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RESUMEN

La concepcién kantiana de la justicia de John Rawls, especialmente en su versién «politica, no meta-
fisica» se reexamina aqui por T. S Vives y M. Jiménez Redondo, que concluyen en una aprobacién
parcial coincidente de sus posiciones liberales. La Gnica diferencia concierne a la justificacién. Des-
de un punto de vista witigensteiniano el profesor Vives sostiene que una vez se afirma algo como
justo en virtud del sentido comin de las democracias pluralistas ya no puede ser objeto de una
justificacion subsiguiente; sin embargo, para el profesor Jiménez Redondo el hecho del pluralismo
induce una justificacién categorica en términos kantianos. Pero no resulta claro si esa diferencia es
en efecto conceptual o meramente enfdtica.
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ABSTRACT

John Rawls’ kantian conception of Justice «political, not mefaphisica» is here reexamined by T.S
Vives and M. Jiménez Redondo, concluding both in a coincident partial appraisal of their view
on liberalism. The sole meaningful difference between these two authors concerns justification. For

professor Vives, assesing the problem from a witigensteinian approach, when something is valued
as fair/just by the common sense of pluralistic democracies it cannot be matter of a subsequent
justification. However Prof. Jiménez Redondo states that from the fact of pluralism should follow a

categorical justification (in kantian terms). But it's not clear if that difference between the two profes-
sors is merely conceptual or only emphatical.
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1. INTRODUCCION

En el ano 2008 publiqué, en el libro Ho-
menaje a Gregorio Peces Barba, una breve
aproximacion critica a la Teoria de la Justicia de
Rawls. Ese trabajo fue discutido en un semina-
rio, especialmente en un documentado comen-
tario critico de M. Jiménez Redondo. Aunque,
pasado el tiempo, sigo estando esencialmente
conforme con lo que entonces escribi, creo que
son convenientes una serie de rectificaciones y
precisiones complementarias para transmitir el
sentido exacto de lo que entonces quise decir.
De modo que he de revisar aquel trabajo ana-
diéndole los desarrollos y explicaciones que,
dado mi propésito actual, me parecen nece-
sarias para una mds completa exposicion. En

consecuencia, volveré a transcribir muy am-
pliamente el articulo de 2008, puesto que lo
que afado ahora son algunas matizaciones y
complementos que, bdsicamente, consisten en
explicitar los presupuestos de la critica que en-
tonces hice, y que, por lo tanto, aun afiadiendo
nuevas perspectivas, no alteran esencialmente
la tesis que entonces sostuve.

Como es sobradamente conocido, las ideas
expuestas por J. Rawls en A Theory of Justice
y perfiladas y desarrolladas en trabajos poste-
riores ocuparon y ain ocupan el centro de la
discusién en la filosoffa politica anglosajona,
habiéndose llegado a afirmar que su obra es «la
mds importante desde Stuart Mill».
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No me propongo, en las pdginas que si-
guen, aportar nada nuevo a esa discusién; solo
pretendo mostrar su relativa insignificancia (en
relacién con las obras de Kant, Hegel o Mill en
las que se inspira), esto es, tanto su tono menor
como algunas de sus carencias argumentales.

Explicaré esa insignificancia como la con-
secuencia inevitable de la pérdida de las pode-
rosas ilusiones que, en los albores de la moder-
nidad, acompanaron el desarrollo de una razén
desconectada de la teologia y concentrada, por
lo tanto, en afirmar su potestad ilimitadamen-
te, sin reparar en que esa carencia de limites
conduce a uno de estos dos sinsentidos, a sa-
ber, al escepticismo (que nada sabe con certe-
za) 0 a la metafisica (que cree poseer un saber
absoluto).

Wittgenstein, cuyas enseflanzas quiero re-
cordar ahora, porque ese recuerdo constituird
mi aportacion bdsica (si es que hay alguna) a
este andlisis, decfa que no hay respuesta de sen-
tido comtn a los problemas filoséficos, plan-
teados durante el desarrollo de la modernidad
por una tensién hacia el ideal que no dejaba
ver la modesta realidad del sentido comun: la
Unica respuesta es curar a quienes esgrimen
ideales inalcanzables de esa tension vy, con ella,
de la tentacién de atacar o menospreciar el sen-
tido comun.

De ese modo, se lleva la filosofia al descanso:
ya no se fustiga con preguntas que la ponen a ella
misma en cuestion y puede afrontar los problemas
de la vida en los términos en que lo hace el sen-
tido comiin.

A partir de esas premisas, dedicaré primero
unas cuantas lineas a describir los momentos
esenciales de la propuesta kantiana, sobre la
que Rawls pretende construir su teorfa y, he-
cho esto, intentaré describir algunos de los pa-
sos mds bdsicos de esa construccion, de cuyo
andlisis se derivan, a mi juicio, las siguientes
conclusiones:

a) Que la concepcién de la justicia de
Rawls no es exactamente lo que dice ser, esto
es, que no es lo que, en sentido ordinario, en-
tendemos como una propuesta politica, sino

mds bien, un ensayo de justificacion, es decir,
una reflexion filoséfica.

b) Que, como ensayo de justificacion,
propone un modo de argumentar que no con-
cluye, por mucho que pueda brindar a quien
adopte sus presupuestos una mayor 0 menor
fuerza persuasiva.

¢) Que esa fuerza persuasiva dificilmente
podrd llevar a nadie que de antemano no se
halle predispuesto a favor del modelo de orga-
nizacién politica que Rawls propone a aban-
donar sus convicciones (cualesquiera que sean)
y adoptarlo.

d) Que esas limitaciones de la propuesta de
Rawls no son, en absoluto, defectos particu-
lares de su trabajo —un trabajo realizado con
cuanta imaginacidn, seriedad y rigor pudiera
esperarse— sino limites intrinsecos del género
literario —la filosoffa politica— en que el au-
tor ha elegido expresar sus ideas, de las que no
cabe esperar razones dltimas, sino Ginicamente
argumentos a debatir.

Tomar conciencia de esos limites es —se-
gln creo— una condicién necesaria para po-
der «superarlos», al menos en el sentido de
habituarse a convivir con ellos y a actuar segtin
los principios mds plausibles, por mucho que
no constituyan un absoluto; si esa «supera-
cién» fuese posible, no me cabe ninguna duda
de que valdria la pena, pues la reflexién sobre
la justicia se habria curado de una enfermedad,
y mi propdsito es abordar esa curacién toman-
do a Wittgenstein como médico.

2. EL SENTIDO DE LA
PROPUESTA DE RAWLS: LOS
PRESUPUESTOS KANTIANOS

Para describir el punto de partida de la
concepcién de la justicia de Rawls hemos de
acudir, como él mismo nos indica, a Kant y,
especialmente, al Kant de la Fundamentacion
y de la Metafisica de las costumbres. Apenas es
necesario subrayar que una y otra obra (y, aun-



que eso no sea de este lugar, en mi opinién
todo el sistema kantiano) giran en torno a la

idea de libertad.

En efecto, Kant circunscribe la operativi-
dad directa de la idea de libertad al 4mbito de
la razén practica, pues en los Conceptos prelimi-
nares de la metafisica de las costumbres realiza las
siguientes afirmaciones acerca de ella:

«El concepto de libertad es un concepto puro

de la razén que, precisamente por ello, es tras-

cendente para la filosofia teérica, es decir, es un
concepto tal que no puede ofrecerse para ¢l nin-
gin ejemplo adecuado en cualquier experiencia
posible; por tanto, no constituye objeto alguno
de un conocimiento tedrico, posible para no-
sotros, y no puede valer en modo alguno como
un principio constitutivo de la razén especu-
lativa, sino Unicamente como uno regulativo y,
sin duda, meramente negativo; pero en el uso
prictico de la razén prueba su realidad mediante
principios pricticos que demuestran, como leyes,
una causalidad de la razén pura para determinar
el arbitrio con independencia de todos los condi-
cionamientos empiricos (de lo sensible en gene-
ral), y que demuestran en nosotros una voluntad

pura, en la que tienen sus origen los conceptos y

leyes morales».

Sin embargo, al principio de la Critica de la
razon prdctica habla de la libertad como «clave
de bévedar (Schlussstein) del edificio total de
un sistema de la razén que incluye la razén es-
peculativa, es decir, como lo que constituye el
elemento de cierre de un tal sistema que, sin él,
queda incompleto.

Ha de llamarse la atencién sobre el hecho
de que, en la metdfora que Kant propone, la
libertad es concebida como un elemento arqui-
tectonico del edificio del sistema de la razén, es
decir, como algo que concierne al edificio siste-
mitico de la misma, pero no a su contenido.
Aqui, al comenzar ¢l estudio de la razén pric-
tica, caracteriza la libertad como el elemento de
cierre del sistema; en otro lugar habfa hablado
de ella como la piedra angular (Grundstein) de la
moral y de la religién, junto a las ideas de Dios
y de la inmortalidad del alma. Sin embargo, no
es un elemento més de esa piedra angular, sino
el fundamento de los otros dos y, por lo tanto,

el momento mds bésico de la moral que consti-
tuye, a su vez, el punto de apoyo de la religién
dentro de los limites de la mera razén.

Como es de sobra conocido, en la Funda-
mentacion se recorre un doble camino: desde
el sentido ético comiin al conocimiento filosdfico
y de la sabiduria universal popular acerca de la
ética a la metafisica de las costumbres.

En ese recorrido, conocemos a priori la rea-
lidad de la libertad (ratio essendi de la ley mo-
ral) gracias a nuestra percepcion del imperativo
moral, que es un factum de la razén al que ac-
cedemos mediante la raz6n misma y constituye
la ratio cognoscendi de la libertad:

«[...] el resto de los conceptos (los de Dios y la

inmortalidad) permanecen en la razén especula-

tiva sin asidero alguno, quedando asegurados por
el concepto de libertad y recibiendo con él y gra-
cias a € consistencia y realidad objetiva, es decir,
que la posibilidad de tales conceptos quedan pro-
bada porque la libertad es algo efectivo, dado que
esta idea se revela por medio de la ley moral».

«Pero 1la libertad es también la tnica entre to-

das las ideas de la razon especulativa respecto de

cuya posibilidad sabemos algo a priori atin cuando
no lleguemos a comprenderla».

Expuestos asi los fundamentos de la cons-
truccién kantiana de la libertad, no parece
necesario entrar a desarrollar otros aspectos de
sobra conocidos, como la distincién entre li-
bertad practica (la libertad de obrar del modo
en que se quiera) y la libertad transcendental
(la libertad del querer). La primera es, para
Kant, un hecho empirico; la segunda han de
presuponerla los seres que no pueden pensarse
como agentes sino bajo la idea de libertad.

Sobre esa idea de libertad como «ley apo-
dictica de la razén prictica» se construyen
tanto el concepto de persona como fin en s
(es decir, como un ser dotado de razén vy, por
ello, capaz de elegir libremente sus fines, que
no puede ser tratado como si fuese un objeto
inerte), cuanto el de Derecho como coexisten-
cia de los arbitrios (personas) segin una ley
general (formal) de libertad.

Con la libertad emerge un mundo social
que ha de poder regirse por las leyes de la razén,
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razén que, en la medida en que ha de ser vista
necesariamente por quien actiia como causa
de sus acciones, es prictica. De ese modo, ha
de afirmarse la posibilidad de una razén pura
prdctica, es decir, de una razén que, con inde-
pendencia de cualesquiera otros factores, es
capaz de dirigir la conducta segtn sus propios
principios a priori. Para la concrecion del con-
tenido de esa razén pura prictica es necesaria
una metafisica de las costumbres que lo delimite
con independencia de los supuestos concretos
a los que debieran aplicarse, supuestos que, al
venir determinados por la experiencia, solo tie-
nen el valor de meros ejemplos que enlazan los
principios con ¢l sentido ético comun.

Desde esas premisas, es decir, desde la
asuncién de que el Derecho justo ha de con-
sistir en «el conjunto de condiciones bajo las
cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse
con el de los demds segtin una ley universal de
libertad», Rawls no puede ofrecer, ni siquiera
intentar, una fundamentacién « priori. Ha de
admitir que los principios kantianos mds ba-
sicos ni son universales ni accesibles @ priori,
sino que han sido decantados a lo largo de un
proceso histérico que empieza con la timida
secularizacién iniciada en la baja Edad Media
y que, tras el alumbramiento del principio de
libertad con la Reforma y la paz religiosa, cul-
mina en el Derecho y la moral de la sociedad
moderna, de la que Kant es, probablemente, el
mds caracterizado exponente. Pero si los prin-
cipios son solamente productos de una contin-
gencia histdrica y no una exigencia a priori de
la razén, adoptarlos requiere un fundamento
distinto del que Kant ofrece: el edificio kantia-
no de la razén se ha derrumbado y es preciso
empezar a «construir desde las ruinas».

De modo que la esencia de la empresa de
Rawls estriba en buscar y ofrecer un fundamento
de los principios liberales que, sin estar garantiza-
do a priori, tenga un contenido tal que pueda ser
asumido por todos los miembros razonables de
una sociedad inevitablemente pluralista. Ahora
bien, antes de pasar a describir las caracteristicas
esenciales de su propuesta, es preciso llevar a cabo
algunas precisiones terminoldgicas.

En primer lugar, la «justicia como impar-
cialidad» (o como «equidad») recibe su formu-
lacién completa en una obra llamada Zeoria de
la Justicia, denominacién que puede inducir a
engafo porque no se trata, en sentido riguro-
s0, de una «teorfa», es decir, de una serie de
conceptos que describan y expliquen un obje-
to que pueda percibirse por medio de los sen-
tidos, sino de lo que, con mayor precisién y
humildad, Kant llama «doctrina», es decir, de
un conjunto de opiniones bien argumentadas.

A lo que hay que afadir que, cuando la
Teoria de la Justicia se caracteriza a si misma
como politica, no metafisica, eso no quiere
decir que sea politica en el sentido en que lo
es, v. gr., el programa de un partido. Tampoco
representa, como pretende Rorty, «la prioridad
de la democracia sobre la filosoffa», porque, a
fin de cuentas, la obra de Rawls no es sino,
como ya se ha dicho, una reflexion filoséfica;
solo que la filosoffa politica ya no puede des-
embocar en una metafisica de las costumbres
y ofrecer principios a priori, universalmente
vilidos avalados por una autoridad epistémi-
ca irrefutable: algunos de los mismos ejemplos
que Kant propone ponen de manifiesto su falta
de universalidad, su pertenencia a una época
determinada, tan caduca a dia de hoy que ya
Hegel los despaché con una despectiva ironfa.
A ello hay que anadir, en el momento actual,
la critica implacable de la filosoffa analitica,
para la que incluso la idea de juicios verda-
deros o correctos a priori ha perdido validez
fuera de insignificantes tautologfas y, con ella,
se ha desdibujado la distincidn entre a priori y
a posteriori, ya debilitada en el propio seno del
sistema kantiano.

Sin entrar en detalles, que no son de este
lugar, ya que harfan interminables estas obser-
vaciones, cabe decir que, de Schopenhauer a
Wittgenstein, la mayoria de los componentes
esenciales del sistema kantiano han sido objeto
de una critica demoledora que ha determina-
do, incluso, un cambio de paradigma filoséfi-
co: de la filosoffa de la conciencia y del sujeto
ala dela accién y el lenguaje. Rawls asume ese
cambio con su renuncia a la metafisica dicien-



do sencillamente que «con objeto de elaborar
una concepcién kantiana de la justicia parece
deseable separar la estructura de la doctrina de
Kant de su trasfondo idealista transcendental».
Incluso esa manera de expresarlo es insuficien-
te: Rawls no conserva «la estructura de la doc-
trina» de Kant, sino la esencia de su contenido,
es decir, la igual libertad.

En resumen, Rawls ha tenido que confor-
marse con una reflexién mucho mds modesta,
cefiida al mundo y al espacio cultural en que
vivimos y avalada por razones que pueden y
deben ser discutidas: todo lo que pueden pre-
tender es ser buenas razones, quizds mejores
que otras, pero no absolutamente vélidas.

3. JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD

3.1. EL VELO DE LA IGNORANCIA

En unas pocas pdginas no puedo exponer,
ni siquiera esquemdticamente, el contenido de
una propuesta llena de sutilezas y matices, de
argumentos y contra-argumentos, de refuta-
ciones y rectificaciones. Me contentaré, pues,
con delimitar, en cuanto aqui interesa, el nd-
cleo més bésico de la concepcion de la justicia
del liberalismo politico, con lo que habré de
llevar a cabo una simplificacién violenta de las
ideas de Rawls que —espero— no afecte a la
validez de cuanto después argiiiré respecto a
ellas. Caracterizaré asi el punto de partida de
la propuesta de Rawls —la posicién original,
que equivale al estado de naturaleza en las con-
cepciones tradicionales del contrato social—
como situacién «puramente hipotética», en la
que ha de situarse quien pretenda elegir unos
principios de justicia que puedan ser vélidos
para todos.

La necesidad de cubrir a los representantes
de los ciudadanos «en la posicién original» con
ese velo «mds espeso que tenue» se justifica en
los siguientes términos:

«Que las partes estén simétricamente emplaza-
das en un requisito imprescindible si tienen que
representar a ciudadanos libres e iguales que han
de llegar a un acuerdo en condiciones equitati-
vas. Ademds, parto del supuesto de que una de
las convicciones que tenemos es esta: el hecho
de que ocupemos una posicién social particular
no nos da una buena razén para proponer, o para
esperar que otros acepten, una concepcién de la
justicia que favorezca precisamente a quienes es-
tdn en esa posicion.

Anilogamente, el hecho de que abracemos una
determinada doctrina comprehensiva religiosa,
filoséfica 0 moral, con su caracteristica nocién
del bien, no nos da una buena razén para pro-
poner, 0 para esperar que otros acepten, una con-
cepcion de la justicia que favorezca precisamente
a quienes estdn persuadidos por ella.

Modelar esa conviccién en términos de posicion
original implica no permitir que las partes co-
nozcan la posicién social de quienes representan,
o la particular doctrina comprehensiva de la per-
sona que cada uno representa. La misma idea se
hace extensiva a la informacién sobre la raza y
el grupo étnico de pertenencia de las personas,
sobre el sexo y el género, asi como sobre sus va-
riadas dotaciones innatas, tales como el vigor y
la inteligencia.

Expresamos figurativamente esos limites a la
informacién diciendo que las partes estin de-
trds de un velo de ignorancia. De modo que la
posicién original no es sino un mecanismo de
representacion: describe las partes, cada una de
las cuales se hace responsable de los intereses
esenciales de un ciudadano libre e igual al que se
concibe equitativamente emplazado para llegar
a un acuerdo sujeto a condiciones que limitan
convenientemente lo que pueda presentar como
buenas razones».

Procede anotar aqui una diferencia impor-
tante respecto a las presuposiciones tradiciona-
les de los diversos modos de concebir el con-
trato social: todas ellas parten de un «estado
de naturaleza» real o hipotético, pero, desde
luego, no impensable, que no solo es fécil de
imaginar, sino que se pone ante los ojos en
cada momento de desafio al ordenamiento ju-
ridico existente, mientras que la situacién de
los representantes a los que el velo de la igno-
rancia obliga a prescindir del conocimiento de
las realidades mds obvias resulta muy dificil de
reconstruir e, incluso, de imaginar.
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En efecto, el velo de la ignorancia que en cada
situacién garantiza la imparcialidad, dado que los
representantes a quienes Rawls se lo atribuye son
un mero artificio «<metodoldgico», ha de colocdr-
selo a s{ mismo cualquiera que pretenda formular
los principios bésicos de la justicia en una socie-
dad moderna (y también en cualquier otra).

Con esa operacién se exige al que intenta
resolver el problema de la imparcialidad algo
casi imposible: se ha de ocultar a si mismo lo
que, desde luego, sabe, es decir, cudl es la po-
sicién que ocupa en la sociedad, cudles son sus
convicciones «comprehensivas» o globales, sus
intereses, sus deseos personales, etc. El resulta-
do de esa operacién hipotética es, por supues-
to, inseguro: nadie puede saber con certeza si
se ha desprendido de todo ese bagaje para ser,
en efecto, imparcial; y, sin embargo, sin impar-
cialidad la misma idea de justicia se decolora.

