo social buscado.

Para Dworkin, entonces, tomarse los derechos en serio supone poner
barreras de proteccién y entenderlos como “cartas de triunfo” frente a cual-
quier pretension holista, pero también:

[...] debe aceptar, como minimo, una o dos ideas importantes. La primera
es la idea, vaga pero poderosa, de la dignidad humana. Esta idea, asociada
con Kant, pero que defienden fil6sofos de diferentes escuelas, supone que
hay maneras de tratar a un hombre que son incongruentes con el hecho de
reconocerlo como miembro de la comunidad humana, y sostiene que un tra-
tamiento tal es profundamente injusto. La segunda es la idea, mas familiar, de
la igualdad politica...?

Por otra parte, frente a los embates del liberalismo libertario al liberalis-
mo igualitario de Rawls en términos del déficit de responsabilidad personal,
Dworkin propone corregir la propuesta de Rawls partiendo del reconoci-
miento de tal déficit considerando: 1. la insensibilidad de Rawls a las dota-
ciones o capacidades naturales de cada persona, y 2. la insensibilidad a las
ambiciones propias de cada individuo.

Con respecto a la primera, Rawls no ofrece una teoria robusta que dé
cuenta de las desigualdades naturales. Estas, pensaba Rawls, no debian in-
fluir en la distribucion de recursos. Pero de no considerarlas, piensa Dwor-
kin, tales desigualdades podrian generar resultados contraintuitivos, a sa-
ber: una persona con ingresos mejores que otra, pero con graves afecciones
fisicas, de acuerdo con Rawls, se encontraria en una situaciéon mejor que la
otra, pese a que sus mayores ingresos no le resultarian suficientes para pagar
las medicinas que requiere.

Con respecto a la segunda, en el supuesto de dos personas dotadas de
iguales talentos y recursos naturales, en el que una de ellas trabajara con es-

9 Ibidem, p. 295.
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fuerzo y ambicioén e incrementara su dotacion inicial, mientras que la otra
prefiriera no esforzarse y mas bien consumir sus dotaciones hasta colocarse
en una situacion de desventaja, cabria preguntarse por qué el resto de la so-
ciedad deberia hacerse cargo de la irresponsabilidad del dilapidador, e inclu-
so asumir el pago de algiin impuesto —por ejemplo, para un seguro de des-
empleo— vy transferirle al irresponsable parte de las ganancias del esforzado.

Dworkin propone hacer una distincion entre las circunstancias ajenas al
control de una persona —situaciéon familiar de origen, raza, género...—y
aquellas acciones sobre las que la persona tiene control y puede responsa-
bilizarse por las mismas. Una sociedad justa deberia minimizar la relevan-
cia de las primeras y poner las condiciones adecuadas para maximizar las
segundas.

El modelo propuesto por Dworkin, orientador para una politica igua-
litaria, pretende salvar el par de deficiencias latentes en la teoria de Rawls,
y consiste en imaginar una subasta hipotética en la que cada participante
tendria inicialmente un idéntico poder adquisitivo y la sociedad pondria a su
disposicion recursos suficientes que se someterian a un remate. En este, todos
tienen las mismas posibilidades de adquirir los recursos, y la subasta conclu-
ye cuando cada participante queda satisfecho con lo que adquiri6é y no envi-
dia los recursos adquiridos por otro. Superado este primer nivel, se asigna a
cada participante una dotacion adicional e igual con el fin de asegurarse frente
a las eventualidades azarosas y las consecuencias futuras, producto de las
diferentes capacidades con las que las personas nacen dotadas. A través del
esquema “‘subasta y seguro” se eliminaria el problema de la “suerte bruta”
—riesgos de los cuales los individuos no son en absoluto responsables— vy,
por otra parte, no habria que eliminar o no considerar —como parece des-
prenderse de la propuesta de Rawls— aquellos riesgos que son el producto
de opciones y esfuerzos tomados por los individuos, “suerte opcional”.

La propuesta de Dworkin subyacente al modelo hipotético, sucintamen-
te expuesto, exigiria por parte del Estado una decidida intervenciéon que
permitiera situaciones iniciales de igualdad que corrigieran las desventajas,
producto de diferenciaciones historicas y estructurales. Debe asegurarse,
por ejemplo, la universalidad de la cobertura en educacién, alimentacion,
salud y vivienda, especialmente para quienes tienen o pudieran adquirir al-
gun tipo de discapacidad fisica o mental.!?

En sintesis, una teoria de la justicia como derechos y recursos debe ase-
gurar un conjunto de capacidades basicas minimas conjuntamente con una

10 Véase Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
2002.
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distribucién de medios, sensible a la ambicion, el esfuerzo y las elecciones de
los individuos, tratados cada uno con igual consideracion y respeto.

En el prefacio a sulibro La idea de la justicia,’

I1. JUSTICIA COMO CAPACIDADES

1 ¢

ala memoria de J. Rawls”,

Amartya Sen propone tres directrices generales para abordar el problema
de la justicia:

1. La justicia tiene que ver primordialmente con la vida cotidiana de la
gente y no meramente con el problema de las instituciones. Se debe ir
mas alla de estas Gltimas y comprender la vida, las libertades y la cotidia-
nidad de las personas en sus entornos geograficos, sociales y culturales.
. Comprender la justicia de esa manera no es distanciarse del pensa-
miento propio de la modernidad ilustrada, si se entienden un par de
cuestiones: a) los conceptos desarrollados por la ilustracién no son
privativos de la tradiciéon occidental y se pueden encontrar practi-
camente en cualquier cultura —en los grandes relatos de la cultura
hindd, por ejemplo, no es dificil rastrear conceptos como los de im-
parcialidad, deber, bondad, correccion, responsabilidad, etcétera—,
y b) hay que comprender que la ilustracién no se expresé con una
sola voz, la de los contractualistas: Hobbes, Locke, Rousseau, Kant,
y por extension, Rawls, Nozick, Dworkin o los deliberacionistas, sino
también por otro tipo de ilustraciéon, con la escocesa y con Adam
Smith y su Teoria de los sentimientos morales a la cabeza,'? pero también
con Marx, Condorcet y un largo etcétera.

. Un acceso mas directo a los problemas de justicia, por ejemplo, por
via negativa, en los que podria existir un acuerdo mayor entre las
diferentes teorias: a través de las injusticias, las desigualdades, los te-
mores, las carencias. El acceso por las necesidades, entendidas como
carencias que requieren de una satisfaccion urgente, ha sido una via
provechosa, pero que ha resultado insuficiente o incluso hasta per-
versa. En su lugar habria que considerar la alternativa de las capaci-
dades. Detengdmonos un poco mas en esta ultima idea.

1" Sen, Amartya, La idea de la justicia, trad. de Hernando Valencia Villa, Madrid, Taurus,

12 Véase Smith, Adam, Teoria de los sentimientos morales, trad. de Carlos Rodriguez Braun,
Madrid, Alianza Editorial, 1997. Especialmente, “Del sentido de la correccion” y de la no-
ci6n de “simpatia”.
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Necesidades y capacidades

En primer lugar, para Sen, las necesidades basicas se han entendido
por lo general en términos de “minimos de bienestar particular” frecuen-
temente identificados con las necesidades materiales. El enfoque por la via
de las capacidades no se confina a un uso determinado y puede emplearse
para juzgar las ventajas individuales en cualquier nivel. De esta manera,
mientras la nociéon de necesidades basicas solo comprenderia a los paises
subdesarrollados y en vias de desarrollo, la nociéon de capacidades serviria
también para incluir a los paises desarrollados.

En segundo lugar, el concepto de necesidades bésicas es mas “pasivo”
que el de capacidades. La perspectiva de la libertad positiva se relaciona na-
turalmente con el de las capacidades —qué puede hacer la persona— mas
que con la posibilidad de satisfacer las necesidades —qué puede ser hecho
para la persona—. Por esta razoén, el enfoque de las necesidades basicas
tiene que ver mas con el tratamiento de los dependientes que con el de los
adultos responsables. En otros términos, mientras que la nocién de capaci-
dad entendida como autonomia es autorreferente, la nociéon de necesidad
exige la participacion de un decisor externo vy, con ello, el tener que justificar
con sumo cuidado intervenciones de tipo paternalista.

Por Gltimo, la nocién de capacidades sugiere la idea de algo dinamico
que permite dar cuenta de la diversidad de requerimientos para satisfacerlas
en lo que Sen llama un “equilibrio multiple”. Por el contrario, las necesida-
des basicas se refieren mas bien a algo estatico que podria llegar a favorecer
un statu quo. Por otra parte, en la escala jerarquica de necesidades, donde no
solo habria que incluir las materiales, sino también las mentales y sociales,
el ordenamiento conforme a las necesidades basicas nos conduciria a la idea
de algo yuxtapuesto, es decir, una vez satisfechas las necesidades materiales
podria pasarse al nivel superior de las mentales y luego al de las sociales. El
enfoque por la via de las capacidades, a diferencia del de las necesidades,
hace posible comprender una interacciéon dinamica entre los niveles, permi-
tiendo que la autorrealizacién se entienda desde el mismo momento en que
comienzan a satisfacerse las necesidades elementales.'®

Aun asumiendo las criticas de Sen a la teoria sobre las necesidades ba-
sicas, pienso que lejos de ser excluyentes se implican, sobre todo si se parte
de la idea de que la nocién de capacidad, tal como sugiere Nussbaum en
su interpretacion de Sen: “es una funciéon compleja: incluye las dotaciones

13 Véase Sen, Amartya, Resources, Values and Development, Oxford, Basil Blackwell, 1984,
pp- 509 y ss.
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genéticas basicas, educacion e instruccion, y una serie de condiciones exter-
nas, institucionales y politicas, asi como materiales”.!*

Sen piensa que una propuesta igualitaria no deberia concentrarse en la
igualdad de bienes primarios (Rawls), ni en la igualdad de recursos (Dwor-
kin), ni en la utilidad obtenida con esos bienes o recursos (utilitarismo). Lo
que deberia tomarse en cuenta es algo posterior a la tenencia de tales re-
cursos y anterior a la obtencién de la utilidad: la igualdad deberia buscarse
en la posibilidad de cada sujeto para “convertir o transformar esos recursos
en capacidades”. Asi, por ejemplo, la capacidad de ser bien nutrido o la ca-
pacidad de ser saludable es lo que verdaderamente importa en la vida y no
solo estar nutrido o estar saludable. Es claro que nuestra vida se especifica
en buena medida por los logros alcanzados en términos de funcionamientos
—tener o estar—, pero lo que importa realmente es la capacidad —ser—
para alcanzar tales funcionamientos. La idea de capacidades tiene que ver
entonces con la idea de libertad, pero entendida como libertad positiva, es
decir, como el conjunto de capacidades para hacer posible los diferentes
funcionamientos que la persona puede alcanzar.

Seguin Sen, distintos individuos en distintas sociedades alcanzan niveles
diferentes de desarrollo de las capacidades y valoran de manera distinta los
diversos funcionamientos. Una adecuada teoria de la justicia debe conside-
rar tales diferencias para efectos distributivos y debe focalizarse para la asig-
naciéon de recursos. En una sociedad extremadamente pobre debe buscarse
igualar a las personas en un conjunto limitado de funcionamientos y en
sus capacidades correspondientes; en una sociedad desarrollada habria que
examinar una lista mas extensa de desempefios. Entre la métrica muy sub-
jetivista de los utilitaristas y la métrica muy objetivista de igualitarios como
Rawls y Dworkin, habria que pensar en una posicién intermedia. Con todo,
cabe preguntarse si este enfoque intermedio de Sen no deja abiertas las
puertas para ciertas concesiones a un posible relativismo social y cultural.

Martha Nussbaum desarrolla la teoria de las capacidades de Sen desde
un enfoque aristotélico, y esta de acuerdo en considerar a las capacidades y
a los funcionamientos como relevantes para cualquier desarrollo humano.
Sin embargo, a diferencia de Sen, no solo piensa que es posible ofrecer un
listado de tales capacidades centrales, sino que incorpora un “umbral basico”
en cada capacidad, por debajo del cual se provocaria un dafio a la persona
contribuyendo a la pérdida de su dignidad. Y es esta lista de capacidades
centrales, con sus umbrales respectivos, la que debe servir de criterio para

14 Cit. por Galston, William, Liberal Purposes, Cambridge University Press, 1991, pp. 178-
179.
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determinar los principios constitucionales y los derechos correspondientes
exigibles a los gobiernos. En este sentido, la propuesta de Nussbaum ataja
cualquier critica a la teoria de las capacidades en términos de un relativismo
cultural, a la que quedaba expuesta la teoria de Sen, y abre la posibilidad de
una justificacion universalista de los derechos que, como deciamos més arri-
ba, viene a complementar o a llevar a su expresiéon mas acabada la teoria de
las necesidades basicas y a responder a las criticas de paternalismo injustifi-
cado o de pasividad y caracter estatico de las mismas. De paso, el problema
del déficit de responsabilidad presente en la teoria de Rawls se resuelve ha-
ciendo un lugar a la libertad positiva y a la responsabilidad consiguiente de
los individuos en el desarrollo de sus capacidades.

¢Cuales son esas capacidades minimas que toda sociedad debe consi-
derar y contribuir para asegurar una “buena vida” y que deben lograrse de
forma interdependiente e incluyente? La lista de Nussbaum es la siguiente:

1. Life. Ser capaz de vivir, es decir, no morir prematuramente.

2. Bodily health. Ser capaz de gozar de buena salud, buena alimenta-
cion, vivienda adecuada, oportunidades de satisfaccion sexual y
moverse a diferentes lugares.

3. Bodily integrity. Ser capaz de tener experiencias placenteras, evitar el
dolor innecesario y estar seguro frente a los asaltos violentos.

4. Senses, imagination and thought. Ser capaz de usar los cinco sentidos, de
imaginar, pensar y usar la razon.

5. Emotions. Ser capaz de experimentar apego a cosas y personas fuera
de nosotros mismos, de amar, llorar la muerte de alguien, extrafiar
y sentir gratitud.

6. Practical reason. Ser capaz de formar una concepcion del bien y de
reflexionar criticamente sobre nuestros planes de vida.

7. Affiliation. Ser capaz de vivir para otros y con otros sobre las bases
del autorrespeto y la no humillacién, considerar a los demas seres
humanos y tomar parte en interacciones sociales y familiares.

8. Other species. Ser capaz de relacionarse con animales, plantas y la
naturaleza en conjunto.

9. Play. Ser capaz de disfrutar del buen humor, del juego y de las acti-
vidades recreativas.

10. Control over one’s environment. Ser capaz de vivir la propia vida y no la
de alguien mas, en el contexto politico y social que le ha tocado.!

15 Nussbaum, Martha, “Women’s Capabilities and Social Justice”, en Journal of Human
Development, vol. 1, nam. 2, UNDP, 2000, pp. 231-233.
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La teoria de la justicia de Sen-Nussbaum ha tenido un fuerte impacto
para la comprension del problema de la pobreza y puede ser usada con mu-
chas ventajas para dar cuenta también del problema de la desigualdad, y de
lo que algunos autores han propuesto como una economia del desarrollo,
humanista.'®

III. ETHOS COMUNITARIO

Segiin Gerald Cohen, para que una sociedad pueda considerarse justa
no basta —como piensa Rawls— con que en ella se asegure la justicia de
su estructura basica —justicia de sus instituciones—, también se requiere
que sean justas las elecciones personales de los individuos que la componen.
Los individuos no pueden dejar de lado en sus vidas cotidianas principios
que pretenden honrar en su vida publica. Cohen hace suya la consigna, “lo
personal es politico™:

Si, como ahora creo, el egoismo de la gente afecta las perspectivas de igual-
dad y de justicia, entonces eso es, en parte, porque, como también creo en
este momento, la justicia no puede ser solo una cuestioén de la estructura legal
del Estado dentro del que la gente actta, sino que también es una cuestion
que tiene que ver con los actos que la gente elige dentro de esa estructura,
con las opciones personales que llevan a cabo en su vida diaria. He llegado
a pensar, por decirlo con un eslogan que se ha hecho popular recientemente,
que lo personal es politico."”

Este “giro” de Cohen, desde concepciones muy rigidas partiendo de un
punto de vista empirico en el contexto de la teoria marxista hacia cuestio-
nes mas normativas y centradas en las cualidades de los individuos, se debe
en buena medida a los cambios que se han operado histéricamente en los
mismos presupuestos marxistas.

16 Véase Boltvinik, Julio, “Teoria de las necesidades para el desarrollo. Max Neef y coau-
tores: 15 sugerentes postulados sobre el tema”, en La Jornada, 13 de mayo de 2005. Boltvinik
propone una distincién que resulta muy esclarecedora entre necesidades/capacidades, los
satisfactores de las mismas y los bienes que potencian tales satisfactores. Por otra parte, la
teoria de las capacidades propuesta por Sen ha tenido un fuerte impacto en las politicas de
desarrollo a nivel mundial a partir del PNUD (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo). En México, sus propuestas han servido de base para la medicién de la pobreza
en términos multifactoriales, tal como es presentada por la Consejo Nacional de Evaluacion
de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL).

17" Cohen, Gerald, Si eres igualitarista, ;cémo es que eres lan rico?, trad. de Luis Arenas Llopis
y Oscar Arenas Llopis, Barcelona-Buenos Aires, Paidds, 2000, p. 166.
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Como bien sintetiza Gargarella, durante mucho tiempo la izquierda
marxista asumié que la clase obrera constituia la mayoria de la sociedad,
generaba la riqueza de la misma, representaba a la clase explotada, se su-
perponia con el grupo de los “necesitados”, no perdia nada con la revolu-
cién y tenia la misiéon de transformar a la sociedad liberando las fuerzas
productivas y ubicandola en la antesala del comunismo.'® Con la crisis del
socialismo real y los cambios en un contexto de globalizacion, las premisas
fueron mostrando una a una su falsedad: la clase obrera ya no constituia
una mayoria, no producia toda la riqueza social, no era la tnica explotada,
no se identificaba necesariamente con los mas necesitados, podia perder
mucho con la revolucién y resulté muy cuestionable que el comunismo sig-
nificara una sociedad hiperproductiva.'?

El tema de la justicia se insertaba asi en las reflexiones de los marxistas,
y no solo a partir del “descubrimiento” o reivindicacion del joven Marx
en sus Manuscritos® y en general en sus primeros escritos, sino en una criti-
ca a fondo de su determinismo metodologico e historico en donde los de-
rechos humanos podrian ser reconsiderados desde una teoria robusta de
las necesidades bésicas, y en donde la misma idea de justicia resultaba aho-
ra necesaria para dar cuenta de las promesas incumplidas. El individuo y
sus opciones deberian ser recuperados desde un sentido de justicia o ethos,
anterior y en algtn sentido justificador de las instituciones. La propuesta de
Cohen constituye una critica radical al institucionalismo de Rawls:

Una sociedad que es justa dentro de los términos del principio de la diferencia
—podemos, pues, concluir— no exige simplemente reglas coercitivas, sino tam-
bién un ethos de justicia que contribuye a dar forma a las opciones individuales.
En ausencia de tal ethos, se produciran desigualdades que no seran necesarias
para mejorar la condicion de los que peor estan: el ethos requerido fomenta una
distribucion mas justa de lo que las reglas del juego econémico pueden asegu-
rar por si mismas. Y lo que se exige es, de hecho, un ethos, una estructura de
respuesta situada en las motivaciones que orientan la vida diaria [...].%!

Tal ethos de los individuos y, por extension, el de una sociedad de la cual
forman parte, “es un grupo de sentimientos y actitudes en virtud del cual su

18 Véase Marx, Karl, Prologo a la Contribucién critica de la economia politica, trad. de José Ari-
c6, Buenos Aires, Pasado y Presente, 1974.

19 Véase Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona-Buenos
Aires, Paidos, 1999, pp. 104-105.

20 Véase Marx, Karl, Manuscritos de economia y filosofia, trad. de Francisco Rubio Llorente,
Madrid, Alianza Editorial, 1968, especialmente, Primer manuscrito, El trabajo enajenado.

21 Cohen, Gerald, Si eres igualitarista, cit., p. 174.
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practica normal y sus presiones informales son lo que son”.?? Un ethos igua-
litarista podria dar lugar a una distribucién de los recursos mas equitativa
aun cuando los agentes que participaran en la distribucién no estuvieran
motivados por el principio de diferencia de Rawls. Cohen ejemplifica este
punto con el ethos protestante. Esta ética:

[...] es indiferente a la igualdad (sobre la tierra) como tal, pero cuyo acento
sobre la abnegacion, el trabajo duro y la inversion de los excedentes (a pe-
sar del ascetismo que hay en ella) hace que los que peor estan estén tan bien
como les sea posible estar. Tal ethos logra la justicia del principio de la dife-
rencia en la distribucién, pero los agentes que participan en ella no estarian
motivados por el principio de la diferencia y, por tanto, no podrian ser consi-
derados justos, dentro de los términos de ese principio.?

Pero lo que le interesa a Cohen, en el contexto de sociedades tan des-
igualitarias, no es la conducta predecible de los libertarios, ajena a politi-
cas redistributivas, sino la conducta de aquellos que se autodefinen como
igualitarios, e igualitarios ricos y declarados; digamos, aquellos que podrian
ubicarse en el 20 o el 10% de la poblacion mundial: un empresario medio,
un profesor universitario, un profesionista, quienes se asumen progresistas
de izquierda, pero que dados sus ingresos se ubican en la atalaya de los
mas aventajados, y no parecen muy dispuestos a renunciar a sus beneficios.
¢Tiene cabida ese ethos personal del que se viene hablando en este ntcleo
poblacional? ¢Es posible y justificable trasladarlo a la organizacion politica?
¢Desde las instituciones familiares y educativas? ;Desde el Estado? Por su-
puesto, Cohen excluye las ejemplaridades caudillistas, el moralismo tiranico
o cualquier tipo de perfeccionismo moral que alimenta los fundamentalis-
mos y los nacionalismos excluyentes.

