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LA PRIORIDAD DEL DERECHO
SOBRE EL CONCEPTO MORAL DEL BIEN
EN LA TEORIA DE LA JUSTICIA
DE JOHN RAWLS

PabloRuiz-Tagle*

Para Rawls €l ideal de una sociedad justa puede darse cuando las personas o grupos
subordinan sus concepciones morales particulares a la concepcion moral més amplia,
que es caracteristicadel Derecho en una sociedad abierta, democréticay autorreflexi-
va. Rawls distingue dos partes en la estructura basica de la sociedad: la primera,
referida especificamente a las libertades e igualdades, y la segunda, referida a las
desigual dadescanonicasy sociales, talescomoingreso, riqueza, autoridad yjerarquia.
La concepcion dejusticiade Rawls regula cada unade las partes que € distingue en la
estructura bésica, y es € resultado de un acuerdo imparcial y honesto. Por ello,
contiene dos principios de justiciay algunas reglas de prioridad que aseguraron la
aplicacion de esos principios en una orden pre-establecido. Entre estas reglas cumple
un papel fundamental la prioridad del Derecho o justicia sobre €l concepto moral del
bien. Esta regla supone que los miembros de la sociedad acuerdan conformar sus
concepciones morales particulares a los principios dejusticiay no plantear demandas
que puedan afectarlos, una vez que éstos han sdo escogidos en relacion a procedi-
miento propuesto.

I ntroduccioén

La idea de este trabajo es mostrar e concepto de la prioridad del
derecho sobre €l bien moral, segln lo entiende en su teoriade lajusticia, €l
profesor de Harvard, John Rawls.

*Profesor ayudante Facultad de Derecho Universidad de Chile. Master en
Derecho Universidad de Yale.
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Paraello, sedaunaexplicacion general acercade lateoriade Rawls, la
que comprende la exposicidn de los conceptos de estructura bésica de la
sociedad, principios de justicia a ella aplicables, posicién original y €l
concepto del velo de ignorancia.

Unavez concluidaestaexplicacion general, ssexpone el concepto del
derechoy del bien, parafinalmente centrarse en el concepto de prioridad, que
es crucia en la teoria de la justicia de John Rawls y extraer asi algunas
consecuencias a partir de la llamada prioridad del derecho sobre e concepto
moral del bien.

1. Explicacion General acerca de la Teoria
de Rawls

Rawls limitael dmbito de su investigacion de dos maneras fundamen-
tales:

— En primer término, porque sdlo se ocupa de formular una concepcion
de lajusticiaque pueda aplicarse alo que llamaestructurabésicade la
sociedad, concibiendo la sociedad como un sistema cerrado, aislado
de las demés sociedades. De este modo, excluye todadiscusion acerca
de los principios de justicia que s aplicarian a los actos o préacticas
individuales y los principios de justicia que han de aplicarse a las
instituciones privadas, por muy grandes que éstas sean, como asimis-
mo, los principios dejusticiaque s refieren a campo internacional de
las relaciones entre estados.

—-  En segundo término, porque su analisis esta centrado en la clase de
principios de justicia que e refieren a una sociedad bien ordenada,
que planteada en términos ideales, se refiere solo a una sociedad
perfectamente justa.*

John Rawls, A theory of justice. (Oxford: Oxford University Press, 1985),
pp. 7y 8. Hay unatraduccion a espafiol de la primera edicion origina de 1971 de la
obrade Rawls, de Maria Dolores Gonzélez, editada por el Fondo de Cultura Economi-
ca, en Ciudad de México, en 1978. Esta traduccion, desgraciadamente, tiene errores
importantes. Por gjemplo, el término "fairness’ que escrucial en Rawls, porque con él
caracteriza toda su teoria, es traducido erroneamente como imparcialidad. Ademas,
estatraduccion carece de un indice analitico, lo que en el caso de lateoriade Rawlses
indispensable, porque este autor hace continuamente referencias cruzadas de concep-
tos. A modo introductorio, también es bueno tener presente que tal como nos explica
Robert Paul Wolff, en su libro Understanding Rawls. (N.J.: Princeton University
Press, 1977), laprimeraversion de lateoriade |ajusticiade Rawlsfue publicadaen €l
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Lo que intenta hacer Rawls con su teoria, es construir unaconcepcion
de lajusticia que generalice y Ileve a un nivel més ato de abstraccion, la
conocida doctrina del contrato social, que antes fue planteada por otros
autores como Locke, Rousseau y Kant.?