De modo que la situacién podria describir-
se asi: es muy dificil ser imparcial y nadie pue-
de estar seguro de haberlo conseguido, pero
nada dispensa de intentarlo.

3.2. JUSTICIA'Y RACIONALIDAD: EL
PROBLEMA DE LA ENVIDIA

El concepto de racionalidad, una vez dis-
tribuidos por igual los derechos y libertades
mds bésicos en la posicién original, debe ser
entendido en su sentido mds estrecho, usual
en la teoria econémica, de adoptar los medios
mds adecuados para alcanzar cualesquiera fi-
nes dados. Se trata, pues, de una racionalidad
meramente instrumental. Pero la operativi-
dad de la eleccién racional, aun concebida de
modo tan limitado, propone asumir que «un
individuo racional no se deja llevar por la en-
vidia». O, al menos, que eso es verdadero en la
medida en que las diferencias entre él mismo
y los demds no excedan ciertos limites y no
se crea que la existencia de desigualdades estd
basada en la arbitrariedad o es el resultado de
un azar que le deja fuera, sin que el logro de
ningun objetivo social compense esa exclusion.

Pero una asuncién de ese tipo, dado que
sabemos de sobra que los hombres se hallan do-
minados por sentimientos de emulacién, puede
resultar —el propio Rawls lo teme— dema-
siado utdpica; ;Cémo ignorar que, a menudo,
las apelaciones a la justicia son una mdscara de
la envidia, «<monstruo de naturaleza», como la
caracteriza Cervantes, un monstruo que, bajo
diversas firmas, se esconde en el fondo de casi
todo —o de todo— discurso personal o social?
Para evitar esa objecién, Rawls propone dividir
la argumentacién en dos partes. En la primera,
al derivar los principios, se parte de la presupo-
sicion de que la racionalidad de los sujetos que
eligen no estd afectada por la envidia; a efectos
de elegir los principios, la envidia todavia no
juega ningtin papel. En la segunda, se investiga
si la eleccién realizada es sostenible en realidad.

Esto sentado, es preciso insistir en que el
punto de partida de la propuesta del liberalis-
mo politico no es, pues, segin acabamos de
ver, el estado de naturaleza, sino una sociedad
en cuya cultura publica se hallan firmemente
asentadas convicciones como la tolerancia re-
ligiosa y el rechazo de la esclavitud: aunque
persistan actitudes inconfesables al respecto,
nadie —o casi nadie— las defiende ya abier-
tamente. Pero, pese a ese sustrato uniforme,
existen distintos modos de entender la liber-
tad y la igualdad. Para tratar de encontrar el
punto de convergencia, el liberalismo politico
ha de prescindir de las doctrinas comprehen-
sivas, religiosas o filoséficas que determinan
esa diversidad y centrarse en el nicleo en que
todas ellas, si son razonables, han de coincidir.
Ese nucleo ha de institucionalizarse a partir de
la idea de una sociedad organizada como un
sistema de cooperacion entre personas libres
e iguales. Desde ese punto de partida, podrd
construirse una concepcién politica, es decir,
limitada a las materias especificamente politi-
cas, que resulte aceptable para una gran ma-
yorfa de los ciudadanos. Y la cuestién que se
plantea inmediatamente es cémo esa concep-
cién, que implica sacrificios ideales o materia-
les para muchos, puede sostenerse en la cruda
realidad presente.



Oigamos cuanto Rawls dice al respecto:

«Asi pues, el liberalismo politico busca una con-
cepcién politica de la justicia en la esperanza
de atraerse, en una sociedad regulada por ella,
el apoyo de un consenso entrecruzado de doc-
trinas religiosas, filoséficas y morales. Atraerse
ese apoyo de las doctrinas razonables sirve para
sentar la base que permite contestar a nuestra
segunda cuestién fundamental: ;cémo pueden
ciudadanos profundamente divididos por doc-
trinas religiosas, filoséficas y morales mantener
una sociedad democritica justa y estable? A
este fin, es normalmente deseable que las con-
cepciones comprehensivas filoséficas y morales
que queramos usar a la hora de debatir asuntos
politicos fundamentales surjan a la vida pablica.
La razén publica —el razonar de los ciudadanos
en el foro publico acerca de las esencias consti-
tucionales y de las cuestiones bésicas de la jus-
ticia— se deja orientar éptimamente, entonces,
por una concepcién politica cuyos principios y
valores pueden aceptar todos los ciudadanos. Esa
concepcién tiene que ser, por decirlo asi, politica,
no metafisica».

Ahora bien, si se trata de formular una
concepcién capaz de orientar la discusién pu-
blica «acerca de las esencias constitucionales y
de las cuestiones bdsicas de la justicia» en una
sociedad plural y democrética, no parece que el
mero dato de no ser «metafisica», sino exclusi-
vamente politica, pueda bastar para conseguir
el acuerdo por solapamiento que garantice la
estabilidad de una sociedad razonable articu-
lada segtin los principios liberales. Veamos por
qué.

4. LA CAPACIDAD DE ORIENTAR
LA DISCUSION POLITICA
DE LA «JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD

4.1. sPUEDE SER IMPARCIAL LA
JUSTICIA COMO IMPARCIALIDAD?

Para referirse a la concepcidn del liberalis-
mo politico de Rawls, que él mismo denomina
Justice as fairness, se habla en castellano de «jus-

ticia como equidad», que es, desde luego, una
de las traducciones mds directas de «fairness».
Prefiero, sin embargo, hablar de imparcialidad,
pues, como acaba de verse, es la imparcialidad
el valor bésico que tiende a garantizar la ape-
lacién a una posicién original definida por el
«velo de la ignorancia», mientras que la equi-
dad parece referirse especificamente al 4mbito
operativo del segundo principio.

Lo que Rawls intenta mostrar es que, en
esa especifica situacién de imparcialidad, si
se dan las circunstancias apropiadas, las par-
tes contratantes estarian de acuerdo en elegir
organizar la sociedad sobre la base de sus dos
principios de justicia, lo que, segtin Hart, de
ser cierto, constituiria un poderoso argumento
a favor de tales principios, algo que, sin embar-
go, no parece del todo claro.

En efecto: sefiala Dworkin que un contra-
to justifica por sf solo que se dé a las partes el
tratamiento que han aceptado; pero un acuer-
do hipotético no es ni siquiera un contrato, de
modo que por el hecho de que alguien —colo-
cado en la posicién original— haya consentido
previamente regirse por los principios rawlsia-
nos, no se halla justificado aplicdrselos des-
pués, cuando estd socialmente situado y opta
por una determinada concepcién del mundo
incompatible con ellos. Este déficit de justi-
ficacién se hace especialmente evidente en el
caso de que la concepcién del mundo elegida
—que es, no se olvide, la que, segin Rawls,
determina la verdad o falsedad de sus creen-
cias— sea incompatible con la imparcialidad.
O, dicho de otro modo, contenga algunos —o
muchos— principios no neutrales que deter-
minen, a su vez, elecciones incompatibles con
la maximalizacién de la libertad, con su priori-
dad o con el principio de la diferencia.

El castigo o la despenalizaciéon del abor-
to consentido ejecutado durante las primeras
semanas del embarazo podria servir de ejem-
plo del dilema en que se encuentra quien, ha-
biendo optado en la posicién original por el
esquema de Rawls, adhiriese después, como
doctrina comprehensiva, al catolicismo tal y
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como es entendido por quienes defienden las
posiciones «pro vida». ;Cémo podria, en una
sociedad plural, erigida sobre los principios del
liberalismo politico, elegir el castigo de la mu-
jer actuando de modo imparcial? Pero, una vez
determinada su concepcién del mundo, ;cémo
podria optar por no castigarla, si su Iglesia o la
parte de ella a la que pertenece declara que esa
opcién es injusta? ;Qué clase de justificacion
o de fuerza persuasiva puede tener, para él, el
esquema de Rawls?

Algo parecido puede decirse del conjun-
to de las diferencias de las que el disefio de la
posicién original nos invita a prescindir. Cier-
tamente, aqui las ideas de Rawls parecen mds
solidas: no resulta a primera vista justificado
renegar de las opciones que se eligieron bajo el
velo de la ignorancia después, cuando el elec-
tor llega a saber que se halla en el grupo de los
mds afortunadas econémica o profesionalmen-
te. Pero si se invierte el ejemplo, ya no parece
tan inadecuado impugnar la eleccién previa si
ulteriormente se encuentra entre los mds des-
favorecidos.

Pese a su aparente agudeza, la objecién
de Dworkin no me parece convincente, pues
si alguien, desde una dptica imparcial, elige
ciertos principios y, después, al ver la posicién
en que su eleccién le ha colocado, elige otros
porque le resultan mds convenientes mal podrd
defenderse que su cambio de criterio obedece
a razones de justicia: a lo sumo, podrdn esgri-
mirse razones de esa indole como disfraz de los
intereses egoistas que han motivado al cambio.
La cuestién no es, pues, si el que realizd la elec-
cién en la posicion original se halla contrac-
tualmente obligado por ella, sino si esa elec-
cién era, como parece, la decision mds justa.

Rawls presupone que, en una sociedad re-
gida por sus dos principios, las diferencias de
posicién social son limitadas y asumibles, de
modo que resulta no solo posible, sino incluso
sencillo delimitar un punto de vista neutral;
pero ese estado no es fAcil de encontrar en nin-
guna de las sociedades realmente existentes.
Defender la neutralidad entre «mileuristas» y

multimillonarios o entre hombres y mujeres
es, quizds, posible; pero la validez de lo que se
entienda por neutralidad no puede darse por
sentada. De modo que, como dice Nagel, «una
hipotética situacién de eleccidn entre todas las
partes componentes de una sociedad ha de im-
poner fuertes restricciones sobre las bases de la
eleccién» (como las representadas por el velo
de la ignorancia) y esas restricciones solo pue-
den resultar justificadas en los términos de una
determinada concepcién del bien.

Si eso es asi —y asi parece—, la neutra-
lidad acerca de las concepciones del bien es,
a su vez, un modo de concebir el bien y no
parece que pueda justificarse precisamente por
ser neutral.

Esta objecién ha de tenerse, ciertamente,
en cuenta, pero no la creo decisiva. Es muy pa-
recida a la objecién que opone al relativismo el
cardcter no relativo de su afirmacién bdsica de
que todo es relativo: pese a ella, no creo que se
pueda negar la condicién de relativista a quien
sostiene que todo es relativo. Pues bien, si la
exigencia de neutralidad se acota, limitdndola
al territorio politico en el que se pretende ins-
taurar una organizacion social justa, no creo
que pueda decirse que quien sustenta tal idea
sostiene una tesis «comprehensiva» y, en conse-
cuencia, que ha dejado de ser neutral.

4.2. EL IDEAL COOPERATIVO Y LA
ENVIDIA

«Supongamos, para fijar las ideas, que una so-
ciedad es una asociacién mds o menos auto-
suficiente de personas que en sus relaciones
conocen ciertas reglas de conducta como obli-
gatorias y que en su mayoria actian de acuerdo
con ellas. Supongamos ademds que estas reglas
especifican un sistema de cooperacién planeado
para promover el bien de aquellos que toman
parten en ¢él, ya que, aun cuando la sociedad es
una empresa cooperativa para obtener ventajas
comunes, se caracteriza tipicamente tanto por un
conflicto como por una identidad de intereses.
Hay una identidad de intereses puesto que la
cooperacién social hace posible para todos una
vida mejor de la que pudiera tener cada uno si
viviera inicamente de sus propios esfuerzos. Hay



un conflicto de intereses puesto que las personas
no son indiferentes respecto a cémo han de dis-
tribuirse los mayores beneficios producidos por
su colaboracién, ya que con objeto de perseguir
sus fines cada una de ellas prefiere una partici-
pacién mayor a una menor. Se requiere entonces
un conjunto de principios para escoger entre las
diferentes disposiciones sociales que determi-
nan esta divisién de ventajas y para suscribir un
convenio sobre las participaciones distributivas
correctas. Estos principios son los principios de
la justicia social: proporcionan un modelo para
asignar derechos y deberes en las instituciones
bisicas de la sociedad y definen la distribucién
apropiada de los beneficios y las cargas de la coo-
peracién social».

En el trasfondo de la concepcién de Rawls
se halla esa idea de la sociedad como un siste-
ma de cooperacién. Por eso, y como ya se ha
dicho, una de las caracteristicas de los sujetos
que la componen, en tanto sujetos racionales,
es la de no ser envidiosos.

Esa no es, o no es solo, una exigencia psi-
colégica de racionalidad: también —y quizds
ante todo— es un requisito objetivo de la ra-
cionalidad de la sociedad como sistema. Por lo
tanto, antes de preguntarse si los individuos
reales son, en efecto, como el esquema de
Rawls requiere —pregunta que, segin hemos
anticipado, ha de responderse negativamen-
te— hay que indagar si realmente viven en un
sistema social cooperativo. Porque, de no ser
asi, la division en dos partes de la argumenta-
cién que Rawls propone nada podria resolver:
su propuesta carecerfa, sencillamente, de base,
a menos que la sociedad cambiara.

Me propongo defender, por medio de una
sola comparacién, que las sociedades actuales
no son suficientemente cooperativas, profun-
dizando con ella, un poco mds de lo que Rawls
lo hace, en la idea de la sociedad como sistema
de cooperacién, que me parece insatisfactoria
tal y como Rawls la presenta: a partir de su
descripcidn, practicamente cualquier clase de
sociedad es un sistema cooperativo, pues en
casi todas las sociedades imaginables la unién
hace posible para todos una vida mejor que
la que cada uno pudiera obtener aisladamen-

te. Pero esa posibilidad, inherente a casi todo
sistema social, no lo transforma, sin mds, en
un sistema cooperativo: esa cualidad se define
por el conjunto de metas e ideales que rigen
una sociedad determinada y, muy en parti-
cular, por las que se aplican a la obtencidn,
apropiacién y distribucion del producto social.
Sociedades cooperativas se hallan descritas en
estudios antropolégicos. Para no citar sino un
caso sobradamente conocido, me referiré a
la sociedad arapesh que analiza M. Mead en
Sexo y temperamento, calificindola de «sociedad
cooperativar.

«La vida arapesh estd organizada en funcién
de este esquema central, por el que hombres y
mujeres, fisiolégicamente diferentes, dotados de
distintas potencias, se unen en una aventura co-
mun que es primariamente maternal, previsora, y
orientada desde el yo individual hacia las necesi-
dades de la préxima generacién. Es una cultura
en la cual hombres y mujeres hacen cosas dife-
rentes por las mismas razones, en la cual no se
espera del hombre que responda a determinados
motivos y la mujer a otros, donde, si se da a los
hombres mds autoridad es porque la autoridad es
un mal necesario que alguien, el compafiero mds
libre, por ejemplo, debe soportar. Es una cultura
en la que si se excluye a la mujer de las ceremo-
nias, se hace por su propio bien, y no como un
recurso para reforzar el orgullo masculino: los
hombres, en verdad, hacen todo lo posible para
guardar los secretos que afectarian a sus esposas
y deformarian a los nifios que ain no nacieron.
Es una sociedad donde el hombre concibe la
responsabilidad, el mando, la figuracién social y
la arrogancia, como deberes onerosos que se ve
forzado a cumplir y de los que se desentiende
alegremente en la madurez, tan pronto como su
hijo mayor alcanza la pubertad. Para compren-
der un orden social que sustituye la agresividad,
la iniciativa, el afin de competir y de poseer —
actitudes bien conocidas que sustentan nuestra
cultura— por la mutua comprensién de los pro-
blemas y el interés por las necesidades ajenas, es
necesario discutir en detalle la organizacién de la
sociedad arapesh».

Tras llevar a cabo una descripcién de su
(practicamente ausente) organizacién politica,
de su relacién con las diversas clases de bienes,
de la organizacién y distribucién de los dife-
rentes trabajos, de su actitud hacia la guerra y
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la violencia, la educacién, la adquisicién para
otros, el papel del regalo, etc., Mead concluye
destacando el caso de los «grandes hombres»,
tnicos en los que se estimula la agresividad y
el espiritu competitivo, en los siguientes tér-
minos:
«Asi, en una sociedad donde la norma es ser
amable, cooperativo, desinteresado, donde na-
die calcula cudnto le deben, y cada hombre caza
para que otro coma, se encuentran individuos
especialmente adiestrados para conducirse de la

manera diametralmente opuesta que se espera de
los “grandes hombres”».

Se les urge a asumir la responsabilidad de
organizar las fiestas preliminares, que culmi-
nan 2.g. en la gran ceremonia de la iniciacién; y
algunos de ellos se rinden a esta presién, apren-
den a imponerse a contar sus cerdos, a cultivar
huertas especiales, a organizar partidas de caza
y a cumplir durante varios afos el largo plan
necesario para una ceremonia que no dura mds
de un dia. Mas cuando su hijo mayor alcanza
la pubertad, el «gran hombre» puede retirarse;
ya no necesita imponerse y gritar, ni ir a fies-
tas buscando la oportunidad de insultar a su
buanyin; puede quedarse tranquilamente en su
casa, guiando y educando a sus hijos, trabajan-
do en la huerta y arreglando los matrimonios
de los suyos. Puede retirarse de la activa vida
de competencia que su sociedad supone, casi
siempre con acierto, llena de inquietudes y
desagradable para él.

La comparacién mds superficial entre la
sociedad descrita por Mead y la nuestra deja
bien claro que no vivimos en un «sistema coo-
perativo», sino en uno altamente agresivo y
competitivo, en el que la envidia se halla insta-
lada en la misma estructura social desde la que
se pretende formular una teorfa de la justicia
susceptible de ser aceptada por todos los que
pueden permitirse no estar atrapados por la
envidia, esto es, por todos los que, por unas u
otras circunstancias, no se hallan enteramen-
te sometidos a las coacciones internas del sis-
tema social en el que viven: es decir, por un
conjunto de seres marginales que, a menudo,
proponen modelos de conducta racional que

ni siquiera ellos mismos pueden seguir. Es cla-
ro que me refiero con ello, especialmente, a la
comunidad académica, destinataria destacada
de las reflexiones de Rawls, pero ni siquiera esa
comunidad es inmune a la envidia.

4.3. CONCLUSION

Recapitulando lo dicho hasta ahora, ni el
recurso al velo de la ignorancia garantfa la im-
parcialidad ni la exclusién de la envidia parece
aceptable en cuanto exige a los individuos «ra-
cionales» prescindir de un impulso muy bési-
co, al que les aboca la sociedad en la que viven.
A lo que cabe anadir que, en la concepcién
de Rawls, como ha mostrado en multitud de
ocasiones la historia, dificilmente serd acepta-
da como regla con la que enjuiciar la razona-
bilidad de sus opciones por quienes profesen
«concepciones comprehensivas» no razonables
(cuyo nimero e incidencia no pueden desde-
farse).

En consecuencia, la concepcién de la jus-
ticia como imparcialidad, tal y como Rawls la
formula, no parece cumplir las exigencias que
requeriria una doctrina capaz de orientar efi-
cazmente la discusién publica ni siquiera en
las democracias occidentales tal como son:
para que fuese capaz de cumplir esa tarea, seria
necesario que en esas sociedades se operasen
profundos cambios.

Ciertamente, Rawls se distancia de modo
rotundo del sistema politico y de la sociedad
norteamericana, que, desde luego, le han servi-
do de base para formular su concepcién de la
justicia. Oigdmosle:

«Habermas y yo no estamos, sin embargo, deba-
tiendo la justicia de la constitucién de los Esta-
dos Unidos como tal, sino, m4s bien, discutimos
si la justicia como equidad permite la soberania
popular que ¢l aprecia y si es coherente con ella.
He afirmado rotundamente que asi es. Y tendria,
como é€l, objeciones que, en mi caso, se derivan
de los dos principios de justicia para nuestra pre-
sente Constitucién y para la estructura basica de
nuestra sociedad como sistema de cooperacién
social. Por mencionar tres: el presente sistema
falla lamentablemente en financiar las elecciones



politicas, lo que conduce a graves desequilibrios
en las libertades politicas equitativas; permite
una distribucién disparatadas de los ingresos y la
riqueza que socava seriamente las oportunidades
equitativas en educacién y en oportunidades de
empleo remunerado, todo lo cual socava la igual-
dad econémica y social; y también estin ausen-
tes las provisiones de elementos constitucionales
esenciales tales como la sanidad para quienes no
estdn asegurados».