Con todo, no se ve con claridad hasta donde Cohen quiere llevar el ethos
igualitario. En un opusculo ameno y muy provocador, /Por qué no el socialismo?,?*
Cohen pone a prueba a los igualitaristas imaginando la convivencia posible
en una excursion de campo entre varios conocidos/amigos que dan por sen-
tada la convivencia en términos de igualdad. Harry es muy bueno pescando
y exige por su contribuciéon comer el mejor pescado, lo que provoca la reac-
cién airada de los demas compaieros; Sylvia encuentra un manzano y solici-
ta ser recompensada con menos trabajo, lo que también provoca un rechazo
unanime. En el campamento no caben las codicias egoistas.

22 Ibidem, p. 197.
23 Ibidem, p. 179.
2+ Cohen, Gerald, Why not Socialism?, Princeton University Press, 2009.
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La convivencia igualitaria solo seria posible bajo dos principios exclu-
yentes: el principio de igualdad de oportunidades y el principio de comuni-
dad. El primero presenta tres variantes, todas ellas criticables:

a) Laigualdad burguesa de oportunidades, que elimina las restricciones
socialmente construidas de estatus y echa mano del principio de no
discriminaciéon o de no arbitrariedad.

b) La igualdad liberal de izquierda, que elimina ademas las circunstan-
cias sociales de nacimiento y crianza que los sitia en una desventaja
no querida, por loteria natural, y echa mano del principio de no
dominacién, o no sometimiento, para tratar de eliminar las llamadas
“desigualdades estructurales”.

¢) Laigualdad socialista de oportunidades, que corrige ademas las des-
ventajas innatas de los individuos, y las diferencias de resultado de-
penderan exclusivamente del gusto y la eleccion —trabajo y ocio—
bajo el supuesto de un disfrute similar de vida.

Si bien los dos tltimos tipos de igualdad de oportunidades se mueven
en un sentido de justicia robusto, en ninguno de ellos se percibe un sentido
de comunidad o de fraternidad solidaria, que es el exigible para Cohen en
la convivencia del campamento. En este contexto, aun los gustos deben res-
tringirse con un genuino altruismo y la reciprocidad de bienes y capacida-
des deben compartirse en estricta igualdad. Ser igualitarista requiere de un
ethos muy robusto. jPosible? :Deseable? ¢Aspiracional? Sin duda, mas alla
de cualquier diseno institucional.

IV. IGUALDAD COMO NO ARBITRARIEDAD
O IGUALDAD COMO NO SOMETIMIENTO

Desde un liberalismo que Cohen situaria en una igualdad liberal de
izquierda, Roberto Saba indaga en su libro Mds alld de la 1gualdad formal ante
la ley: “la relacion entre el ideal de igualdad constitucional y la situacion de
desventaja estructural en que se encuentran grupos de personas que com-
parten alguna condicién o cualidad, como las mujeres, los indigenas, las
personas con discapacidad, los migrantes o los pobres estructurales”.?

25 Saba, Roberto, Mds allé de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2016, p. 20.
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Apoyado, entre otros, en los trabajos de Fiss, Post, Siegel y MacKin-
non, Saba se propone distinguir, por una parte, entre la nociéon de igual-
dad, asociada al principio de no discriminacién o de no arbitrariedad, de
la nocién de igualdad, asociada al no sometimiento, la no opresion o la no
dominacién y, por la otra, analizar las llamadas “categorias sospechosas”
determinadas especialmente por aquellos criterios “cuya aplicacién contri-
buye a perpetuar situaciones de subordinacion, independientemente de su
correspondencia con categorias a prior: listadas” y, digamos, no derrotables.

Armado con un poderoso arsenal conceptual, Saba no solo da cuenta
de la igualdad en el orden publico, sino también —vy esto realmente es una
contribucién de primer orden para la teoria y la filosofia del derecho—
en el orden privado, en la relacién entre particulares. La distinciéon entre
derecho publico y privado resulta entonces insuficiente para dar cuenta de
las relaciones juridicas st asumimos el enfoque desde la desigualdad estruc-
tural.

Asimismo, Saba invita a “repensar el rol de los jueces al aplicar la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos en ca-
sos que involucren afectaciones estructurales de derechos en general y de
desigualdad estructural en especial”. Se trata de un replanteamiento del
control de constitucionalidad y de convencionalidad que tiene que ver mas
con la aplicacién judicial que no con la matriz constitucional de tipo libe-
ral o social, como han propuesto, por ¢jemplo, Ferrajoli, Courtis o Abra-
movich.

Ellibro de Saba cierra con un epilogo desafiante que invita a la elabora-
cion de otro libro que se aboque estrictamente al problema de la pobreza y
de lo que hoy, a buena hora y gracias a los trabajos de autores como Stiglitz
y Piketty, se ha dado en llamar la “brecha de desigualdad”. Saba aborda el
problema de la justicia desde el enfoque de la desigualdad estructural sal-
dando asi, como lo expresan Garagarella y Bergallo, “una deuda a partir de
una reflexion juridica meticulosa fundada sobre un profundo conocimiento
del derecho comparado de tradicién estadounidense y los desarrollos juris-
prudenciales de la region”.%

En 1999, Owen Fiss escribié un ensayo titulado “El inmigrante como
paria”, publicado en la Boston Review.?” En sintesis, la propuesta de Fiss seria
la siguiente:

26 Ihidem, p. 9.
27 Fiss, Owen, “El inmigrante como paria”, en Una comunidad de iguales: la proteccién consti-

tucional de los nuevos ciudadanos, trad. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, México, Fonta-
mara, 2008.
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a) La privacion de derechos sociales a los inmigrantes no puede abor-
darse, como pretenden muchos juristas, como una cuestion de discri-
minaciéon formal.

b) La propia enmienda XIV, referida al principio de igualdad, también
podria interpretarse como un mandato de no sometimiento que im-
pediria negar derechos sociales a la poblacién inmigrante, tanto “re-
gular” como “irregular”.

¢) Nada de esto, sin embargo, obligaria a reconocer a los inmigrantes
derechos politicos.

d) El reconocimiento de derechos sociales a los inmigrantes tampoco
estaria refiido con el derecho del Estado a gobernar las condiciones
de entrada y salida de sus fronteras.

¢) Los principales garantes del principio de no sometimiento serian los
jueces.

El texto de Fiss —precedido por otro publicado en 1977, “Groups and
the Equal Protection Clause”— suscit6 un gran debate. El libro de Saba es
una prolongacion de ese debate que, por una parte, le da orden a la discu-
sion vy, por la otra, en cierto sentido, también la cierra. Después del libro de
Saba se podran afadir notas marginales, pero lo sustantivo esta dicho.

El principio de no discriminacién o de no arbitrariedad “responde al
ideal basico de igualdad de trato ante la ley, libre de caprichos, arbitrarie-
dades o prejuicios por parte del Estado”. Esta igualdad formal supone listar
a priort categorias prohibidas o contrarias al principio de igualdad: raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, origen nacional o social,
nacimiento o cualquier otra condicién social. Asi esta expresado en la Con-
vencion Americana en su articulo 1y en la Constitucion mexicana, también
en el articulo 1. Producto del liberalismo clésico, este principio parte de
una vision individualista del ser humano, pone el acento en una concepcion
negativa de los derechos y exige del Estado una posicion de neutralidad,
equidistante o simétrica entre las partes.

Por su parte, el principio de no sometimiento, o no dominacién, tiene
que ver con una concepcion de la igualdad, no formal, sino estructural y
sustantiva. Este enfoque “considera fundamental incorporar datos histori-
cos y sociales acerca del fenémeno del sometimiento y exclusion sistematica
al que estan sometidos amplios sectores de la sociedad”; asimismo, “con-
sidera relevante la situaciéon individual de la persona, pero entendiéndola
siempre como integrante de un grupo que ha sido sistematicamente exclui-
do y sojuzgado”. Amplia su concepcion de los derechos en un sentido posi-
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tivo incorporando los derechos sociales como una extension natural de las
libertades. Exige por parte del Estado una intervencién activa, no neutral,
asumiendo la situacién asimétrica entre las partes.

En Estados Unidos, tal linea de reflexion inici6 con la decisiéon de 1954
de la Corte Suprema en el caso Brown vs. Board of Education, inaugurando el
periodo conocido como Segunda Reconstruccion. En Brown no se trata de
una injusticia individual haciendo valer el criterio racial, sino de una estruc-
tura social que creaba y sostenia la subordinacién de los afroamericanos. Es
una situacion de grupo que justificaba la implementacién de politicas de ac-
ci6n afirmativa, de cuotas y de acciones colectivas con el fin de empoderar
a la comunidad sometida y hacer viable el principio de igualdad de oportu-
nidades, no solo en el acceso, sino en el punto de partida. Este liberalismo
se distancia de posiciones libertarias para asumir un igualitarismo robusto.

Asimismo, para Saba, la version sociolégica de la igualdad no se asocia
con una perspectiva holista y, por tanto, no liberal. El grupo, el colectivo,
la sociedad o la comunidad no son entes superiores sustantivizados que se
sobreponen a las partes o a los individuos que los integran. Los individuos
son fines en si mismos y valiosos, que no pueden ser sacrificados en aras de
la supervivencia del todo. El liberalismo igualitario excluye entonces versio-
nes utilitaristas, comunitaristas o de socialismo colectivista. Ningun liberal
niega que el individuo nazca en una comunidad y en un contexto social e
historico particular, pero a fuerza de atomizarlo, los libertarios perdieron
esa dimension real. A buena hora es recuperada por los igualitarios a la
manera de Saba y Fiss.

Ampliando mas el enfoque estructural de la desigualdad, en el epilogo
del libro, Saba confiesa que las ideas que ha intentado defender en su libro
surgieron de la conviccion de que el problema de la pobreza extrema, per-
sistente, perpetua y transmitida de generacion en generacién supone una
cuestion de derechos —en particular, del derecho a la igualdad de trato—.
{Qué otro problema de desigualdad estructural mas apremiante podria
existir que el de la pobreza extrema? Problema que el autor ejemplifica con
las villas miserias argentinas:

Para un nifio nacido en un hogar de la villa resulta casi imposible superar su
condicion, asi como fue imposible para sus padres o para sus abuelos. El ha-
bitante de la villa, por el solo hecho de vivir en ella, recibira una peor educa-
cioén, le sera mas dificil o imposible acceder a empleos de calidad, no tendra
una atencién médica de urgencia adecuada, no recibira la proteccién de las
fuerzas de seguridad y no le serd nada facil migrar hacia otros sectores de la
ciudad. Estamos en presencia de una situacion de desventaja sistematica, en
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donde el problema de desigualdad estructural afecta la propia autonomia
personal.?®

Si a las patologias de la pobreza extrema sumamos las propias de la
“brecha de desigualdad”, el escenario se nos vuelve doblemente adverso.
En este contexto, para Saba no solo los legisladores, sino especialmente los
juzgadores, deben asumir plenamente el principio de no sometimiento o no
dominaciéon y hacer un replanteamiento a fondo de la aplicacion judicial,
comenzando por el control de constitucionalidad y de convencionalidad.

Dicho lo anterior; me detengo en uno de los capitulos del libro que retoma
un texto publicado por el autor en 2008% y que, desde entonces, introdujo en
el debate hispanoamericano una problematica y unos conceptos novedosos.
Las preguntas serian las siguientes: ;cuando una categoria utilizada para fun-
dar tratos diferentes es sospechosa? ;Qué es lo sospechoso de las categorias
sospechosas? ¢Es posible identificar un listado de categorias sospechosas? Asi,
por ejemplo, la Corte Suprema argentina presupone la posibilidad de produ-
cir ese listado a priori y en abstracto cuando resuelve que resulta impugnable
“una categoria infraconstitucional basada sobre el «origen nacional» [por
considerarla] sospechosa de discriminacion y portadora de una presuncion
de inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar”.

Para Saba, el principio de no discriminacién es inadecuado para con-
cretar el ideal de igualdad como no sometimiento, y esa falta de adecua-
cion se traslada a las categorias sospechosas fundadas sobre ¢l. El caracter
individualista, neutral y estrecho del principio de razonabilidad, propio del
principio de no discriminacién o no arbitrariedad, impide la posibilidad de
prodigar tratos preferenciales a grupos sistematica o estructuralmente segre-
gados. Mas bien, lo que justifica la consideracion especial de las categorias
sospechosas es el fin igualitario de desmantelar situaciones de trato diferente
estructural: las situaciones de hecho, no las condiciones abstractas o a priori.

Saba enuncia con un sinnimero de ejemplos las consecuencias que se
siguen de justificar las categorias sospechosas en uno u otro principio: de no
discriminaciéon o de no sometimiento. Cito un pasaje ilustrativo:

Si las categorias sospechosas se asocian a la irrazonabilidad palmaria del cri-
terio escogido, queda en claro que se vinculan con una idea de igualdad como
no discriminacién. La consecuencia practica de este razonamiento es que la

28 Véase Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, cit., pp. 288 y ss.
29 Saba, Roberto, “Igualdad, clases y clasificaciones: ¢qué es lo sospechoso de las cate-

gorias sospechosas?”, en Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, t. II, Derechos.
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categoria “ser mujer” resultaria tan sospechosa como la categoria “ser varéon”
en cualquier caso, ya que lo que la vuelve sospechosa no es la referencia a
la existencia de un grupo sojuzgado sino su irrazonabilidad palmaria. En
cambio, st lo que hace a una categoria sospechosa es su identificaciéon con
un grupo o clase histéricamente sojuzgado con miras a protegerlo, entonces,
“ser varén” o “ser mujer” seran categorias sospechosas solo en la medida en
que se las utilice para perpetuar la subordinacién de la mujer. Por ejemplo,
si el Estado solo contratara varones para desempenarse como cajeros en los
bancos publicos, excluyendo a las mujeres del empleo, el requisito ser varén
seria sospechoso. En cambio, el requisito “ser mujer” seria el sospechoso si
rigiera la contrataciéon de empleadas para trabajar como promotoras en la
via publica y perpetuando asi la estigmatizaciéon de las mujeres como objeto
de display.®

Si el autor tiene razén, como creo que la tiene, entonces debemos acep-
tar que en aquellas sociedades donde se han alcanzado altos grados de
igualdad estructural, de no sometimiento o dominacién, digamos de trato
paritario, tiene sentido concentrarse en hacer viable la igualdad como no
discriminacion. Hay una suerte de orden lexicografico: no se puede preten-
der una igualdad formal si primeramente no se corrigen las desigualdades
estructurales, entendiendo una vez mas que las categorias sospechosas lo son
en la medida en que contribuyen a perpetuar las situaciones de sometimien-
to y dominacion. Hacer valer la primera sin considerar la segunda reforzaria
esquemas elitistas, meritocraticos y aburguesados de ordenamiento social.

V. EXCURSUS. IGUALITARISMO
Y “SALA DE MAQUINAS” DE LA CONSTITUCION

En 2005, Roberto Gargarella publico el libro Los fundamentos legales de la
desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-1860).3" Aunque constrefiiddo
al periodo senalado en el titulo, daba cuenta ya de varios modelos teéricos
que le servirian para analizar el periodo, y que utilizaria posteriormente,
hasta llegar al libro, objeto de este excursus, La sala de maquinas de la Constitu-
cion.>?

30" Saba, Roberto Mds alld de la igualdad formal ante la ley, cit., p. 123.
31 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América
(1776-1860), Madrid, Siglo XXI Editores, 2005.

32 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Madrid, Katz Editores, 2014.
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Los modelos que propone en Los fundamentos legales de la desigualdad son el
conservador, el radical y el liberal. En ese libro reservo para las conclusiones
un cuarto modelo, el igualitario. Para los que, como era mi caso, teniamos
interés en tratar de comprender con cierta metodologia la historia politica
y juridica de nuestros paises latinoamericanos, el libro result6 revelador y
apasionante. Si ademas, después de haber publicado Las teorias de la justicia
después de Rawls** —donde aparecia con gran consistencia y rigor su talante
liberal igualitario en la exposicion y critica de las diversas teorias contempo-
raneas de la justicia— Gargarella criticaba los tres modelos desde tal con-
cepcion igualitaria, pues qué mejor.

Es probable que, dada la organizacién del libro, cuyo interés se centra-
ba en la explicaciéon de cada uno de los modelos, que a su vez se acompa-
naban con unas “notas” ejemplificadoras sobre la historia constitucional en
América Latina —colocadas como anexos—, asomara cierto voluntarismo
orientado hacia la justificacion del modelo igualitario. Lo cierto es que Los
Jundamentos legales de la desigualdad seria, en algin sentido, el antecedente de
La sala de mdquinas de la Constitucion y, después de diez anos de intensa inves-
tigacion historiografica y andlisis empirico, ese posible asomo de volunta-
rismo ha cedido ante una elaborada, rigurosa y aterrizada teoria e historia
constitucional de nuestra region.

Antes de referirme expresamente al libro, no quiero dejar de mencionar
un texto de nuestro autor, publicado en 2010 en la revista Isonomia, y que
titul6 “Una maquinaria exhausta. Constitucionalismo y alienacion legal en
Ameérica”. Gargarella resumia su tesis central con las siguientes palabras:

Después de mas de 200 anos de vida del constitucionalismo moderno, en-
tendido este a partir de sus rasgos basicos —la adopcién de una declaraciéon
de derechos y de un sistema de “frenos y contrapesos”™ — no puede decirse
del mismo que su funcionamiento haya sido exitoso, particularmente en una
mayoria de paises de América. [...] Segun entiendo, la gravedad de las defi-
ciencias institucionales en juego nos obligan a dejar de lado la idea segun la
cual lo que se requiere es “perfeccionar” o “pulir” algunos aspectos de dicho
esquema |[...] existe urgencia por repensar las causas de lo que es, en definiti-
va, un fracaso institucional con consecuencias ya tragicas.?*

33 Gargarella, Roberto, Las teortas de la justicia después de Rawls, cit.
3 Gargarella, Roberto, “Una maquinaria exhausta. Constitucionalismo y alienacién le-

gal en América”, en Isonomia, México, ITAM-Escuela Libre de Derecho-Fontamara, nam.
33, octubre de 2010.
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El texto me result6 un tanto desconcertante con tal planteamiento es-
cépticamente realista. Contrastaba de algin modo con la imagen que me
habia hecho de su libro anterior, en la que parecia viable un redisefio cons-
titucional desde un enfoque igualitario. Ahora no se trataba de “perfeccio-
nar” o “pulir”, sino de “asumir un fracaso” y, en términos de Hart, diriamos
que ya era hora de modificar la regla de reconocimiento del constituciona-
lismo americano.

Cuando empecé a leer La sala de mdquinas de la Constitucion, después del
prefacio salté heterodoxamente al tltimo capitulo: “;Qué hemos aprendido
de dos siglos de constitucionalismo? Por un constitucionalismo igualitario”.
No me encontré con un Gargarella tan fatalista, pero si desencantado; no
un demoledor de la construccién, pero si un ingeniero de maquinas dis-
puesto a construir las bases de un “nuevo paradigma”, en el sentido que da
Kuhn a esos términos, es decir, ante la existencia de anomalias ingoberna-
bles que ponen en crisis todo el sistema se requiere de una nueva platafor-
ma comun de contenidos conceptuales y actitudes sociales que, al menos en
buena parte, resulta incompatible con el paradigma anterior.

Comenzaré por decir que en este libro podemos apreciar en toda su di-
mension una concepcion del derecho, y especificamente del derecho consti-
tucional comparado que se nutre de las virtudes propias de otras disciplinas
como la historia, la sociologia, la politica y la filosofia. No creo traicionar
el espiritu del libro si digo que Gargarella entiende el derecho como una
subdisciplina de la ciencia social, comprendido interdisciplinariamente, e
incorporando una dimensiéon normativa de orden ético-politico.

Creo que lo que hace Gargarella por el derecho en este libro es lo que,
por ejemplo, ha hecho Piketty con la economia en su libro El capital en el siglo
XXI:% comprenderla en su dimensién interdisciplinaria, histérica y practi-
ca. Dice Piketty que es hora de que la economia supere su pasion infantil
por las matematicas y por la especulacién puramente tedrica, que devie-
ne en ideoldgica. Parafraseando a Piketty, Gargarella podria decir que es
hora de que el derecho supere su pasion infantil por el positivismo forma-
lista y la pretendida neutralidad axiolégica, que también deviene en ideo-
logica, y se comprometa con una dimension igualmente interdisciplinaria,
histérica y practica.