Para |levar a cabo sus propositos, la concepcion de Rawls desarrolla
tres puntos:

a) El primero, es la identificacion de una estructura basica en la so-
ciedad.

b) El segundo, trata sobre los principios dejusticiaque han de aplicarse a
esta estructura basica.

c) El tercero, dice relacion con laelaboracion de un concepto hipotético
[lamado posicién original que sirve parajustificar sus principios de
justicia.

Siguiendo € esquema trazado en estos tres puntos nos adentraremos
en lateoriadelajusticiade John Rawls que su autor llamajustice asfairness.®

afio 1958 en Philosophical Review, con € titulo: "Justice as Fairness'. Més tarde €
mismo Raw!|s habria perfeccionado esas mismasideasy |as habriaexpuestoen 1967 en
la tercera serie de Filosofia Politica y Sociedad, de Laslett y Runciman's bajo €l
nombre: "Distributive Justice". Esta version de 1967 seriamuy parecidaalaversion
definitiva, editada originalmente en 1971.

2Op. cit,, Rawls, p. 11. Rawls s relaciona con la tradicion contractualista,

poniendo especial énfasis en sus simpatias por Kant. Al explicar su opcidn por el
contractualismo, Rawls da las siguientes razones. a) porque la terminologia contrac-
tualista nostransmite laidea de que pueden concebirse principios dejusticiaque serian
escogidos por personas racionales; b) porque la palabra "contrato” (social) sugiere la
idea de una pluralidad de concepciones éticas de grupos distintos en conciliacion;
¢) porque la fraseologia contractualista sugiere la condicién de publicidad que deben
tener los principios dejusticiay, finalmente, d) por la largatradicion de los pactistas
que ayudaadefinir mejor las ideas, porque las sittadentro de un contexto. El punto d),
en realidad es valido respecto de cualquier tradicion.

®0p. cit., Rawls, pp. 111y 112. El término "faimness' esde dificil traduccién
al espariol, pero puede ser entendido como un estado de desapasi onamiento, desprejui-
cioy honestidad, que implica un candor intelectual y una buena fe que e traduce en
claridad y perfeccion en las propias convicciones. Rawls cree que gracias a este
"fairness', las personasdeben cumplir e rol que lesasignan lasreglas de las institucio-
nes en una sociedad, siempre que las instituciones seanjustas, esdecir, satisfagan sus
dos principios de justicia y que ademés se hayan aceptado voluntariamente los
beneficios que esas instituciones proporcionan y las oportunidades que ellas ofrecen
para lograr los intereses propios.
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1.1. La Estructura Béasica de la Sociedad

Rawls piensa que en todas las sociedades ciertas instituciones princi-
pales forman lo que € [lama una estructura basica. Esta se identifica con la
Constitucion Politica del Estado y con los principales acuerdos y planes
sociales y econdmicos. Por gjemplo, en un Estado donde exista un sistema
politico democrético, liberal y representativo, la proteccion juridica de la
libertad de pensamiento y de conciencia, y la familia monégama, serian
instituciones que formarian parte de lo que este autor |lama estructura bésica
de la sociedad.!

Segln Rawls, es posible identificar estas instituciones en cualquier
sistema socid y ellas tienden a favorecer ciertas posiciones iniciales en €
comienzo de lavidade al gunas personas respecto de otras, o que hace que las
desigualdades que se derivan de las mismas sean muy significativas. Nuestro
autor, ademas, plantea que estas diferencias sociales iniciales, que s produ-
cen entre los distintos grupos y personas, no pueden ser justificadas apelando
a nociones o criterios donde tenga primacia € concepto de mérito moral
personal .®

Teniendo presente estas ideas, Rawls intenta construir unateoriade la
justiciaque nos permita saber cuando las instituciones de la estructura social
bésica sonjustasy cuando son injustas. En eso consiste su planteamiento de la
justicia.