Pero esta y otras criticas que Rawls dirige a
las democracias existentes, pese a su innegable
profundidad, al ocupar un espacio marginal
en su obra y no ir acompanadas de propues-
tas tendentes a eliminar los profundos defec-
tos criticados, no la hacen apta para propiciar
directamente ese cambio, aunque no cabe ne-
gar que puedan suponer un impulso indirecto
para llevarlo a cabo.

5. ESTA JUSTIFICADA LA
CONCEPCION DE LA JUSTICIA
DEL LIBERALISMO POLITICO?

La pregunta que sirve de cabecera a este
epigrafe puede, a su vez, dividirse en dos: in-
quiere, en primer lugar, si la «teorfa de la justi-
cia» ofrece una justificacién tedrica o prictica
de la concepcién de la justicia del liberalismo
politico; y, en segundo lugar, y dado que ha-
bria que contestar negativamente a la primera
cuestion, si ofrece, al menos, una perspectiva
que pudiera servir de fundamento razonable
a un consenso entrecruzado que la sustentase.
Intentaré contestar separadamente y por su or-
den esas preguntas.

5.1. LA DEBILIDAD DE LA RAZON
RAWLSIANA

Desde luego, aunque la teorfa de la justicia
coquetea con las teorfas cientificas e intenta
lucir, en ocasiones, el ropaje de las teorfas en
sentido fuerte, ni siquiera pretende seriamente
pertenecer a ellas. A lo sumo, puede ser cali-

ficada de teoria, en sentido muy débil, en la
medida en que proporciona un esquema ar-
gumentativo que puede servir de soporte a
algunas de sus intuiciones bésicas acerca de la
justicia. De modo que esas intuiciones resultan
reforzadas por una narracién razonable que pa-
rece otorgarles un plus de validez.

Pues bien: me propongo demostrar que
todo eso no es mds que pura apariencia y que
la teoria de la justicia es una construccién es-
peculativa carente de cualquier capacidad de
justificacién auténoma y, por lo tanto, de todo
valor «tedrico», aunque eso no quiere decir,
desde luego, que no tenga valor alguno.

Para llevar a cabo esa demostracién, parti-
1é de la idea de que el procedimiento arbitra-
do por Rawls toma como punto de partida el
hecho de que el conjunto de problemas que
plantea la justicia en nuestras sociedades tiene
su origen en la parcialidad con que los seres
humanos afrontamos las cuestiones précticas,
de donde se infiere que solo pueden resolverse
desde un enfoque imparcial. De esa idea bésica
derivan, en mi opinién, tanto la estructura de
la posicién original cuanto la exclusién de la
envidia. Bajo esas presuposiciones, el disefio de
un sistema social justo resulta discutible por las
razones que se veran.

La tesis de Rawls es que un modelo de so-
ciedad basado en el primado de las libertades
bésicas e iguales y en el sometimiento de las
desigualdades materiales a la criba del segundo
principio se justifica mediante el argumento de
que ese el modelo que, muy probablemente,
elegirfan quienes lo hicieran en las condiciones
de imparcialidad descritas.

En este punto, se han hecho a Rawls re-
proches contradictorios: se le ha acusado, en
primer término, de prefigurar el resultado de
la eleccién a partir de las determinaciones ini-
ciales y, en segundo lugar, de haber disfrazado
de argumento deductivo lo que no es mis que
intuicién. El primero de esos reproches me pa-
rece injustificado: hasta tal punto creo que la
conclusién de su argumento no se halla con-
tenida en las premisas que me atreveria a decir
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que no concluye. Con ello, quedan rechazadas
las objeciones del primer tipo.

En cuanto a las del segundo tipo, su tesis,
expuesta sucintamente, dirfa que unos egoistas
racionales, si se sintieran impulsados solo por
la idea de escoger la opcién mds beneficiosa
—y no por la envidia ni por el altruismo— y
estuvieran cubiertos por el velo de la ignoran-
cia elegirfan, en el momento constituyente,
estructurar la sociedad sobre la base de sus dos
principios.

Propone, pues, un condicional contrafdc-
tico, al que no puede otorgarse un auténtico
valor argumental, a menos que pudieran sol-
ventarse algunas dificultades 16gicas que me
parecen de imposible solucién. Sin dnimo ex-
haustivo, cabe aludir, en primer lugar, a que las
condiciones en las cuales se habria de producir
la eleccién son no ya hipotéticas, sino —inne-
cesario es subrayarlo— implausibles; y, si ello
es asi, hay que partir de que carecemos de toda
base inductiva para inferir cudl serfa la eleccién
que tendria lugar en una situacién que no es
que no se haya producido nunca, sino que ni
siquiera puede reconstruirse realmente: tinica-
mente cabe una reconstruccién imaginaria, a
la que, por lo tanto, solo cabe asignar un resul-
tado imaginario.

Ademds, merece destacarse que falta cual-
quier clase de atadura némica entre el antece-
dente y el consecuente: no hay ninguna ley, ni
necesaria ni probable, que determine que, en
las circunstancias descritas, se optaria por nin-
guno de los dos principios rawlsianos.

A simple vista, podria parecer que bastan
las dificultades expuestas tanto para rechazar
la primera objecién cuanto para aceptar la se-
gunda: si Rawls no ha logrado, por medio de
su construccién, un argumento sélido para sus
intuiciones bésicas, parece 16gico afirmar que
ha quedado atrapado en un intuicionismo del
que no puede salir y que, por lo tanto, no ha
formulado una teorfa, sino que se ha limitado
a llevar a cabo una propuesta reflexiva, a deba-
tir en la discusion publica.

5.2. DEL ARGUMENTO A LA
PERSUASION

Sin embargo, su propuesta puede inter-
pretarse de otro modo, como el propio Rawls
ha reconocido, rectificando expresamente sus
primeras posiciones. Se trata, en esta segun-
da lectura, de tomar como punto de partida
el hecho de que, en mayor o menor medida,
las sociedades occidentales han encontrado en
la consagracién constitucional y en la vigencia
efectiva de algunos de los principios bdsicos del
liberalismo un modus vivendi dependiente de
una serie de contingencias afortunadas.

En ese contexto, una concepcién de la
justicia no metafisica, habrfa de articular los
ideales y valores de los sistemas democraticos
de modo tal que cupiera alguna esperanza de
conseguir un consenso por solapamiento (over-
lapping consensus) en el que coincidieran las
mis diversas —e incluso opuestas— doctrinas
comprehensivas religiosas, filoséficas o mora-
les. De ese modo, las instituciones demolibera-
les, convenientemente reformuladas, podrian
lograr una adhesién mds sélida que la mera
resignacion y, con ella, una estabilidad mayor.

Dworkin sefalé en su dia dos posibles in-
terpretaciones de los principios de Rawls: se-
gin la més profunda, son categorfas innatas de
la moralidad de las que nadie puede renegar
sin renunciar absolutamente a la capacidad de
razonar sobre moralidad; en cambio, segtin la
menos profunda, a la que Dworkin prefiere
atenerse, la idea de justicia como imparciali-
dad es una nocidn intuitiva que adquirirfa una
gran fuerza persuasiva si se pudiera demostrar
que las partes, en la posicién original, elegirfan
los principios que él propone. Pero esa demos-
tracion, segin lo afirmado hasta ahora, parece
imposible. Lo que Rawls propone es un expe-
rimento mental que quizds pueda ser qtil para
someter los propios puntos de vista politicos
a un cierto tipo de andlisis filoséfico —como
sefiala Dworkin—; pero que, por eso mismo ni
constituye realmente una propuesta «politica,
que habria de formularse en otros términos,
ni serd capaz de persuadir a quienes crean que



hay ideales superiores al de la igual libertad que
subyace a la propuesta de Rawls.

Lo dicho no comporta negar toda sustan-
cia a esa propuesta. Como el propio Rawls su-
braya, hay un punto de partida que recuerda,
en términos contextuales y no aprioristicos, el
punto de partida del razonamiento kantiano,
es decir, el sentido comin de la justicia. Dice
as{ Rawls:

«En una sociedad democritica hay una tradicién

de pensamiento democritico, el contenido del

cual resulta al menos familiar e inteligible para
el sentido comin educado de la ciudadania en
general. Las instituciones principales de la socie-
dad, y las formas aceptadas de interpretacién de
las mismas, se conciben como un fondo de ideas
y principios implicitamente compartidos».

Desde ese punto de partida, Rawls no llega,
a diferencia de Kant, a ninguna clase de meta-
fisica, sino a una concepcidn de la justicia cuya
capacidad para lograr el consenso entrecruzado
(overlapping) «es una cuestién especulativay,
como ¢l mismo admite en los pdrrafos que si-
guen a la cita anterior, cuya viabilidad habrd
de despejarse, segtin se ha apuntado, primero
en la discusion publica y después en la realidad
politica.

6. SOBRE LA JUSTICIA DE LA
TEORIA DE LA JUSTICIA

6.1. 3PUEDE JUSTIFICARSE LA
CONCEPCION DE LA JUSTICIA
DEL LIBERALISMO POLITICO?

En el famosisimo debate con Rawls, Ha-
bermas afirma lo siguiente:

«En la prioridad de los valores politicos se ex-
presa una exigencia de la razén préctica —la exi-
gencia de imparcialidad articulada por lo demis
en el punto de vista moral—. Pero esta no estd
contenida en el concepto de lo razonable intro-
ducido por Rawls. En la actitud de las personas
“razonables” que quieren tratarse mutuamen-
te de modo equitativo, a pesar de saber que no
coinciden en sus concepciones religiosas o me-

tafisicas, el punto de vista moral colectivo estd
en todos tan ausente como en la reflexividad y
la renuncia a la violencia de las concepciones del
mundo “razonables”. Una exigencia de la razén
prictica que tiene que doblegarse ante concep-
ciones del mundo, si es que el consenso entre-
cruzado ha de ser posible, solo puede justificarse
evidentemente por la fuerza de una autoridad
epistémica independiente de las concepciones
del mundo mismas».

Si Habermas tiene razdn en ese punto —y,
a primera vista, parece tenerla—, la justifica-
cién de los principios de justicia en términos
morales, que Rawls arroja por la puerta de su
edificio de la teorfa de la justicia, se le cuela
—a su pesar— por la ventana. Pues la razo-
nabilidad de las concepciones del mundo que
conviven en nuestras sociedades, cada vez mds
plurales, solo puede establecerse desde fuera de
ellas, bien sea a partir del mero hecho de la
convivencia (pero, entonces, el resultado seria,
simplemente, el actual modus vivendi), o bien
de alguna clase de derecho moral que, en el
dmbito de la justicia, hubiera de prevalecer so-
bre la autoridad de cualesquiera concepciones
del mundo.

Solo esa segunda opcidn, si fuera posible,
posibilitarfa, a su vez, un overlapping consen-
sus. Por eso, en la continuacién del debate con
Habermas aparecen diversas comunicaciones
que examinan la posibilidad de una Teorfa de
la Justicia «no metafisica, sino transcendental»
o la «justificacion de la justicia» y la «justicia de
la justificacién».

Ninguna de esas especulaciones parece ser
consciente de que, cuando hablamos de justi-
cia, estamos delimitando acciones, institucio-
nes o sistemas que, al ser postulados como jus-
tos se entienden ya justificados y, por tanto, no
admiten justificacién ulterior alguna, ni epis-
témica ni transcendental ni de ninguna otra
indole; pues si, como sostuviera Toulmin, los
juicios éticos (y los relativos a la justicia lo son)
han de resultar avalados por buenas razones,
una justificacion ulterior requerirfa un tipo su-
perior y distinto de buenas razones, cosa que la
gramdtica de tal argumento no permite, pues
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si la justificacion dependiese de razones ulte-
riores las primeramente dadas nada justifica-
rfan y, por lo tanto, no serfan buenas razones.
Como afirmé reiteradamente Wittgenstein, la
justificacion ha de tener un final, pues, de lo
contrario, no serfa una justificacion, sino que
seguirfa remitiendo a una justificacion ulterior,
y asi sucesivamente, con lo que nada podria
llegar a estar justificado. Tras ese final se llega
a la roca dura y alli ya no se puede continuar
indagando, porque «la pala se retuerce».

6.2. JUSTIFICACION Y PERSUASION

De modo que, si se espera de la concepcién
de la justicia del liberalismo politico una justi-
ficacién mds fuerte que la contextual, limitada
y remitida a un consenso posible que ofrecen
las formulaciones de Rawls, creo que no podria
darla, porque no la hay. Y, sin embargo, creo
a la vez que el nicleo bdsico del liberalismo
politico podria, quizds, proporcionar paradig-
mas de justicia que pudiesen ser defendidos
de modo cuasi universal (aunque desde luego,
nunca tendrian la virtualidad de convencer a
Hitler, como irénicamente dijera Putnam), e
incluso, llevados poco a poco universalmente
a la préctica. Porque, con la globalizacién, el
sentido ético comin de las democracias, que
constituye el punto de partida de la construc-
cién de Rawls, se estd universalizando y, tras
esa universalizacién, la igualdad de los seres
humanos en dignidad y derechos es algo que
no sé¢ en qué términos podria discutirse seria-
mente.

Es esa igual libertad, en un mundo inevita-
blemente plural, la que constituye la esencia de
la concepcidn de la justicia de Rawls. La razo-
nabilidad de esa creencia puede, desde luego,
ponerse en duda. Pero quizds podria llegar a ser
tenida generalmente por plausible si los esfuer-
zos especulativos versasen no sobre derechos
abstractos de seres fantasmagoricos que habi-
tan mundos imaginarios, sino sobre los dere-
chos reales de los habitantes de este mundo, y
adoptasen no solo las mds diversas formas de la
argumentacion, sino también todos los medios

no abusivos de la propaganda persuasiva. Una
propuesta asf formulada y defendida mereceria
realmente el calificativo de «politica», que solo
como metdfora puede aplicarse a la de Rawls.
Naturalmente, no me propongo ni siquiera
comenzar a describir qué clase de actividades
concretas habria que desarrollar para hacer
efectiva esa propuesta.

7. DEFENSA DEL LIBERALISMO
POLITICO

En nuestro tiempo, en muchos circulos in-
telectuales europeos, parece que el liberalismo
es algo superado: hay una suerte de tabd que
hace que apenas se habla del liberalismo haya
que afrontar un rechazo tan firme como injus-
tificado.

Ese rechazo obedece a multiples motivos.
Se argumenta que la concepcién del hombre
del liberalismo, al partir del individuo abstrac-
to, comete el error fundamental de ignorar
que los individuos humanos son tales porque
se hacen asi en sociedades determinadas y no
pueden concebirse al margen de ellas; por
otra parte, se identifica el liberalismo con las
politicas econdémicas neoliberales y sus inhu-
manas consecuencias; se le reprocha un déficit
de igualdad y, en la medida en que propicia la
intervenci6n del gobierno en la coexistencia de
las libertades, se le imputa también una excesi-
va restriccién de la libertad individual.

Intentaré llevar a cabo, frente a esas obje-
ciones, una defensa prima facie del liberalismo
politico que no pretende cerrar la discusién en
torno a sus propuestas, sino mds bien abrirla,
situdndolo en la agenda de la discusién politi-
ca, de la que, en Europa en general y en Espafia
en particular, se halla pricticamente ausente.

7.1. LIBERALISMO Y COMUNITARISMO

Descartado por Rawls el punto de vista
aprioristico acerca de la libertad y, con él, la



consideracién del individuo como un ser abs-
tracto, independiente de la comunidad en que
viva; situada la pretensién de libertad del libe-
ralismo politico en el marco del proceso histé-
rico que conduce a la modernidad y, tras ella,
a la Ilustracién; y, finalmente, determinado su
contenido a partir del «sentido ético comtn»
de las democracias occidentales, las objeciones
de principio del comunitarismo se debilitan.

Ese debilitamiento se pone de manifiesto
ya en el propio titulo de una obra de Dwor-
kin (La comunidad liberal), o en las objecio-
nes, aceptadas implicitamente por Rawls que
Th. Nagel opone al utilitarismo egoista, al que
niega la posibilidad que erigirse en principio
universal de accién y frente al que defiende «la
posibilidad de altruismo». Junto al individuo
como titular de intereses materiales, Nagel si-
ta sus distintas posibilidades vitales que abren
un abanico de opciones mucho mds amplio
que el disenado por un utilitarismo cenido a
fines egoistas y pueden propiciar la inclusién
de los otros.

Asi las cosas, la oposicién liberalismo-
comunitarismo queda limitada a una posible
divergencia politica: algunos comunitaristas,
como es el caso de Sandel, admiten que la
libertad pueda quedar restringida en defensa
de las convicciones morales de una mayoria
de conciudadanos. Pero esa posicion resulta
muy dificil de defender si se acepta, como hace
Rawls, que el pluralismo es un hecho constitu-
tivo de la modernidad que, por lo tanto, cons-
tituye un presupuesto irreversible de las socie-
dades actuales, para las que volver al pasado es
convertir el futuro en una pesadilla.

7.2. LIBERALISMO POLITICO Y
LIBERTARISMO

Un critico «comunitarista» del liberalismo
como Michael J. Sandel, en su difundidisima
obra sobre la justicia, senala como gufas inte-
lectuales del libertarismo a Friedrich A. Hayek,
que defendié «que todo intento de que haya
mayor igualdad econémica no podria ser sino

coercitivo y destructivo para una sociedad libre»
y a Milton Friedman, para quien muchas acti-
vidades del Estado que, por promover un incre-
mento del bienestar general gozan de una gran
aceptacion (como la seguridad social o cualquier
programa estatal de pensiones) constituyen un
ataque ilegitimo contra la libertad individual.

Creo que, tras esa minima descripcién, no
es dificil explicar el rechazo al /imine del liber-
tarismo, pues la libertad sin limites es poder
desnudo y remite a la ley del mds fuerte, que,
por lo que se refiere a Europa, ya fue objeto de
discusién y repudio en la Antigua Grecia. Pero,
para descartar su denuncia del liberalismo po-
litico como ilegitima intromisién del gobierno
en la libertad individual basta con reproducir
las palabras con que Sandel concluye el capitu-
lo que dedica a Rawls:

«En Teoria de la justicia, Rawls rechaza el consejo
de ser complacientes que se refleja en las opi-
niones de Friedman. En un pasaje emocionante,
enuncia una verdad bien conocida pero que a
menudo olvidamos: la manera en que son las co-
sas no determina la manera en que deberian ser:
Deberiamos rechazar el argumento de que la orde-
nacion de las instituciones siempre serd defectuosa
porque la distribucion de las aptitudes naturales y el
capricho de las circunstancias sociales son injustos, y
esta injusticia debe trasladarse inevitablemente a las
disposiciones humanas. En ocasiones, esta reflexion
se ofrece como excusa para ignorar la injusticia, como
si rehusarse a aceptar la injusticia fuese parejo a ser
incapaz de aceptar la muerte. La distribucion natu-
ral ni es justa ni injusta; ni es injusto tampoco que
las personas nazcan en la sociedad en alguna posi-
cion particular. Son, simplemente, hechos naturales.
Lo que es justo e injusto es la manera en que las ins-
tituciones tratan esos hechos.

Rawls propone que los tratemos aceptando
“compartir los unos el destino de los otros”y “sa-
car provecho de los accidentes de la naturaleza
y de las circunstancias sociales solo cuando re-
dunda en el beneficio comiin”. Sea vilida o no en
ultima instancia esta teoria de la justicia, repre-
senta la defensa mds atractiva de una sociedad
mis igual que la filosofia politica haya producido
jamds en Estados Unidos».

Ese juicio de Sandel basta para poner de
manifiesto que el liberalismo politico propone
un equilibrio razonable entre la libertad y la
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igualdad. Pero para comprobar que ese equi-
librio no produce una restriccién ilegitima de
la libertad, no basta con la afirmacién de la
prioridad de las libertades bdsicas; es preciso
descender a su tratamiento efectivo.