También Gargarella y Piketty, y aqui agregaria al historiador Tony
Judt,*® toman como punto de partida de sus analisis el problema de la des-

35 Piketty, Thomas, Capital in the Twenty-First Century, Cambridge, Belknap Press of Har-
vard University Prerss, 2014.
36 Véase Judt, Tony, Algo va mal, trad. de Belén Urrutia, Madrid, Taurus, 2010.
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igualdad: “el gran drama que enfrenta la region, desde su independencia
hasta hoy [dice Gargarella], y que sigue irresuelto, es el drama de la des-
igualdad”. Este es el hilo conductor de todo el libro, como lo es también
para Piketty, quien equipara la desigualdad actual con el mayor pico de
desigualdad en la historia de Occidente durante el periodo de la llamada
Belle Epogue, de fines del siglo XIX y principios del XX, con una tendencia
creciente de cara al futuro; y lo es también para Judt, para quien las décadas
comprendidas entre 1980 y 2010 y lo que llevamos “han echado por la bor-
da los logros paulatinos de un Estado social que significaron una reduccion
significativa de la desigualdad”. El libro de Gargarella debe leerse a la luz
del problema de la desigualdad en una regiéon donde se encuentran diez de
los quince paises mas desiguales del mundo.

Ahora bien, al mismo tiempo que se carga con el lastre de la desigual-
dad, los independentistas estadounidenses desde principios del siglo XIX,
como muestra Gargarella, “proclamaron un fuerte ideal de igualdad” que
incluia dos expresiones principales: el autogobierno colectivo y la auto-
nomia individual. Ambos ideales, sin embargo, se vieron inmediatamente
“deshonrados después de la revolucion”.

En una matriz que puede construirse con esas dos variables y, por tan-
to, con cuatro cuadrantes, en uno de ellos colocariamos a los conservadores
que rechazan la demanda de autogobierno y menosprecian el reclamo por
mayores niveles de autonomia personal, abriendo asi las puertas al perfec-
cionismo moral; en otro cuadrante, los radicales defenderian el ideal de au-
togobierno pero al costo de abandonar el ideal de autonomia individual
sometiéndola a las “apetencias de la mayoria”; y finalmente, en un tercer
cuadrante, los lberales, en las antipodas del radicalismo, protegerian la au-
tonomia individual, pero al costo de sacrificar el ideal de autogobierno co-
lectivo a través de la implementacion de instituciones contramayoritarias.

A diferencia de los liberales y de los conservadores, los representantes
del radicalismo practicamente estuvieron ausentes de las mesas de discusion
sobre como organizar las nuevas instituciones. Quizas por ello en la histo-
riografia latinoamericana el analisis del radicalismo ha sido siempre mar-
ginal. Un gran mérito, a mi juicio, del libro de Gargarella es sacar a la luz
a ese “fantasma radical” siempre presente en cada momento de la historia
constitucional latinoamericana. Gargarella no oculta sus simpatias por el
radicalismo y su vocacion igualitaria, pese a su claro déficit en términos del
principio de autonomia individual.

Queda un cuarto cuadrante: una fuerza que defendiera a la vez el ideal
de autogobierno y el ideal de autonomia individual. Esa casilla, que corres-
ponde al igualitarismo, esta ausente de la historia constitucional de América
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Latina. En palabras de Rodrigo Uprimny, se trataria de lograr “una fuerte
proteccion judicial de los derechos junto con una participaciéon y una deli-
beracion democratica contundentes. Y eso no es imposible, pero es dificil”.%”
Este es el reto, ni mas ni menos, lo que Gargarella llama “el largo camino
hacia el igualitarismo”, titulo del apartado con el que cierra su libro. Regre-
saré sobre este punto enseguida y sumaré a estas paginas las conclusiones de
Los_fundamentos legales de la desigualdad, para unos comentarios finales.

A partir de las dos variables y de los tres modelos sefialados, Gargarella
organiza los 200 anos de constitucionalismo en América Latina en cinco
periodos: el primero, de 1810 hasta 1850; el segundo hasta 1890; el tercero
hasta 1930; el cuarto hasta 1980, y el quinto hasta 2010 y lo que llevamos
de esta década. Hay dos periodos que resultan relevantes: el segundo perio-
do, de 1850 a 1890, que corresponde al constitucionalismo de fusion entre
liberales y conservadores, y el cuarto periodo, de 1930 a 1980, que corres-
ponde al pacto ampliado o ecuménico, que incorpora las demandas de los
radicales.

Gargarella se siente a sus anchas en los capitulos dedicados al segundo
periodo, no porque comparta el modelo tedrico de fusion entre liberales y
conservadores —por el contrario, como era de esperarse, se muestra seve-
ramente critico—, sino porque los creadores de tal modelo comprendieron
que el diseno de la sala de maquinas de la Constitucion debia corresponder
a la parte dogmatica de la misma, que contiene los derechos humanos:

El pacto liberal-conservador forjo, desde entonces, la matriz basica del cons-
titucionalismo latinoamericano, que sintetizaremos en la férmula alberdiana
de lLbertades politicas restringidas y libertades civiles (econdmicas) amplias. Este modelo,
ya sabemos, apareci6é como la expresiéon de una concepcién de la democra-
cia muy estrecha, que pensaba a la ciudadania en términos de su asentimiento
indeliberado a la autoridad politica. La estructura institucional basica que se orga-
nizd, entonces, a partir de tales criterios resultd, por un lado, tremendamente
exitosa. Ello asi, al menos, considerando tanto la extraordinaria difusién al-
canzada por dicho proyecto constitucional, como por la estabilidad lograda
por el mismo: finalmente, y luego de 150 afios de su nacimiento, la estructura
constitucional de la regiéon sigue mostrandose estrechamente vinculada con
tal proyecto fundacional.3®

37 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Lati-
na: tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito, César (coord.), El derecho en América Latina,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, p. 33.

38 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucion, cit., p. 350.
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Esta fusion liberal-conservadora constituye el gran paradigma del cons-
titucionalismo latinoamericano. Pero hay otro periodo que ocupa la aten-
cion central de Gargarella, y es el que corresponde al cuarto periodo de los
cinco sefialados: el periodo que comprende de 1930 a 1980, que constituye
lo que el autor llama “el pacto constitucional ampliado”. A la vieja matriz
liberal-conservadora se anadian ahora los reclamos de la “cuestion social”,
incorporando la pretension del radicalismo. Y es esta incorporacion la que
generd una tension interna en las constituciones, de alguna forma irresolu-
ble. Cito a Gargarella:

Para decirlo brevemente, se reservaba para la vieja alianza liberal-conserva-
dora el control de la “sala de maquinas” de la Constitucién, mientras que se
delegaba a los grupos mas radicales el trabajo sobre la secciéon de los dere-
chos. El resultado de esta distribucion de tareas fue el crecimiento de Cons-
tituciones en fuerte tension interna (en donde una parte de la Constituciéon
se constituia en principal amenaza para la otra), y el mantenimiento de una
estructura de poder todavia muy impermeable a las crecientes demandas so-
ciales provenientes desde la sociedad civil —lo que aseguraba el surgimiento
de mas tensiones entre ciudadania y Constituciéon—. [...] lo que quedo6 fue
un “nuevo” modelo constitucional, caracterizado por robustas declaraciones
de derechos y una organizacion del poder todavia altamente concentrada.

Tal tension constituye una verdadera anomalia que al paso de los afnos
se fue acentuando. Si bien desde los afios ochenta es notoria la incorpora-
cién de demandas de grupos tradicionalmente marginados, traducidas en
derechos —pensemos solamente en las demandas de los grupos indigenas
en nuestra regiéon— esa explosion de derechos no se acompanoé de un ajuste
en la sala de maquinas, y mas bien reafirmé su vocacién jerarquica, verti-
calista y contramayoritaria: mayor concentracion de poder en el ejecutivo
con posibilidades de reeleccién, protagonismo del Senado, y esa parado-
ja de la que ya daba cuenta Carlos Nino, a saber: a mayor proliferaciéon
de derechos, mayor poder y control judicial. Desde este punto de vista, el
llamado “nuevo constitucionalismo” del tltimo periodo —de 1980 hasta
nuestros dias— tiene poco de nuevo, y mas bien vino a reforzar una tension
que, como decia Gargarella en aquel texto de 2010 al que ya me referi, ha
hecho que la maquinaria quede exhausta. Pero entonces, jes posible llenar
ese casillero ausente que corresponderia a un constitucionalismo igualita-
rio? ;Deberiamos mas bien postularlo como un ideal aspiracional? Es dificil,
como decia Uprimny, pero no imposible. Y creo que Gargarella, a lo largo

39 Ibidem, p. 353.
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de muchos escritos, ha ido delineando una carta de navegacion que ¢l mis-
mo ha sintetizado y que comentaré brevemente.

En primer lugar, de lo que se trata es de reinstalar la dimension iguali-
taria en términos de un mayor involucramiento ciudadano en la discusion
publica. En otros términos, reivindicar una democracia deliberativa y dis-
tinguirla claramente de la democracia como mercado o de la democracia
pluralista, estas altimas privilegiando preferencias autointeresadas a través
del voto o de la negociacién, a diferencia de la primera, que privilegia el
ejercicio argumentativo a través de preferencias imparciales. Es lo que con
persistente reiteracion ha defendido Gargarella como el “valor epistémico
de la democracia”: la verdad moral, contra toda forma de elitismo y dogma-
tismo, es un constructo producto del didlogo incluyente, no del monélogo
excluyente. No se trataria de reivindicar la deliberacion a costa del voto o de
la negociacién, mas bien, el ¢jercicio deliberativo deberia ser la condicién
de posibilidad del sufragio y de la negociacion: una deliberacion ex ante, no
ex post. Por supuesto, y anticipandose a las criticas, la democracia deliberati-
va tiene sus limites. Cito a Gargarella:

Limites en cuanto a la frecuencia de las decisiones colectivas que se propo-
nen (existen razones de principio y de conveniencia para que tales decisiones
se encuentran separadas por periodos de “reposo”); en cuanto al objeto de
las mismas (no es necesario controlar colectivamente todos los problemas
de interés publico, sino solo los mas importantes); en cuanto a los sujetos o
participantes en dichas decisiones (los “principales afectados” pueden ser, ex-
clusivamente, y por ¢jemplo, solo los miembros de una pequena localidad);
y en cuanto a la modalidad de tales decisiones (no todos los procedimientos
colectivos de toma de decisiones son igualmente defendibles).*

En segundo lugar, con respecto a los derechos humanos, el compromi-
so con la autonomia individual no se agota con el “dejar hacer”, sino que
ademads requiere de un activo respaldo al “poder hacer” de los individuos.
No se trata de desarticular el poder ptblico en aras de una proteccion a ul-
tranza de los derechos individuales. En situaciones de fuertes desigualdades,
los individuos y grupos desaventajados quedan totalmente desprotegidos y
a merced de los mejor situados. La justificacion altima de tal participacion
activa por parte del Estado descansa en la conviccién igualitaria de que la
vida de las personas depende de las decisiones de las que estas sean respon-
sables. El limite de tal participacion sera siempre, para un liberal, el ambito
de la vida privada, porque, en la mejor escuela de Mill, para Gargarella

10 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad, cit., p. 268.
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“nadie es mejor juez de sus preferencias, que uno mismo”, siempre que
estas no violen derechos de terceros. Asi entendida, el perimetro de la vida
privada se extiende hasta el ambito de la sociedad civil y su limite es la no
utilizaciéon del Estado.

Por otra parte, es verdad que las demandas de los grupos tradicional-
mente marginados o invisibilizados se han traducido en una explosion de
derechos sociales que, como era de esperarse, se atrincheraron y resguarda-
ron en el texto constitucional. Esto ha llevado a algunos criticos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano a referirse a estas constituciones como
“constituciones poéticas” o, en el mejor de los casos, como expresiones de
buenos deseos. A esta critica han respondido Gargarella y Christian Cour-
tis que tales juicios resultan exagerados, e incluso algunos de ellos, errados:

[...] dicha critica no advierte que en algunos paises como Colombia o, mas
recientemente, Argentina [decian Gargarella y Courtis en 2009], estos textos
tan exigentes y llenos de derechos no se han convertido en “pura poesia”. Por
supuesto, la distancia que separa a las aspiraciones y exigencias de estos textos
de las realidades hoy existentes en paises como los citados, es abrumadora.
Sin embargo, también es cierto que, en buena medida gracias al estatus cons-
titucional que se le ha asignado a algunos reclamos, se han reivindicado los
derechos de muchas personas de carne y hueso.*!

Si algin cambio significativo encuentra Gargarella en el nuevo consti-
tucionalismo, y que debe ser reconocido, es precisamente la incorporacion
de derechos sociales y culturales, notoriamente los correspondientes a los
pueblos indigenas, en constituciones como la de Ecuador de 2008 y Bolivia
de 2009. Aun los tan debatidos derechos de la naturaleza —la pacha mama—
y al “buen vivir”, presentes en estas constituciones, deben ser entendidos
a la luz de la mejor interpretacion posible, a saber, poner limites a la mer-
cantilizacion ilimitada de la naturaleza y afirmar valores que trasciendan el
criterio costo-beneficio.

Finalmente, por lo que se refiere a la “sala de maquinas”, la propuesta
igualitaria debe corresponder con el reforzamiento de los derechos y el prin-
cipio de autogobierno. En Los fundamentos legales de la desigualdad se enuncian
una serie de propuestas, que sintetizo en las siguientes:

a) La defensa de las formas directas de la democracia y los sistemas
representativos como “males necesarios”.

#1 Gargarella, Roberto y Courtis, Christian, “El nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano: promesas ¢ interrogantes”, documento preparado para CEPAL-Asdi (Serie Politicas
Sociales, 153), Santiago de Chile, noviembre de 2009, p. 32.
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b) El fortalecimiento de la rama mas popular —el poder legislativo—y,
por tanto, el rechazo de toda forma de hiperpresidencialismo tan
proclive en nuestra regién.

¢) El rechazo del protagonismo del Senado, que no se ha limitado ex-
clusivamente a la evaluacién de las normas vinculadas con los asun-
tos federales, sino a todo tipo de normas.

d) La critica al sistema de revisiéon judicial de constitucionalidad que
permite al poder judicial conservar “la altima palabra” con respecto
a las discusiones constitucionales mas importantes.

¢) La comprension de que la vida politica de la comunidad no se agota
en las relaciones entre los 6rganos politicos —debate interpoderes—,
sino que se extiende a las practicas politicas extraparlamentarias,
honrando asi los principios de pluralidad e inclusion.

/) La defensa de los derechos humanos no se limitaria a los derechos
negativos, sino también a los positivos, y la violaciéon de los mismos
no se daria solo por “acciones”, sino también por “omisiones”, por
ejemplo, al no asegurarles a los grupos menos aventajados la satisfac-
cién de sus necesidades basicas.

Cada una de estas propuestas mereceria una larga discusion. Gargare-
lla esta consciente de que no todos los mecanismos de democracia directa
hacen justicia al proceso deliberativo. Con razén se preguntaba Nino qué
puede tener de deliberativo responder con un si o un no en las papeletas. Por
otra parte, ;como deben procesarse las iniciativas o las consultas populares
para garantizar su eficacia y legitimidad?

Asimismo, es verdad que el sistema de frenos y contrapesos tiende a
opacar al 6rgano mayoritario por excelencia, reforzando la participacion
de los 6rganos contramayoritarios, pero también es cierto que no pocos es-
tudiosos preocupados por los problemas de gobernabilidad y estabilidad de
nuestra region han propuesto alternativas mas reformistas que han suaviza-
do la actividad de tales érganos para hacer mas efectivo el sistema de frenos
y contrapesos. Ese adelgazamiento responde a una mayor deferencia hacia
el legislativo: mas control parlamentario del ejecutivo; mas colaboracion in-
terparlamentaria entre las cAmaras con una representatividad mas plural, y
un poder judicial que, es verdad, se encuentra en un proceso de aprendizaje
tanto por lo que hace a la incorporacion de la normatividad internacional
de los derechos humanos en pie de igualdad con nuestras constituciones
como por las demandas sociales que exigen sistemas de imparticion de jus-
ticia mas al alcance de las necesidades ciudadanas: control difuso, tutela,
acciones colectivas, sistema penal acusatorio, etcétera.
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Con respecto al poder judicial, como veré con mas detenimiento en el
capitulo noveno, pienso que la independencia de los jueces y el control judi-
cial de constitucionalidad son una condicién necesaria, no suficiente, para
la existencia y consolidacion de un Estado de derecho. Pero creo también
que lejos de un reforzamiento elitista y monolédgico de su actividad, la justi-
ficacion Gltima de la misma tiene que ver con la proteccion y reforzamiento
de la deliberacién democratica.

Regreso a los parrafos iniciales de este apartado. Comparto el desen-
canto de Gargarella y la necesidad de hacerle un servicio mayor a la sala
de maquinas de nuestras constituciones, pero, jen verdad nos encontramos
en la antesala de un nuevo paradigma constitucional? Creo que me falta
mas imaginacién para pensar en la construccién de un nuevo disefo ins-
titucional. Mi excusa es que no soy constitucionalista ni historiador de las
constituciones, pero como decia un filésofo del derecho espafiol con quien
Gargarella, I'élix Ovejero y José Rubio Carracedo mantuvieron una polé-
mica muy enriquecedora, esa falta de imaginacion es compartida por otros
tedricos de la democracia deliberativa, con mayor empaque, me refiero a
Habermas, Pettit y al propio Nino.

Habermas, en su libro Facticidad y validez, “no toca ni una tilde de las
instituciones alemanas tal y como estan disefadas hoy”; de igual manera,
Pettit, en el capitulo sexto de su libro Republicanismo, “habla de instituciones
tan viejas y venerables como el Rule of Law, la bicameralidad o el federalis-
mo, como si se tratara de territorios inexplorados o indiscutibles”; y Nino,
sin duda mas innovador, en el capitulo sexto de su libro La constitucion de
la democracia deliberativa, “presenta mas dudas y vacilaciones que novedades
institucionales”.*?

Es verdad que esos libros fueron escritos en los ailos noventa y ha co-
rrido mucha historia desde entonces, que por cierto no invita nada a ser
optimista, y menos en nuestra regiéon. Quizas, hoy por hoy, Gargarella ten-
ga razon y al cabo de 200 afios se requiera hacer algin ajuste de motor a
nuestra maquinaria constitucional. Con todo, y siendo atendible la carta
de navegacién que Gargarella propone, aun no percibo en el horizonte un
disefio institucional que supere el de un constitucionalismo liberal, demo-
cratico e igualitario. Este Gltimo, por otra parte, podria incorporar varias
de las demandas sugeridas por Gargarella sin necesidad de transitar a un
nuevo paradigma.

#2 Véase Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia deliberativa. Una répli-
ca”, en Claves de la Razén Prdctica, nam. 109, enero-febrero de 2001.



CAPITULO SEPTIMO

JUSTICIA COMO NO DOMINACION

La llegada del republicanismo al escenario de la filosofia politica y juridica
“ha servido como «lugar de reposo» de comunitaristas y de liberales «criti-
cos» —incomodos dentro de las tradiciones de las que formaban parte—".!
Por un lado, los liberales igualitarios venian desarrollando una concepcioén de
ciudadania a partir de una defensa incondicional de los derechos humanos,
que ahora se complementa con un discurso en torno a los valores y deberes
civicos y, por el otro, los comunitaristas —y en parte también ciertas pro-
puestas multiculturalistas— encontraron argumentos solidos para defender
las comunidades culturales a partir de la reivindicaciéon de nociones como
“autogobierno” y “no dominacién”. El didlogo de unos y otros con el repu-
blicanismo ha moderado y enriquecido sus propuestas originales.

En buena medida, el republicanismo surge como una respuesta a un
sinniamero de problemas que han acompanado a las democracias contem-
poraneas, entre ellos:

a) Aumento de la apatia politica de la ciudadania en la participacion
electoral, reforzada por una desinformacién general a través de los
medios y de una creciente personalizacion en las decisiones guberna-
mentales.

b) La emergencia de demandas sociales y culturales y la incapacidad del
Estado para atenderlas dentro de un marco de respeto a las diferen-
cias.

¢) Un desbordado individualismo y consumismo propio de las socieda-
des capitalistas bajo un régimen de mercado con pocos limites regu-
lativos.

d) Un espacio amplio de discrecionalidad en todos los niveles de gobier-
no, con la consiguiente corrupcion de las autoridades e impunidad
de las mismas.

' Gargarella, Roberto, Las teortas de la justicia después de Rawls, Barcelona-Buenos Aires,

Paidos, 1999, p. 161.
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¢) Una violencia desmedida, con el consiguiente resquebrajamiento de
la cohesion social y desconfianza en los posibles logros de una socie-
dad civil coordinada.

Todo lo anterior —en el marco de una sociedad globalizada sin refe-
rentes sustantivos como podrian ser los derechos humanos y especialmente
los sociales— ha abonado un escepticismo con respecto a las propuestas de
una democracia representativa y de valores liberales inherentes a la misma.
Si no hay autogobierno y si no se forma una ciudadania sélida, reforzada
con virtudes civicas, dificilmente podran construirse instituciones legitimas
y eficientes.

La lucha por los derechos, por la justicia social y por una ciudadania
robusta ha sido, creo, la mayor empresa de los seres humanos desde el siglo
XVIIL El socidlogo inglés T. H. Marshall explicaba el desarrollo de la ciu-
dadania en tres dimensiones —civil, politica y social— y asignaba practica-
mente un siglo a cada una de ellas: el XVIII para el ejercicio de los derechos
civiles; el XIX para los politicos, y el XX para los sociales, estos ultimos en el
marco del Estado de bienestar. Marshall pensaba en una secuencia historica
lineal aplicable a Inglaterra y quizas a Estados Unidos.