Su idea es construir una concepcion ideal paraestas instituciones que
forman la estructura béasica, porque Rawls cree que, unavez que esta teoria
sea obtenida, e resto de los problemas dejusticia serd més fécil de resolver.
Ademés piensa que esta teoria ideal es la Ginica que puede proporcionar una
base parauna comprensidn sistemati cade |os problemas mas apremiantes que
se relacionan con lajusticia, cita, entre ellos, e problemade ladesobediencia
civil b

Al comenzar su andlisis, Rawls distingue dos partes distintas que se
dan en toda estructura basica de la sociedad. Ellas son las siguientes:

“Op. cit, Rawls, p. 7.

%|bidem, nota 4. Esta idea es criticada por Robert Nozick en Anarchy, Sate
and Utopia (New York: Basic Book Inc., 1974). EnlaPartell, secciones|y |1, Nozick
desarrolla una teoria propia de la justicia basada en el concepto de "entitlement”
(titularidad) de los beneficios sociales. Este criterio parecejustificar la aplicacion del
criterio de mérito moral persona a la estructura bésica de la sociedad.

%0p. cit, Rawls, p. 9.
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a) Laprimera, < refiere especificamente a las libertades basicas, entre
las cuales incluye:

—  Lalibertad politicaque consiste en € derecho avotar y ser elegido en
los cargos publicos,

— La libertad de expresion y de asamblea,

— La libertad de conciencia 'y pensamiento, y

— El derecho de obtener propiedad persona y no estar sometido a
arrestos arbitrarios;

b) La segunda, s refiere a las desigualdades econémicas y sociales,
como por ejemplo, |as desigual dades de ingreso, riqueza, autoridad y
jerarquia.”

Los criterios que Rawls usa para distinguir estas dos partes de la
estructura social basica no estén enteramente claros. Al parecer, e trata de
limitar € papel de laintuicion en la eleccion de los principios dejusticia que
més adelante se proponen y, paraeso, s crea esta diferencia anticipadade la
primera parte de la estructura social bésica, sobre la segunda.

Lo que si estd muy claro es que las instituciones que estan comprendi-
das en las dos partes que Rawls distingue en la estructura social basica serén
consideradasjustas o injustas, segun criteriosdiferentes. A laprimerapartede
la estructura socia basica se aplicard e primer principio dejusticia, y ala
segunda, e segundo principio de justicia.

Todo esto 1o podremos ver a continuacion porgue expondremos los
principios de justicia y las reglas de prioridad con que ellos deben ser
jerarquizados, seguin como Rawl s entiende que estos princi pi os deben aplicar-
% a la estructura social bésica

1.2.  Los dos Principios de Justicia

Despuésde unlargoy detallado desarrollo, que por razones de espacio
no podemos reproducir agui, Rawls expone su concepcién de lajusticia que
consta de dos principios de justicia y algunas reglas de prioridad. Estos
principios, segln nuestro autor, han de aplicarse alaestructura social bésica,
para saber S ésta es justa o injusta.

Los principios en cuestién, Rawls los expresa del modo siguiente:

Primer principio: Cada persona debe tener un derecho igual, d més
amplio sistematotal de libertades bésicas, que sea compatible con un sistema
similar de libertad para todos.

"Ibid., nota 6, p. 61.
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Segundo principio: Las desigualdades socialesy econdmicas han de

ser adecuadas para que hagan posible en forma conjunta:

a) Que los cargos y funciones de autoridad sean asequibles para todos,
bajo condiciones de igualdad de oportunidades, y

b) Que s produzca el mayor beneficio de los menos aventagjados, de
acuerdo con un principio de ahorro que sea razonable.®

Estos dos principios dejusticia deben aplicarse alas dos partes de la
estructura bésica de la sociedad, de acuerdo con un orden pre-establecido.
Este orden se expresaen reglas de prioridad que Rawls detallay elaborade un
modo muy cuidadoso, usando para ello un concepto que llama "orden
lexicogréfico".’

Las reglas de prioridad vienen entonces a explicitar un orden de
aplicacion de los principios de justicia a la estructura bésica de la sociedad.
Ellas son las siguientes:

Primeraregla de prioridad: (laprioridad de lalibertad o del primer
principio dejusticia sobre e segundo).