Obviamente, no es posible examinar aqui
todas y cada una de esas libertades para cali-
brar de qué modo se conciben en la propuesta
de Rawls. Sin embargo, creo que para resolver
la objecién libertaria bastard examinar una li-
bertad paradigmdtica, la libertad de expresién,
pues en cierto sentido cabe afirmar que se tra-
ta de la libertad mds bdsica. En efecto, desde
la concepcién cartesiana de la mente parece
que la primera libertad humana sea la liber-
tad de pensamiento (o, dicho de otro modo,
la libertad de conciencia o libertad ideoldgica).
No obstante, desde que Wittgenstein puso de
manifiesto hasta qué punto el pensamiento de-
pende del uso del lenguaje, la libertad de pen-
samiento nace de la de expresién, de modo que
es esta ultima la que cabe considerar primor-
dial. Pues bien, el tratamiento que la libertad
de expresion recibe en Rawls se halla especifi-
cado en su obra 7he Basic Liberties and Their
Priority, traducida al castellano con el titulo
Sobre las libertades. En esa obra analiza Rawls
la libertad de expresién politica como libertad
bésica y trata de especificarla en libertades par-
ticulares para proteger sus mdrgenes centrales.
Para ello se remite a lo que la doctrina cons-
titucional muestra como puntos fijos de esos
mdrgenes, a saber:

«En una sociedad libre no existe nada semejante

al delito de libelo sedicioso; no han restricciones

previas a la libertad de prensa, excepto en casos
especiales; y la exposicién de doctrina revolu-
cionares y subversivas estd plenamente tutelada.

Los tres puntos fijos sefialan y cubren por analo-

gia una gran parte de esos margenes centrales de

la libertad de expresion politicar.

A esa declaracion sigue un andlisis de la
doctrina y jurisprudencia norteamericana has-
ta el caso Brandenburg vs. Ohio, en el que el
Tribunal Supremo norteamericano adopta el
siguiente principio:

«Las garantias constitucionales de libre expre-
sién y prensa no permiten al Estado prohibir o
proscribir la defensa del uso de fuerza o de la
violacién de la ley excepto cuando ésta defensa va
dirigida a incitar o producir una accion ilicita inmi-
nente y es probable que incite o produzca esa accion».

Junto a Brandenburg, remite Rawls a las
sentencias New York Times & Co. vs. Sullivan
y New York Times & Co. vs. Estados Unidos,
que cubren, a su juicio, los tres puntos fijos
que constituyen los mdrgenes centrales de la
libertad antes citados y representan una revo-
lucién en el dmbito de la libertad de expresidn,
que abarca asi un dmbito todavia vedado en la
mayoria de los paises occidentales que se con-
sideran democrdticos.

Dworkin completa la exposiciéon de Rawls
en su articulo «Why Must Speech Be Free?»,
en el que, tras examinar las razones de utilidad
y justicia que avalan esa concepcién «revolu-
cionaria» de la libertad de expresién, acaba
destacando que las tres decisiones aludidas, y
especialmente Sullivan, «representan una ba-
talla crucial en la defensa de nuestra primera
libertad. Pero, atin quedan nuevas batallas que
ganar.

Basta con lo dicho, segtin creo, para mos-
trar que el liberalismo politico no propone
restricciones injustificadas de ninguna libertad
bésica, sino que, al contrario, otorga a todas
ellas, empezando por la de expresion, mérge-
nes mis amplios de los que propone el liber-
tarismo.

7.3. LIBERALISMO POLITICO E
IGUALITARISMO

7.3.1. Problemas del igualitarismo

La critica igualitarista al liberalismo poli-
tico tiene, en Europa, una fuerza mayor que
en Estados Unidos, bdsicamente por el mayor
peso histérico de la lucha de clases y del pensa-
miento marxista.

Sin 4nimo de ofrecer una valoracién defi-
nitiva del marxismo —no es este el lugar—,



en un juicio prima facie podria aceptarse como
punto de partida la idea de que la critica mar-
xista al capitalismo no estd, ni con mucho,
enteramente superada (basta analizar la crisis
actual para ponerlo de manifiesto); en cambio,
si lo estd el ideal de sociedad que Marx esbozd.

Para Marx, en una sociedad sin clases, el
gobierno de los hombres serfa sustituido por la
administracién de las cosas. Bajo esa férmula
se oculta algo muy obvio: que la administra-
cién de las cosas es gobierno de los hombres.
Probablemente fue la urgencia de los proble-
mas del presente la que impidi6é a Marx escru-
tar mds profundamente el futuro, pero lo cier-
to es que, al proyectar una sociedad en la que
desapareceria el gobierno, cabia pensar que en
ella los derechos politicos no iban a desempe-
fiar funcién alguna. Tal vez por eso Marx ha-
bla despectivamente de los derechos humanos
como «tépicos liberales», «piadosos deseos,
«fraseologfa apologética», etc., lo que represen-
ta un rechazo frontal del liberalismo de Rawls,
que es un liberalismo de las libertades politicas
y de los derecho humanos.

Ese desprecio del liberalismo se ha expre-
sado en el pensamiento y en la realidad de los
paises comunistas. Bastard trascribir un pdrrafo
de Della Volpe para mostrar la entidad de la
concepcién del Derecho en que desembocé la
propuesta marxiana:

«En cuanto a la legalidad socialista, en ella se
resuelve, me parece, el complejo de los proble-
mas econdmicos y sociales, en cuanto problemas
esencialmente po/iticos que se han acumulado
desde el advenimiento del Estado de Derecho en
adelante: y se resuelve en una sintesis histérica
de Rousseau y Kant (la libertad en funcién de
la igualdad, y viceversa) provocada por el mar-
xismo: en ella, en realidad, la “voluntad general
soberana” del primero (Rousseau) ya no se reduce
a una soberania popular-nacional-burguesa, sino
que se realiza en una soberania popular-prole-
taria (obrera) y puede acoger y conciliar en su
centralismo (democratico-obrero) aquellas liber-
tades civiles del “ordenamiento juridico” burgués
que no se hallen en desacuerdo (habeas corpus,
etc.) con la libertad de las masas, es decir, de la
inmensa mayoria, de la servidumbre del salario».

Cuando se presenta como superacién de
las «formales» libertades burguesas el panora-
ma de los paises comunistas al que alude Della
Volpe, conocida su deprimente realidad his-
torica y la evidencia de su fracaso, no puede
sino rechazarse, como una suerte de «camuflaje
semdntico», como una manipulacién intole-
rable. Ese tipo de manipulacién es, por otra
parte, muy comun: se adopta la terminologia
liberal para designar una realidad que niega los
valores liberales. Bernard Williams ha ejempli-
ficado un uso sofistico de ese tipo al hablar de
transparencia, tema hoy de tanta actualidad. La
idea de transparencia comporta que los miem-
bros de la comunidad puedan conocer cémo
trabajan sus instituciones. Pues bien, Williams
dice que esa demanda de transparencia, «adop-
tada expresamente por Rawls, encaja natural-
mente con el liberalismo contractualista», pero
también es asumida por muchos otros. Asi,
sigue diciendo, es asumida por muchas teorfas
marxistas que pretenden impedir que la socie-
dad obre sin «falsa conciencia»; pero algunos,
«con una circularidad indignante», entienden
que la actuacion sin falsa conciencia consiste
en adoptar su ideologfa.

También en el 4mbito de la socialdemo-
cracia hay un linea (que podria trazarse desde
Lasalle hasta Jakobs) en la que la devaluacién
de las libertades formales opera desde el en-
tendimiento de la Constitucién juridica como
un «pedazo de papel» y la invocacién de una
supuesta «constitucién material», que es la
determinante: sobre ella construye Jakobs el
Derecho Penal como disciplina cientifica. Esa
deriva, que esconde bajo la apariencia de cien-
tificidad un populismo demagdgico inacepta-
ble, es indigna de la tradicién socialdemdcrata
y no conduce sino a la tremenda perversién de
convertir al ciudadano en su parodia, el sibdito
que retratard Heinrich Mann y, en consecuen-
cia, a la democracia en dictadura.

Afortunadamente, esa «tradicién» social-
demdcrata ni es la tnica ni puede decirse de
ella que sea definitoria de la socialdemocracia.
En efecto, cuando el totalitarismo nace empe-
zaban a hacerse visibles las figuras de Herman
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Heller y Franz von Neumann, que defendie-
ron el cardcter irrenunciable de las libertades
liberales como momento bdsico del Estado So-
cial de Derecho; y asi, subraya Abendroth, ha-
ciéndose eco de esa tradicidn (y también, de la
enérgica denuncia de Smend, asumida por sus
discipulos), fueron proclamados en el articulo
1 de la Ley Fundamental de Bonn.

7.3.2. larespuesta de Rawls

En el trabajo aludido, respondiendo a las
objeciones igualitaristas, comienza Rawls enu-
merando sus dos principios de justicia y, tras
muy diversas e importantes consideraciones,
en las que no cabe detenerse aqui, afronta las
objeciones igualitaristas en los siguientes tér-
minos:

«La cuestién que hay que afrontar es esta: cémo
resuelve la justicia como equidad el viejo proble-
ma de que las libertades bésicas puedan resultar,
por asi decirlo, meramente formales. Muchos
han argiido —sobre todos los demdcratas radi-
cales y los socialistas— que si bien puede parecer
que los ciudadanos son efectivamente iguales,
son demasiado amplias las desigualdades sociales
y econémicas que pueden surgir si la estructura
basica incluye las libertades bdsicas y una equi-
tativa igualdad de oportunidades. Los que tie-
nen la mayor responsabilidad y riqueza pueden
controlar el curso de la legislacién en su propio
provecho.

Su respuesta comienza por distinguir entre
las libertades, en si mismas consideradas, y su
distinta valia o utilidad para el individuo. Ese
es un primer paso «para combinar la libertad y
la igualdad en una nocién coherente». En un
segundo paso se incluye en el primer princi-
pio de justicia (la prioridad de las libertades
bésicas) «la garantia de que las libertades po-
liticas se aseguran por medio de lo que llama
valor equitativo», que define en los siguientes
términos:

«Esta garantia significa que el valor de las liber-

tades politicas para todos los ciudadanos, sea

cual fuere su posicién social o econémica, debe
ser aproximadamente igual, o al menos suficien-
temente igual, en el sentido de que todo el mun-

do tenga una oportunidad equitativa de tener
un cargo publico e influir en el resultado de las
decisiones politicas. Esta nocién de oportunidad
equitativa es paralela a la igualdad equitativa de
oportunidades del segundo principio de justicia.
Cuando las partes de la posicién original adop-
tan la prioridad de la libertad, comprenden el
hecho de que las libertades politicas iguales se
traten de esta forma especial. Cuando juzgamos
la propiedad de esta combinacién de libertad e
igualdad en una nocién, hemos de tener presente
el lugar distintivo de las libertades politicas en
los dos principios de la justicia».

Posteriormente, en La Justicia como equi-
dad. Una reformulacién, sale Rawls al paso de
las objeciones de Marx al liberalismo. Para aca-
bar de delimitar su posicion, bastard transcri-
bir el primer pdrrafo de su replica a Marx:

«a) A la objecién de que algunos derechos y li-

bertades bsicos, los que él asocia con los dere-

chos del hombre (y que nosotros hemos denomi-

nado las libertades de los modernos) y expresan y

protegen el mutuo egoismo los ciudadanos en la

sociedad civil de un mundo capitalista, nosotros
replicamos que, en una democracia de propie-
tarios bien disefiada, esos derechos y libertades,
convenientemente definidos, expresan y prote-
gen de forma apropiada los intereses de orden
superior de los ciudadanos como libres e iguales.

Y aunque se permite el derecho a la propiedad de

bienes productivos, ese derecho no es un derecho

basico sino un derecho sujeto al requisito de que,
en las condiciones existentes, sea el modo mds
efectivo de satisfacer los principios de justicia».

Creo que basta lo dicho para sostener
que la propuesta de Rawls es suficientemente
igualitaria, hasta el punto de que el reto, en
la actualidad, no consiste en hallar una socie-
dad mejor que la que Rawls propone, sino en
encontrar el modo de realizar esa propuesta u
otra semejante. Porque, como acaba de decir-
se, la critica de Marx al capitalismo se halla, al
menos en parte, vigente, los modos de produc-
cién alternativos no parecen satisfactorios y la
domesticacién keynesiana de la economfa ca-
pitalista ha sido arrollada por la globalizacién,
sin que ninguna forma de control econémico
mundial pueda realizar, a dfa de hoy, el papel
que Keynes atribuy6 al Estado.



7.4. A MODO DE CONCLUSION

El propésito de este trabajo era revisar mi
primer juicio critico sobre la concepcién de la
justicia de Rawls, explicitando los presupues-
tos de esa critica, para clarificar su alcance.

Sostuve en 2008 que los principios del li-
beralismo podian defenderse muy bien por si
mismos, sin necesidad del aparato de concep-
tos y argumentos en los que Rawls se apoya.
Pues bien, llegado el final de esta revision, creo
que puede afirmarse que la razén justificativa
y, con ella, la fuerza persuasiva de los princi-
pios liberales radican en el punto de partida
de la argumentacién de Rawls, es decir, en el
hecho de que esos principios pueden ser vistos
razonablemente como expresién del sentido
comun en las democracias pluralistas.

Por eso creo que, si algo mds puede con-
cluirse de cuanto hasta aqui se ha dicho, es que
el punto de partida del liberalismo politico, a
saber, las libertades bdsicas y su prioridad, es
irrenunciable: hasta ahora las renuncias a él
solo han conducido al horror. Ciertamente, vi-
vimos tiempos tenebrosos en los que el futuro
estd lleno de incertidumbres, pero si nos queda
alguna certeza, esa es la de la libertad.

Para comprenderlo asi y, a la vez, para im-
pulsar la recuperacién de los valores liberales
que parecen perderse en una Europa que, como
ya decia Malraux, ha dejado de pensarse en tér-
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Ad. 1

minos de libertad (y, lamentablemente, parece,
en ocasiones, que en cualesquiera otros), y pese
a la evaluacién critica a la que han sido some-
tidas en este trabajo, vale la pena recordar que
las tesis de Rawls son objeto en el mundo an-
glosajon de un importante «debate de familia»
en el que participan, nada menos, que Scan-
lon, Dworkin, Nagel, McCarthy, Rorty, Barry,
Nussban, etc., y que tiene también en Europa
un eco paralelo, es decir, otra disputa en la que
participan Habermas, Tugendhat, Alexy, Well-
mer, Honneth, etc.

La calidad intelectual de ese debate estd
fuera de duda y mi propuesta es no conver-
tir sus planteamientos en dogmas, sino sacar-
los del dmbito académico y, traducidos a un
lenguaje més sencillo y accesible, exponerlos
a la luz publica, al debate politico y al juicio
del gran publico que, debidamente ilustrado,
podria llegar a interesarse por esa discusion.
Creo que es hora de que ese tipo de discurso
obtenga en Espana la atencién que merece y
que, con él, empecemos a recuperar nuestra
propia tradicion liberal que tantos afos de dic-
tadura lograron relegar al olvido, cuando no al
desprecio. Porque la relativa indiferencia que
en nuestra vida politica se manifiesta ante la
expansién del poder penal del Estado y la co-
rrelativa pérdida de libertades y garantias no
es, precisamente, un sintoma de salud demo-
crdtica.

IO IEY 2015, N° 18, PAGS. 174215

No tiene sentido efectuar una relacién de obras de RAWLS. Pero, si decir que, para hacerse una idea exacta del con-
tenido de su propuesta, es absolutamente indispensable la lectura de Teoria de la justicia (F.C.E., Madrid, 2002); La
Justicia como equidad: una reformulacién, Barcelona, Paid6s, 2003; El liberalismo politico, Barcelona, Critica, 1999 y
El derecho de gentes. Una revisién de la idea de razén piiblica (Barcelona, Paidés, 2001).

La bibliograffa sobre Rawls es inabarcable. Como estudios introductorios pueden consultarse los de WOLE R.
D.; (Para comprender a Rawls, F.C.E., México D.E 1981); MARTINEZ GARCIA, J. L;; La teoria de la Justicia en
J. Rawls, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985; GONZALEZ ALTABLE, M. P; John Rawls, Una
concepeion politica y liberal de la justicia, Novo Século, Padrén, 1993, entre muchos otros. Creo que algunas de las
dificultades de la propuesta de Rawls se hallan ligadas a la tentativa de presentarla como una teorfa de la eleccién justa
y, por lo tanto, confrontarla con los hechos pertinentes (siquiera sean hipotéticos), es decir, con las elecciones que, en
circunstancias ideales, tendrfamos por justas. El ntcleo de esa teorfa se presenta como una representacion esquemdtica
de los procesos «deliberativos» de una gran parte de los seres humanos, como una especie de gramdtica profunda de
sus juicios acerca de la justicia (vid. al respecto DWORKIN, R.; 7he original position en Reading Rawls. Editado con
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una introduccién de N. DANIELS, Basil Blackwel, Oxford, 1975, 25-26). Con ello se da pdbulo a una tentacién,
la de presentar como neutrales y «cientificas» o «cuasicientificas» algunas opciones en materia de justicia, algo que es,
constitutivamente, errénea, como intentaré mostrar.

En cuanto sigue, me ocupo, bdsicamente, de la que Rawls llama su concepcién especial de la justicia (vid. al respecto
las precisiones y criticas de HART, H. L. A., Reading Rawls, cit., pags. 230 y ss.

He considerado muy especialmente el trabajo de IMENEZ REDONDO, M., La estructura inconsistente de a Theory
of Justice, en Constructivismo: Rawls, Nozick, Departamento de Filosoffa Préctica, Universidad de Valencia, 1983.
No quiero, con cuanto se dice en el texto, negar que la concepcién liberal de la justicia sea, en el Gnico sentido posible,
neutral; sino solo que pueda quedar justificada frente a otras como la tnica aceptable o correcta por el mero hecho de
intentar serlo. Para una amplia discusién del tema vid. BARRY, B.; La justicia como imparcialidad, Paidés, Barcelona,
1997, pags. 171 y ss.

Sobre el proceso que conduce a la modernidad, vid. ULLMANN, W. Principios de gobierno y politica en la Edad Me-
dia, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1971, especialmente la tercera parte, pags. 219 y ss.; sobre las guerras de reli-
gion, tras las que advinieron la tolerancia primero y después la libertad, vid. vg. LUTZ, H., Reforma y Contrarreforma,
Ed. Alianza Universidad, Madrid, 1992; KAMEN, H.Nacimiento y desarrollo de la tolerancia en la Europa moderna,
Ed. Alianza, Madrid, 1987; y, finalmente, sobre la culminacién de ese proceso de modernizacién vid. CASSIRER, E.,
Filosofia de la Ilustracién, Ed. FCE, México, 2008 y ISRAEL, J.1., La llustracién radical. La filosofia y la construccion
de la modernidad, 1650-1750, FCE, México, 2012.

La reflexién de WITTGENSTEIN sobre el sentido comin procede de el Cuaderno Azul en Los cuadernos azul y
marrén, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, pdg. 92.

La idea de utilizar a Wittgenstein como médico procede de la propia pretensién terapéutica de su reflexién y estd
expresamente adoptada por Stanley CAVELL, La filosofia pasado el manana, Ed. Alpha Decay, Barcelona, 2014,
pdg. 71. Este autor subraya mds adelante que la derrota del escepticismo no requiere redargiiir a sus objeciones con
un sistema filoséfico como, v.g., el kantiano; sino que basta, como dice Quine, rechazarlo sencillamente como una
pesadilla o un vicio intelectual (gp. ciz. pag. 351).
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Para describir parcialmente la posicién de KANT, de la que arranca la reconstruccién de Rawls he utilizado las si-
guientes obras del filésofo de Koenisberg:

Critica de la razén pura, Alfaguara 122 Edicién, Madrid, 1996 (Trad. De Pedro Ribas).

Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Madrid, 1990 (Trad. L. Martinez de Velasco).
Critica de la razén prdctica, Alianza, Madrid, 2009 (Trad. Roberto R. Aramayo).

La Metafisica de las Costumbres, Tecnos, Madrid, 2012 (Trad. Adela Cortina y Jests Conill).

Critica de la razén prictica. Critica del juicio y Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, E1 Ateneo, Buenos
Aires, 1951 (Traductores: de la primera E. Mifana y Villagrasa y Manuel Garcfa Morente; y de las dos dltimas, Ma-
nuel Garcia Morente).