En Ameérica Latina, como bien explicaba Guillermo O’Donnell, tran-
sitamos al revés: de los sociales a los politicos y de estos a los civiles con un
déficit de instrumentacién en cada uno de ellos, pero de manera palmaria
en los civiles, en donde los derechos a la vida, a la propiedad y a nuestras
libertades basicas son sumamente endebles. Por supuesto, la “ciudadania de
baja intensidad” tiene que ver con esta Gltima apreciacion:

A estas personas [decia O’Donnell] se les niegan también basicos derechos
civiles: no gozan de protecciéon ante la violencia provincial ni ante diversas
formas de violencia privada, se les niega el facil y respetuoso acceso a las ins-
tituciones del Estado y a los tribunales; sus domicilios pueden ser allanados
arbitrariamente y, en general, son forzados a llevar una vida que no solo es de
pobreza sino también de sistematica humillaciéon y miedo a la violencia [...]
Estas personas, a las que llamaré el sector popular, no son solo materialmente
pobres, son también legalmente pobres.?

Este déficit de empoderamiento ciudadano, a partir de una idea de li-
bertad como no dominacién, en el marco de una justicia social con un fuer-

2 O’Donnell, Guillermo, “Democracia, desarrollo humano y derechos humanos”, en
O’Donnell, Guillermo; Iazzetta, Osvaldo y Vargas Cullell, Jorge (eds.), Democracia, desarrollo
humano y ciudadania, Rosario, Homo Sapiens, 2003, p. 91.
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te acento en la igualdad sin opresiones estructurales, sera en buena medida
el leitmotiv del pensamiento republicano.

1. DOMINACION Y OPRESION

Uno de los representantes mas licidos del republicanismo contempora-
neo, Philip Pettit, considera que hay tres aspectos a tomar en cuenta en una
relacién de dominacion. El que domina: 1. tiene capacidad de interferir; 2.
de un modo arbitrario, y 3. en determinadas elecciones que el otro pueda
realizar. La interferencia supone un empeoramiento intencional en la elec-
cion de alguna persona, que puede incluir la coercién fisica corporal, la
coercion de la voluntad o la manipulacion en términos de “la formacion, o
enganosa o no racional, de las creencias y los descos de la gente”. Ademas,
debe realizarse sobre bases arbitrarias desde la voluntad o el juicio de quien
interfiere, y este debe poseer la capacidad real, no virtual, de interferir en las
elecciones del otro.

La dominacién asi entendida puede entraiiar una manipulacién encu-
bierta, y podria acontecer sin que exista una interferencia real: los propie-
tarios de esclavos dispusieron de un poder absoluto sin interferencias arbi-
trarias en ciertas circunstancias; el marido puede usar la amenaza con su
esposa por no acatar sus instrucciones; el patron puede despedir discrecio-
nalmente a sus empleados; el carcelero puede convertir en un infierno las
vidas de las personas privadas de libertad, los ninos pueden ser maltratados
psicologicamente si desobedecen a sus padres. Estos ejemplos sugeridos por
Pettit ponen en evidencia que aun cuando las arbitrariedades pudieran dar-
se en un contexto de normalidad social o institucional, entranan una domi-
nacion estructural que limita severamente las libertades de los individuos.
Por tanto:

La no-dominacion, en el sentido que nos ocupa a nosotros, es la posicion
de que disfruta alguien cuando vive en presencia de otros, y en virtud de un
disefio social, ninguno de ellos le domina. [...] Alguien disfruta de no-domi-
nacién, podemos decir, cuando vive entre personas que no satisfacen las tres
condiciones discutidas [...]; que no tienen capacidad para interferir de modo
arbitrario en sus elecciones.?

La no dominacién implica una especie de seguridad e inmunidad frente
al dominador, y no solo la mera ausencia de interferencias. Constituye una

3 Pettit, Philip, Republicanismo, trad. de Toni Domeénech, Barcelona, Paidos, 1999, p. 96.
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suerte de empoderamiento por el cual se tiene y se ejerce la capacidad para
mirar al otro de frente. Es comprender que no se tiene que:

[...] vivir ni el temor ni en la perpetua deferencia a otros. La no interferen-
cia de que ustedes disfrutan de manos de otros, no la disfrutan por gracia de
ellos, ustedes son alguien, no son unos, don nadie. Ustedes son personas por
derechos propio, legal y social.*

No es dificil emparentar esta idea de no dominacién con la idea de
opresion y comprender ambas como condiciones de la justicia, que van mas
alla del solo problema de la distribucion.

Para Iris Young, dominacion y opresiéon son fenémenos estructurales o
sistematicos. No dependen directamente de la intervencion de algun indivi-
duo o grupo determinado. Mas bien, sus causas se encuentran imbricadas
en normas, habitos y simbolos que se asumen sin cuestionamiento y que se
reproducen culturalmente. Se comprende entonces que ante estos fenome-
nos, las propuestas de justicia inspiradas en teorias libertarias como la de
Nozick —o aun en las de Rawls y en todas aquellas que con mas o menos
diferencias se inclinan por criterios distributivos— no alcancen a dar cuenta
de situaciones arraigadas en comportamientos que trascienden los supues-
tos del individualismo y de la misma igualdad de oportunidades.

Si bien “dominacién” y “opresion” se emparentan como fendémenos es-
tructurales, cabe hacer entre ellas una distincion. Para Young, las personas
se encuentran bajo una situaciéon de dominaciéon cuando se hallan impedi-
das para participar en la determinacién y en las condiciones de realizacion
de sus acciones: estan incapacitadas para la autodeterminacion, self-determi-
nation. Por el contrario, dejan de estarlo cuando los procesos e instituciones
estructurales empoderan a las personas para ser participes autbnomos en la
determinacion de sus conductas. Young piensa que este empoderamiento
debe desarrollarse no exclusivamente en los espacios publicos formales, sino
en los mismos lugares de trabajo, en las relaciones econdmicas e incluso en
el ambito familiar. Solo de esta forma se aseguraria una convivencia demo-
cratica, incluyente y participativa, que reforzaria la misma participacion
politica ciudadana.

Con respecto a la opresiéon, Young piensa que esta aparece cuando se
establecen relaciones desproporcionadas entre privilegiados y oprimidos.
De nueva cuenta, no se trata de individuos en particular, sino de estructuras
de opresion que impiden a las personas ejercer por si mismas sus capacida-

* Ibidem, p. 101.
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des de expresion con respecto a necesidades, pensamientos y sentimientos:
estan imposibilitadas para ejercer su autoexpresion, self-expression. Una so-
ciedad no opresora posibilitaria, a través de sus instituciones, la capacidad
de autoexpresion. Las condiciones en que esta debe ejercerse tienen que ver
con las normas culturales y de comportamiento, por ¢jemplo, en areas tan
sensibles como las conductas racistas, sexistas o xenofébicas; asimismo, en
la division del trabajo doméstico o en las decisiones jerarquizadas e imper-
sonales de autoridad.

En un ensayo multicitado, “Five Faces of Oppression”,® Iris Young dis-
tingue cinco caras posibles en las cuales un grupo social se encuentra opri-
mido: explotaciéon, marginalizacién, impotencia, imperialismo cultural y
violencia. Quizas podriamos agregar también una sexta categoria: la de la
invisibilizacion.

La “explotacion” aparece cuando los beneficios del trabajo individual
terminan favoreciendo regularmente a otra persona y no al trabajador; la
“marginalizacion” implica la exclusion con respecto a una participacion util
en la vida social —el caso paradigmatico de las personas de la tercera edad
o adultos mayores, o de las personas con discapacidad—; la “impotencia”
(powerlessness) responde a una carencia de autonomia para ordenar o deci-
dir, y a un sometimiento a las 6rdenes de otras personas, sin oportunidad de
crecimiento; el “imperialismo cultural” tiene lugar cuando las personas se
encuentran sujetas a una normatividad o estereotipos impuestos por algin
grupo cultural, por e¢jemplo, con una fuerte imposicién etnocéntrica, y la
“violencia” se presenta cuando existe una vulnerabilidad desproporcionada
para atacar, asaltar, acosar, intimidar, ridiculizar o hacer bullying por la con-
diciéon de las propias personas.

La invisibilizaciéon asumiria quizas una forma de opresién que niega
a los individuos la condicion de agentes participes en la vida democratica,
sin reconocimiento alguno de su situacién como posibles o actuales ciuda-
danos, o con relaciéon a los minimos basicos necesarios como presupuestos
para su agencia racional y, por lo mismo, facilmente desechables.

Para Young, si alguna situacion es susceptible de reunir las cinco caras
de la opresion —incluyo la invisibilizacién— es la situacién de pobreza, y
especialmente la de pobreza extrema. Con todo, debe comprenderse que
pobreza y opresion no son intercambiables. Se puede ser pobre vy, al mismo
tiempo, privilegiado en ciertas condiciones, por ejemplo, pertenecer al gru-
po de la white people o de alguna religién determinada y ejercer sobre otras

> Véase Young, Iris, “Five Faces of Oppression”, en Fustice and the Politics of Difference,
Princeton University Press, 1990, cap. 2.
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personas una actitud opresiva en cualquiera de sus cinco o seis manifesta-
ciones. Pero la inversa también es posible, es decir, se puede no ser pobre
y gozar de una abundante riqueza, y estar sujeto también a algtin tipo de
opresion si se pertenece a una comunidad afroamericana o latina, o si se es
mujer, o bien, si se tienen preferencias sexuales diversas.

Tanto la dominacién como la opresion, reiteramos con Young, deben
comprenderse como fenémenos estructurales y, regresando a Pettit, desde el
punto de vista republicano, creemos que no habria mayor inconveniente en
ampliar el concepto mismo de no dominacién con el de no opresion.

De igual manera, para el republicanismo, la participacién democratica
no es un valor basico inconmovible. Si se constituye en algo esencial para la
republica es porque en tltima instancia promueve el disfrute de la libertad
como no dominacion. En este sentido, el republicanismo se aparta tanto del
populismo como del liberalismo. Para los populistas, el pueblo es el amo y el
Estado el siervo, y la democracia directa, consultiva o plebiscitaria seria la
opcion preferida. Por el contrario, la tradicion republicana:

[...] ve al pueblo como fideicomitente, tanto individual como colectivamente,
y ve al Estado como fiduciario: en particular, entiende que el pueblo confia
al Estado la tarea de administrar un poder no-arbitrario. De acuerdo con
esto, la democracia directa puede a menudo convertirse en una cosa muy
mala: en la tirania de la mayoria. Los instrumentos democraticos de control
seran todo lo deseables e indispensables que se quiera, pero no son el princi-
pio y el fin de todo buen gobierno.®

Con respecto a los liberales habria que hacer una distincion, segan Pet-
tit, entre los liberales a-la-izquierda-del-centro y los liberales a-la-derecha-
del-centro. Los primeros “asumen el valor de la igualdad o el de la elimina-
cion de la pobreza, anadiéndolos al valor de la no interferencia”, mientras
que los segundos piensan que “basta garantizar la no interferencia, enten-
dida como algo formal, juridico”. De esta manera, los liberales a la izquier-
da —o lo que llamariamos liberales igualitarios— “estarian dispuestos a
abandonar la taxonomia populismo, republicanismo y liberalismo en favor
de una alternativa taxonémica del estilo populismo, republicanismo/libera-
lismo [igualitario] y libertarianismo™.’

En esa misma direccién, como propone Kymlicka: “los igualitaristas
liberales y los republicanos civicos pueden y deben trabajar juntos para en-
contrar propuestas imaginativas que fomenten tanto la justicia social como

6 Pettit, Philip, Republicanismo, cit., p. 26.
7 Ibidem, p. 27.
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la democracia participativa”.? Pero si bien la alianza estratégica es factible y
deseable vis-a-vis las propuestas libertarias o comunitaristas, ;donde podria-
mos marcar las diferencias entre liberalismo igualitario y republicanismo
civico?

II. VIRTUDES CIVICAS PARA UN REPUBLICANO
Y PARA UN LIBERAL IGUALITARIO

La no dominaciéon como ideal politico, en términos de autogobierno,
supone la formacion y el cultivo de virtudes civicas que haga del ciudadano
un participante activo, no pasivo o free raides; con respecto a las bondades de
una convivencia en democracia.

De la mano de autores clasicos y modernos, y de manera muy sefialada
de un pensador renacentista como Maquiavelo, poniendo énfasis en el Ma-
quiavelo de los Discursos,” el republicanismo ha puesto una especial atencion
en la formacion y cultivo de las virtudes que contribuyen a la autorrealiza-
cién del ciudadano.

El listado es amplio y va desde la educacion en el coraje, la prudencia,
la simplicidad, la honestidad, la benevolencia y la frugalidad, hasta el pa-
triotismo, la integridad, la sobriedad, la abnegacion, la laboriosidad y la ge-
nerosidad. Por contraparte, son criticables los valores de ambicion, avaricia,
orgullo, egoismo, ostentacion, cobardia, frivolidad y extravagancia.

Solo el ciudadano virtuoso es capaz de autogobernarse: una libertad
para la autorrealizacion y no solo una libertad de no interferencia; y solo en
el ¢jercicio de las virtudes es posible el autogobierno de la repuablica, es de-
cir, la real y efectiva autonomia republicana. El bien comtn de la reptblica
debe prevalecer sobre los intereses egoistas del individuo, de su exclusivo
autointerés, propio de las propuestas libertarias.!0

8 Kylmicka, Will, “Igualitarismo liberal o republicanismo civico. ;Amigos o enemigos?”,
en Ovejero, Félix; Marti, José Luis y Gargarella, Roberto (comps.), Nuevas ideas republicanas,
Barcelona, Paidés, 2004, p. 234.

9 Maquiavelo, Nicolds, Discursos sobre la primera década de Tito Livio, trad de Roberto Ras-
chella, Buenos Aires, Losada, 2004. Véase Skinner, Quentin, Maquiavelo, trad. de Manuel
Benavides, Madrid, Alianza Editorial, 1984, especialmente cap. 3.

10 Uno de los mejores referentes para la comprension de las virtudes republicanas y el
logro de una sociedad civil robusta ordenada al bien comun vy la felicidad de la nacién se
encuentra en varios de los mas destacados representantes de la ilustracién escocesa y de
manera especial en Ferguson, Adam, Ensayos sobre la historia de la sociedad civil, trad. de Maria
Isabel Wences Simon, Madrid, Akal, 2010. Véase Wences Simon, Maria Isabel, Sociedad civil
y virtud civica en Adam Ferguson, Madrid, CEPC, 2006.
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Con todo, tal ideal republicano se acompana de una serie de premisas
que aun para un liberal igualitario resultan sospechosas y cuestionables, y
es aqui donde la sana convivencia entre republicanismo civico y “liberales
a-la-izquierda-del-centro” comienza a generar suspicacias.

a) El republicano tiende a disolver cualquier distinciéon drastica entre
el ambito de lo puablico y el de lo privado. Resulta dificil trazar una
linea nitida entre uno y otro. En el limite, no hay acciéon privada sin
consecuencias publicas. Pero quizas la razén dltima que explica la
infravaloracion de lo privado y la exaltacion de lo pablico tenga que
ver con la misma idea de libertad y la plenitud del ser humano, que la
antigiiedad clasica comprendié con gran nitidez. En palabras de
Hannah Arendt:

La polis se diferenciaba de la familia en que aquella solo conocia «igua-
les», mientras que la segunda era el centro de la mas estricta desigualdad.
Ser libre significaba no estar sometido a la necesidad de la vida ni bajo el
mando de alguien y no mandar sobre nadie, es decir, ni gobernar ni ser
gobernado. [...] Un hombre que solo viviera su vida privada, a quien, al
igual que al esclavo, no se le permitiera entrar en la esfera publica, o que,
a semejanza del barbaro, no hubiera elegido establecer tal esfera, no era
plenamente humano.!"

El interrogante salta a la vista: chasta donde es permisible la inter-
vencion del Estado? Para el liberal igualitario, el ambito de lo privado
termina cuando se vulneran los derechos de terceros y se justifica ple-
namente la intervencién del Estado. Mas aun, un Estado que respete
el amplio mundo de la privacidad podra hacer mas efectiva la convi-
vencia plural y diferenciada de la sociedad, en el club, en las iglesias,
en la empresas, en una palabra, en la sociedad civil. Pareceria que
a diferencia del republicano, para un liberal el autogobierno ciuda-
dano pasa por el fortalecimiento de la sociedad civil distinguiendo
claramente entre lo propio de lo privado y lo propio de lo publico.
b) Para un republicano, los derechos deben encontrar su limite en las
politicas de bien comin. De nueva cuenta, jcuanto debe ceder un
individuo en sus derechos para hacer posible tal bien coman? En
un extremo, la posible prevalencia del bien comtn sobre los dere-
chos del individuo puede adquirir tintes autoritarios estatistas en una

I Arendt, Hannah, La condicién humana, trad. de Ramén Gil Novales, Barcelona, Seix
Barral, 1974, especialmente cap. II, La esfera pablica y la privada, pp. 44 y 49.
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suerte de perfeccionismo moral y juridico, injustificables.!? Para el li-
beral igualitario hay una primacia del individuo sobre el bien comun,
no en el sentido de un individualismo atomista y metodolégico, sino
de un individualismo ético en cuanto agente racional y auténomo.

¢) Para un republicano, la libertad como no dominacién se logra en la
medida en que se es miembro de una sociedad que controla su propio
destino y participa en las decisiones que gobiernan sus asuntos. Se
es autébnomo en la misma medida en que la comunidad es auténo-
ma. Se requiere de patriotismo y lealtad institucional, que de nueva
cuenta puede devenir en perfeccionismo moral y juridico, y que au-
toritariamente puede traducirse en un “si no vas a votar, callate”. El
liberal critica una posible tirania de la mayoria: democracia no es
mayoritarismo, sino “gobierno de todos”, como pensaba Kelsen;
es decir, mayorias y minorias con empoderamiento de estas Gltimas
para eventualmente convertirse en mayoria.

d) Como corolario, los republicanos colocan los deberes ciudadanos
como mas relevantes que los derechos. Los deberes civicos acordes
con alguna concepcion del bien prevalecen sobre las exigencias ciu-
dadanas. Por el contrario, el liberal igualitario otorga una primacia
a los derechos sin negar las obligaciones correspondientes, pero esta
muy atento a que en ningn caso sea el Estado el que oriente o an-
teponga alguna concepcién del bien o virtudes por encima de los
planes libremente elegidos por cada uno de los individuos. El Estado
debe permanecer imparcial con respecto a tales planes o concepcio-
nes de vida.

Es verdad que se puede hablar de un “liberalismo” en donde es factible
cruzar las bondades de un liberalismo igualitario con un republicanismo
civico, en el entendido de que la igualdad —tanto formal como estructu-
ral— y la libertad como no dominacién, y no solo como no interferencia,
se constituyan en premisas compartidas. Ambos son aliados en sus criticas
al populismo vy a las propuestas libertarias o “neoliberales”. Pero un liberal
igualitario, ademas de las cuatro diferencias sehialadas mas arriba, es muy

12 Estos tintes autoritarios pueden hacer su aparicién bajo una justificacién de corte re-
publicano patriético en el que se antepone el bien comun o la seguridad nacional por encima
de derechos liberales, como la libertad de conciencia y la libertad de expresion. Véase al res-
pecto CNDH, “Estudio sobre las quejas por expulsiones de nifios en las escuelas por negarse
a saludar y honrar a la bandera y a cantar el himno nacional”, en Gaceta GNDH, ntm. 28,
noviembre de 1992; y SCJN, amparo en revisiéon 2676/2003, caso El poeta campechano.
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cauteloso con respecto al modelo de educacion civica en las virtudes pro-
puesto por los republicanos. Detengamonos un poco en este punto crucial.

Un liberal igualitario no esta refiido con las virtudes civicas, pero, a dife-
rencia de los republicanos, no solo limita el vasto elenco de las mismas, sino
que, salvaguardando la privacidad individual y restrigiendo severamente
la intervencion del Estado, defiende y promueve a través de la educacion
aquellas virtudes que acompanan al mismo proceso de deliberaciéon demo-
cratica. Gomo afirma Amy Gutmann, “La virtud democratica, para decirlo
sencillamente, significa la posibilidad de debatir publicamente los proble-
mas [...] la habilidad para deliberar y, de esta manera, participar en una
consciente reproduccién social”.!?

Lo que se requiere en una sociedad democratica es que se asegure la
ensefianza de aquellos valores necesarios para la reproducciéon del proceso
democratico mismo. ¢(Cuales son esos valores? Podrian resumirse en los si-
guientes:

a) La existencia de un pluralismo normativo y, a partir de su reconoci-
miento, la necesidad de promover la diversidad social y cultural para
enriquecer la vida de cada uno de los individuos.

b) La imparcialidad, que no debe confundirse con el escepticismo y la
neutralidad con respecto a los valores.

¢) La tolerancia como valor activo muy distinto a la resignaciéon y a la
indiferencia.

d) La responsabilidad ciudadana.

¢) La solidaridad fundada en la justicia y en el reconocimiento compar-
tido de los derechos humanos.

Cualquier injerencia del Estado o de poderes facticos que vaya mas alla
de estas precondiciones necesarias para el mismo proceso discursivo demo-
cratico, no es de su incumbencia.

La sobriedad y la valentia, o la frivolidad y la cobardia, pueden ser
exigibles 0 no en un ambito privado informal, pero nunca en un ambito
publico institucional. En este Gltimo se deben hacer valer los derechos y
las obligaciones correspondientes de acuerdo con reglas y principios pre-
viamente establecidos. El empoderamiento ciudadano lo es con respecto al
reconocimiento y la exigibilidad de sus derechos. Mas all4 se entra al mundo
del paternalismo y/o del perfeccionismo moral.