El supuesto bésico de esta regla es que la libertad solo puede ser
restringida en nombre de la libertad misma. Por consiguiente para poder
restringir laaplicacion del primer principio dejusticia, es necesario que dicha
restriccion sea justificada por una de estas dos razones:

— porque una libertad més restringida reforzara € sistema total de
libertades que todos comparten, y

— porgue las desigualdades que se produzcan en las libertades basicas
serén aceptables para aquellos que detentan una libertad menor.

Segunda regla de prioridad: (la prioridad del segundo principio de
justicia sobre cualquier criterio de eficacia o bienestar).
Laigualdad de oportunidades y e principio del beneficio alos menos

80p. cit., Rawls, p. 302. En la traduccion a espafiol de Maria Dolores
Gonzélez s notan diferencias importantes en los principios de justicia. Por eso es
recomendable revisar los principios en su idioma original .

°0p. cit., Rawls, p. 42. El término "orden lexicografico” que sirve como
criterio de prioridad, exigiendo cumplir e primer principio de Rawls para poder
considerar € segundo, e origina, segiin nuestro autor, en laformaen que s ordenan
las palabras en un diccionario. En unanotaa margen en lamismapéginarecién citada,
Rawls conecta este concepto de orden lexicografico con escritos de diversos autores
como, por ejemplo, I.F. Pearce, A.K. Sen, J.S. Mill, Kant y otros.
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aventajados deben servir como pautas de organizacion de la estructura socid

bésica, con preeminencia sobre cualquier principio de eficiencia o utilidad.
Por consiguiente, para poder restringir la aplicacion del segundo

principio de justicia, es necesario que se cumplan dos condiciones:

— que las desigual dades de oportunidades aumenten las de aquellos que
tengan menos, y

—  (ue todas las cantidades excesivas de ahorro tengan como propdsito
preferente, alivianar € peso de aguellos que méas lo sufren como
carga.’

Existe otra forma de prioridad en la teoria de Rawls, que es la
prioridad del Derecho o lajusticiasobre el concepto moral del bien. El andlisis
de esta forma de prioridad motiva este trabgjo y a ello nos abocaremos en més
profundidad en los capitulos siguientes.

Ahora continuaremos con laexplicacion general acercade lateoriade
Rawls, tratando los conceptos de posicion original y velo de ignorancia, para
luego exponer las ideas de Rawls acerca del Derecho y su prioridad.

1.3.  LaPosicion Original y € Velo de Ignorancia

Lo que Rawls llama posicion original corresponde a la nocion de
"estado de naturaleza' en lateoriatradicional de los pactistas. Sin embargo,
esta posicién original no puede ser asimilada a un determinado estado histori-
o, ni mucho menos a una situacion primitiva de cultura, sino que debe ser
entendida en términos hipotéticos, como una situacién que nos permitira
llegar en forma un&nime a una cierta concepcion de lajusticia. ™

En consecuencia, lo que Rawls Ilama posicidn original es una manera
de decidir que tiene la forma de un juego que hace que las partes que en €
intervienen adopten en forma unanime los principios del autor.

Entre los rasgos més importantes de este juego hipotético, en que
consiste la posicion original, esté laidea del "velo de ignorancia’. Estaidea
implicaunaexigencia, que setraduce en que antes de tomar su decision acerca
de los principios de justicia debe suponerse hipotéticamente que ninguna de
las partes que intervienen en esa eleccidn, sera capaz de saber cual serd su
clase social, su status, ni lafortunaque tendraen ladistribucién de cualidades
naturales o habilidades, ni la inteligencia ni la fuerza que poseerg, ni los

0p. cit., Rawls, p. 302.

Mpid., nota 10, p. 17 y siguientes.
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gustos personales o tendencias de caracter. Rawls, incluso, supone queen la
posicion original nadie podra conocer su concepcion completa acerca del
bien, ni sus tendencias psicolégicas mas esenciales. El Ilamado velo de
ignorancia solo permite alos que intervienen en laposicion original  conocer
lo que @ llama hechos generales acerca de lateoria politica, de la economia,
de lapsicologia y de la sociedad que tengan conexion con las circunstancias
propias de lajusticia. Hay aqui, obviamente, una peticién de principios.*?