La religion dentro de los limites de la mera razén, Traduccion, Prélogo y Notas de Felipe Martinez Marzoa, Ed. Alianza,
Madrid, 1969.

He utilizado también las siguientes ediciones alemanas de todas estas obras:

Kritik der reinen Vernunft, Felix Meiner Verlag, Hamburg, 1976.

Kritik der praktischen Vernunft, Feliz Meiner Verlag, Hamburg, 1974.

Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 2004, Ed. Jens Timmermann.
Metaphysik der Sitten, Felix Meiner Verlag, Hamburg, 1966.

He corregido la traduccién de Minana y Morente que en el Prélogo de la Critica de la razén prictica entienden
Schlussstein como «piedra angular» y la de Pedro Ribas que, en la pdg. 422 (A 466 y B 494) traduce Grundsteine como
«pilares» en lugar de «piedras angulares».

La distincién kantiana entre libertad practica y libertad trascendental se torna insostenible si, como dice Wittgenstein
(vid. Investigaciones filosdficas, nimeros 612-615) «el querer, si no es el desear, debe ser el actuar mismo. No puede
detenerse antes del actuar. Y, si es el actuar, entonces ha de serlo en el sentido usual de la palabra: o sea, hablar,
escribir, andar, levantar algo, etc. Con lo cual, afirmada la libertad prictica como hecho, no es necesario presuponer
una libertad trascendental».

Sobre cuanto se dice en el texto acerca del impacto de la filosoffa analitica vid. vg. W.v.O. QUINE: «Dos dogmas
del empirismo», en Desde un punto de vista légico, Ed. Ariel, Barcelona, 1962. La filosoffa del llamado «segundo»
Wittgenstein va mds alld de las importantes y a menudo certeras criticas de Schopenhauer (vid. bdsicamente SCHO-
PENHAUER, A., Critica de la filosofia kantiana, Ed. Trotta, Madrid, 2000) pues, como se afirma en el texto, inicia
un cambio total de paradigma.



Ad. 3.1

La cita de Rawls procede de su Teoria de la Justicia, cit., pag. 18.

Sobre «lo que hay detrds del velo de la ignorancia» Michael SANDEL ha sostenido que se trata de un desplazamiento
de Rawls, del voluntarismo de Kant al cognitivismo de Spinoza (£l liberalismo y los limites de la justicia, Ed. Gedisa,
Barcelona, 2013, pdg. 168), observacién que no parece bien fundada.

Ad. 3.2.

Sobre cuanto se afirma en el texto respecto al cardcter estructural de la envidia en nuestras sociedades vid. GERTH
M.y WRIGHT MILLS, C.; Cardcter y estructura social, Paidés, Barcelona, 1984.

La cita de Rawls remite a E/ liberalismo politico, cit. Pig. 40

Ad 4.1.

La cita de Dworkin pertenece al Articulo referenciado en Ad. 1.

Creo necesario sefalar aqui que para que, a una concepcién del mundo pudiera atribuirsele verdad o falsedad, seria
preciso que, como dice Wittgenstein, quien la califica de verdadera o falsa estuviese fuera del mundo, pues solo asi
podria contemplar el mundo como un todo y, en consecuencia, solo asi podria hablarse de verdad o falsedad de las
proposiciones en que esa concepcion se expresara.

El punto de vista de Nagel queda ilustrado por el dilema en que se encuentra el Estado a la hora de establecer las
garantfas constitucionales en materia penal (vid. NAGEL, T.H., Igualdad y parcialidad, pigs. 177-178).

Ad. 4.2.

Rawls desarrolla mds ampliamente la idea de la sociedad «como un sistema equitativo de cooperacién» en E/ libera-
lismo politico, cit. Pags. 45 y ss.

La cita de MEAD, M. que se contiene en el texto remite a Sexo y temperamento, Paidés, B. Aires, 1961, pdgs. 30 y 40.
La cita de Rawls corresponde a las paginas 113 y 114 de su intervencién en Habermas/Rawls: Debate sobre el liberalis-
mo politico, Ed. Paidos, Barcelona, 1998.

Ad.5
Respecto a la idea de consenso entrecruzado resulta de singular interés la lectura de «7he idea of an overlapping consen-
sus», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 7, n° 2 (1987).

Ad. 5.1.
Sobre los reproches a que me refiero vid. HARE, R M. y FEINBERG, ].; en Reading Rawls, cit.

Ad.5.2.
Las ideas de Dworkin se expresan en el trabajo citado Ad. 1.
La cita de Rawls remite a E/ liberalismo politico, cit. Pdg. 44.

Ad. 6.1.

La cita de Habermas procede de HABERMAS J./RAWLS, ].; Debate sobre el liberalismo politico, Paidés, Barcelona,
2000, pags. 170-171.

Con la continuacién del debate me refiero especialmente a la obra Habermas and Rawls. Disputing the Political, edita-
da por James Gordon Finlayson y Fabian Freyenhagen, Ed. Routledge, New York, 2011; pero también a los articulos
de Habermas contenidos en Mundo de la vida, politica y religion, Ed. Trotta, Madrid, 2015, pdgs. 221-262.

Sobre las afirmaciones de Wittgenstein acerca de la justificacion, vid. Sobre la certeza, Ed. Gedisa, Barcelona, 1988,
especialmente niimeros 175, 192, 204, 287 y 563.

Ad. 7
Un panorama general de las criticas a Rawls vid. en GARGARELLA, R., Las teorias de la justicia después de Rawls,
Ed. Paidés, Barcelona, 1999.

Ad. 7.1.

Vid. DWORKIN, R., La comunidad liberal, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1996.

NAGEL, T., The possibility of altruism, Ed. Princeton University Press, 1978, especialmente pdgs. 87 y ss.
SANDEL, M., Liberalism and its critics, Ed. New York University Press, 1984, con importantes contribuciones, tanto
favorables como criticas, al debate del liberalismo.
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Ad.7.2.

SANDEL, M., Justicia. ;Hacemos lo que debemos?, Ed. Debate, Barcelona, 2011.

Las referencia a Hayek y a Friedman se encuentran en las pags. 74-75.

La cita acerca de Rawls remite a la pg. 189.

En cuanto a la idea de Wittgenstein a la que se alude en el texto vid. E/ cuaderno azul cit. especialmente pdgs. 33 y 43.
Las citas de Rawls corresponden a su obra Sobre las libertades, Ed. Paidés, Barcelona, 1990, pdgs. 89 y ss.
DWORKIN, R., Freedom’s Law, Ed. Harward University Press, 1996.

Ad.7.3.1.

Sobre la posicion de Marx respecto a los derechos y libertades bésicos vid. EYMAR, C., Karl Marx, critico de los
derechos humanos, Ed. Tecnos, Madrid, 1987.

Vid. DELLA VOLPE, G., Rousseau y Marx, Ed. Martinez Roca, Barcelona, 1969, pdg. 93.

Sobre la propuesta de Jakobs vid. vg. JIMENEZ REDONDO, M., E/ diablo como persona en derecho. Sobre la idea
de Giinther Jakobs del «Derecho Penal del enemigo», en Constitucién, Derechos Funamentales y Sistema Penal, Tomo 11,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

Para la referenciaa ABENDROTH, W., vid. Sociedad antagénica y democracia politica, Ed. Grijalbo, Barcelona, 1973,
especialmente pdgs. 268-271. Serfa conveniente que, sobre todo, los que actualmente se llaman socialdemécratas
leyeran el articulo de HELLER, H. (Democracia o dictadura, en Escritos politicos, Ed. Alianza Universidad, Madrid,
1985) o la conferencia de SMEND (Ciudadano y burgués, en Constitucion y Derecho Constitucional, Madrid, C.E.C.,
1985) o algin libro de NEUMANN, E (v.g. £/ Estado democritico y el Estado autoritario, Ed. Paidés, Buenos Aires,
1968).

Ad.7.3.2.
Las citas de Rawls corresponden a Sobre las libertades, cit., pags. 71y ss., y a La justicia como equidad. Una reformula-
cidn, Ed. Paidés, Barcelona — Buenos Aires, 2002, pdgs. 233 y ss.

Ad.7.4.

Sin que ello signifique priorizarla sobre las de otros autores, remito especialmente en apoyo de mi conclusién, a las
obras generales de SCANLON, T.M., Lo que nos debemos unos a otros, (Ed. Paidés, Barcelona, 2003) y DWORKIN,
R., Justicia para erizos, (Ed. FCE, México, 2014) y a la especifica de HONNETH, A., Freedom’s Right, Ed. Polity
Press, Cambridge, 2014 (publicada en 2011 en Alemania por Suhrkamp como Das Recht der Freiheit).
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Sumario: 1. Una vieja discusién. 2. La posicion original y su interpretacién kantiana. 2.1. Posicién
original y velo de ignorancia. 2.2. Imparcialidad. 2.3. «Interpretacién kantiana» de la posicion original.
2.4. Bienes primarios. 2.5. Los principios de justicia. 2.6. Algunos problemas conceptuales. 2.7. Libertad
y posicién original. 2.8. Un excurso histérico sobre la prioridad del primer principio. 3. La justicia como
imparcialidad, «political, not metaphysical». 3.1. Doctrinas comprenhensivas y no comprehensivas. 3.2.
Libertad para errar. 3.3. Paradoja de la teorfa politica. 4. Vuelta a Kant en sus propios términos. 4.1. La
objecién de Habermas. 4.2. Mi discrepancia con Vives. 5. Anclados en el liberalismo, ;dénde, si no? 5.1.
Primera pregunta. 5.2. Segunda pregunta. 5.3. Tercera pregunta. 5.4. Cuarta pregunta. 5.5. La integra-

cién social en la Europa de posguerra.

1. UNA VIEJA DISCUSION

De los siete apartados en que el Prof. Vives
divide su articulo, solo discrepo con ¢l en el
contenido de uno de ellos, por lo menos par-
cialmente, aunque tampoco estoy seguro de
que en realidad se trate de una discrepancia y
no de una simple cuestién de interpretacion,
como diré en su momento. Se trata del con-
tenido del apartado sexto de su articulo, en el
que Vives discute la cuestién de la fundamen-
tacién de los principios de justicia, dando por
superados los elementos metafisicos de la filo-
soffa politica y del Derecho de Kant.

Procederé, por tanto, haciendo primero
una exposicién (complementaria a la de Vives)
de la teorfa de la justicia de Rawls, centrdndo-
me en los temas kantianos de Rawls, y entran-
do para ello en las dos interpretaciones bastan-
te distintas que Rawls hizo de su teoria de la
justicia, una en el apartado 40 de Una teoria de
la justicia (1971), titulado «La interpretacién
kantiana de la justicia como imparcialidad» y
otra en el articulo titulado «Justice as fairness:
political, not metaphysical» (1985)!. Esta serd
la parte mds larga de mi texto (apartados 2 y
3). Me referiré después mds brevemente al po-

sible punto de discrepancia con la posicién de
Vives (apartado 4). Y, por dltimo, acompafaré
a Vives en su defensa del liberalismo. Lo haré
respondiendo a cuatro preguntas que el Prof.
Manuel Atienza me hacfa en esta misma revista
a proposito de un articulo mio sobre el con-
cepto de persona en Kant (apartado 5)2.

Con la presente ponencia retomo una vieja
discusion con el Prof. Vives que estd lejos de
ser intempestiva, pues se ha reavivado recien-
temente con la ocupacién de ambos en la La
metafisica de las costumbres de Kant en relacién
con el liberalismo politico y otros temas de la
actualidad

2. LA POSICION ORIGINAL Y SU
INTERPRETACION KANTIANA

2.1. POSICION ORIGINAL Y VELO DE
IGNORANCIA

Rawls se pregunta por los principios a los
que han de satisfacer las instituciones bésicas
de un orden social para ser considerado justo.
Su respuesta es que esos principios son aque-
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llos que serfan escogidos por egoistas racionales
no envidiosos y con aversién al riesgo en una
posicién original caracterizada por el velo de ig-
norancia.

Este velo de ignorancia determina lo que
frente a la racionalidad econdmica podemos lla-
mar la razonabilidad moral, a la vez que, para
la eleccién de principios que ha de hacerse en
esa posicion, nos permite hacer uso de aquella.
La respuesta a la pregunta por los principios
a los que ha de responder la estructura nor-
mativa de las instituciones bdsicas de un orden
social es, por tanto, una cuestién de eleccién
racional en sentido econémico, es decir, en el
sentido de la eleccién de un agente que trata de
maximizar su propia utilidad en las condicio-
nes que el velo de ignorancia le impone; pero
se trata de una eleccién racional sometida a las
ligaduras de lo razonable, representadas preci-
samente por la posicion original con su velo de
ignorancia.

Velo de ignorancia significa que quien ha
de hacer la eleccién tiene todo el saber teé-
rico y empirico que se quiera acerca de un
orden social y de su funcionamiento. Cuan-
to mds mejor. Pero ignora dos cosas: prime-
ro, no sabe qué posicién le va tocar ocupar a
él en ese orden y, segundo, tampoco sabe en
qué momento histérico va a ocuparla. Y, na-
turalmente, hay que precisar: no sabe nada de
lo relacionado con la posicién en la que él le
va a tocar aparecer y desde la que a él le va
a tocar desenvolverse en una sociedad moder-
na. Esto viene decidido de antemano por los
propios elementos constructivos de la posicién
original. En la posicién original, las partes son
individuos modernos que tratan de maximizar
su propia utilidad, desligados de toda idea de
orden tradicional sustancial, que de antemano
queda puesta entre paréntesis con la posicién
original misma. Y las partes en la posicién ori-
ginal tampoco saben (el fin de esta ignorancia
es el de poder obtener criterios de justicia entre
generaciones) el momento histdrico en que se
va a desenvolver su existencia dentro de esa so-
ciedad moderna. Esta modernidad de las partes
en la posicién original es un supuesto no tema-

tizado, sino algo que se da por descontado. Por
un lado, Rawls plantea las cosas en términos
abstractos; por otro, las circunstancias de la jus-
ticia son todas modernas.

Ello es consecuente si lo que Rawls pre-
tende conseguir con su construccién es poner
delante del sentido de la justicia de los habi-
tantes de las sociedades liberales modernas un
espejo en el que ese sentido se refleje, se arti-
cule conceptualmente, de modo que a partir
de esa articulacién conceptual quepa razonar,
sacar conclusiones y hacer autocritica. En lo
que se refiere a la validez, esa construccidn (esa
«teorfa de la justicia») no tiene mds validez que
la que quepa atribuir al contenido del senti-
do de la justicia que en ella queda reflejado y
articulado. En principio, Una teoria de la jus-
ticia no es sino la reconstruccién de factum del
sentido comtn de la justicia de las sociedades
democritico-liberales.

2.2. IMPARCIALIDAD

La posicidn original es una situacién de
eleccién racional en el sentido de racionalidad
econdmica. Pero no es una situacion contrac-
tual o de cierre de un contrato. En la posicién
original, propiamente, no tenemos ni dualidad
ni pluralidad. Tenemos si a las «partes en la po-
sicién original», pero se dirfa que reducidas a
un elector racional, al mismo agente racional
que aparece en un texto de economia, cons-
truido de forma tal que él puede ser cualquiera
y que estd en el lugar de cualquiera. Lo que él
va a escoger serfa lo que cualquiera escogeria en
las distintas posiciones, incluso en posiciones
de competencia con otros, que ¢l pueda ocu-
par. El, por construccién, estd puesto de ante-
mano en la posicién de todos y de cada uno.
El es, por tanto, imparcial. Lo que él escoge es
lo que cualquiera escogeria. Lo que €l escoge va
a aplicarse a él y a cualquiera, pues ¢l es cual-
quiera. Los principios que €l escoja, principios
que han de guiar el disefio, el desenvolvimien-
to y los eventuales cambios o reformas de las
instituciones bdsicas de un orden social en su
aspecto normativo, serfan los que cualquie-



ra escogeria; esos principios son, por tanto,
igualmente imparciales. El individuo empirico
es siempre parcial en mayor o menor medida,
es incapaz de una imparcialidad completa. No
ocurre lo mismo con las «partes en la posicién
original», que son tales que aquello que esco-
jan casi serfa una encarnacién o representacion
de la imparcialidad. Un orden social politico,
juridico y social construido conforme a estos
principios es juego limpio, es fzirness; de ahi la
idea justicia como imparcialidad, de justice as
Jairness. Podemos entender que los principios
construidos de esta forma definen la justicia
concebida como virtud de las instituciones bsi-
cas de un orden social.

2.3. «INTERPRETAC'ION KANTIANA»
DE LA POSICION ORIGINAL

De la posicién original, que representa las
ligaduras de lo razonable, podemos dar, dice
Rawls, una «interpretacién kantiana». Esa po-
sicién serfa el punto de vista desde el que un
noumenal self, o los noumenal selves, libres e
iguales, abstraidos de todas las condiciones em-
piricas, miran el mundo. Por un lado, las liga-
duras de razonabilidad que la posicion original
representa vendrian justificadas porque de ellas
cabe obtener (via eleccién racional) los princi-
pios de justicia en los que nuestro sentido de la
justicia se refleja y se vuelve explicito; son un
artificio para ello. Pero por otro lado, Rawls
quiere que el contenido normativo de ese fac-
tum no se quede en contingencia histérica o
particularismo cultural, sino que se vea apoya-
do por la mejores tradiciones de pensamiento
ético politico y, muy en especial, por el pensa-
miento de Kant. En este sentido, los principios
obtenidos en la posicién original equivaldrian
a los principios @ priori de justicia de Kant.
Por este lado, una teorfa de la justicia de Rawls
vendria a ser una reformulacién de Kant, en la
que se prescinde de la base metafisica de Kant,
un Kant que sigue siéndolo aunque sobre otras
bases. Y la verdad es que no sobre otra base que
sobre el sentido de justicia que la construccion
hace conceptualmente explicito. El sentido de

la justicia de las democracias liberales se ve lla-
mado y llevado asi al universalismo de Kang;
pero Kant corre también el riesgo de verse re-
ducido a un marco particularista, el del factum
del sentido mayoritario de la justicia en las de-
mocracias liberales.

Pienso que esto es importante, por mds
que suela quedar en segundo plano quizd a
causa de la estructura constrictiva del punto
de partida de la posicién original, y digo cons-
trictiva porque no deja de ejercer una cierta
fascinacién. Ese punto de partida es brillante,
intuitivo y convincente, pero en realidad solo
sobre el trasfondo de esa interpretacion. En
cuanto se publicé el libro, a principios de los
afios 70 del siglo pasado, Rawls era la «inter-
pretacién kantiana» de Rawls y, a la inversa, la
filosoffa préctica de Kant se convirtié en algo
asi como lo que en Una teoria de la justicia es
la interpretacién que con toda obviedad Kant
hace (o puede hacerse desde Kant) de la posi-

ci6én original de Rawls.

Y es que, ademds, en lo mismo venian a
confluir los resultados de la mejor metaética
analitica; por ejemplo, el andlisis del lenguaje
moral de R. M. Hare (por mis que el propio
Rawls no mostrase en su obra ningin particu-
lar aprecio por ese tipo de andlisis), la descrip-
cién del «moral point of view» que hacia Baier,
etc. Todo ello apuntaba a Kant. Y hacia Kant
(no ya hacia Hegel) apuntaban expresamente
también las publicaciones de Habermas, uno
de los protagonistas de la discusién de los re-
presentantes de la Escuela de Francfort con el
positivismo, interesado igualmente por estos
desarrollos de la filosoffa analitica e interesado
muy en especial por los problemas de funda-
mentacién, es decir, por los problemas de ra-
cionalidad y de decision racional en la moral
y en el Derecho en contra las tesis positivistas
mds duras, relativas a que las cuestiones practi-
cas no son susceptibles de decision racional. Se
pensé que, frente a las posiciones positivistas,
posiciones como la de Habermas podrian dar
una fundamentada respuesta a la pregunta de
por qué las instituciones juridicas y politicas
basicas no podian sacudirse la cuestién de su
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legitimidad y de cudles podrian ser los crite-
rios de racionales de esta. Y para esto tltimo
cabfa recurrir a la posicién original de Rawls y a
los principios que se obtenian de ella. Bastaba
con dar fundamento a ese recurso. Y de ello se
ocupaba el nuevo pensamiento ético directa-
mente inspirado en Kant orientado a Kant. Es
posible que Una teoria de la justicia, dividida
entre el universalismo de la filosofia ética, ju-
ridica y politica de Kant (simplemente invoca-
da en la la interpretacién kantiana», pero no
revalidada), y el particularismo histérico del
sentido comun de la justicia en las sociedades
liberales no contuviese, en definitiva, ninguna
fundamentacién de principios y que mds bien
careciese de ella, como varias veces escuché a
Apel y a Habermas, pero si que era, por asi de-
cirlo, la mejor «operacionalizacién» posible de
los principios bésicos, una vez fundamentados
estos. La importancia de la obra de Rawls radi-
caba en su riqueza de contenidos y de detalles a
la hora de obtener esquemas para la aplicacién
de esos principios.