13" Gutmann, Amy, Democratic Education, Princeton, Princeton University Press, 1987, pp.
11y 46.
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Es claro que la lista limitada de valores que aceptaria un liberal iguali-
tario no va en detrimento de la profundidad y complejidad de los mismos.
Detengamonos brevemente en cada uno de ellos.

1. Pluralismo

El pluralismo es una teoria acerca de la existencia y de la naturaleza de
los valores, de cuya realizaciéon depende el logro de una vida buena. Se pue-
de hablar de un pluralismo descriptivo o bien normativo. El primero ofrece
una descripcion de algunas caracteristicas relevantes para la vida buena, el
segundo evalta tales caracteristicas con base en la contribucién que ofrecen
al desarrollo de una vida auténoma. Es en este tltimo sentido que se dice
que el Estado, por ejemplo, debe promover el valor del pluralismo, en la
medida en que la diversidad social y cultural contribuye a la formacion y
ejercicio de la autonomia personal. La autonomia se ejercita a través de la
eleccion y elegir requiere de una variedad de opciones. A este respecto, y
contra todo sesgo de elitismo cultural, vale la pena citar las siguientes pala-
bras de Ronald Dworkin:

Deberiamos tratar de definir una estructura cultural rica, que multiplique las
diversas posibilidades u oportunidades de valor, y considerarnos custodios de
la riqueza de nuestra cultura, encargados de protegerla para quienes viviran
sus vidas después de nosotros. No podemos afirmar que de esa manera les
daremos mas oportunidades de placer, o que les ofreceremos un mundo que
preferirian a otros mundos alternativos que podrian crear. Ese es el lenguaje
del enfoque econémico, que no esta disponible aqui. Pero lo que si podemos
afirmar (¢y quién podria negarlo?) es que es mejor que las personas dispongan
de complejidad y profundidad en las formas de vida a las que pueden acce-
der, y luego detenernos a ver si, cuando actuamos segin ese principio, somos
susceptibles de ser objetados por elitistas o paternalistas.'*

2. Imparcialidad

Uno de los postulados mas recurrentes del liberalismo es su defensa
de la neutralidad. Se afirma que un liberal congruente debe ser neutral o
permisivo con respecto a los valores, es decir, en la medida en que las ac-

14 Dworkin, Ronald, “;Puede un Estado liberal subvencionar las artes?”, en Una cuestién de
principios, trad. de Victoria Boschiroli, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2012, pp. 286-287.
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ciones no danen a otro, el individuo o el mismo Estado deben abstenerse
de promover algtin plan de vida determinado. Leszek Kolakowski sintetiza
con claridad los supuestos que se deben cumplir para comprender expresio-
nes como “el Estado se mantuvo neutral en el conflicto”: solo se puede ser
neutral en relaciéon con una situacién particular de conflicto; la neutralidad
es siempre intencional; no se es parte o no se considera uno parte del con-
flicto, por tanto, no se intenta influir en el resultado, y la neutralidad es una
caracteristica formal del comportamiento y no estd implicado ningtn valor
material en su concepto.!”

Los supuestos que sefiala Kolakowski distinguen la neutralidad de la
imparcialidad. Ser neutral es abstenerse de influir en los resultados y, puesto
que no existen elementos objetivos para determinar las distintas concepcio-
nes de lo bueno, la neutralidad queda vacia de contenido material. Este es el
punto de vista del liberal libertario. Contra este punto de vista hay que sos-
tener que el concepto central para un liberal igualitario, como se argumentd
en el capitulo primero, no es el de neutralidad, sino el de imparcialidad. Ser
imparcial es valorar el conflicto en términos de principios generales que, en
situaciones asimétricas, significa no convalidar situaciones de injusticia, sino
poner la mirada en la situaciéon de los menos aventajados.

3. Tolerancia

Una ética del pluralismo y de la imparcialidad es una ética de la tole-
rancia. Es este, sin duda, uno de los valores mas identificados con un carac-
ter liberal. Sin embargo, no pocas veces su comprension se desvirta hasta
confundir la tolerancia con actitudes solo en apariencia proximas, como la
indiferencia o la resignacion. Vale la pena detenernos un poco en el analisis
de su significado.

Decimos que estamos frente a un acto de tolerancia cuando: una perso-
na 4 omite —es decir, no prohibe— por determinadas razones —es decir,
pondera razones en pro o en contra— intervenir en contra de B, pese a que
B lesiona una conviccion relevante de A y A tiende y puede actuar en contra de B.
Las dos caracteristicas relevantes de la tolerancia son: la lesiéon de una con-
viccibn y la posibilidad de intervenir como una cuestiéon de competencia. 't

15 Kolakowski, Leszek, “Neutrality and Academic Values”, en Montefiore, Alan (ed.),
Neutrality and Impartiality, Cambridge University Press, 1975, pp. 72-73.

16 Véase Schmitt, Annette, “Las circunstancias de la tolerancia”, en Doxa, Universidad
de Alicante, num. 11, 1992, p. 74.
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Con respecto a la primera circunstancia, solo puede hablarse de un acto
de tolerancia si se experimenta una lesiéon en una conviccion relevante, es
decir, la lesion de ideas o creencias que ocupan un lugar importante en el
sistema personal de valores y reglas del sujeto tolerante. Cuanto mayor sea
la importancia de la conviccidén, tanto mayor podra ser el grado de toleran-
cia y, segan sea el tipo de convicciéon que puede ser lesionada, también lo
sera el tipo de tolerancia a manifestar: mandatos de la estética, convencio-
nes sociales, prejuicios, principios de racionalidad medio-fin, convicciones
religiosas y convicciones morales.

Con respecto a la segunda circunstancia, el tolerante es aquel que tiene
el poder de tratar de suprimir o prevenir —o al menos de oponerse u obsta-
culizar— lo que le resulta lesivo. La persona tolerante debe poseer, entonces,
la competencia o facultad que le permita facticamente intervenir en contra
de una accién que lesiona sus convicciones. Esto supone que el estado de
cosas que se tolera pueda ser controlable: una catastrofe natural, en este
sentido, puede ser soportada o no, pero resulta absurdo pensar que es objeto
de tolerancia.

Asi entendida, la tolerancia no se puede confundir con la paciencia. El
paciente que rechaza una acciéon no esta vinculado con una tendencia a la
intervencion, sino que actia en la esperanza o en la certeza de que su objeto
tiene una existencia transitoria. Solo cuando se “agota la paciencia” y surge
una tendencia a la intervencién aparece la tolerancia.

De igual manera, la tolerancia se distingue de la idiferencia. En esta no
se da la circunstancia de lesionar una conviccion. El indiferente que parte
de una posicién escéptica o relativista no tiene elementos para rechazar
una accién ni puede tener la tendencia a prohibir. El tolerante siempre par-
te de convicciones que considera objetivas. Por Gltimo, la tolerancia no se
confunde con la resignacién. El resignado no cumple con la circunstancia de
poseer competencia, mas bien se caracteriza precisamente por carecer de la
misma. El tolerante siempre debe poder rechazar u obstaculizar las accio-
nes que violentan sus convicciones, pero decide abstenerse por motivos que
justifican dicha abstencion. La tolerancia, entonces, no debe confundirse
con la neutralidad. A diferencia de esta tltima, la tolerancia supone la acti-
tud de no permitir el acto tolerado, pero ademas exige la existencia de un
sistema normativo superior al propio sistema basico que justifique la abs-
tencion. !’

17 Garzén Valdés, Ernesto, “«No pongas tus sucias manos sobre Mozart». Algunas con-
sideraciones sobre el concepto de tolerancia”, en Derecho, élica y politica, Madrid, CEC, 1993,
pp. 402-403.
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Con todo, si bien es cierto que en toda sociedad liberal la tolerancia
desalienta la violencia y permite una mayor convivencia pacifica entre los
miembros de la comunidad, lo cierto es que su valor debe entenderse de
forma temporal: se debe trascender el limite impuesto por la tolerancia y
aspirar hacia el estado de respeto. No el “respeto bobo”, en los términos de
Marcuse, sino aquel que se sustenta en el reconocimiento de las diferencias
y en los principios de autonomia y dignidad humanas, como valores en nin-
gun sentido negociables. La tolerancia seria un primer paso, una virtud tran-
sitoria, si se quiere, que debe dar lugar, finalmente, a la igual consideracion
y respeto de las personas en el contexto de una pluralidad diferenciada. En
este sentido, y después de citar un pasaje ilustrativo de Goethe —“En reali-
dad, la tolerancia no deberia ser realmente mas que un estado de espiritu pa-
sajero, debiendo conducir al reconocimiento. Tolerar significa insultar™—,
Ernesto Garzon Valdés concluye con las siguientes palabras, que hago mias:

Todo demécrata liberal sensato debe, en el ambito publico, procurar reducir
la necesidad de recurrir a la tolerancia afianzando la vigencia de los derechos
fundamentales. Cuanta menos necesidad de tolerancia existe en una socie-
dad, tanto mas decente lo serd. En el ambito privado, siempre habra nifios
que nos tiren piedritas en la sopa y habra que tolerarlos paternalistamente.
Pero, en la medida en que las reglas de lo publico penetran en lo privado y
se afiancen los derechos de sus miembros, se reducira también el ambito de
vigencia de la tolerancia.'®

4. Responsabilidad

La responsabilidad tiene que ver con la libertad o autonomia del indivi-
duo, asi como con su capacidad de comprometerse consigo mismo y sobre
todo con otros, hasta el punto de tener que responder de sus acciones. Dicho
compromiso hace que la responsabilidad sea un valor esencialmente dialdgico.'?

La autonomia personal constituye entonces una condicién necesaria de
la responsabilidad, de la capacidad de comprometerse consigo mismo y con
los demas: la exigencia de responsabilidades supone compromisos claros y
fuertes. En este sentido, no parece dificil establecer el nexo obligaciones-
responsabilidades-compromisos. Los codigos de ética profesional —del abo-
gado, del contador, del médico— son un buen ejemplo de exigencias y de-

18 Garzoén Valdés, Ernesto, “El sentido actual de la tolerancia”, en Cdtedra Ernesto Garzén Val-
dés 2004, México, ITAM-Escuela Libre de Derecho-Fontamara-UAM-INACIPE, 2005, p. 43.
19 Vé¢ase Camps, Victoria, Virtudes piblicas, Madrid, Espasa-Calpe, 1990, p. 66.
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terminaciéon de compromisos, aunque resulta mas dificil determinar cuales
deben ser las obligaciones si pensamos en un buen politico, en un buen edu-
cador o en un intelectual comprometido. No es que no existan obligaciones
en estos ultimos —y en todo Estado de derecho deben positivizarse lo mas
claramente posible—, sino que la variedad con la que se manifiestan en el
ejercicio de sus actividades es un poco mas difusa.

Los principios generales que norman sus conductas deben adecuarse a
circunstancias facticas que exigen un sentido del saber hacer, un “tacto”
que solo puede adquirirse a través de una experiencia mas o menos prolon-
gada. De no existir esta, las obligaciones tienden a debilitarse y, por consi-
guiente, también los compromisos respectivos. Las obligaciones sustantivas
terminan reduciéndose a obligaciones formales: el “buen” politico termina-
ra siendo el que sabe mantener contentos a sus electores o el que no incurre
en corrupciones demasiado evidentes.?!

Ahora bien, para acceder a normas morales intersubjetivas validas, es
decir, aceptables desde una perspectiva de imparcialidad, racionalidad y
objetividad, se requiere de un procedimiento deliberativo publico que las
garantice. No pueden existir responsabilidad ni compromisos reales si los
principios normativos y las decisiones no terminan siendo publicas o trans-
parentes. Violar el principio de publicidad implica tanto atentar contra la
propia naturaleza del Estado de derecho como exponer al gobernante al
descrédito por parte de la propia ciudadania. La delimitacion publica entre
lo justo y lo injusto, de lo permitido y lo prohibido, es el fundamento de la
misma seguridad juridica, ya que es ella la que permite prever las conse-
cuencias dednticas de sus acciones a los ciudadanos.

Por ello, en un Estado democratico y social de derecho, todo ciudadano
debe tener acceso a la informacion que le permita ejercer el derecho de con-
trol de los funcionarios pablicos y participar en el gobierno como verdadero
elector. Justamente porque la publicidad es un principio normativo, puede
servir como criterio para juzgar acerca de la calidad democratica de un sis-
tema politico: cuando esta presente se habla de razén de derecho, cuando
esta ausente, de razén de Estado.?? Nadie mejor que Kant para destacar la
importancia del principio de publicidad:

20 Véase la propuesta novedosa de lo que el autor llama un “liberalismo estético” en Rus-
sell, David, Tact. Aesthetic Liberalism and the Essay Form in Nineteenth-Century Britain, Princeton-
Oxford, Princeton University Press, 2018.

21 Camps, Victoria, Virtudes piiblicas. .., cit., p. 69.

22 Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca de los conceptos de publicidad, opinién ptblica, opi-
nién de la mayoria y sus relaciones reciprocas”, en Doxa, Universidad de Alicante, nam. 14,

1993, pp. 82-83.
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Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otros hombres
cuyos principios no soportan ser publicados.

[...] Un principio que no pueda manifestarse en alta voz sin que se arruine
al mismo tiempo mi propio propdsito, un principio que, por lo tanto, deberia
permanecer secrelo para poder prosperar y al que no puedo confesar piiblicamente
sin provocar indefectiblemente la oposiciéon de todos, un principio semejante
solo puede obtener esta universal y necesaria reaccion de todos contra mi,
cognoscible a priori, por la injusticia con que amenaza a todos.??

5. Solidaridad

Con frecuencia se ha puesto en duda la idea de que un carécter liberal
deba suponer la puesta en practica de actitudes solidarias con las personas
o grupos menos favorecidos de la sociedad. Los liberales, especialmente los
libertarios, reaccionan ante este reproche reclamando que nada impide a
un individuo ser fraternal con su semejante, siempre que ello no suponga
deberes de justicia, sino exclusivamente actitudes de altruismo, empatia o
simplemente benevolencia.

A diferencia de los libertarios, para un liberal igualitario el valor de la
solidaridad no debe entenderse como un buen sentimiento que acompana
a la justicia para perfeccionarla o que acompaia al otro en su sufrimiento.
Mas bien habria que decir que existe real y efectiva solidaridad cuando esta
se justifica a partir de un principio mas radical, como es el de igualdad. La
solidaridad con el que sufre y con el que se encuentra en una situaciéon de
desventaja resulta vacua si no existe la voluntad de remediar la situacion,
reconociendo sus necesidades basicas y posibilitando una distribucién mas
equitativa de los recursos. Lo que se quiere decir es que el valor de la solida-
ridad no acompafia sino constituye a la justicia; que existen derechos de los
individuos y deberes positivos de equidad por parte del Estado que deben
ser traducidos adecuadamente en un marco legal.

En el ambito ético-juridico, Gregorio Peces-Barba, haciendo una para-
frasis de Benjamin Constant sobre la “libertad de los antiguos” y la “libertad
de los modernos”, se refiere también a una “solidaridad de los antiguos” y
a una “solidaridad de los modernos”.?* La primera estaria inspirada en un

23 Kant, Immanuel, La paz perpetua, trad. de Joaquin Abellan, Madrid, Tecnos, 1985, pp.
61-62.
2+ Peces-Barba, Gregorio, “Humanitarismo y solidaridad social como valores de una

sociedad avanzada”, cit. por Lucas, Javier de, £/ concepto de solidaridad, México, Fontamara,
1993, p. 24.
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modelo clasico que parte desde la filia (amistad) aristotélica, se prolonga en
la pietas y humanitas estoica y llega hasta la caritas cristiana. Se caracteriza por
el vinculo de amistad y amor que abarca a todos los hombres, que conduce
a un objetivo de unidad y ayuda mutua y que exige una cierta comunidad
de bienes y de culto a un ser divino.

La segunda apunta a la solidaridad como elemento de legitimidad,
como principio juridico-politico y tiene sus raices en la tradicion igualita-
ria de Rousseau, la “ética de la simpatia” de la Escuela inglesa —Hume en
especial—, la idea de benevolencia kantiana, el liberalismo progresista de
Mill y los aportes de Durkheim. Esta tradicién, en franca pugna con el in-
dividualismo de Hobbes y Malthus, entenderia la solidaridad como ayuda
mutua, en una interdependencia basada en la creacion de lazos comunes
que responden a situaciones de desigualdad: se es solidario con quienes se
encuentran en peligro o desventaja. Es la continuidad de la tradicién incor-
porada en el principio de diferencia de Rawls, que al secularizarse prescin-
dira de las nociones de comunion y de caridad.

La solidaridad, para un liberal igualitario, debe entenderse como la
conciencia conjunta de derechos individuales a partir del reconocimiento
de las necesidades basicas comunes. Desde la perspectiva del Estado, tal re-
conocimiento implica la exigencia de deberes positivos para la satisfaccion
de las mismas que, por cierto, preceden a las diferencias sin pretender igno-
rarlas, rechazarlas o subestimarlas. En este sentido, como bien afirma Javier
de Lucas, ser solidario no se reduce a la mera actitud de constataciéon de la
necesidad del otro o incluso de condolencia, sino a la exigencia de un com-
portamiento positivo en cuanto a la valoracion ética de la relacion con los
demas.» El deber de solidaridad contribuye asi a la eliminacién de formas
de discriminacién y a la proteccién de minorias y sectores de la poblacion
marginados, lo que puede, por supuesto, implicar acciones paternalistas o
de accién afirmativa por parte del Estado plenamente justificadas.

Mas alla del amplio o limitado elenco de valores civicos, tanto republi-
canos como liberales aceptarian que los mismos no se adquieren en la edad
adulta, sino que requieren de todo un proceso educativo que se inicia desde
la nifiez. Por ello —y asumiendo ahora un punto de vista liberal—, parece
muy razonable la advertencia de Stephen Macedo:

Desde temprano y a lo largo de sus vidas, los ciudadanos liberales aprenden y
aplican normas ptblicas en su interaccion con otros. Los nifios aprenden de sus
padres y de los juegos infantiles a respetar las reglas y a jugar con justicia. Ellos

2 Véase Lucas, Javier de, El concepto de solidaridad, cit., p. 32.
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critican, discuten, escuchan a otros, votan, participan en los debates, cambian
de opinién y ayudan a implementar las reglas en su casa, en la escuela, en sus
trabajos, en los juegos y con sus amigos. De manera gradual aprenden a conte-
ner sus impulsos, respetar a otros como iguales y a dirigir y aplicar sus energias
con diligencia. Aprenden a hacer juicios sobre ellos mismos y a adquirir la
medida de su individualidad y autonomia. Aprenden algo sobre los procedi-
mientos justos, la imparcialidad, y el respeto hacia aquellos que son diferentes;
desarrollan virtudes judiciales, legislativas y ejecutivas. Todo esto sin control
politico, aunque fuertemente influenciado por nuestras practicas politicas. Se-
ria un error, entonces, ver la participacién en campanas y elecciones como la
unica o la sola fuente primaria de la virtud publica: la vida privada ha recorrido
un largo camino para ayudar a prepararnos en los deberes ptblicos.?

Se trataria, en pocas palabras, de formar un ciudadano politica y mo-
ralmente bien orientado, que busque activamente la justicia dentro de los
margenes que impone el derecho. En otras palabras, un ciudadano que hi-
ciera valer la legalidad, pero bajo el principio de imperatividad y transpa-
rencia de la ley; que procurara la legitimacion del sistema, pero asumiendo
un punto de vista critico, reflexivo y con pretensién de imparcialidad; em-
penado en coadyuvar para alcanzar la legitimidad del mismo a partir de la
aceptacion de los principios formales del procedimiento democratico y de
la salvaguarda de los derechos humanos.

Tan noble propdsito supone un proceso educativo tanto por la via for-
mal —escuelas o universidades de las cuales saldran los litigantes, legisla-
dores, jueces y doctrinarios— como por la via informal —a través de los
medios masivos de comunicacion, de las bibliotecas, del cine y el teatro,
de las conferencias y encuentros cotidianos entre los ciudadanos—. Son
esos actores y medios, formales o informales, a partir de alguna concep-
ci6n tedrica explicita o implicita, los que recrearan una determinada “cul-
tura ciudadana” en el espacio publico y los que influiran en el imaginario
social sobre lo que se debe o no se debe entender por derecho; si existe o
no una obligaciéon de obedecerlo, si las autoridades generan confianza
o rechazo.

Sea cual sea la teoria que se asuma, en los albores del siglo XXI parece
existir consenso en el sentido de que la factibilidad de una robusta cultura
ciudadana solo es posible en el marco de los regimenes democraticos, y mas
especificamente en el ambito de un Estado constitucional de derecho.