Rawls coloca todas esas exigencias, porque quiere gque las partes
hagan una eleccién que sea unanime. Como todos estaran situados en un
estado tan similar, nadie ser capaz de disefiar principios que lo favorezcan
particularmente, y asi los principios de justicia que sean elegidos seran el
resultado de un acuerdo honesto e imparcial. Esta decision unénime, Rawls
espera obtenerla porque, segun él, existe unaregla mediante lacua los seres
humanos toman decisiones en condiciones de incertidumbre. Esta norma,
Ilamada regla de decisién méxima bajo incertidumbre, dispone que S un ser
humano es obligado a tomar una decision en condiciones inciertas, segura-
mente su resolucion estara dirigida a favorecer la posicion menos afortunada,
que pueda derivarse de la decision que se haya de tomar, porque creerd que,
igual que cualquier otra persona, puede llegar a quedar encasillado en esa
posicion desfavorable.®

Pero ademaés exi sten otros rasgos que tambi én caracterizan laposicion
origina y que Rawls espera que aceptemos. Por ejemplo, las partes que
intervienen en laeleccidn de los principios dejusticiadeben pensar como jefes
de familia, porque a momento de elegir es necesario que las personas
piensen que los principios dejusticia afectaran a sus descendientes, sin que
estos Ultimos puedan después alterar esa eleccion. Ademés la eleccidn debe
realizarse en condiciones de escasez moderaday |0s principios dejusticiaque
Sean escogidos deben caracterizarse por ser perpetuos, generales, universa-
les y publicos.*

20p. cit., Rawls, p. 137. Este punto también es muy criticado por Robert
Nozick en laobracitadaen lanota5. En cambio, €l concepto de "velo de ignorancia’
es comentado favorablemente por D.D. Raphagl en Moral Philosophy. (Oxford:
Oxford University Press, 1985), pp. 71 y 72.

30p. cit., Rawls, p. 152. Enunanotaal piede estapagina, Rawlsexplicaque
para entender mejor ésta y otras reglas de decision bajo incertidumbre, puede verse
W.J. Baumol, Economic Theory and Operations Analysis. (N.J., Englewood Cliffs:
Prentice Hall Inc., 1965), capitulo 24 y R.D. Luce y Howard Raiffa, Games and
decisions. (New York: John Willey and sons, Inc. 1957), capitulo XIII.

“Op. cit., Rawls, pp. 146 y 147. En esta pagina hay un esguema muy
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Para explicar la introduccién en su teoria del concepto de posicion
original, Rawls dice lo siguiente: "Asi como cada persona tiene que decidir
mediante lareflexion racional 1o que constituye su bien, esto es, el sistemade
finesque paraél esracional perseguir, del mismo modo un grupo de personas
tiene que decidir, deunavez y parasiempre, lo que paraellos significargjusto
o injusto".®

Por eso, en laposicion original, Rawls exige ademés ciertos rasgos de
carécter y personalidad a los miembros que han de elegir los principios de
justicia. Supone, por ejemplo, que ellos sdlo aceptaran las obligaciones que
puedan autoimponerse y que a decidir 1o haran sin estar pendientes de los
intereses gjenos, sino que sdlo de los suyos propios.'®

Asimismo, cada uno de estos miembros debe proteger sus interesesy
lo que @ llama su "capacidad" de promover su propia concepcion del bien,
empleando con ese propdsito los medios mas efectivos para lograr sus fines,
razonando del modo como se opera en e razonamiento econémico.*’

Pero Rawls se ocupa de colocar exigencias, porque esperague en la
argumentacion acerca de los principios dejusticia, no se agreguen elementos
gue impliquen sacar ventajas politicas y econémicas, influyendo €l "fairness'
con que debemos tomar nuestra decision en la posicion original .*®