2.4. BIENES PRIMARIOS

La posicidn original es una situacién de
eleccién en la que un egoista racional, en con-
diciones de ignorancia (velo de ignorancia)
tales que lo ponen en el lugar de cualquiera,
ha de elegir los principios a los que ha de obe-
decer la estructura de las instituciones bdsicas
de la sociedad en la que va vivir y que, dadas
las condiciones de eleccién, aparte de ser los
principios justos por imparciales, serfan los
que escogerfa cualquier elector que tratase de
maximizar su utilidad posible en tales condi-
ciones. Pero alguien que en el mercado trata
de maximizar su utilidad —es decir, trata de
emplear de la manera més eficiente los medios
de pago de que dispone— lo que elige son bie-
nes, estableciendo entre los bienes posibles un
orden de preferencia y un orden de sustitucién
de unos por otros. Y aqui la cuestién es, enton-
ces, sobre qué puede versar la eleccion racional
en la posicién original una vez que suponemos
el velo de ignorancia.

Pues bien, supuesto el velo de ignoran-
cia, la eleccién solo puede versar sobre lo que
Rawls llama «bienes primarios», es decir, sobre
cosas que se desean cualesquiera sean las otras
cosas que ademds se deseen y como condicién
de esas otras cosas. Esos bienes primarios son,
para Rawls, libertades y bienestar, pero en orden
lexicografico; es decir, primero las libertades y
después el bienestar: no se sacrifican libertades
por ventajas econémicas. Los principios que
las partes escogen en la posicidn original, que
son los principios a los que han de responder
las instituciones para ser consideradas justas,
son principios, por tanto, que se refieren al
aseguramiento de esos bienes.

2.5. LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA

Los principios de justicia son dos, mds una
regla de prioridad. Conforme al primero, cada
persona ha de tener igual derecho al esque-
ma mds amplio posible de iguales libertades
bésicas compatible con un igual esquema de
libertades para todos. Conforme al segundo,
las desigualdades sociales y econdmicas tienen
que ser arregladas de forma que (a) pueda ra-
zonablemente esperarse que redunden en ven-
taja de todos y, por tanto no constituyan un
desmentido del principio de libertad, sino que
le den base y efectividad, y (b) vengan ligadas
a posiciones y puestos que en principio estén
abiertos a todos.

Estos dos principios quedan articulados
por lo que Rawls llama «regla de prioridad,
que dice que estos dos principios de justicia
han de cumplirse por orden, y, por tanto, que
la libertad solo puede restringirse por mor de
la libertad misma. En este sentido, pueden
darse dos casos de esta restriccién: (a) una me-
nor libertad tiene que reforzar el sistema total
de igual libertad compartido por todos, y (b)
una libertad menor que la igual libertad tiene
que ser aceptable para aquellos agentes a los
que ello pueda afectar, por enderezarse exclu-
sivamente a promover y a asegurar la libertad,
como puede ocurrir en caso de discriminacio-
nes positivas.



2.6. ALGUNOS PROBLEMAS
CONCEPTUALES

Pero con la introduccién de los bienes pri-
marios se plantean ya algunos problemas serios
de construccién. Primero, Rawls quiere distin-
guir entre right y good, entre lo que es una teoria
del bien y una teoria de la justicia, es decir, una
teorfa de las ligaduras a las que ha de estar so-
metida la busqueda del propio bien por parte
de cada cual o por parte de los colectivos. Pero
esta teorfa de las ligaduras incluye una teoria de
los bienes primarios sobre los que pueda versar
la eleccién en la posicién original. Rawls, por
tanto, tiene que distinguir una fine theory of
good, la teorfa de los bienes sobre los que versa la
decisién en la posicion original, y una full theory
of good, la teoria del proyecto de vida individual,
de la busqueda individual de lo que cada cual
considera su bien, o lo de lo que cada grupo o
colectivo considera su bien en conjunto, que es
cosa distinta para cada individuo o para cada
colectivo, una bisqueda sometida a las ligadu-
ras de la justicia que son las mismas para todos
los habitantes de una sociedad justa. Por otro
lado, una sociedad bien ordenada conforme a los
principios de justicia acaba siendo para todos
una bendicién y todos acaban considerando ese
orden como un bien, como the good of justice.
La conceptuacién de Rawls no cuadra del todo:
hay por parte de Rawls una voluntad kantiana
de mantener separadas las cuestiones universa-
les de justicia de las cuestiones particulares de
la bisqueda del propio bien, pero en Una teoria
de la justicia esa voluntad fracasa insistentemen-
te, dado que los conceptos se le mezclan en un
sentido en que Rawls no los querria ver mezcla-
dos y en sentido distinto a aquel en que pueden
solaparse en el concepto de «bien supremo» de
Kant. Pese a lo atractivo del planteamiento, los
conceptos quedan un poco trastocados, no aca-
ban de estar del todo en su sitio, en el sitio que
los querria Rawls. Aquella neta distincién de
Kant entre justicia, que siempre ha de ser la mis-
ma para todos, y felicidad, que para cada cual y
para cada grupo o colectivo es seguramente algo
distinto o muy distinto, no es sostenible si la
libertad ha de entenderse como un «bien».

2.7. LIBERTAD Y POSICION ORIGINAL

Pero estas dificultades, aunque no dejen de
serlo, pierden importancia cuando se repara en
que la razén de que la posicién original como
construccién de un punto de vista imparcial
resulte intuitivamente tan convincente es que
estd tan modernamente construida que lo que
el «bien» abstracto sobre el que ella se funda y
el «bien» que de ella resulta en forma de prin-
cipios y el «bien» que en ella se introduce ex-
presamente como un «bien primario» tal que
nunca puede sacrificarse a otro es la libertad
formal moderna. No hay deduccién, sino una
fuerte asociacién intuitiva entre elementos que
son en definitiva un mismo elemento.

Pues si, a la inversa, suponemos la libertad
abstracta o formal moderna como principio
del Derecho y le damos el sentido de una li-
bertad absoluta, es decir, de que esa libertad no
puede tener otro limite que la igual libertad,
entonces casi se sigue la posicion original de
Rawls. Dicho de otro modo: a la hora de dise-
fiar un orden justo o de tratar de conducir un
orden existente a un orden de justicia yo he de
olvidarme de todo (velo de ignorancia), excepto
de que ha de ser aproximadamente verdad que
cada cual pueda configurar su vida como le pa-
rezca sin necesidad de pedir ni autorizacién ni
permiso a nadie, con la tinica limitacién de re-
conocer ese mismo derecho a todos los demds
(primer principio), y que ademds la base econé-
mica de ello ha de estar organizada de forma
que, por profundas que sean las diferencias que
permita, no se conviertan en un desmentido
sistemdtico del principio de igual libertad y en
una destruccion del auto-respeto del ser libre,
sino que esté disefiada para prestarle efectiva-
mente apoyo, aparte de redundar en beneficio
del conjunto (segundo principio).

2.8. UN EXCURSO HISTORICO SOBRE
LA PRIORIDAD DEL PRIMER
PRINCIPIO

Aclarémonos sobre la prioridad moderna
del principio de libertad mediante unas breves
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referencias histdricas. Por libertad podemos
entender, tal como se define en el titulo ter-
cero del libro primero de las Institutiones de
Justinianiano, la facultas eius guod cuique facere
libet, nisi si quid aut vi aut iure prohibetur (la
facultad de hacer lo que uno quiera hacer a no
ser que le venga prohibido por la fuerza o por
el Derecho). Esta facultad que caracteriza al li-
bre se opone a la servidumbre, a la servitus, que
es una institutio iuris gentium, qua quis domi-
nio alieno contra naturam subiicitur (una insti-
tucién del derecho de gentes por la que alguien
queda sometido al dominio ajeno contra natu-
ram). Podemos entender la existencia moderna
como la que estd basada en aquella protesta y
reclamacién que podria extraerse del titulo se-
gundo del libro primero de las Instizutiones de
Justiniano contra toda clase de servitutes quae
sunt iuri naturali contraria. Iure enim naturali
omnes homines ab initio liberi nascebantur, es
decir, contra todas aquellas servidumbres que
son contrarias al Derecho natural, pues por
Derecho natural todos los hombres nacfan li-
bres desde el principio. Y asi, la existencia mo-
derna es aquella que se quiere reponer en lo que
no puede considerar sino como su principio u
origen racional, que quiere volver a ponerse tal
como sali6 de las manos del Creador, que bus-
ca un nuevo comienzo racional, que protago-
niza una ruptura con todo lo viejo, después de
que la razén teérica ilustrada hubiera roto las
bases de cualquier orden sustancial del que el
individuo pudiera considerarse solo accidente.
La libertas deja entonces de ser una institutio
mds al lado de la servitus y se convierte en prin-

cipio del derecho.

Y entonces, si la libertad es la facultad de
hacer lo que uno decida hacer nisi si quid aut vi
aut iure prohibetur (a no ser que algo venga im-
pedido por el Derecho o por la fuerza), resulta
que en la existencia moderna no se admite otro
Derecho que restrinja la libertad que el nacido
de la exigencia de igual libertad ni es admisi-
ble otra violencia que restrinja la libertad que
aquella que asegure la igual libertad. Por tanto,
en lo que se refiere a principios del Derecho,
la existencia moderna se caracteriza porque la

libertad no tiene m4s limite que ella misma, en
este sentido se convierte en absoluta. Todo esto
es lo que Kant trae a concepto, y es asi como
quiere ser interpretada la construccién de la
posicién original de Rawls.

Para que la libertad se convierta en absolu-
ta, y para que esta libertad absoluta se convier-
ta en principio del Derecho, la relacién de los
hombres con los dioses tuvo que experimentar
una profunda transformacién. Segin el titulo
primero del libro segundo de las Institutiones,
si la divisio mds general del Derecho de perso-
nas era que los hombres o son libres o siervos,
la divisién mds general del Derecho de cosas es
que las cosas o estdn en nuestro patrimonio o
no lo estén. Y las que no estdn ni pueden estar
en nuestro patrimonio son las cosas que o bien
son comunes, porque pertenecen a todos los
hombres, como pueden ser el aire, los rios o el
mar, o pertenecen a la ciudad, como pueden
ser los teatros, etc., o bien son cosas esencial-
mente de nadie. Nullius autem sunt res sacrae
et religiosae et sanctae: quod autem divini iuris
est, id nullius in bonis est (pero cosas de nadie
son las cosas sagradas, religiosas y santas, pues
lo que es de derecho divino no estd entre los
bienes de nadie, mmpoco del colectivo). Y asi,
si la existencia premoderna se caracteriza por
una transferencia Del derecho de personas al
de cosas por la que una clase de personas queda
convertida en cosas que pueden pertenecer a
los demis, la existencia moderna se caracteriza,
por asi decirlo, por una transferencia del Dere-
cho de cosas al de personas por la que e/ libre se
encuentra a si mismo como algo que ¢l no ha
puesto y, por tanto, no se pertenece a si mis-
mo, tampoco pertenece a ningun otro —nin-
gln otro puede ponerlo en su patrimonio—,
y tampoco pertenece al colectivo; es esencial-
mente una res nullius, es decir, una cosa sacra
et religiosa et sancta, por cierto, la Unica cosa
intangible que se estd dispuesto a reconocer en
la existencia publica moderna. El libre no estd
a disposicién ultima de nadie, ni siquiera del
propio interesado, al que no le es licito, como
aun lo es en las Institutiones de Justiniano,
«venderse como esclavo para participar del pre-



cio de la venta» (libro I, titulo III). El hombre
es lo que Kant llamaba un fin en si. He aqui el
sujeto liberal y su dignidad personal, que no
precio. Asi, para Kant, incluso la existencia de
Dios, que se vuelve inaccesible para la razén
tedrica, se convierte a lo sumo en un postulado
de sentido de la razén préctica, de la razén que
queda en el centro, por tanto, convertida en
ley para si misma, del ser libre que se es ley,
de la libertad que por su lado negativo es es-
pontaneidad y por su lado positivo autonomia,
no solo clave de boveda, sino también piedra
angular del sistema de la razén, como sefiala
Vives. Para la existencia moderna no hay, pues,
sentido absoluto que no esté directamente li-
gado al ser libre en su doble cara de libertad
interna (moral) y de libertad externa (Derecho
y politica). El principio de la libertad externa,
es decir, el principio de igual libertad bajo leyes
generales que puedan entenderse como prove-
nientes de forma real y efectiva de la voluntad
unida de todos es para Kant un principio in-
condicionado de la razon, la expresién de la
libertad convertida externamente en ley para
si misma

Pues bien, todos estos conceptos metafisi-
cos a los que acabo de apuntar con estas esas
sucintas y dispersas referencias histéricas son
conceptos que vienen sugeridos —y en cierto
modo incluidos— en el punto de vista (que
es la posicion original) desde el que los noume-
nal selves libres e iguales, miran el mundo. Este
homo noumenon, que Rawls pone en el tras-
fondo, pero con el que no se compromete ni
tiene elementos tedricos para comprometerse,
es el que en definitiva estd en la base del homo
phainomenon portador del contenido (para
Kant incondicional) del sentido de la justicia
que como hecho histérico predomina en las
sociedades liberales modernas, pero con cuya
mera facticidad Rawls tampoco parece conten-
tarse. Las bases de Una teoria de la justicia son,
en cierto modo y por este lado de su interpre-
tacion kantiana, bases tomadas en préstamo.

Y asi, cuando llega el momento de referirse
a cosas tales como la dignidad de la persona, el
cardcter de iguales y libres de todos los hom-

bres, la idea del hombre como un fin en si, es
decir, a todo aquello que el cristianismo intro-
dujo poniéndolo en el més alld y que la critica
ilustrada del cristianismo trasladd al mds acd,
Rawls se remite casi siempre al apartado 40 de
su libro, titulado «Interpretacién kantiana de
la justicia como imparcialidad». El lector del
libro de Rawls se da cuenta de que la premi-
sa de todos los razonamientos de Rawls queda
perfectamente resumida en la frase «la posicién
original y su interpretacion kantiana», que en
el libro se repite a menudo.

3. LA JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD, «POLITICAL,
NOT METAPHYSICAL»

3.1. DOCTRINAS COMPREHENSIVAS
Y NO COMPREHENSIVAS

A mediados de los anos 80, Rawls intentd
un suceddneo de fundamentacién, que consis-
tia en hacer de la necesidad virtud®. A mi me
resulté convincente, y en cierto modo me lo
sigue pareciendo hoy. Este segundo Rawls es el
que queda en primer plano en la exposicién de
Vives y al que este se refiere de forma casi tan
critica como al de la interpretacién kantiana de
la posicién original. Rawls se da cuenta de que
A Theory of Justice no fundamenta nada, de que
el libro es deficitario en lo que se refiere a bases
y que todo queda en el aire. En lo que respec-
ta a fundamentacién, en el libro, como ya he
indicado, se produce una oscilacién constante
entre la apelacién a nuestro sentido de la justi-
cia, del que Una reoria de la justicia queria ser
una construccién especular, por un lado, y la
interpretacion kantiana de la posicién original,
por otro. Nuestro sentido de la justicia es, en
principio, una particularidad cultural que solo
de la interpretacién kantiana obtendria presta-
do un cierto aire de universalidad y necesidad
préctica.

Pues bien, el segundo Rawls deja un tanto
de lado la interpretacién kantiana y se centra
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mds bien en nuestro sentido de la justicia. Con
la ayuda de Kant y con los medios de la teorfa
de la decisién racional, nuestro sentido de la
justicia se habia hecho una imagen de si. Pero
ahora es desde su propia historia desde don-
de da razén de si. Para este segundo Rawls, los
principios de Una teoria de la justicia no han
de entenderse desde aquella apelacién a la me-
tafisica kantiana, sino en términos politicos, es
decir, como salida a las «guerras de religion» y
como un modo de hacerse a sf misma viable
lo que podemos llamar la condicién humana
moderna, es decir, la condicién de un insupe-
rable y radical desacuerdo en lo que se refiere a
vision ultima de las cosas. Los conceptos meta-
fisicos de Kant poco pueden hacer aqui, pues.

Los principios de justicia son la construc-
cién, el invento, con el que la condicién huma-
na moderna se hace viable a si misma*. La fun-
damentacion de justice as fairness consiste en
que no hay tal fundamentacién porque en este
asunto no habrfa ninguna verdad que demos-
trar. Pretender que la hay, es decir, pretender
que esos principios han de formar parte de una
visién del mundo y de las cosas teoréticamen-
te bien fundada es profesar una comprehensi-
ve doctrine, es entender el political liberalism
como una comprehensive doctrine, como una
doctrina metafisica, como una cosmovisién,
como una visién del sentido dltimo de la vida
y del mundo que se opondrd a otras visiones,
cuando, si se miran bien las cosas, los princi-
pios de la modernidad politica son tales que ni
se basan ni pueden basarse en ninguna doctri-
na verdadera porque precisamente se gestaron
muy lenta y trabajosamente ante la dura y san-
grienta evidencia de que ello no era posible,
y nacieron precisamente para poner remedio a
esa situacion. Fueron la construccién con la que
se sali6 de las «guerras de religién» y que puso
remedio a ellas. Pues la doctrina verdadera se-
ria, por supuesto, la mia; si no lo fuese, yo no
la profesaria. Pero los principios de justicia que
de ella se siguiesen quizd nada tienen que ver
con los que se siguen de las creencias de otros,
con la consecuencia de que, si los principios de
justicia hubieran de obtenerse de una doctri-

na verdadera, en la realidad no habria justicia,
pues no podria haber una concepcién compar-
tida de la justicia, que es la Gnica forma de que
haya justicia, sino que solo habria guerra en los
términos en que ello se explica en el capitulo
XIII del Leviatdn de Hobbes.

Los principios de la modernidad politica
y juridica no se basan en ninguna doctrina
verdadera, sino que la cuestién de la doctrina
verdadera acerca del orden politico se convier-
te a comienzos de la existencia moderna en el
problema al que modernidad politica da una
inverosimil solucién, que acaba finalmente
consistiendo mds o menos en los principios de
justicia que Rawls deduce de la posicién ori-
ginal y su velo de ignorancia. Esa solucién es
una solucién de la que cualquiera que se vea en
la misma situacién podria aprender (en ello y
no en otra cosa radica la universalidad de esos
principios), pues no se ve cudl podria ser la al-
ternativa (y en ello radical su necesidad pricti-
ca). En cierto modo, ya no hay que recurrir a
la filosoffa de Kant para tomarle prestado un
cierto aire de universalidad y necesidad pricti-
ca. Silete theologi in munere alieno (A. Gentili)
—«callaos tedlogos (y filésofos) en lo que no
es vuestro asuntor—, pues la solucién la apor-
ta aqui el politico jurista. Esta idea, que Rorty
entendi enseguida como una «primacia de la
democracia sobre la filosofia»’, ha contado en
los Gltimos treinta afios con un notable aplau-
s0, e incluso se ha convertido en un lugar co-
miun (y en el fondo, y por paraddjico que ello
resulte dicho asi, me parece lo mds genuina-
mente kantiano y metafisico de Rawls, como
adn diré).