26 Macedo, Stephen, Liberal Virtues. Citizenship, Virtue, and Community in Liberal Constitutiona-
lism, Oxford, Claredon Press, 1990, pp. 273-274.
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III. HACIA UNA REPUBLICA DELIBERATIVA

Después de pasar revista a las principales tesis del republicanismo y de
criticar la concepcién liberal de la libertad, que termina distanciando al
Estado neutralista de una ciudadania pasiva que se atrinchera en su vida
privada, Jos¢ Luis Marti justifica las bondades del primero en términos de
los deberes de compromiso del ciudadano “con el bien coman y con la sa-
lud democratica de su comunidad”.?” Una correcta educacion civica, piensa
Marti, debe acompanarse del fortalecimiento de la esfera publica, esto es:

[...] de garantizar que existen suficientes (en nimero y calidad) espacios (fisi-
cos y virtuales) en los que la ciudadania pueda expresar sus opiniones y prefe-
rencias publicas o politicas, debatir acerca de ellas, discutir sobre las acciones
de gobierno o el comportamiento de sus representantes, formular los suefios
de futuro, etcétera.?®

Se trata de la defensa de una repuablica deliberativa vis-a-vis el eli-
tismo politico. La libertad republicana posee un caracter igualitario: no
existen ciudadanos que sean mas libres que otros. No es tolerable la exis-
tencia de desigualdades de poder, es mas, de alguna forma la efectiva
aplicacién de una justicia distributiva solo sera posible si se garantiza el
principio de “influencia politica efectiva”. En otros términos, el republi-
cano no rechaza el principio de representatividad, pero este debe que-
dar sujeto a la efectiva dependencia y control de sus representados. La
libertad politica se constituye asi en la condicién de posibilidad para el
ejercicio de todos los derechos individuales.

El elitismo politico se fundamenta en tres tesis: 1) cognitiva: las preten-
siones politicas normativas son verdaderas o falsas; 2) epistémica elitista:
algunas personas pueden conocer la correccién politica normativa mucho
mejor que otras, y 3) autoritaria: el conocimiento politico normativo es una
poderosa razén moral para concederles el poder politico.?? La segunda te-
sis, a su vez, se vincula estrechamente con una fuerte desconfianza hacia las
capacidades de los ciudadanos en general, de lo que se sigue que aquellas
personas con mayor formacion y honestidad son las aptas para encargarse

27 Marti, José Luis, La repiiblica deliberativa. Una teorta de la democracia, Barcelona, Marcial
Pons, 2006, p. 250.

28 Ibidem, p. 252.

29 Ibidem, p. 253.
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de los asuntos pablicos. Obviamos aqui el problema de la corrupcién que se
analizara en el excursus.

La republica deliberativa acepta las dos primeras tesis, pero el proble-
ma reside en el transito de estas dos a la tercera. No se trata de rechazar el
principio de representatividad, pero, por lo mismo, el republicano aboga
por severos controles ciudadanos que van desde la misma eleccién de su
¢lite hasta la periodizacion electoral de la misma. De ahi la necesidad de
insertar esquemas de participacion directa —iniciativa y consulta popular,
referéndum, revocacién de mandato— que garanticen el ejercicio represen-
tativo. A diferencia de los defensores de una participacién directa con tintes
populistas, que responde a los intereses y mandatos de un lider que ejerce el
control sobre los representantes, el republicano deposita el control en una
ciudadania libre, sin dominacioén, que discurre deliberativamente sobre los
asuntos publicos de interés general y exige de sus representantes una estricta
rendiciéon de cuentas bajo el principio de publicidad.

Con todo, no termina de quedar claro el transito a la tercera tesis. Se
pregunta Marti: ;qué conocimientos y méritos deberia acreditar un candi-
dato para poder ser seleccionado representante politico? Y ¢como podria
acreditarlos? Y ¢quién los elige? Aunque la ciudadania evaluara el desem-
peno de la élite ex post, (cuenta con la informacién técnica necesaria para
realizar esta tarea? El problema se agrava en la medida en que las socieda-
des se tecnifican cada vez mas y los margenes de tiempo se acortan a una
velocidad no facilmente asimilable para un ntcleo amplio de la poblacién.
Tecnocracia y democracia parecen caminar por carriles distintos, como ya
lo habia previsto Bobbio en El futuro de la democracia. Pero entonces, iqué
argumentos sustantivos pueden esgrimirse para la defensa de un republica-
nismo deliberativo?

Para Marti, “solo podemos evitar la dominacién si permitimos que to-
dos los ciudadanos ejerzan su cuota de participacion en la autonomia po-
litica” y asumir el hecho de que “proteger la libertad de alguien implica
también su derecho a equivocarse” con todas las responsabilidades que con-
lleva. Esto significaria, en Gltima instancia, tomarse en serio el principio de
“igual consideracién y respeto” que se violaria si, al menos formalmente,
no permitimos que “todos los ciudadanos puedan participar en condiciones
de igualdad en la determinaciéon de los asuntos pablicos” y que “los indivi-
duos auténomos puedan ejercer sus propios errores”." Por supuesto, decir
“todos los ciudadanos” significa también la aceptacion de una deliberacion

30" Ibidem, pp. 261-263.
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incluyente, sensible a los intereses de los colectivos mas vulnerables y de los
grupos directamente afectados.

Finalmente, no se trata de una eleccion tragica entre una opcion que
tiene valor epistémico, pero moralmente no sustantiva (elitista), y otra
que no tiene valor epistémico, pero si moralmente sustantiva (republicana).
Mis bien se trata de elegir entre “un modelo con un poco mas de valor epis-
témico que a cambio sacrifica importantes dosis de los valores sustantivos
mencionados, frente a otro modelo que también posee valor epistémico, aun-
que sea en un grado inferior, pero a cambio respeta dichos valores basicos”.

Desde un punto de vista liberal igualitario no hay mucho que objetar a
la propuesta de una republica deliberativa. Son mas los puntos de conver-
gencia que las diferencias. Los reparos no se centran en la igualdad politica
y en el robusto ejercicio deliberativo de una ciudadania activa, sino en los
limites personales que un liberal custodia celosamente frente a la injerencia
de terceros, comenzando por el mismo Estado. El principio de privacidad
y de intimidad no tienen por qué devenir necesariamente en pasividad o en
autointerés, muy por el contrario, pueden y creo que deben ser el reducto
ultimo de autonomia y de inviolabilidad que justifican a la persona, antes
del propio ejercicio de su ciudadania.

IV. ExCURSUS. EL FENOMENO DE LA CORRUPCION

Sin duda, uno de los fenémenos que ha ocupado la atencion del re-
publicanismo es el de la corrupcion. Mina desde la raiz la construccion y
el ejercicio mismo de la ciudadania; corroe las instituciones y genera una
desconfianza generalizada que imposibilita cualquier intento de cohesion
social y, por lo mismo, merece un apartado especial.

Creo que lo primero que debemos considerar con respecto a la natura-
leza de la corrupcion es que es un fenémeno que presenta un caracter perma-
nente: “la corrupcion es algo que existe siempre, cualquiera que sea el sistema
politico y el tiempo en el que pensemos”.?!

Entender la corrupcién con este caracter significa que no es un_fendmeno
privativo de los regimenes dictatoriales o autoritarios. La corrupcion también exis-
te en los paises democraticos y no porque exista en ellos dejara de haber
democracia. Como afirma Jests Gonzalez Amuchastegui: “Democracia y
corrupcién, al igual que democracia y prevaricacién, democracia y asesina-

31" Laporta, Francisco y Alvarez, Silvina (eds.), La corrupcion politica, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1997, p. 19.
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to... [o democracia y terrorismo] no son términos incompatibles”.’2 A este
respecto comparto con Jos¢ Woldenberg la distincion que propone entre
problemas estructurales y problemas coyunturales referidos a la presente
situacion de corrupcion en México. “Los problemas estructurales, afirma,
tienen que ver con un transito democratico exitoso que ha modificado las
correlaciones de fuerzas sin que hayamos cambiado a las instituciones de la
nueva democracia mexicana”, mientras que los de coyuntura “se relacio-
nan con la dificultad de ponerse de acuerdo entre las diferentes facciones
para sacar adelante reformas que el pais necesita”. En estos tltimos, se han
destapado escandalos de corrupcion y “parece que todo esta en jaque, y no
es asi”.®

Los casos de politicos corruptos, desde todo punto de vista reprochables
y sancionables juridicamente, son compatibles con la democracia. Entender
esto quizas nos prevenga contra aquellos fatalistas que ante casos de corrup-
ci6n “niegan la legitimidad de las instituciones democraticas y proponen so-
luciones al margen de los cauces democraticos”, o bien, contra aquellos que
con vocacion justiciera y mesianica se presentan “como capaces de erradi-
carla fulminantemente”.3*

Asimismo, entender que la corrupcion es un fenémeno permanente es
entender que no es privativa de aquellos regimenes politicos no evolucionados o de-
sarrollados o, lo que es lo mismo, segun Ernesto Garzon Valdés: “que cuanto
mayor sea el grado de desarrollo o de modernizacién de una sociedad poli-
tica, tanto menor sera el grado de corrupcién”.?® Tal premisa es falsa. En los
paises altamente industrializados, los casos de corrupcion han sido escan-
dalosos. De nueva cuenta, como afirma Woldenberg: “El canciller que uni-
fic6 Alemania cay6 por problemas de dinero; el viejo sistema partidista que
emergi6 de Italia después de la guerra y que permanecié intacto hasta los
anos 90 se desplomo por problemas de dinero. Entonces, sin contemporizar
con los fenémenos de la corrupcion, es muy probable que nos acompafien
en un buen tramo de nuestra historia”.3

32" Gonzalez Amuchastegui, Jests, “Corrupcién, democracia y responsabilidad politica”,
en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (coords.), Poder; derecho y corrupcion, México, IFE-
ITAM-Siglo XXI Editores, 2003, p. 68.

33 Giiemes, César, entrevista a José Woldenberg, “Pobreza y desigualdad, los problemas
reales de México”, en La Jornada, 19 de marzo de 2004.

3% Gonzalez Amuchastegui, Jestis, “Corrupcién, democracia y responsabilidad politica”,
cit., p. 69.

35 Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca del concepto de corrupciéon”, en Carbonell, Miguel
y Vazquez, Rodolfo (coords.), Podes; derecho y corrupcion, cit., p. 19.

36 Giiemes, César, entrevista a José¢ Woldenberg, cil.
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De igual manera, como sefiala Pedro Salazar:

Tampoco se trata de una practica circunscrita a ciertos sectores sociales: por
ejemplo, en México, como bien sabemos, la “mordida” es una practica difun-
dida entre los mas pobres y entre los més ricos. Soborno y extorsiéon son males
que involucran a funcionarios y ciudadanos de todos los niveles y (al menos
casi) en todas partes.?’

Dicho lo anterior y guardadas todas las diferencias, la corrupcion es asi-
milable a una enfermedad, pero cuya existencia, al igual que con esta ulti-
ma, no implica que debamos aceptarla o dejar de luchar contra ella. No nos
excusa de desarrollar e implementar todos los instrumentos y mecanismos
institucionales a nuestra disposicién para tratar de desmontarla o, al menos,
minimizar su alcance.

La corrupcion esta vinculada logicamente a un sistema normativo, es decir, a un
conjunto de reglas vigentes que regulan una practica social. Y puesto que
tal conjunto de reglas puede especificarse con respecto a diferentes ambitos
de aplicacion, religiosos, juridicos, politicos, empresariales, universitarios,
deportivos, etcétera, entonces se puede hablar de sacerdotes, empresarios,
universitarios, deportistas, abogados y, por supuesto, de politicos corruptos.
La corrupcion no es entonces un fendémeno solamente politico ni tampoco
requiere para existir que alguien ocupe una posiciéon oficial de autoridad.
Como afirma Alejandro Nieto:

La corrupcién aparece, con mayor o menor gravedad, en todos y cada uno
de los ambitos de la vida social: en las relaciones familiares y amistosas, en
los negocios, en los campeonatos de futbol y combates de boxeo, dentro
de las empresas y organizaciones no gubernamentales, en la adjudicacion de
premios literarios, en obispados, parroquias, y Cruz Roja, a lo largo de los
procesos electorales vy, sobre todo, en el funcionamiento de las administracio-
nes publicas [...]. No caben, contra lo que suele creerse, vicios pablicos en un
contexto social virtuoso.3?

Por supuesto, esta consideraciéon no debe servir para negar que la es-
pecie mas interesante y mas preocupante sea la corrupcion politica precisa-
mente por su dimension publica y en cuanto acciones realizadas por autori-
dades oficiales; mas bien, destaca la gravedad del problema de la corrupcion

37 Salazar Ugarte, Pedro, “Una inmersién en el campo. La cultura de la legalidad en
México”, inédito.

3 Cit. por Gonzalez Amuchastegui, Jests, “Corrupcién, democracia y responsabilidad
politica”, op. cit., p. 69.
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y apunta a que las soluciones posibles deben ir mas alla de la destitucion y
sancion juridica de determinados politicos y funcionarios publicos. Sin
duda, este tipo de medidas es un primer paso necesario y ejemplar, pero
insuficiente si se quiere llegar a las raices del problema.

Ahora bien, intentar llegar a las raices de la corrupciéon no debe con-
ducirnos por vias poco realistas. Pensar que es factible alcanzar la “corrup-
cion 0”7 resulta tan utdopico como pensar en la posibilidad de una vida sin
enfermedades. Mas atn, proponerse alcanzar la “corrupciéon 07, siguiendo
el “efecto Giuliani”, tendria resultados indeseables, bien sea en términos
de una represion exagerada que podria vulnerar la libertad y seguridad de
terceros no corruptos, o bien impidiendo que algunos casos de corrupciéon
reprochables desde el punto de vista del sistema de reglas vigente pudieran
ser considerados igualmente reprochables desde el punto de vista moral,
cuando no lo son.

Me explico. Dice John Noonan que: “El soborno es una vergiienza uni-
versal. No hay un pais en el mundo que no considere al soborno como
un delito en sus textos juridicos”.*® Pero, ;como tendriamos que valorar
al soborno si el sistema de reglas vigente fuera el del derecho naziy el que
sobornara a los jefes de un campo de concentracién nazi, para salvar la vida
de no pocos prisioneros judios, fuera Oskar Schindler? ;Cual podria ser la
vergiienza, en términos de Noonan, que sintiera Schindler por realizar este
acto de corrupcion? Pienso que ninguna. Por el contrario, quizas al final
experimentaria la satisfaccién por una acciéon moralmente encomiable. Por
ello, para entender el fendmeno de la corrupcion es de suma importancia
que se vea la diferencia entre la violacion de un sistema de reglas vigente y la violacion
de un sistema de reglas morales con pretensiones de universalidad. Este Gltimo fun-
clonaria como sistema normativo critico y justificante del sistema de reglas
vigente.*0

Creo que comprender tal diferencia previene del peligro de solapar am-
bos niveles normativos y terminar creyendo que lo que es, es lo que debe ser.
Cuando esto sucede, la corrupcién llega a naturalizarse de tal manera en
el sistema de reglas vigente que la idea de un buen politico, por ejemplo,
termina siendo la idea de un politico corrupto, astuto y virtuosamente ma-
quiavélico.

39 Noonan, John, Bribes, Nueva York, Macmillan, 1984, p. 702.

40 Tesis central en la concepcién de Ernesto Garzon Valdés sobre la nocién de “corrup-
ci6n”, y que suscribo plenamente. En los siguientes apdos. 4-6 seguiré de cerca las ideas de
Garzoén Valdés en la construccion del concepto de corrupciéon. Véase Garzon Valdés, Ernes-
to, “Acerca del concepto de corrupcion”, op. cit., pp. 22y ss.
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En los fenémenos de corrupcién es necesaria la presencia de una au-
toridad o de un decisor; entendiendo por tal todo agente con capacidad para
tomar decisiones y cuya actividad esté sujeta a determinados tipos de
deberes. Estos se adquieren a través de un acto voluntario por el que alguien
acepta asumir un papel dentro del sistema de reglas vigente. Lo caracteristi-
co de la corrupcion es que implica la violacion de algin deber por parte de
un decisor y, por tanto, un acto de deslealtad o hasta de traicion con respecto
al sistema de reglas que tal decisor asumi6 voluntariamente. Por supuesto,
el reproche que merezca tal deslealtad dependera de la calidad moral del
sistema de reglas vigente. Volviendo al ejemplo de Schindler, creo que no
dudariamos en pensar que su deslealtad, como decia antes, sea moralmente
encomiable. La lealtad no es entonces un valor per se, sino relacional. Ser un
individuo leal a un decisor corrupto convierte a tal individuo en un corrupto
mas, en un complice de la corrupcion.

Todo acto corrupto requiere, ademas de un decisor, la intervencidn de una
0 mds personas. Es un delito participativo en el que una de las partes intenta
influir en el comportamiento de la otra a través de promesas, amenazas o
prestaciones prohibidas por el sistema de reglas vigente. El objetivo que se
persigue es la obtencion de un beneficio adicional al que se recibe por el
puesto regular que tiene el decisor, es decir, un beneficio extraposicional. Si
tomamos en cuenta el origen de tales beneficios se pueden distinguir dos
tipos fundamentales de corrupcion: el soborno y la extorsion.*' Se soborna a un
decisor cuando se le otorga un beneficio para que viole su obligacién y se es
extorsionado cuando se otorga a un decisor un beneficio para que cumpla
con su obligacion. Bien vistas las cosas, aquellos decisores que requieren de
un estimulo extra para el cumplimiento adecuado de sus deberes son “ex-
torsionadores encubiertos”.

Ahora bien, el corrupto suele desear conservar su puesto en el sistema
de reglas vigente, ya que es ese puesto el que le permite obtener tanto su
remuneraciéon regular como la ganancia adicional fruto del acto de corrup-
cion. Pero como solo puede obtener la ganancia adicional violando sus de-
beres y, por tanto, socavando las bases de su propio puesto, la actividad del
corrupto tiene siempre un ¢fecto destructivo con respecto al sistema de reglas vigente.
El conflicto del corrupto se traduce entonces en aprender a conciliar la exis-

*1' No son los tunicos tipos, aunque si los mds comunes y, en cierto sentido, radicales.
Otros tipos incluirian los llamados arreglos, alteraciones fraudulentas del mercado, malversaciones y
Jraudes, especulacion financiera con _fondos pitblicos, parcialidad, colusién privada, uso de informacion pri-
vilegiada, trdfico de influencias... Véase Laporta, Francisco y Alvarez, Silvina (cds.), La corrupeion
politica, cit., pp. 21-22.
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tencia simultanea del sistema de reglas vigente con su propio subsistema de
corrupcion que le reporta grandes provechos. Y icomo logra este objetivo?
Basicamente de dos maneras, complementarias: a) adhiriéndose retdricamente
(Iéase simbolica y cinicamente) al sistema de reglas vigente, y ) creando
una red de complicidad entre los beneficiarios del subsistema de corrupcion,
las famosas “camarillas”.

La adhesion retorica se caracteriza por un discurso publico de adhe-
sion formal a las reglas del sistema; las complicidades procuran el silencio, el
disimulo, con un numero cerrado de miembros que garanticen la funcio-
nalidad del subsistema. Por ello tiene razén Jon Elster al afirmar que: “Aun
cuando todos sepan que existen practicas corruptas, la necesidad de mante-
nerlas en secreto impone un limite a su extension”.* Un exceso de glotone-
ria, como dice Garzon Valdés, es, por definicion, suicida para la corrupcion.
Asi como no pueden existir mentirosos sin un entorno de personas veraces o
gorrones (free raiders) en un grupo social en donde todos lo son, una sociedad
en la que todos son corruptos es una contradictio in terminis. E1 “buen” corrup-
to, entonces, debe aprender a mantenerse en la clandestinidad y simular
su adhesion a las reglas del sistema, “aun cuando todos sepan que existen
practicas corruptas”, como dice Elster. Un corrupto descubierto o pillado es
un mal corrupto: glotén, ineficiente y torpe.

Dicho lo anterior, estamos en condiciones de proponer una definicion
de la corrupcién en los siguientes términos:

La corrupeion consiste en la violacion limitada de una obligacion por parte de uno o mds
decisores con el objeto de obtener un beneficio personal extraposicional del agente que lo(s)
soborna o a quien extorsiona(n) a cambio del otorgamiento de beneficios para el sobornante
0 el extorsionado que superan los costos del soborno o del pago o servicio extorsionado.*®

Por otra parte, resulta obvio que la posibilidad de llevar a cabo la viola-
cién de un deber sera tanto mayor cuanto mayor sea el poder de discrecio-
nalidad del decisor, puesto que ello aumenta las posibilidades de ganancias
extras. Si a esto agregamos que la corrupcion es mas susceptible de florecer
en contextos en los que las decisiones ptblicas se toman en régimen de (cua-
s1) monopolio y sin mecanismos estrictos de rendiciéon de cuentas, entonces
podriamos estar de acuerdo con la denominada por Robert Klitgaard, ecua-
cion basica de la corrupcion:

2 Elster, Jon, The Cement of Society, Cambridge, Cambridge University Press, 1989, p. 271.
B Garzén Valdés, Ernesto, “Acerca del concepto de corrupcion”, op. cit., pp. 30-31.
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Corrupcidn es igual a monopolio de la decisién publica mas discrecionalidad
de la decision pablica menos responsabilidad (en el sentido de obligacion de
dar cuentas) por la decision publica.**

Si traducimos los términos de la ecuacion a sus opuestos, “decision to-
mada plural y descentralizadamente + decisiéon sometida a criterios acota-
dos + decision de la que se responde mediante mecanismos numerosos y
ante numerosos «jueces»”’; y si entendemos que el primero de los opuestos
configura el niacleo de los procedimientos democraticos de decision; que
el segundo de los opuestos define lo que se llama “imperio de la ley” o “le-
galidad de la Administracion”, y que el tercero de los opuestos se articula
en vias diversas de rendicién de cuentas: ante los jueces —independencia
del poder judicial—, ante el Congreso —control de accién de Gobierno—,
ante los ciudadanos —elecciones periddicas— y ante la opinién publica
—derecho a la informacién y libertad de expresion—,* entonces todo este
conjunto corresponde a los “frenos institucionales” contra la corrupcion,
que caracterizarian a un Estado democratico de derecho.