Asi s explica, € que haciendo una especie de prevencion general y
distanciandose de Rousseau entre los autores pactistas, Rawls nos recuerde
gue en su teoria e contenido del acuerdo original no s relaciona con €l
ingreso a una sociedad dada, ni tampoco con la adopcién de una forma

ilustrativo que sirve para aclarar muchas dudas respecto de laposicion original. Brian
Barry en The Liberal Theory of Justice. (Oxford: Oxford, University Press, 1975), p.
53 y siguientes. Aqui se comenta una serie de alternativas que pueden asumirse
respecto de la posicion origina y los principios dejusticia, sin salirse del esquema
general de lateoriade Rawls. Por gjemplo: a) podemos aceptar o rechazar laideade la
posicion original; b) podemos también aceptar o rechazar losrasgos que caracterizan el
concepto de posicion original en Rawls; ¢) podemos aceptar o rechazar |os principios
dejusticiade Rawlsy larelacion que éstostienen con el concepto de posicion original,
etc...

B0p. cit., Rawls, p. 11.
'%Ibid., nota 15, pp. 13y 14.
Y bid., nota 15, p. 14.

¥ hid., nota 15, p. 12.
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determinada de gobierno, sino que e refiere a la forma en que estariamos
dispuestos a aceptar ciertos principios morales.™

En fin, laposicion original es un concepto dificil de aceptar. Por eso,
Rawls intenta por segunda vez unajustificacion general de las condiciones
gue en ella ha exigido, y nos dice que ellas tienen como propoésito
“representar” la igualdad que existe en cuanto a la personalidad moral de los
seres humanos. Esta personalidad moral se caracteriza porque todas las
personas tienen una concepcion del bien y de lajusticia.

En esta segunda justificacion de la posicion original, Rawls usa la
palabra"representacion”, haciéndonos pensar con este término en unaespecie
de categoria, que seriaaquello en que consistirialaposicion original. Podria-
mos suponer, entonces, que la posicion original habria sido planteada para
que, a elegir los principios de justicia, tengamos presente la personalidad
moral de los seres humanos y por es0 Rawls la habria disefiado con tantas

restricciones.

Pero Rawls no s hace esperar e intenta unatercerajustificacion de la
posicion original. En ella nos plantea que podremos comprobar la validez de
estasituacion inicial, y de las restricciones que en ella deben existir, segin s
los principios que de ella se derivan se acomodan 0 no a nuestras
"convicciones més firmes".#

En este punto, Rawls nos presenta dos ejemplos de convicciones que
servirian como patrones de medida parajustificar la situacion inicial y los
principios dejusticiaque alli se escojan. Estos ejemplos dejustificacion, que
muestran la conviccién de Rawls que la posicion original es adecuada, son el
de la intolerancia religiosa y la discriminacion racial.?

Ya aestas alturas, Rawls comienza a echar mano de argumentos de
menor conviccion. Nos pide, por gjemplo, que a menos consideremos su idea
de la posicién origina como un "recurso expositivo" que en la reflexion
filosofica nos hara suponer que nuestra deliberacion y posterior compromiso
con los principios de justicia es razonable, e incluso apela a una especie de

1QOp. cit.,, Rawls, pp. 15y 16. Ver en Jean Jacques Rousseau, El Contrato
Social, capitulos V, VI'y VIII del libro primero, donde se explicaqueel proposito del
pacto socia en Rousseau es una transformacion mora que sirve parajustificar el
origen de la autoridad (voluntad general) y con ello la entrada de los hombres en la
sociedad civil.

“Op. cit, Rawls, p. 19.
“Ibid., nota 20, pp. 19y 20.

“ bid., nota 20, p. 19.
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"intuicion especid” que se produce en laposicion original, que nos permitiria
observar nuestros objetivos moraes y nuestras relaciones moraes "desde
lgjos'.?

En fin, e capitulo de la posicion origina deja muchas dudas en €
camino y preguntas sin resolver.

Esperamos que con las explicaciones que se han hecho en términos
generales, puedan entenderse los rasgos més elementales de la teoria de
Rawls, yaque después de esta introduccion, y en base aella, continuaremos
nuestros comentarios, entrando directamente atratar el concepto del derecho.