3.2. LIBERTAD PARA ERRAR

Para entender el porqué de este aplauso re-
curriré a unas breves referencias histéricas que
pueden permitirnos entender mejor esta idea
de Rawls y también su atractivo. Se trata de
un pasaje de la oracién funebre de J. B. Bos-
suet en las exequias de Enriqueta de Francia,
la esposa de Carlos I, el rey decapitado en la
revolucién puritana inglesa de mediados del



siglo XVII, Bossuet, refiriéndose a Cromwell,
capta perfectamente el espiritu del calvinismo
politico, el espiritu de la revolucién puritana
inglesa y, por tanto, lejanamente también el
espiritu de la constitucién americana, a la vez
que pone bajo la peor luz posible el nacimiento
de lo que fue algo asi como el primer ensayo de
democracia liberal moderna, es decir: princi-
pio de libertad y parlamento. Precisamente en
ello radica lo revelador del texto, en el cual el
sentido original moderno del término «politi-
co» apunta a lo que Rawls quiere decir con él:
«Encontrése un hombre de espiritu profundo
hasta lo increible, tan refinado hipécrita como
habil politico [...], que no dejaba a la fortuna
nada de lo que podia quitarle por consejo y
previsién [...], uno de esos espiritus inquietos
y audaces que parecen nacidos para cambiar el
mundo [...] A este le fue dado enganar a los
pueblos y prevalecer sobre los reyes. Porque ha-
biendo observado que en aquella monstruosa
mezcla de sectas, que carecian de reglas ciertas,
el placer de dogmatizar sin que lo rigiera ni
reprimiera ninguna autoridad eclesidstica ni
secular, era el encanto que dominaba los espi-
ritus, supo tan bien conciliarlos por este lado,
que de aquel monstruosa diversidad de sectas
hizo un cuerpo temible. Cuando se ha conse-
guido atraer a la multitud con el cebo de la
libertad, esta sigue a ciegas con tal de que oiga
solamente el nombre. Ocupados los pueblos
del primer objeto que los habfa impulsado,
marchaban sin descanso sin considerar que
iban a la servidumbre. Y su sutil conductor vio
que de tal manera habfa encantado al mundo,
que todo el ejército lo consideraba como un
jefe enviado por Dios y comenzd a compren-
der que podia llevarlos mds lejos todavia. No
os referiré la afortunada serie de sus empresas
[...] Designio de Dios era ensefar a los reyes a
no abandonar a su Iglesia. Con un gran ejem-
plo queria Dios descubrir todo lo que quiere
la herejfa»®.

Como unos decenios antes de la revolu-
cién puritana inglesa decia el Padre Ribadene-
yra/, escandalizado ante las propuestas de los
magquiavelistas, ante las propuestas de «los po-

liticos», Cromwell funda la republica no sobre
una verdad o sobre la verdad, sino sobre algo
fuera de toda verdad, sobre algo mds bien dia-
bélico, sobre la «libertad para errar. Y, efec-
tivamente, de aquella «monstruosa diversidad
de sectas» erréneas unas para otras el «politico»
maquiavelista Cromwell construyé un temible
Leviatdn (el Estado moderno) capaz de im-
poner el pacificador Derecho que ¢l dictaba,
basado no en una verdad, sino en el reconoci-
miento politico de la igual libertad para errar.
El consenso que el funcionamiento del sistema
juridico necesita no se basa en ninguna verdad,
sino solo en un overlapping consensus® de com-
prebensive doctrines, de visiones muy distintas
del mundo y de la vida, pero suficientemente
razonables como para «encajar» en esa concep-
cién publica, politica, no teoldgica, no metafi-
sica, de la justicia, y ese encaje es la medida de
su razonabilidad.

Ese orden es lo suficientemente fuerte
como para mantener a raya las comprehensive
doctrines no razonables sin desdecirse de la pre-
suposicién de que el orden politico liberal se
basa en definitiva en la libertad para errar. Y si
alguna de estas cobrase alguna vez una hege-
monfa tal que las tentase a deshacer lo hecho,
dada la condicién humana moderna, no harfa
sino iniciar una vez mds la «guerra de religién»
de la que la tnica salida serfa otra vez la «con-
cepcién politica, no metafisica» de la justicia.

3.3. PARADOJA DE LA TEORIA
POLITICA

Con ello se relaciona lo que Rawls llama
la «paradoja de la teoria politica». Esa parado-
ja nace del principio moderno de tolerancia.
Conforme al articulo 10 de la Declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano de
1789, «nadie debe ser inquietado por sus opi-
niones, incluso religiosas, siempre que su mani-
festacion no perturbe el orden publico estable-
cido por la ley». El articulo se refiere a modos
ficticos de ver la vida y el orden de las cosas,
a comprehensive doctrines, que podrian resultar
contrarias a los principios de la Declaracién.
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Podrfamos, pues, generalizar el contenido del
articulo y hacerle decir: «Nadie debe ser mo-
lestado por razén de sus opiniones, ni aun de
las contrarias a esta Declaracién, siempre que
al manifestarlas no se causen trastornos del
orden publico establecido por la ley atenida a
los principio de esta Declaracién». Pero si esta
generalizacién es consistente, y creo que lo es,
légicamente la Declaracién no parece querer
imponerse frente a otras verdades ni competir
con ellas, ni siquiera con las opuestas a ella,
sino que solo quiere ser una férmula de convi-
vencia entre quienes han hecho la experiencia
de no compartir verdades tltimas. Una teoria
politica que se entienda bien a s{ misma, esa es
la conclusién de Rawls, no puede entenderse
como una teoria verdadera, lo cual resulta, cier-
tamente, paraddjico, sino solo como una pro-
puesta politica de convivencia en este sentido.

Ahora bien, esta convivencia no serfa posi-
ble a la larga, o, por lo menos, serfa muy dificil
si las comprehensive doctrines no lograsen dar
acomodo dentro de ellas mismas a ese rasgo
bésico de la condicién humana moderna y a
lo que politicamente implica. Unos aceptarian
los principios de la Declaracién porque por
vias muy distintas esos principios serfan en
definitiva susceptibles de deducirse de sus con-
vicciones dltimas, otros porque esos principios
encajarian en definitiva en sus convicciones
tltimas, otros porque en ultima instancia no
serfan del todo imcompatibles con sus convic-
ciones ultimas, otros simplemente porque, en
definitiva, se han convertido en los principios
de un modus vivendi que no parece tener otra
alternativa que la guerra, y otros, finalmente,
porque para ellos son de por si y sin mds los
principios verdaderos (lo cual, y esto es impor-
tante, no los deja en situacién distinta a la de
los demds).

El caso es que, una vez que esto sucediese,
los adeptos de las distintas doctrinas compre-
hensivas, sin pretender desde luego hacerlas
valer para todos, lucharian desde ellas como
adversarios por la correcta interpretacion de los
principios y tratarian de hacer hegemdnica la
suya siempre que los demds pudiesen enten-

derla como interpretacién posible de unos
mismos principios’. Los enemigos se convier-
ten en adversarios en el proceso politico, en
ponentes'y oponentes en el proceso de discusién
democritica. Y ello demasiadas veces al borde
de que ese consenso pueda romperse y pueda
recaerse en el enfrentamiento amigo-enemigo.

En suma, el consenso que sostiene un or-
den atenido esos principios de justicia como
remedio al no entendimiento sobre verdades
tltimas hace que haya una concepcién comiin,
compartida, de la justicia, y, por tanto, permite
que haya justicia, si no esencial (pues esta se ha
vuelto imposible como visién compartida por
todos para «la monstruosa diversidad de sec-
tas» en que se fragmenta la existencia moder-
na), si artificial, construida; es un overlapping
consensus.

4. VUELTA A KANT EN SUS
PROPIOS TERMINOS

Para Rawls, pues, el Estado liberal moder-
no es en definitiva un arzefacto (Hobbes), una
creacién artificial con el que la condicién hu-
mana moderna se hace viable a s{ misma por la
via de no asentar el sistema juridico y politico
en ninguna supuesta verdad o sentido tltimo
de la vida y del mundo que pudiera compartir-
se, sino sobre un «arreglo» que institucionaliza
y ofrece una salida equitativa a la experiencia
de su imposibilidad.

4.1. LA OBJECION DE HABERMAS

Pero el problema es ese «equitativa» que
habrd de ser ajeno a todas las doctrinas com-
prehensivas y que todas, sin embargo, si son
razonables, habrian de poder «hacer suyo» y
que, en todo caso, se convierte en criterio de
su razonabilidad. ;No supone esa fairness una
autoridad epistémica independiente de ellas y
por encima de ellas? Es la objecién que hacia
Habermas a Rawls en un conocido debate con



este (1995)'°, a la que se refiere Vives en es-
tos términos: «Si Habermas tiene razén en ese
punto —y, a primera vista, parece tenerla— la
justificacién de los principios de justicia en tér-
minos morales, que Rawls arroja por la puerta
de su edificio de la teoria de la justicia, se le
cuela —a su pesar— por la ventana. Pues la
razonabilidad de las concepciones del mundo
que conviven en nuestras sociedades, cada vez
miés plurales, solo puede establecerse desde
fuera de ellas, bien sea a partir del mero hecho
de la convivencia (pero, entonces, el resultado
serfa, simplemente, el actual modus vivends), o
bien de alguna clase de Derecho moral que, en
el dmbito de la justicia, hubiera de prevalecer
sobre la autoridad de cualesquiera concepcio-
nes del mundo. Solo esa segunda opcién, si
fuera posible, posibilitarfa, a su vez, un over-
lapping consensus».

Habermas pretende que el principio en
que se expresa ese «punto de vista moral» que
habria de prevalecer sobre la autoridad de cua-
lesquiera concepciones del mundo y que estas,
por divergentes que fueren, podrian acabar re-
conociendo en su base, puede obtenerse de las
propias estructuras del «habla argumentativar,
entendida esta como la forma de reflexién de
nuestro hablar y hacer. Siempre que nos po-
nemos a discutir sobre normas, estarfamos ya
suponiendo de una u otra manera que «solo
puede considerarse legitima aquella norma
a las que todos los posibles afectados por ella
hubieran podido prestar su asentimiento como
participantes en discusiones racionales». Y por
«discusiones racionales» habrian de entender
las desarrolladas en términos tales que sus re-
sultados tengan a favor la presuncién de contar
con los mejores argumentos, aunque ese resul-
tado no sea un acuerdo sino solo algtin tipo de
compromiso cuya equidad viniese medida por
estas condiciones de racionalidad de la discu-
sién. Habermas supone una humanidad que, a
la vez que convertida en una, no tiene mds re-
medio que hacer frente a su propia pluralidad
en lo que se refiere a visiones del mundo y de
la vida, y que para ello no le tiene otra alterna-
tiva que recurrir a principios formales que se

siguen de los propios supuestos del habla ar-
gumentativa, de «la pura estructura del habla»,
que, en cuanto abrimos la boca para dar una
razén, semejan un contrato que ya siempre hu-
biésemos firmado, algo en lo que ya siempre,
todos, estarfamos de acuerdo mientras estemos
dispuestos a razonar.

Pero que los principios de justicia sean
deducibles de la estructura misma del habla
argumentativa es una tesis que en Habermas
se ha quedado siempre en una aseveracién y
en una promesa de deduccién nunca realizada;
nunca he visto a Habermas hacer tal deduc-
cién, y cuando lo ha intentado timidamente
alguna vez se ha encontrado con que, mds que
obtenerse de las supuestas estructuras univer-
sales del habla argumentativa, los principios
que estaba deduciendo simplemente se estaban
suponiendo ya de antemano.

Vives rechaza, creo que con toda razén,
esta clase de especulaciones, estas reconstruc-
ciones de supuestos al estilo de la deduccién de
condiciones de posibilidad de la filosoffa tras-
cendental, y concluye que «si se espera de la
concepcién de la justicia del liberalismo politi-
co una justificacién mds fuerte que la contex-
tual, limitada y remitida a un consenso posible
que ofrecen las formulaciones de Rawls, creo
que no podria darla. Y, sin embargo, creo, a la
vez, que el nicleo bésico del liberalismo politi-
co podria, quizds, proporcionar paradigmas de
justicia que pudiesen ser defendidos de modo
cuasi universal [...] e, incluso, llevados poco
a poco a la prictica. Porque, con la globaliza-
cidn, el sentido ético comun de las democra-
cias, que constituye el punto de partida de la
construccién de Rawls, se estd universalizando
y, tras esa universalizacion, la igualdad de los
seres humanos en dignidad y derechos es algo
que no sé en qué términos podria discutirse
seriamente».

4.2. MI DISCREPANCIA CON VIVES

No estoy de acuerdo con Vives en este
punto, pues en esta Ultima frase hay dos cosas

IO IEY 2015, N° 18, PAGS. 174215

207




IO IEY 2015, N° 18, PAGS. 174215

208

dispares, un es y un debes, es decir, un hecho,
el de la universalizacién, y algo que no es un
hecho, sino una cuestién de Derecho, a saber,
todo lo relacionado con la incondicional igual-
dad de los seres humanos en dignidad y de-
rechos. Y sin embargo, estoy de acuerdo. La
diferencia estd en que, a mi juicio, precisamen-
te el contexto del que habla Vives se convierte
en principio. Un principio que trasparece en el
choque de las cosmovisiones divergentes y con
el que todas ellas, por divergentes que sean,
han de pelear hoy por igual. O, dicho en los
propios términos de Kant: trasparece la razén
practica, que demuestra durch die Tat, es decir,
anuncidndose y haciéndose valer en la prictica,
su realidad y el cardcter incondicionado de sus
conceptos y de sus principios, de suerte que
el querer obviarlos resulta vano, pricticamente
imposible. Es lo que dice Kant en las prime-
ras lineas del prefacio de su Critica de la razén
prdctica.

Vives dice que no es posible «una justifi-
cacién mds fuerte de los principios de justicia
que la contextual, limitada y remitida a un
consenso posible», pero que «el nicleo basico
del liberalismo podria proporcionar paradig-
mas que pudiesen ser defendidos de modo
cuasi universal e incluso llevados a la prictica
[...] pues el punto de partida de la construc-
cién de Rawls, el sentido de la justicia de las
democracias liberales, se estd universalizando
y, tras esa universalizacién, la igualdad de los
seres humanos en dignidad y derechos es algo
que no sé en qué términos podria discutirse se-
riamente». Este es, por tanto, un contexto que
es algo mds o mucho mds que un contexto. Es
un contexto en el que se anuncia un wuniver-
sal incondicionado, una verdad prdctica de tipo
categdrico. Y pienso, o sigo pensando, que la
mejor manera de conceptuar esto es recurrir a
los conceptos metafisicos de Kant.

Trataré de explicarme algo mds. Incluso en
las negaciones mds reaccionarias, convulsivas y
feroces de los principios de un orden liberal de
Derecho, lo que se trasluce, lo que se deja ver
cada vez mds para todos, incluso en términos
absolutamente criticos para la democracias li-

berales occidentales, es el principio de libertad
como Unica base de regulacion posible, sin al-
ternativa (o eso o la sinrazén), en un mundo
convertido cada vez mds densamente en un
mundo uno, y como sostén del respeto a la dig-
nidad que todos y cada uno reclaman para si. Es
el principio prictico incondicionado que, tal
como lo explica Kant al principio de la Crisi-
ca de la razén prdctica, se hace sentir en forma
de contexto apremiante y que, al hacerse sentir,
pone de manifiesto aquella nuestra condicién
que para la razén tedrica siempre serfa proble-
mitica e indecidible, a saber: que, aunque la
razén tedrica nos tiente a entenderlo asi, no
somos un elemento mds del mecanismo de la
naturaleza, pues esta nos arrancé de ella misma
(espontaneidad de la causa libre) para entre-
garnos a nosotros mismos en lo que se refiere
a la ley que hayamos de darnos (autonomia),
que solo puede tener como medida precisa-
mente tal condicién de libres e iguales, pues
no hay otra medida que pueda serlo para to-
dos. Asi entiendo la idea de Katn de que la ley
moral (la necesidad practica incondicionada)
es la ratio cognoscendi de la libertad y que esta
es la ratio essendi de aquella perspectiva pricti-
ca incondicionada.

Pero no es ya solo que no seamos un ele-
mento mds del mecanismo de la naturaleza, es
que tampoco somos prisioneros de una deter-
minada tradicién cultural, ni siquiera de las de
las democracias liberales, pues aunque siempre
tengamos que mirar el mundo desde alguna
determinada tradicién, precisamente otra vez
nuestro contexto, precisamente las circunstan-
cias de nuestro mundo, nos obligan insistente-
mente (ya desde los inicios de la modernidad,
piénsese en Montaigne) a mirarnos desde doc-
trinas comprehensivas ajenas, y ello implica
para todos un quedar cada uno en cierta ma-
nera mis alld de la suya. Y como ello empieza
a ser hoy una experiencia de todo hombre que
quiera vivir despierto (e incluso del que prefe-
rirfa no despertar del suefio dogmadtico), desde
ellas y mds alld de ellas se gesta o puede gestarse
un overlapping consensus que dificilmente puede
tener otro contenido que el de los principios li-



berales como tnica base del respeto a su propia
dignidad que en la «<monstruosa diversidad de
sectas» que se entrecruzan y chocan cada dia
y que cada individuo se presenta reclamando
incondicionalmente a todos los demds. Es un
contexto en el que trasparece como reverso el sic
volo, sic iubeo del imperativo incondicionado de
la razdn, que no tiene alternativa.

Esto es lo mismo que dice Vives, pero ex-
presado de forma mds préxima a los propios
conceptos de Kant y anclado en ellos. Natural-
mente, eso no quiere decir que ni siquiera los
habitantes de las democracias liberales vayan
a aceptar los principios de estas por los argu-
mentos de Kant u otros similares. Segin el
propio Kant, la ley moral no necesita a Kant
para hacerse valer. Pero si hay que persuadir
con razones o si, tomando distancia respecto a
si mismo, hay que remirarse criticamente, los
esquemdticos y claros conceptos de Kant en los
propios términos de este, que por lo demds se
han convertido en elemento cultural compar-
tido por muchos, siguen constituyendo uno
de los mejores anclajes que tiene hoy el pensa-
miento ilustrado.

5. ANCLADOS EN EL
LIBERALISMO, sDONDE, S|
NO?

Por ultimo, comparto con Vives todo lo
que dice sobre el liberalismo. En su introduc-
cién a un ndmero monografico de esta revis-
ta dedicado al concepto de persona, Manuel
Atienza comenta asf algunos pasajes de un arti-
culo mio incluido en ese monogréfico sobre el
concepto kantiano del hombre como fin en si:
en el Derecho solo se trata de «fijar, cualesquie-
ra sean los fines que el agente pueda propo-
nerse (y los motivos que tenga para ellos), qué
condiciones tendrfan que darse para que esté
justificado el uso de la coaccién. Y la respuesta
kantiana a esta pregunta —que Jiménez Re-
dondo hace suya— es que serfa legitima «toda
accién conforme a cuya mdxima mi libertad

sea compatible con la libertad de arbitrio de
cualquier otro conforme a una ley general, ley
general que ha de considerarse como provi-
niendo efectivamente de la voluntad unida de
todos». Y aqui me parece, es donde el jurista
tendrfa algunas preguntas que formularle al
filésofo, a saber: (1) ;Da cuenta realmente esa
nocién de Derecho de lo que son los sistemas
juridicos de nuestros Estados constitucionales?
(2) ;No supone esa interpretacién kantiana
quedar anclados en el modelo de Estado /ibe-
ral de derecho? (3) ;Es compatible renunciar
a que el Derecho se ocupe del bienestar ajeno
con la idea de los derechos sociales? (4) ;Pue-
de entonces considerarse la idea kantiana de
persona y de dignidad como base de todos los
derechos humanos?»!!

Resulta un poco chocante ver el principio
general del Derecho de Kant (es decir, el prin-
cipio de igual libertad) y el principio del De-
recho publico de Kant (es decir, el principio
democritico) sujetos a una cierta descalifica-
cién bajo el rétulo de Estado liberal como algo
en lo que uno habria de evitar quedar ancla-
do. Histéricamente, en esos dos principios de
la «doctrina del Derecho» de La metafisica de
las costumbres de Kant se resumen la Declara-
cién de los Derechos de Virginia de 1776, los
principios de la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos (1776), las Enmiendas
de 1791 a la constitucién americana y la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, es decir, mds o menos las
bases normativas de toda la modernidad poli-
tica y juridica. Aunque lo que Kant reduce a
«doctrina del Derecho» es fundamentalmente
la Declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadanos de 1789, Kant conoce todos
esos referentes. Responderé por orden a las
preguntas que me hace mi colega.