Varias son las causas posibles de la corrupcion: causas genéricas, causas
especificas y causa altima de la corrupciéon.®s Los dos primeros tipos tienen
que ver con causas de orden social, politico, econémico y administrativo.
La tltima tiene que ver con una valoracion de tipo ético. En palabras de
Francisco Laporta:

En dltimo término la corrupcién se da tnica y exclusivamente porque un in-
dividuo, sea cual sea su entorno, toma la decisiéon de realizar una accién de-
terminada, la accién corrupta. Y esta es la razon por la que siempre existira
la corrupcion: no hay ningun sistema de control posible ni ningtin antidoto
tan eficaz como para impedir totalmente una opcién individual de este tipo.
En todo caso ese sistema o ese antidoto tendran mucha mas fuerza si son -
ternos al individuo (educacion, convicciones, etcétera) que si son meramente
externos.*?

Si un individuo incurre en practicas corruptas, no es Gnicamente por
la falta de competitividad en una economia de mercado, o bien por que la
organizacion burocratica sea radicalmente ineficiente o que los decisores

4 Véase Klitgaard, Robert, Controlando la corrupcion. Una indagacién préctica para el gran pro-
blema de fin de siglo, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, pp. 74-75.

# Laporta, Francisco y Alvarez, Silvina (eds.), La corrupcion politica, cil.

15 Ibidem, pp. 25 y ss.; Gonzalez Amuchastegui, Jests, “Corrupcién, democracia y res-
ponsabilidad politica”, op. cit., pp. 75y ss.

¥7 Laporta, Francisco y Alvarez, Silvina (eds.), La corrupcion politica, cit., p. 28.
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gocen de amplios margenes de discrecionalidad. Si se realizan acciones co-
rruptas es porque, finalmente, un individuo decide realizar una conducta des-
honesta con pleno conocimiento de sus consecuencias. No sobra decirlo
cuantas veces sea necesario: no se nace corrupto, se elige ser corrupto.

Dicho lo anterior, creo que si desde el punto de vista interno al individuo, el
antidoto a las acciones corruptas tiene que ver con la educacién y con las
convicciones morales orientadas por un sentido de honestidad, decencia y
justicia, desde el punto de vista institucional estoy igualmente convencido de que
solo un Estado democratico de derecho, pese a sus claras limitaciones, es el
sistema politico que mejor combate la corrupcién. En este sentido, suscribo
el llamado de Ernesto Garzén Valdés a hacer un esfuerzo tenaz por recupe-
rar la fe democratica:

Los actos y actividades corruptos(as) son solo la punta de un iceberg que in-
dica la existencia de un problema mucho mas profundo: el de la tendencia a
sustituir el ideal de la cooperacion democratica por formas de competencia y
de imposicion de influencias que contradicen radicalmente el ideal democra-
tico. La alarmante difusion de la corrupcion se debe no solo al atractivo cada
vez mayor de los beneficios extraposicionales sino también al hecho de que la
realizacion efectiva de la democracia representativa tropieza con obstaculos
tan serios que cada vez es también mayor el nimero de quienes atribuyen
caracter utopico al proyecto democratico de la modernidad. Por ello, la re-
cuperacion de la fe democratica y la puesta en practica de propuestas que
hagan posible la viabilidad de una convivencia en condiciones de equidad es
el medio mas seguro para evitar los efectos disolventes de la corrupcion en
una sociedad democratica.*®

* Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca de la calificacion moral de la corrupciéon. Tan solo
una propuesta”, en Isonomia, ITAM-Fontamara, nam. 21, 2004, pp. 17-18.



CAPITULO OCTAVO

JUSTICIA COMO EMPODERAMIENTO

Bajo este titulo he querido reunir diversas propuestas feministas en torno a
la justicia y los derechos humanos, y enfatizar su importancia en la teoria
politica y juridica contemporaneas. Si algin movimiento o concepciéon ha
reivindicado el tema de la igualdad y ha incorporado un enfoque critico y
disruptor en la filosofia actual ha sido sin duda el que acompana y carac-
teriza las demandas de las mujeres. Después de pasar revista someramente
a las “olas feministas”, me detendré con mas detalle en las criticas a Rawls,
desde el feminismo radical y, muy especialmente, en algunas propuestas de la
antropéloga mexicana Marta Lamas, desde el feminismo de las diferencias.

I. OLAS FEMINISTAS

Es un lugar coman en la literatura feminista referirse a ella a partir de
olas diversas y sucesivas. Se habla de una primera ola “liberal”, a la que le
sigue una “radical” y, finalmente, una que aboga por el reconocimiento de
las “diferencias” y la representatividad politica a nivel global. Las fronteras
entre unas y otras no estan claramente delimitadas, pero creo que es posible
senalar algunas notas especificas.

Asi, por ejemplo, es una constante entre las feministas liberales la
demanda de inclusién de las mujeres en la ciudadania, con la debida ga-
rantia de los derechos derivados de la misma. El feminismo vinculado a la
nocién de iguales libertades tiene su momento fundacional en la Ilustracion:
es un producto de la modernidad. Uno de los antecedentes mas ilustres lo
encontramos en Condorcet, quien critica la conviccién muy arraigada en la
época de que la naturaleza femenina es mas proclive a los sentimientos y las
pasiones y, por ello, las mujeres debian ser excluidas de la participacion en el
ambito publico. Para Condorcet, las exigencias de igualdad entre mujeres y
hombres deben visibilizarse en el reconocimiento de los derechos humanos.!

' Condorcet, Bosquejo de un cuadro histérico de los progresos del espiritu humano (1790), trad. de

Francisco Gonzalez Aramburo, México, FCE, 1997, pp. 356 y ss.
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Las reivindicaciones ilustradas de la mujer generan la llamada prime-
ra ola feminista, que podriamos situar desde mediados del siglo XIX has-
ta mediados del siglo XX. Harriet Taylor y John Stuart Mill denuncian la
pretendida inferioridad de la mujer —que justifica los privilegios masculi-
nos— como producto de los prejuicios y de la brutalidad, estableciendo una
analogia entre la situaciéon de las mujeres y la esclavitud.? De igual manera
se denuncia la opresién econémica y se reclama una sexualidad libre. El
movimiento sufragista acompana este periodo en el reconocimiento de los
derechos politicos —participacion en igualdad para el sufragio activo y pasi-
vo—, en un camino sin duda largo y tortuoso,? pero también se reivindican
los derechos civiles —reclamo del derecho de propiedad contra los privile-
gios masculinos y el derecho a la privacidad en términos de posesiéon y con-
trol del propio cuerpo— y algunos derechos sociales —derecho a la educa-
cion y al trabajo, con la consiguiente denuncia de la opresion econdémica—.

La vertiente liberal del feminismo amplia hasta nuestros dias las pro-
puestas originales, para incluir no solo una proteccion y garantia robusta de
las libertades, sino también de la igualdad, y ya no tnicamente en térmi-
nos de trato no arbitrario o no discriminatorio, sino también de correccién
de las desigualdades historicas y estructurales. Este feminismo liberal de la
igualdad incorpora también el reconocimiento de la pluralidad cultural y
la valoracién juridica de las diferencias. Betty Iriedan,* Martha Nussbaum,’
Paola Bergallo® y Ayaan Hirsi Ali’ dan testimonio de un liberalismo critico,
dialogante también con las propuestas radicales.

La segunda ola feminista, que podriamos situar desde los afios cincuenta
hasta principios de los noventa, es un periodo amplio y complejo. En 1949
Simone de Beauvoir publica E/ segundo sexo, un parteaguas en el movimiento

2 Stuart Mill, John y Taylor, Harriet, £l sometimiento de la mujer (1869), trad. de Carlos

Mellizo Cuadrado, Madrid, Alianza Editorial, 2010.

3 El reconocimiento de la ciudadania a las mujeres y su derecho al voto comienza en

el ultimo tercio del siglo XIX y se desarrolla paulatinamente: Utah (1870), Colorado (1893),
Nueva Zelanda (1893), Australia y los paises nordicos (1902), Gran Bretana (1918), Espafia
(1931), Francia e Italia (1945), México (1953/1955).

* Friedan, Betty, La mistica de la_feminidad (1963), trad. de Magali Martinez Soliman,
Madrid, Ediciones Catedra, 2016.

> Véase Nussbaum, Martha, “Women’s Capabilities and Social Justice”, en Journal of
Human Development, vol. 1, nam. 2, 2000.

6 Véase Bergallo, Paola y Gherardi, Natalia, “Trabajo”, en Motta, Cristina y Sdnchez,
Macarena (eds.), La mirada de los jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Colombia, Siglo
del Hombre, 2008, t. 1, pp. 583 y ss.

7 Hirsi Ali, Ayaan, Infiel, trad. de Sergio Pawlowsky, México, Debate, 2007, y Nomada,
trad. de Gemma Deza Guil, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2011.
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feminista.® A la preguna ¢qué significa ser mujer?, para Beauvoir, la respues-
ta no debe ser esencialista. Mas bien, la “mujer” es una construccién cultu-
ral: “no se nace mujer, se llega a serlo”. Se construye como una alteridad su-
bordinada al hombre. Si las mujeres de la burguesia y de la clase media eran
los referentes de la primera ola feminista, ahora se reconoce la diversidad:
trabajadoras, estudiantes, lesbianas, mujeres de color, etcétera. El reconoci-
miento de una “dominacioén patriarcal” permea en buena medida las pro-
puestas de la segunda ola y se desarrolla a partir de lo que comienza a deno-
minarse “feminismo radical”. Este, en buena medida, desmitifica la bandera
liberal y hace visible sus limites y cierta perversidad en sus propuestas.

De manera general, contra el esencialismo mujerista se afirma que “no
hay identidades monoliticas sino multiples y fracturadas”. A la mujer madu-
ra, urbana, blanca, universitaria y atea se opone, como dice Marta Lamas,
la mujer joven, campesina, indigena, analfabeta y evangélica. Asimismo,
se distinguen las categorias de “sexo” y “género”, asumiendo este altimo
un claro sentido cultural; y mas especificamente como propone Catherine
Mackinnon, contra el principio liberal de autonomia personal se propone el
enfoque de la “dominaciéon”. Se interpela a las propias mujeres y se desta-
ca la relevancia publica de las cuestiones intimas: “lo personal es politico”.
La cocina, la guarderia y el dormitorio se democratizan en un ejercicio de
igualdad para la crianza de los hijos, las relaciones familiares y la actividad
laboral.

Contra la tendencia a vincular la justicia con principios abstractos y
generales se propone una justicia vinculada con la bisqueda de lo con-
creto —conexion, cuidado, singularidad, receptividad de los sentimientos,
equidad—; se critica la escision liberal entre el mundo de lo publico y de lo
privado, proclive a ocultar la violencia que se practica al interior de las fa-
milias; denuncia la pretendida igualdad formal del derecho y su neutralidad
como un factor que invita a convalidar las injusticias mas que asumir una
clara preferencia por la parte mas desprotegida en sus derechos.

Por su parte, el feminismo de las diferencias, en las propuestas de Ju-
dith Butler? o Marta Lamas,'* por ejemplo, cuestiona a su vez la dicotomia
sexo y género como reflejo de una dicotomia mas general entre naturaleza
y cultura: el sexo también esta sometido a interpretaciones culturales. Hay

8 Beauvoir, Simone de, El segundo sexo (1949), trad. de Juan Garcia Puente, México,

Debolsillo, 2014.

9 Véase Butler, Judith, El género en disputa, trad. de Maria Antonia Mufioz, Barcelona,

Paidos, 2014.
10 Véase Lamas, Marta, Cuerpo, sexo y politica, México, Debate Feminista-Océano, 2014.
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un despertar critico de las “mujeres en los margenes”, cuyos malos sujetos
son las putas, lesbianas, marimachas, violadas, transexuales, actrices porno,
feas, viejas, camioneras, frigidas, insatisfechas, histéricas, taradas.!!

La critica del liberalismo radical a la pornografia, piensan las feministas
de la tercera ola, resultd perversa para las mujeres, reforzando, sin preten-
derlo, los discursos mas conservadores. Se trata mas bien de reivindicar un
feminismo prosexo, entendido también como plataforma politica de resis-
tencia al control y la normalizacion de la sexualidad. Asimismo, no es desde
el discurso monolégico como se construye el espacio publico para el reco-
nocimiento de la diversidad, sino con la presencia de la “voz” de las otras,
concretas. En otros términos, no es razonable esperar a través de la autorre-
flexion que un individuo aislado represente adecuadamente los puntos de
vista de los demas, “parecidos” o “diferentes”, y mucho menos si tal repre-
sentacion se realiza en un contexto global. Se requiere de una deliberacion
publica plural, incluyente y laica, con un horizonte que rebase las fronteras
territoriales.

II. CRITICA FEMINISTA AL LIBERALISMO

El liberalismo en general, y en particular el liberalismo igualitario en la
version de John Rawls, ha sido uno de los blancos centrales de la critica fe-
minista anglosajona.'? Sintetizaré algunas de estas criticas, con una posible
respuesta a las mismas y el reconocimiento que el propio Rawls asume para
incorporar varias de sus demandas, dentro de su concepcioén liberal.

1. Critica al enfoque de la autonomia

Contra el principio de autonomia personal, tan caro al pensamiento
liberal, MacKinnon propone el enfoque de la “dominacién”: existe una dis-
tribucion desigual del poder entre hombres y mujeres, a la vez que se obje-
ta la superioridad masculina y la subordinacién femenina. Para la autora,
esta subordinacién no tiene nada que ver con la biologia o con la diferente

I Véase Despentes, Virginie, “No creo en la feminidad”, en £/ Pais, Babelia, 13 de enero

de 2007.

12 Véase Mackinnon, Catherine, Feminismo inmodificado, trad. de Teresa Arijéon, Buenos
Alires, Siglo XXI Editores, 2014. Para la exposicién de esta autora y otras criticas desde el
feminsimo seguiré de cerca a Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls,
Barcelona, Paidés, 1999, pp. 85-97.
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manera en que evolucionaron los sexos, sino con la politica, es decir, con el
punto de vista del poder masculino sobre la construccion de la vida social y
su conocimiento.

No resulta claro cual es el alcance de esta objecion de MacKinnon al
liberalismo, toda vez que este se ha preocupado por defender la idea de
la no dominacién politica, precisamente entendiendo la dominacién como
una de las severas limitantes al desarrollo de la autonomia personal. Esto es
verdad, pero también es cierto que el liberalismo no ha reparado histérica-
mente, de manera muy nitida, en la distinciéon entre autonomia —enten-
dida como no interferencia— y autonomia como no sometimiento.'? Un
liberal libertario, comprometido exclusivamente con la libertad negativa, no
puede dar cuenta de un concepto robusto de autonomia entendida también
como no dominacién. Desmontar y desmitificar esta estructura de domina-
ci6n del hombre sobre la mujer ha sido una de las aportaciones mas relevan-
tes del feminismo radical. Un liberal igualitario debe asumirla plenamente
e insistir en la relevacion de la libertad positiva a partir de un enfoque de
no dominacion.

2. Critica al punto de vista masculino

Una buena parte de la critica feminista al liberalismo se ha centrado en
los problemas relacionados con la justicia y la tendencia liberal a vincular
este valor con principios generales y abstractos. Aqui quiero referirme bre-
vemente a las propuestas de Nancy Chodorow!* y Carol Gilligan'® en torno
al “punto de vista masculino” del liberalismo.

Para Chodorow, hombres y mujeres abordan la justicia de forma com-
pletamente antagoénica y se vinculan con concepciones generales de la vida
muy diferentes entre uno y otro sexo. Las mujeres buscan “conexiéon” con
los demas sujetos, mientras que los hombres tienden a valorar mas la “se-
paracion” entre ellos. A partir de su investigacion sobre los primeros afos
de desarrollo de los nifios y la tendencia a que los mismos sean criados por
sus madres, mientras sus padres aparecen como figuras distantes, Chodorow
concluye que es en esos primeros aios donde se afirmarian los vinculos de
conexion y de separacion, y la tendencia de las mujeres a vincular la justicia

13 Véase supra, cap. 6.

14" Chodorow, Nancy, The Reproduction of Mothering, Berkeley, University of California
Press, 1978.

15 Gilligan, Carol, In a Different Voice, Cambridge Mass., Harvard University Press, 1982.
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con la btsqueda de lo concreto y los varones con la de lo abstracto. Para
Chodorow, la concepciéon dominante de la justicia desvinculada de lo con-
creto esta sesgada en materia de género.

En la misma direcciéon de Chodorow, Gilligan critica la propuesta de
Kohlberg a partir de una “ética del cuidado”. Para Kohlberg, el razona-
miento moral de las mujeres es deficiente cuando se le compara con el de
los varones. Para este autor existen varios niveles de desarrollo moral: el
egoismo infantil, la deliberacién racional, la justificacién imparcial y la uti-
lizacién de principios. Kohlberg llegd a la conclusion de que las mujeres
tienden a quedarse en la etapa intermedia de madurez moral, que identifica
la moralidad con la amabilidad y donde los principios abstractos son insufi-
cientemente utilizados. Para Gilligan, a diferencia de Kohlberg, la pregunta
a responder no deberia ser “icual es el problema de las mujeres que no lle-
gan a la madurez moral?”, sino mas bien, “;cudl es el problema con el crite-
rio utilizado para determinar la madurez moral que hace que las mujeres no
resulten moralmente maduras?”. Su estrategia fue escuchar a las mujeres,
en lugar de adaptarlas al paradigma tedrico existente de Kohlberg. !¢

Para Gilligan, el modelo de Kohlberg estaba basado en estudios que
tomaban a los varones como punto de referencia y estandar de normalidad.
Por ende, su concepciéon de madurez moral es sesgada. Debe prestarse mas
atencion a la “voz” de las mujeres. Gilligan concluy6 que los varones y las
mujeres tienden a utilizar distintos tipos de estrategias de razonamiento y a
acentuar temas diferentes cuando formulan y resuelven problemas morales:
la perspectiva presente en las mujeres es “del cuidado” y la de los varones
“de la justicia”. Las mujeres tienden a enfatizar los elementos particulares,
la singularidad de las necesidades de otros y la receptividad de los senti-
mientos de los demas. En cambio, en los hombres, desde el punto de vista
moral de la justicia, se manifiesta una tendencia a acentuar los ideales abs-
tractos, los derechos y a acatar los principios imparciales.

La posicion de Gilligan no pretende demostrar que el razonamiento
basado en el cuidado sea superior al de la justicia o viceversa; ambos son
validos. L.a madurez moral consiste en poseer la capacidad de pensar de las
dos maneras e integrar ambas perspectivas. Gilligan es consciente de que
la nocién de cuidado no es suficiente para realizar todo el trabajo moral: la
exigencia de cuidado por si misma no sustenta una teoria moral adecuada y
completa.!” Entendida la propuesta de esta manera, pienso que no seria in-

16 Véase Luna, Florencia y Salles, Arleen, Bioética: nuevas reflexiones sobre debates cldsicos,
Buenos Aires, FCE, 2008, pp. 113 y ss.
7" Ibidem, p. 115.
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compatible, por e¢jemplo, con la idea del “equilibrio reflexivo” de un liberal
igualitario como Rawls. Recordemos que para Rawls, la justificacion de las
decisiones deben realizarse a partir de los llamados “juicios ponderados”,
“razonables” o “considerados” que, por una parte, evitan el universalismo
principalista, rigido y formal y, por la otra, evitan el particularismo relativis-
tay el contextualismo. Esto que acabo de decir creo que se entendera mejor
con la siguiente tercera critica.

3. Critica al punto de vista tradicional

Con respecto a la mirada tradicional —no critica— sobre la organiza-
c16n familiar liberal y su caracter uniforme y autointeresado, ha sido objeto
de criticas desde el feminismo. Asi, por ejemplo, Iris Young'® impugna los
ideales liberales de imparcialidad y universalidad, sosteniendo que ellos de-
jan de lado las diferencias —especialmente de la mujer en el seno familiar—,
la “otredad”, y crean una falsa dicotomia entre la razén y el sentimiento.

De igual manera, Susan Okin'? asume una posicion critica frente a la
idea de que, en efecto, el liberal pone entre paréntesis la cuestion de la justicia
dentro de la familia, y de que los agentes, en lugar de ser vistos como sujetos
meramente autointeresados, deben ser vistos como sujetos dotados de “em-
patia”. Es esta, la empatia y no el autointerés, lo que permitiria a los agentes
“ponerse en el lugar de los demas”, si es verdad que deben asumir el punto de
vista de los mas desaventajados, por ejemplo en los términos de John Rawls.

El propio Rawls, sensible a estas criticas del feminismo, ha reconocido
que su Teoria de la justicia omitié un tratamiento sobre la justicia para hom-
bres y mujeres: “Admito [dice Rawls] que la «teoria de la justicia» debiod
haber sido mas explicita [en cuanto a las implicaciones de una justicia igual
para hombres y mujeres], pero ello tuvo que ver con una falta atribuible a
mi y no al liberalismo politico por si mismo”. En su escrito “The Idea of
Public Reason Revisited”,?0 Rawls sostiene que la familia, como cualquier
asoclacion, goza de un margen de libertad muy significativo, pero sujeto a
ciertas “limitaciones esenciales”: las orientadas a garantizar “los derechos
y libertades basicas, y la libertad y las oportunidades de todos sus miem-

18 Young, Iris, “Toward a Critical Theory of Justice”, en Social Theory and Practice, vol. 7,
nam. 3, 1981.

19 Okin, Susan, “Reason and Feeling in Thinking about Justice”, en Sunstein, Cass
(comp.), Feminism and Political Theory, Chicago, University of Chicago Press, 1990.