2. El Concepto del Derecho en Rawls

Como dice Hart, con las ideas de Rawls puede verse como es posible
concebir los principios dejusticia sin que éstos tengan que fundarse necesaria-
mente en meras intuiciones, ni en derivaciones de principios utilitarios, ni
tampoco en teorias perfeccionistas que plantean que existen exclusivamente
ciertas formas del bien moral que deben ser perseguidas y maximizadas. En
Rawls, en cambio, los principios de justicia son concebidos como aquellos
que personas libres y racionales, que buscan sus propios intereses, podrian
acordar parael gobierno de susformas de vidaen sociedad y sus instituciones
principales, s tuviesen que elegir estos principios, a partir de un velo de
ignorancia; esto es, en ignorancia acerca de sus propias habilidades, de sus
propensi ones psicol dgicas, de su concepcidn particular del bien, de su statusy
posicién en lasociedad y del nivel de desarrollo de lasociedad en lacual ellos
serdn miembros.?*

Estos principios de justicia, que Rawls quiere elegir en la posicidn
original, s justifican porque son en cierto modo armoniosos con NUestros
juicios ordinarios de sentido comun e iluminan nuestros razonamientos acerca
de lajusticia. Ademas, como también nos explica Hart, estos principios una
vez que son elegidos, paralos efectos de su implementacidn, requieren de un
proceso de cuatro etapas, en las cuales nuestro conocimiento es mayor y €
velo de ignorancia s supone que va progresivamente debilitdndose. La
primera etapa es aquellaen que las partes eligen los principios dejusticia, para
luego moverse hacia una segunda etapa, donde en una convencién consti-

ZIbid., nota 20. pp. 21 y 22.

*H.L. Hart, "Rawls on Liberty and its Priority", en Essays in Jurisprudence
and Philosophy, (Oxford: Oxford University Press 1985), p. 224.
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tuyente escogen de acuerdo con ellos unaconstitucion y establecen derechosy
libertades basicos para los ciudadanos. Laterceraetapaes lalegislativay en
ellase dictan leyesy politicas, las que para ser consideradasjustas no pueden
contradecir lo acordado en las dos primeras etapas. La Ultima etapa es la de
aplicacion de las reglas que realizan jueces y otros oficiales a los casos
particulares.”

De este modo, puede verse cOmo se conecta la concepcion mora de
Rawls con un concepto del derecho. Este concepto incluye una etapa consti-
tuyente, otralegislativay unade aplicacion directa de estos principios, en la
formadereglas, alos casos particulares. Ahoratrataremos sobre este concep-
to del derecho de Rawls en forma mas especifica.

Rawls utilizalas palabras inglesas "right" (derecho) y "justice” (justi-
cia) como sinénimos, paradesignar lo que d entiende por derecho. Estaforma
de entender el derecho es, a parecer, corriente en los paises del "common
law".

Por ejemplo, € famoso Blacks Law Dictionary define el término right
en unade sus acepciones, diciendo que esta palabra, cuando es usada como
sustantivo y es tomada en un sentido abstracto, significajusticia, correccion
éticao consonanciacon lasreglas de derecho o losprincipiosde lamoral. Esta
significacion del término right corresponde a uno de los significados clésicos
de lapalabralatina jus y en un sentido mas abstracto s lo puede considerar
como el fundamento de todos los derechos o0 @ complejo de principios
morales subyacente, que imparte € caracter de justicia a todas las leyes
positivas o les da a las mismas un contenido ético.”®

Junto con lapalabrajustice, que, segin hemos visto, Rawlsasimilaal
concepto de derecho, este autor utiliza la palabrafairness. Este término, de
dificil traduccion a espafiol, le sirve aRawls para caracterizar toda su teoriay
puede ser entendido como un estado de desapasionamiento, desprejuicio y
honestidad que implica un candor intelectual y buena fe que se traduce en
claridad y perfeccion en las propias convicciones. El elemento llamado
fairness esta estrechamente vinculado al concepto de derecho y justicia que
tiene Rawls, y en él representa una conviccion intima de que, en definitiva,
todos reconoceremos que estos conceptos se identifican con laconcepcién de
lajusticia que & nos propone.?’

#lbid., nota 24, pp. 225y 226.

%Henry Campbell Black, Blacks Law Dictionary, third edition (Minn., St.
Paul: West Publishing Company, 1933), p. 1159.