5.1. PRIMERA PREGUNTA

Antes de responder a la pregunta de si «la
nocién de derecho de Kant da cuenta realmen-
te de lo que son los sistemas juridicos de nues-
tros Estados constitucionales», conviene hacer
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una precision. Habla mi colega de «nuestros
Estados constitucionales». Estados constitu-
cionales son todas aquellas entidades politicas
soberanas que tienen una constitucién. Hoy
todos los Estados lo son, excepto dos o tres de
ellos en que las leyes fundamentales, escritas,
no han sido reducidas un tnico texto constitu-
cional. Pero solo un determinado nimero de
esos Estados constitucionales son democracias
liberales. La respuesta a la pregunta es afirma-
tiva. La teorfa del Derecho del Kant da cuenta,
efectivamente, del Derecho de las democracias
liberales, atenido como principio bdsico al
principio de igual libertad bajo leyes generales
provenientes de la voluntad unida de todos o,
como dice Kant, a los principios de una «rept-
blica pura», que es que es la forma de Estado a
la que cualquier otra constitucién aspira o in-
condicionalmente debe aspirar. Y por supues-
to, tiene razén mi colega al decir que hago mia
sin m4s esta idea de Kant.

5.2. SEGUNDA PREGUNTA

La respuesta a la pregunta de si «<no supone
esa interpretacién kantiana quedar anclados
en el modelo de Estado /iberal de Derecho»,
que parece contener para mi colega la objecién
clave, también es afirmativa, si por Estado /i-
beral de derecho ha de entenderse el articulado
conforme al principio de libertad y al princi-
pio democrético en el sentido que acabo de
indicar. Me pregunto si por Estado liberal se
ha entendido alguna vez otra cosa, aunque esta
no sea aqui la cuestién. Y cualesquiera sean las
vias por las que se llegue a esos principios y la
articulacién conceptual y politica que se les dé,
entiendo que una politica ilustrada solo puede
tener por base esos dos principios y que no tie-
ne otro anclaje posible.

5.3. TERCERA PREGUNTA

La respuesta a la pregunta de si «es com-
patible renunciar a que el derecho se ocupe
del bienestar ajeno con la idea de los derechos

sociales» requiere también una aclaracién pre-
via. El Estado y el Derecho no son ni sujetos
particulares ni instituciones particulares de la
sociedad civil que se ocupen o puedan ocupar-
se del bienestar ajeno «con la idea de los dere-
chos sociales». La pregunta ha de ser mds bien
si un orden de Derecho atenido al principio de
igual libertad y al principio democrético ha de
incluir, aparte de los derechos de libertad y de
los derechos de participacién politica, también
otra clase de derechos como tercer ingrediente
del «sistema de los derechos», por utilizar una
expresion de Habermas; en palabras de este, el
tercer ingrediente (estoy simplificando) ven-
dria constituido por derechos que garanticen
«las condiciones de vida que social, técnica, y
ecolégicamente son necesarias para asegurar
la igualdad de oportunidades en el ejercicio
de los derechos de libertad y los derechos de
participacién»'?. Y naturalmente, la respuesta
ha de ser afirmativa. Como cuestién de he-
cho, todas las democracias liberales europeas
(me voy a limitar aqui a ellas), conscientes de
que su ruina o la ruina de varias de ellas en los
afios 20 y 30 del siglo XX habia sido causada
en buena parte por los problemas de exclusion
social masiva a que dio lugar la crisis econémi-
ca, incluyen en sus constituciones un capitulo
de derechos sociales. Pero aqui lo importante
no es la cuestién de hecho, sino la cuestién de
Derecho. Mds especificamente: lo importante
en la pregunta que me hace mi colega es si ese
tercer ingrediente del «sistema de los derechos»
se funda en el derecho de libertad y en el prin-
cipio democrdtico tal como los formula Kant
(que toma literalmente esa formulacién de los
articulos 4 y 5 y del articulo 6 de la Declara-
cién de los derechos del hombre y del ciuda-
dano de 1789), y, en caso contrario, en qué se
funda. Para tratar esta cuestién procederé por
partes, refiriéndome asimismo a asuntos que
en el mismo contexto en que me hace esas pre-
guntas, parecen interesar también a mi colega.

a) De la idea de libertad, Kant deriva el
principio de libertad y el principio democrtico,
principios que se refieren a la libertad considera-
da en sus relaciones externas, es decir, al Derecho.



Y de ella deriva asimismo Kant el principio mo-
ral; la moral es para Kant el sistema de fines que
el sujeto debe categéricamente proponerse, es
decir, en ella se trata de la libertad en sus relacio-
nes internas. Un Estado que tratase de imponer
el sistema de fines que el sujeto deba proponerse
serfa una dictadura, la negacién de la libertad
en sus relaciones externas y (en intencién) tam-
bién en sus relaciones internas. Una moral que,
por asi decirlo, se hiciese con el poder politico
serfa igualmente una dictadura que no dejaria
que el individuo, que es quien debe proponér-
selos como suyos, se propusiese los fines. Que
alguien pretenda convertirme en instrumento
de mi propia perfeccién moral es para Kant una
directa negacién de mi cardcter de fin en si, es
decir, simplemente una perversion tanto en mo-
ral como en Derecho.

Kant entiende esos tres principios (el prin-
cipio de igual libertad, el principio democrético
y el principio moral) como imperativos categd-
ricos de la razén, como imperativos incondicio-
nados; por tanto, nunca reducibles a racionali-
dad econdmica, de la cual solo pueden derivar
imperativos condicionados, hipotéticos. La idea
de Mandeville, que Kant en cierto modo refor-
mula y hace suya con la imagen del «pueblo de
diablos», es que el Derecho, si es lo que debe ser,
no puede intentar regir los fines e intenciones
de los agentes mientras estos se atengan a la ley;
el Derecho se interesa por fines e intenciones
solo en algunos casos, pero no para regirlos o
dictarlos, sino, como por ejemplo, en el caso del
proceso penal, para determinar la culpabilidad o
el grado de culpabilidad de quien presuntamen-
te ha vulnerado le ley.

b) Kant, como todo hombre del siglo
XVIII, dio por supuesta la ley de Say, que en
lo que se refiere a sus consecuencia para la inte-
gracién social podemos formular diciendo que
«un sistema de libre intercambio, atenido ex-
clusivamente a derechos de libertad y propie-
dad, abandonado a su propia légica, encuentra
siempre un punto de equilibrio en situacién
de pleno empleo». Por tanto, todos pueden
procurarse medios para organizar su existencia
como les plazca conforme a estdndares medios,

sin pedir autorizacién ni permiso a nadie. El
Estado no tendria que ocuparse entonces del
bienestar individual de sus miembros, conside-
rados individualmente, sino solo de hacer valer
el Derecho y de asegurar los supuestos més ge-
nerales de ese bienestar.

Pero la ley de Say no se cumple. Ya lo vio
Hegel en su Filosofia del Derecho siguiendo a
Malthus. Hegel dedujo de ahi que, habiendo
de ocuparse el Estado de integrar a la poblacién
marginada, ello no podria hacerlo sino asegu-
rando fuentes de materias primas y mercados
en el exterior y regulando los procesos migra-
torios hacia el exterior con el fin de asegurar el
pleno empleo y, en definitiva, la integracién en
el interior, en una carrera competitiva con los
demids Estados en la que casi todo vale. Y no
pudiendo ser esto de otra manera, los princi-
pios de la politica habrian de quedar por enci-
ma de los fundamentos racionales (kantianos)
de la moral'y del derecho. Estas evoluciones del
siglo XIX, cuyas ideas subyacentes Hegel hasta
cierto punto comparte, condujeron en el siglo
XX a la mayor catdstrofe de civilizacién que
ha vivido la humanidad europea después de la
Guerra de los Treinta Afios en el siglo XVII.

Por eso, el pensamiento ético, politico
y juridico de después de la Segunda Guerra
Mundial vuelve su mirada a Kant. Kant sf tie-
ne perfectamente claro en su filosoffa del De-
recho que los problemas de integracién social
que el ejercicio de la libertad genere han ser
abordados y remediados por la propia libertad
(permitaseme expresarme asi), ex lege, es decir,
mediante ley, no dejindolos de ninguna mane-
ra al arbitrio de instituciones privadas. Todo lo
que no fuera asi serfa un desistir la libertad de
ser ley para si misma convirtiéndose en salvaje,
en posible catdstrofe o en simplemente en ca-
tdstrofe para si misma.

Y asi, si la ley de Say no se cumple, y si la
libertad no ha de ser una ilusién o una fibula
carente de realidad para muchos, las institu-
ciones del Estado social, o equivalentes, tie-
nen que formar parte de aquella ley general
o aquellas leyes generales, provenientes de la
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voluntad unida de todos, conforme a la que, o
conforme a las que, segin el principio general
de Derecho, mi libertad ha de ser compatible
con la libertad de cualquiera para que los resul-
tados de la actividad social en conjunto pue-
dan considerarse admisibles. De este modo,
los derechos sociales no son sino ingredientes
del derecho de libertad, o supuestos de él. O
dicho en términos de Rawls y de Habermas: el
«principio de la diferencia» de Una teoria de la
Jjusticia o aquella categoria de derechos de Fac-
ticidad y Validez que aseguran social, técnica
y ecolégicamente el ejercicio de los libertades
individuales y de las libertades politicas no son
sino supuestos de estas libertades y del respeto
que el ser libre se debe a sf mismo como un fin
en si. «No te dejes tratar nunca solo como un
medio sino exige ser tratado siempre también
como un fin en si, aunque el tirano Falaris te
esté amenazando con su toro» es, para Kant, el
deber moral supremo y la suprema suposiciéon
normativa en que se asienta el derecho.

5.4. CUARTA PREGUNTA

Paso a la cuarta y tltima pregunta que me
hace mi colega: «;Puede entonces considerar-
se la idea kantiana de persona y de dignidad
como base de todos los derechos humanos?»
Respondo por partes.

a) Derechos humanos e idea kantiana de
persona y de dignidad. También esta pregunta,
hecha tan a bocajarro, requiere una aclaracién
previa, a saber: que no es mi intencién con-
vertir ninguna idea de Kant en base exclusiva
y completa de nada. Pues bien, como ya he
dicho, todos los derechos, sin ninguna excep-
cién, se basan en el derecho de libertad como
«tnico derecho innato que asiste al hombre en
virtud de su humanidad». Y es su ser libre lo
que hace que el hombre no se reduzca a un
elemento mds del mecanismo de la naturaleza
al que, en la esfera de su posible uso, pueda
asigndrsele este o aquel precio en funcién de la
utilidad que nos reporte o desecharlo cuando
ya no nos es Gtil o cuando no se sabe para qué
puede servir. Es este quedar por encima de la

naturaleza, es este quedar por encima de sf (au-
totrascendencia del ser libre) lo que convier-
te al hombre en algo que no estd ya para otra
cosa, lo que lo convierte en un fin en sz, lo que
confiere al hombre algo asi como dignidad a
diferencia de precio (es la santidad de la persona
en el sentido indicado mds arriba).

Pues bien, si prescindimos de la teologia
(no es obligatorio prescindir de ella) y nos li-
mitamos a la pura razén, en la obra de Kant
podemos encontrar lo que es quizd sea el mejor
andlisis que en la Ilustracién europea se ha he-
cho del concepto de dignidad (idéntico al de ser
libre), en el que, por tanto, reposan todos los
«derechos humanos». Y entonces, en este sen-
tido desde luego no excluyente de otros andlisis
del concepto de dignidad, «la idea kantiana de
persona y de dignidad puede considerarse como
base de todos los derechos humanos».

b) Otras bases de los derechos sociales. El
ejercicio de la libertad genera exclusién cuando
la libertad, desistiendo de si, no se no se auto-
rregula reflexivamente de forma real y efectiva
como efectiva igual libertad bajo leyes genera-
les provenientes de la voluntad unida de todos.
Es la experiencia del siglo XIX y el siglo XX
europeos. Si prescindimos de las institucio-
nes de aquel Estado social de Bismarck (muy
imitado después), concebido como compensa-
cién por la renuncia a los derechos politicos o
como soborno para aceptarla pasivamente, las
dos formas de integracién social que contra el
principio de libertad y el principio democrdti-
co se proyectaron reactivamente en el siglo XX
ante la crisis del orden liberal, fueron la fascista
y la revolucionaria.

La fascista ligd los derechos sociales a la
pertenencia del individuo al orden sustancial
de un pueblo del que el individuo quedaba
convertido en accidente. Pero el sujeto libre
moderno no puede ser accidente de otra «sus-
tancia» que de su incondicionado ser libre, y
de nada m4s. La renuncia misma a esta libertad
es ya a radice la catdstrofe moral que el fascis-
mo fue, la pura autonegacion de la moderni-
dad politica y juridica.



Por otro lado, conforme a la idea revolu-
cionaria, la libertad formal, que en su ejercicio
habia dado lugar a la crisis, habria de superar-
se en un orden racional sustancial pleno, en
libertad verdadera. Pero esta supuesta libertad
sustancial 'y plena en que habfa de superarse la
formal, contra sus propios principios emanci-
patorios resulté no consistir a la larga sino en
un orden de servidumbre del que después el
neoliberalismo de un E Hayek o de M. Fried-
man obtuvieron razones para afirmar que toda
pretensién de una autorregulacién reflexiva de
la libertad no constitufa sino un camino a la
servidumbre, a una autoanulacién de la liber-
tad. Y sin embargo, la forma de libertad que
resulta de tal postulado neoliberal se parece
demasiado a lo que Kant varias veces llama
«libertad salvaje», libertad que ha renunciado
a serse a sf misma ley, es decir, a los principios
que de ella misma derivan.

Por tanto, para completar mi respuesta a
la cuarta pregunta de mi colega, he que afadir
que, desde que desde mediados del siglo XIX
empez6 a quedar claro que el ejercicio de las
libertades individuales modernas podia tener
por resultado la exclusién para muchos, las ba-
ses que en la legislacién se dio a los derechos so-
ciales como forma de inclusién social han po-
dido ser muy distintas que las de hacer posible
el ejercicio de los derechos de libertad indivi-
dual y de participacién politica. Pero todas esas
otras bases, sin ninguna excepcién, resultaron
inadmisibles cuando quedé al descubierto su
cardcter directo o indirecto de negacién puray
simple de esas libertades. El principio de igual
libertad bajo leyes generales provenientes de la
voluntad unida de todos (es la idea de Kant),
o al menos la perspectiva de ello, se impone asi
como la tnica base normativamente posible de
todos los derechos humanos.

5.5. LA INTEGRACION SOCIAL EN LA
EUROPA DE POSGUERRA

Acabaré haciendo una breve referencia a
los supuestos econémicos del orden europeo

de posguerra y a su relacién con el orden de
libertades.

El modo de integracién social de las so-
ciedades occidentales tras la Segunda Guerra
Mundial, atenido al principio de libertad y al
principio democrdtico y entendido como «po-
sibilitacién» de la institucionalizacion de estos
principios, se ha asentado sobre el supuesto
econémico de una relacién de complementa-
riedad funcional keynesiana entre un Estado
nacional y #na economia nacional. Este su-
puesto es explicito en Teoria de la accién co-
municativa de Habermas. Y estd siempre im-
plicitamente en la base de las consideraciones
econémicos de Rawls en Una teoria de la jus-
ticia. Pero este supuesto se ha venido en parte
abajo con la globalizacién de la economia. Mi-
llones de hombres se han sumado en los tlti-
mos decenios en todo el globo a un orden de
mercado global competitivo que no permite a
Occidente seguir funcionando sin mds con tal
supuesto.

A esa globalizacién de la economia no le
ha acompanado ni mucho menos un orden
internacional de Derecho que tenga el mismo
vigor. La libertad se vuelve asi salvaje. No es
que queden cuestionados el principio de liber-
tad y el principio democrdtico ni que la Zeoria
general de Keynes haya quedado refutada o que
incluso se haya vuelto inservible. Solo que esta
supone una administracién estatal democra-
ticamente legitimada que sea capaz de poner
condiciones marginales efectivas al movimien-
to global de lo econémico. Y las administracio-
nes de los Estados nacionales existentes empie-
zan a quedar lejos de ello. Unidades politicas
mds amplias capaces de hacerse con las riendas
del movimiento de lo econémico estdn todavia
apenas en estado de esbozo.

En Teoria de la accién comunicativay en Fac-
ticidad y validez, de Habermas, no hay ni siquie-
ra una mencién al orden internacional de De-
recho o se lo despacha con unas cuantas lineas.
En Una teoria de la justicia (1971) de Rawls se
lo menciona hablando de la guerra, pero no se
convierte en tema. Mds de veinte afos después,
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en The Law of People (1993), para abordar la
cuestién de los principios de un orden interna-
cional de Derecho, Rawls apela a un concepto
mds amplio de justicia que el de justice as fairnes
que queda lejos del riguroso concepto de justi-
cia obtenido con base en el constructo de la po-
sicion original y su interpretacién kantiana. Ese
concepto mds amplio comporta una relajacion
de las condiciones de razonabilidad, es decir, de
las condiciones encarnadas en la posicién origi-
nal, relajacién de la que se sigue la articulacion
de principios distintos (en los que no puedo
entrar aqui) para los dmbitos nacional-liberal e
internacional. En todo caso, entiendo que este
intento hace agua por varios lados y que en con-
junto dista de resultar convincente.

Tenemos, pues, que la libertad misma ha
destruido en parte los supuestos con los que en
Europa se dio a si misma viabilidad después de
la Segunda Guerra Mundial, tras la catdstrofe
de si misma. Habrd de ser esa misma libertad
la que, no desistiendo de su cardcter de ley para
si misma y atenida a sus principios, deberd
construir (seguramente de forma muy trabajo-
sa y agénica) nuevas formas con las que darse
viabilidad (por ejemplo, en lo que se refiere a
migraciones, por sefialar un caso de urgencia).

Como Kant insiste una y otra vez dejin-
dose inspirar por el Derecho romano, el orden
del Derecho es esencialmente #ripartito, ha-
bida cuenta de la globalidad de la existencia
humana, es decir, de que la existencia humana
se desenvuelve en el globo terrdqueo y no en
una superficie infinita: consta del Derecho de
la ciudad, del Derecho que rige las relaciones
entre ciudades y del Derecho de trdnsito cos-
mopolita. Y si esas tres partes —con regulacio-
nes especificas, pero sujetas a los mismos prin-

NOTAS

cipios, y, en definitiva, al principio de igual
libertad bajo leyes generales— no funcionan
conjuntamente, en lo que se refiere a princi-
pios ninguna de ellas funcionard por separado.

Para Kant, todo hombre por el hecho de
ser libre ha firmado ya el contrato social, es de-
cir, cualquier otro que entre en una relacién
conmigo que afecte a lo mio y lo tuyo internos
y externos no me hace injusticia si me obliga a
entrar con ¢l en un «Estado juridicon, es decir,
en un orden politico y de Derecho atenido de
forma real y efectiva al principio de igual liber-
tad bajo leyes generales. Y si ha de haber De-
recho, la exigencia mds perentoria de la razén
(este es uno de los temas mds bdsicos de Kant)
es la de construir o forzar la construccién de
un politico-juridico de las dimensiones preci-
sas para ser efectivo, por supuesto también en
el aspecto de integracién social.

Y por esta via, a través de lo que, también
negativamente, nos ha cabido aprender de
Rawls y de Habermas y de otros, de la filo-
soffa de la primera mitad del siglo XX y de la
del siglo XIX (Hegel, Marx, Mill, entre otros),
los cldsicos de la Ilustracién empirista y de la
Ilustracién racionalista europea, y el cldsico de
la sintesis de ambas, Kant, nos vuelven a ha-
blar hoy en sus propios términos. Y ello en una
Europa a la que, en lugar de echarse adelante
dispuesta a contribuir a crear orden global de
Derecho atenido a lo que han de ser los prin-
cipios de este, no parece sino retraerse des-
concertada sobre si; le cuesta despertar de una
modorra de decenios de politica interior, de la
concentracién en el Estado nacional. En todo
caso pienso que ese «en sus propios términos»
es quizd el dnico punto real de discrepancia
con la ponencia de Tomds Vives.
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