20 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited”, en The University of Chicago Law
Review, vol. 64, ntim. 3, 1997.
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bros”. Los principios de justicia, de acuerdo con Rawls, no nos diran nada
acerca de como criar a nuestros hijos, pero si, por ejemplo, acerca de la im-
posibilidad de abusar de ellos o descuidarlos. Tales principios, ademas, nos
informaran acerca de la necesidad de poner fin a una situacion histérica en
la cual, por ejemplo, las mujeres, a diferencia de los hombres, han tenido
que soportar “una carga desproporcionada en la tarea de criar, alimentar y
cuidar de los ninos”.

4. Critica a la distincion entre lo piiblico y lo privado

Carole Pateman,?! entre otras feministas, ha criticado la distinciéon entre
lo publico y lo privado, tan central para el pensamiento liberal. Para un libe-
ral, tal distinciéon permite establecer los limites de la accion estatal: no puede
considerarse que hay un ejercicio legitimo de la coercién cuando a través de
la misma se procura afectar la vida privada de las personas, aun cuando tal
ejercicio coercitivo se realice por un grupo mayoritario o por algiin grupo
que se considera legitimado para imponer un ideal de excelencia humana.
Este blindaje de la esfera de la privacidad ha dado lugar a fallos judiciales
que han declarado inconstitucionales, por ejemplo, los intentos de prohibir
la posesiéon de droga para consumo personal o interferir en la decisién de
las mujeres para abortar.

Pateman ha criticado una posible y muy comun interpretaciéon de esta
idea de lo privado, que podria “abrir la puerta” a abusos sobre la mujer, tole-
rados por el Estado. Si le decimos al Estado que quite sus manos del area de lo
privado y definimos las acciones privadas como “acciones llevadas a cabo en
la intimidad —y no como deberiamos, es decir, como “acciones que no causan
danos a terceros”—, entonces le estariamos diciendo al Estado que no se invo-
lucre en lo que ocurre dentro de la esfera familiar. De esta manera, excluiria-
mos de las preocupaciones estatales acciones como la violencia intrafamiliar
o la injusta distribucion de cargas y beneficios en las relaciones familiares.?

De nueva cuenta, esta critica feminista ha replanteado la misma no-
cion de lo privado en las filas liberales. Es el propio Rawls quien se ha en-
cargado de argumentar que su posicion no implica considerar la esfera de
lo politico y de lo no politico como dos espacios separados:

21" Pateman, Carole, “Feminist Critiques of the Public/Private Dichotomy”, en Phillips,
Anne (comp.), Feminism and Equality, Oxford, Blackwell, 1987.

22 Véase Lemaitre, Julieta, “Violencia”, en Motta, Cristina y Sanchez, Macarena,
La mirada de los jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombre, 2008,

t. 1, pp. 225 y ss.
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Aun cuando solo la estructura basica de la sociedad resulta el sujeto primario
de la justicia, los principios de justicia todavia ponen restricciones esenciales
sobre la familia y todas las demas asociaciones. Los miembros adultos de las
familias y otras asociaciones son, en primer lugar, ciudadanos iguales: esta es
su posicion basica. Ninguna institucién o asociacién en la que se encuentran
mvolucrados puede violar sus derechos como ciudadanos [...] De alli que la
esfera de lo politico y lo puablico, de lo no publico y de lo privado, caen todas
dentro del contenido y aplicacion de la concepcion de la justicia y sus princi-
pios. Si alguien piensa que la asi llamada esfera de lo privado constituye un
espacio exento de justicia, lo cierto es que no existe tal cosa.??

5. Critica a la neutralidad

Una de las criticas recurrentes del feminismo a la propuesta liberal es
la relevancia que esta atribuye a la neutralidad formal en materia de gé-
nero para, segun ella, asegurar la igualdad de acceso y de oportunidades
entre hombres y mujeres. Paola Bergallo ha puesto de manifiesto como tal
pretendida neutralidad oculta o refuerza posiciones discriminatorias que
solo contribuyen a la perpetuacion del llamado “techo de cristal”, es decir,
“restricciones invisibles que impiden el ascenso profesional y laboral de las
mujeres en diversos ambitos institucionales ptblicos y privados”.?* Tal dis-
criminacion o segregaciéon opera tanto de forma vertical o jerarquica como
horizontal. Por la primera se quiere significar las diferencias proporcionales
en la representacion de hombres y mujeres en los diversos escalones de las
instituciones publicas o privadas; mientras que por la segunda se signifi-
ca las diferencias entre la presencia proporcional de hombres y mujeres a
través de las mismas actividades o areas de trabajo. A partir de un estudio
empirico sobre la seleccion de los jueces federales y nacionales en Buenos
Aires, algunas de las conclusiones de Bergallo son decepcionantes:

[...] los datos muestran que el actual procedimiento de seleccion de los jueces
se caracteriza por que la proporciéon de la participacion de las abogadas en
ciertos concursos y areas del Derecho es significativamente inferior a la de los
abogados. De otra parte, las definiciones de los méritos se basan en prototipos
de éxito profesional que pueden desvalorizar las biografias femeninas y des-

23 Rawls, John, op. cit., p. 791.
2+ Bergallo, Paola, “;Un techo de cristal en el poder judicial?”, en Cabal, Luisa y Motta,

Cristina (comps.), Mds alld del derecho. Justicia y género en América Latina, Bogota, Siglo del Hom-
bre Editores, 2006, pp. 145 y ss.
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incentivar a las candidatas. De igual forma es visible la carencia de practicas
y politicas sensibles a los efectos del género y, finalmente, es manifiesta la sub-
representacion de las mujeres como Consejeras y el monopolio del poder de
los hombres en diversos ambitos del mecanismo de seleccion.

Las propuestas de Bergallo apuntan hacia la “necesidad de explorar y for-
mular un programa formal de accion afirmativa”, y en concreto, por lo que
hace al poder judicial “una Magistratura diversificada e igualitaria en térmi-
nos de género es un prerrequisito fundamental para re-construir la legitimidad
democratica del Estado y tornar su organizaciéon mas receptiva y sensible a la
proteccion de los derechos de las mujeres y a la representacion de los intereses,
visiones y experiencias femeninas”. Las criticas a la idea de “neutralidad” libe-
ral, como hemos sefialado en otros capitulos, y la defensa de acciones afirma-
tivas son del todo pertinentes desde el enfoque de un liberalismo igualitario.

II1. IGUALDAD Y DIFERENCIAS

En “Dimensiones de la diferencia”,?> Marta Lamas parte de una premisa
basica: no existe una correspondencia unilateral entre el cuerpo, la identidad
personal y el mandato cultural de género. Las expresiones de intersexuali-
dad, homosexualidad y transexualidad ponen en crisis la bidimensionalidad
rigida entre “hombres” y “mujeres”. “Las prescripciones normativas de géne-
70 —lo que «les toca» a las mujeres o a los hombres— [afirma Marta Lamas
con razo6n| funcionan como mandatos que intentan ajustar los cuerpos al
modelo hegemoénico”. Por ello, “al diferenciar entre la sexualidad y los con-
tenidos simbolicos que les adjudican las personas queda en evidencia la gran
variacion entre las fronteras de lo normal y lo anormal, las practicas buenas
o malas, naturales o antinaturales, decentes o indecentes”. Debemos partir
de un reconocimiento factico de las diferencias, y de alguna forma relativizar
los valores construidos a partir de la dicotomia esencialista “hombre-mujer”.

Pero al mismo tiempo, todos los seres humanos somos iguales, y asi lo
reconoce la normatividad juridica. El Estado debe permanecer neutral, en
la mejor tradicién libertaria, ante los diversos modos y planes de vida y evi-
tar caer en posiciones injustificadamente paternalistas o perfeccionistas. La
igualdad formal ante la ley y la pretendida independencia y objetividad de
los jueces en la aplicacion de la misma son las garantias minimas para una

25 Lamas, Marta, “Dimensiones de la diferencia”, en Cruz Parcero, Juan Antonio y

Vazquez, Rodolfo (coords.), Género, cultura y sociedad, México, Fontamara-SCJN, 2012.
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adecuada convivencia social y democratica. A la relativizacion de los valo-
res debe oponerse una aspiracion a la universalidad en el reconocimiento
de una igualdad compartida entre los seres humanos. Las situaciones que
no se ajusten a las tendencias universales quedan en los margenes y deben
tratarse de manera excepcional y, st es posible, con benevolencia.

Y es precisamente en esta tension entre el reconocimiento de las dife-
rencias, por un lado, y el sustrato comun de los seres humanos en igualdad,
por otro, donde hace su aparicion el dilema: si ignoramos las diferencias en
el caso de los grupos subordinados o discriminados, en aras de una igual-
dad formal, se alcanza una “neutralidad defectuosa”; si destacamos las di-
ferencias en aras de un reconocimiento de la pluralidad, incurrimos en una
“estigmatizacion indeseable”. Es esta estigmatizacion, por ejemplo, la que
ha llevado a algunas feministas a rechazar las acciones afirmativas o las po-
liticas de cuotas. En sintesis, la visibilidad o invisibilidad en exceso terminan
siendo, ambas, discriminatorias. Este es el callejon sin salida del dilema.

La tnica forma de no caer en la paralisis de los dilemas es comenzar a
limar poco a poco los cuernos de los mismos, conscientes de que quizas sea
imposible eliminarlos y de que pueden hacer su apariciéon en cualquier mo-
mento. ;Qué propone Marta Lamas para suavizar el dilema? Siguiendo a
Luigi Ferrajoli, nuestra autora propone un derecho a la diferencia que solo
puede hacerse exigible bajo un trasfondo de igualdad. Pero, ¢de qué igual-
dad estamos hablando que no se limite exclusivamente a la igualdad juridi-
ca? Es verdad que, desde un punto de vista formal, todos los seres humanos
somos iguales, pero lo que importa destacar es que, desde un punto de vista
sustantivo, todos los seres humanos debemos ser tratados “con igual consi-
deracion y respeto”. Esto es tanto como decir: sin crueldad, sin humillacion,
sin exclusion, sin dominacion, sin discriminacion, todas estas, expresiones
que marcan una ruta por via negativa hacia la nocién de dignidad personal,
es decir, qué es lo que no debemos hacer con los seres humanos.

Marta Lamas expresa tal via negativa de manera clara y contundente:
“es legitima la gran diversidad de practicas sexuales que existen, siempre
y cuando no resbalen a manifestaciones ilegales e indignas de consumar el
deseo sexual, tales como la violacion, el abuso sexual, los toqueteos, el hos-
tigamiento y la seducciéon a menores”. Nos igualamos, por via negativa, en
aquello que no se debe hacer, pero también nos igualamos por via positiva
en aquello que consentimos hacer, es decir, cuando se ejerce “la facultad que
tienen las personas adultas con ciertas capacidades mentales y fisicas, de
decidir su vida sexual”. Por ello: “La existencia de un desequilibrio notable
de poder, de maduracién, de capacidad fisica o mental imposibilita que se
lleve a cabo un verdadero consentimiento”. Si esto es correcto, entonces
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nada mas ajeno a la idea de igualdad en términos de dignidad y autonomia
que la idea libertaria de un Estado neutral, aséptico, indiferente a los grupos
histérica y contemporaneamente discriminados.

Mercado, cuerpo, privacidad e intimidad

En un trabajo posterior, Marta Lamas reflexiona en torno a la nocion
de cuerpo, referido ahora al trabajo sexual y su mercantilizacién, y ahonda
en dos nociones de dificil aprehension, pero que requieren de una revision
minuciosa: las nociones de privacidad e intimidad.?® Mercado y cuerpo es
un binomio de dificil armonizacién, y sus implicaciones tendran consecuen-
cuencias para temas tan relevantes en bioética como los derechos sexuales y
reproductivos, la maternidad subrogada, entre otros.

En mis comentarios al libro de Marta, £ fulgor de la noche, he partido de
la conviccion de que es moralmente inaceptable permitir que todos los bie-
nes puedan ser objeto de transaccion comercial. Deben quedar fuera lo que
algunos autores, como Ernesto Garzéon Valdés, han incluido bajo el llama-
do “coto vedado”, o Luigi Ferrajoli, bajo “la esfera de lo indecidible”. Para
entendernos rapido, se trata de los derechos inalienables de las personas.
Llevarlos al mercado constituiria, ciertamente, una suerte de degradacion
moral: el caso de alguien, como lo veia Mill, que se vende como esclavo al
hacer la transaccién comercial de su derecho a la libertad.

Creo, sin embargo, que tal no es el caso, por ejemplo, para la venta de
6rganos, la gestacion subrogada o el trabajo sexual. Si quienes realizan estas
transacciones son personas adultas, que actiian libremente, en pleno uso de
sus facultades mentales y no incurren en violaciones de derechos a terceros,
a menos que se defienda un paternalismo injustificado o un perfeccionismo
moral, no veo por qué se deban limitar, y mucho menos prohibir, estas con-
ductas, o las de terceros que participan en la realizacion de las mismas.?’

26 Lamas, Marta, El fulgor de la noche, especialmente el cap. VI, “;Un trabajo como cual-
quier otro?”, México, Océano, 2017.

27" Con respecto a la participacién de terceros es de destacar la sentencia SGJN, Sépti-
mo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito del Consejo de la Judicatura
Federal, amparo directo 206/2016, de 23 de marzo de 2017, en el que el juez —valiéndose
de la distinciéon propuesta por Marta entre “trata” y la “organizacion libre y voluntaria del
trabajo sexual” que puede suponer, como fue el caso, la participacion de terceros aceptados
libremente por las trabajadoras para gestionar su trabajo a cambio de una compensaciéon
econémica— resuelve que “no todos los casos en los que un tercero obtenga un beneficio de
la prostituciéon ajena configura el delito de trata de personas”.
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Si no existen condiciones de discriminacion, explotaciéon o dominacion,
la tnica diferencia que existiria entre la donaciéon de un 6rgano, el ofreci-
miento desinteresado del utero o el servicio sexual altruista es el componen-
te mercantil que, por otra parte, podria ser un factor positivo para aumentar
la disponibilidad de un bien escaso o de acceso limitado. Y a menos que
se tenga una aversiéon moral a toda operacién mercantil o se piense que el
dinero es “sucio”, no veo razoén alguna para prohibir, restringir o poner re-
gulaciones excesivas a su comercio.?® Esta es una de las tesis generales que
se desprende de la lectura del libro de Marta y que quisiera desglosar con
mas detenimiento.

El mercado, como la democracia o las mismas leyes, se convierten en
“Instituciones suicidas” si no se suponen precondiciones normativas que las
hagan posible: el mercado tiene una propension natural a la concentracion
y monopolizacién; la democracia a una tirania de la mayoria, y el sistema
juridico a un legalismo ajeno —e incluso contrapuesto— a las demandas
sociales. No todo bien es negociable en el mercado, ni puede ser producto
de un mayoritarismo, ni puede ser impuesto bajo un formalismo legal au-
toritario. Pienso que los derechos humanos deben ser el limite normativo
para estas tres instituciones y ellos mismos no deben sujetarse a un balance
costo-beneficio, o ser sometidos a la ley de oferta y demanda, o constrefiidos
alaletra de la ley. Los derechos deben entenderse como precondiciones que
necesitan ser protegidas y garantizadas de forma independiente e imparcial
con respecto a tales instituciones.

Las transacciones realizadas entre agentes racionales deben ser libres
y consentidas. En esto estarian de acuerdo tanto los liberales libertarios
como los liberales igualitarios. La diferencia es que un libertario, como
Hayek o como Nozick, piensa que el altimo eslabén de la cadena causal
de transacciones en el tiempo debe ser libre, pero no podemos ni debemos
hacernos cargo o responsables de lo que antecede histéricamente. Son mis
preferencias ahistoricas las que deben jugar de manera espontanea en el
mercado y el Estado debe mantenerse neutral; mas aan, el Estado debe
limitarse a poner las condiciones para que mis preferencias jueguen libre-
mente, por ¢jemplo, determinando con claridad los derechos de propiedad
y garantizando un contexto de seguridad. Cualquier injerencia del Estado
mas alla de esas condiciones minimas es una intromisién ilegitima en mi
autonomia personal. Para los libertarios, la libertad debe entenderse como
no interferencia y no arbitrariedad legal en las transacciones comerciales;

28 Véase Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de
organos”, en Filosofia, politica y derecho, Espafia, Universitat de Valencia, 2001, pp. 176 y ss.
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finalmente, argumentan, todos debemos ser tratados de manera igual ante
la ley.

A diferencia de los libertarios, un liberal igualitario comprende que esas
transacciones pueden llevarse a cabo en un contexto no Gnicamente de ar-
bitrariedad y discriminacién, sino sobre todo de desigualdad estructural:
prejuicio, estigmatizacion, opresion o, en una palabra, dominacién. La no
arbitrariedad tiene que ver con una concepcion de la igualdad en un sentido
formal; la no dominacién tiene que ver con una concepcién de la igualdad
en un sentido sustantivo y estructural. Este enfoque “considera fundamen-
tal incorporar datos historicos y sociales acerca del fenémeno del someti-
miento integrante de un grupo que ha sido sistematicamente excluido y
sojuzgado™.?? Por ello es posible hablar de mercados nocivos: “Como los mer-
cados [afirma Marta Lamas] no solo abarcan cuestiones econémicas sino
también éticas y politicas, por eso se habla de mercados nocwos (Satz, 2010)
que aparecen cuando hay una distribucion previa e injusta de recursos, in-
gresos y oportunidades laborales”.?* Y mostrando su acuerdo con Martha
Nussbaum, comenta que a ella “no le preocupa que una mujer con muchas
opciones laborales elija el trabajo sexual, sino que la ausencia de opciones
haga que la prostitucion sea la Ginica alternativa posible, lo que es verdade-
ramente alarmante”.?! En este mismo sentido, en otro pasaje agrega:

Idealmente, en una sociedad justa, el papel del mercado deberia estar acota-
do a una igualdad redistributiva, para que todas las personas tuvieran acce-
so a bienes basicos (salud, educacion, vivienda, empleo). Y si a partir de tal
supuesto hubiera mujeres que quisieran trabajar en el comercio sexual, no
habria impedimento ético para que lo hicieran.??

Por lo mismo, vale decir que en un escenario en el que no existieran des-
igualdades estructurales, o bien, se minimizaran a tal grado que no incidie-
ran negativamente en las opciones de una persona, seria legitimo entonces
hablar de mercados no nocwos, sino beneficiosos, y de esta manera justificar la
transaccion comercial de servicios sexuales, pero también de 6rganos y de
uteros. La idea de mercado en si misma no tiene una connotacién peyora-

29 Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2016, p. 30.

30 Lamas, Marta, EL fulgor de la noche, cit., p. 177.

3L Ibidem, p. 175. El texto citado y comentado de Martha Nussbaum es “«Wether from
Reason or Prejudice»: Taking Money for Bodily Services”, en Journal of Legal Studies, Univer-
sity of Chicago, vol. XXVII, encro de 1998, pp. 693-724.

32 Ibidem, p. 178.



JUSTICIA COMO EMPODERAMIENTO 231

tiva: hay mercados nocivos como los hay beneficiosos. Asi, por ejemplo, tal
como senala el documento preparado por GIRE con respecto a la gestacion
subrogada, esta debe entenderse como “un contrato a través del cual una
mujer acepta gestar para una persona o pareja que tiene la intencion de fun-
gir como padre(s) o madre(s) de la nina o nino nacidos en dicho embarazo”.
Lejos de prohibir, favoreciendo conductas clandestinas, de lo que se trata es
de regular, lo que implica no solo cubrir los gastos propios de la gestacion,
sino también considerar algin tipo de remuneracién econémica para la ges-
tante, porque, como argumenta GIRE con razén:

[...] la narrativa comtn, que sugiere que la gestacion subrogada debe llevarse
a cabo siempre con fines estrictamente “altruistas”, se basa en estereotipos de
género que desconocen la autonomia reproductiva de las mujeres gestantes,
y resulta poco efectiva para enfrentar los abusos en que pueden incurrir las
clinicas y agencias dedicadas a este ejercicio.??

De regreso al tema del comercio sexual, en contextos de desigualdad es-
tructural, sin duda es preferible regularlo, y de ninguna manera prohibirlo,
exponiendo a las personas a una mayor vulnerabilidad. Pero —y este es un
punto que quiero enfatizar— se busca regular para evitar un mal mayor, no
porque lo ideal sea que, finalmente, algiin dia lleguemos a la abolicion del
comercio sexual. He escuchado a Marta Lamas decir en alguna conferen-
cia y en alguna entrevista en anos anteriores que: “INinguna mujer va por
el mundo promoviendo un plan de vida para abortar o para ser servidora
sexual”. Creo que la analogia es inapropiada. Me parece que tiene sentido si
se trata de la interrupcién del embarazo —ninguna mujer organiza su plan
de vida para embarazarse y luego interrumpir el embarazo— pero, si nos
situamos en contextos de mercados beneficiosos y no nocivos, ;por qué una per-
sona no podria organizar su plan de vida como trabajadora sexual, o tener
la opcion de come