?"\Webster New International Dictionary of the English Language (Mass.,
Springfield: G. & C. Merriam Company, 1921), p. 784.
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Por otra parte, a igual que respecto de todos los otros conceptos
éticos, Rawls exige d concepto mora de derecho (right), ciertas restricciones
formales paraque sea aceptable desde € punto de vistadelaposicién original.
De acuerdo con estas restricciones, el concepto de derecho debe ser un
concepto genera y universal en su aplicacion, debe tener un carécter pablico,
implicar unaciertajerarquizacion de las demandas cuando entren en conflicto
y ademés poseer una cierta finalidad.?

Todo esto implica que la definiciéon de sistema legal en Rawls, s
identifica con un orden coactivo de reglas publicas, dirigido a personas
racionales que tiene d proposito de regular la conducta y proveer de una
estructura que permita desarrollar la cooperacion social. En este concepto
formal de sistemalegal, € Estado de derecho o rule oflaw s identificacon la
administracion imparcia y regular de un conjunto de reglas publicas.?

Por eso, seguin Rawls, salvo en casos excepcional es, estamos siempre
obligados a cumplir las leyes, porque en la medida que ellas hayan sido
dictadas de acuerdo con una congtitucion justay representen laregularidad e
imparcialidad que se identifica con larule oflaw, ellas nos obligan plenamen-
te. En estas circunstancias de regularidad e imparcialidad, estamos obligados
a respetar, incluso, las leyes que nos parezcan injustas.®

Ahora bien, existen en la concepcion de Rawls importantes diferen-
cias entre e concepto de derecho y € concepto del bien. Entre estas diferen-
cias, son especialmente notables |as siguientes: a) Los principios dejusticiao
derecho (right} son elegidos en la posicién original, en cambio, € concepto
del bien que estdbasado, segiin veremos, en un concepto de eleccidn racional
y en unaracionalidad deliberativa, no es elegido del mismo modo; b) Los
principios de justicia o derecho tienen un contenido Gnico, porque estan
basados en unadecision unanime, en cambio laconcepcion del bien que cada
persona puede tener, en la teoria de Rawls puede ser muy diferente alaque
tenga otra persona, y finalmente, c) Los principios de justicia son elegidos
bajo un velo de ignorancia, en cambio la concepcion acercadd bien que una
persona puede tener, puede estar basada en un conocimiento completo acerca
de los hechos.*

Estas son las relaciones que en Rawls pueden observarse a grandes

%0p. cit., Rawls, pp. 130-134.
Z|hid., nota 28, p. 235.
®bid., nota 28, p. 350. Ver ademés cap. VI, pp. 53 a 59.

*|bid.. nota 28, pp. 446-451.
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rasgos, entre el concepto del derecho y € concepto moral del bien. Para
observar con mas detalle este punto, expondremos a continuacién laformaen
que € entiende & concepto de bien moral, para después explicar € concepto
de prioridad y, finalmente, algunas consecuencias que s derivan de estas
ideas.

3. El Concepto del Bien en Rawls

Laconcepcion moral acercadel bien en lateoriade Rawls, cumple un
papel fundamental porque, por una parte, en la forma restringida de los asi
Ilamados bienes sociaes primarios, sirve paraelegir los principios dejusticia
y, por la otra, en la forma de una concepcion mas amplia, puede adoptar
cualquier contenido, con tal que no contradiga los principios de derecho y la
concepcidn dejusticia que haya sido publicamente elegida en forma unénime
en la posicion original.*

Por eso puede decirse que € concepto del bien en la teoria de Rawls,
es analogo al concepto de racionalidad porque, a igual que este tltimo, tiene
una funcidn descriptiva que implica cumplir con dos tipos de propiedades
fundamentales. La primera, s refiere a que cuando describimos algo como
bueno, debe servir para dar consejo y mostrar aprobacion; la segunda, exige
que aquello que [lamamos bueno sirva como criterio de evaluacion y de
cambio entre |as diferentes clases de cosas. Cuando algo cumpl e estas propie-
dades podemos, seglin Rawls, considerarlo bueno.®

Escierto quelaestructurasocial béasica, al estar organizadade acuerdo
con la concepcidn de lajusticiade Rawls, es mas consecuente con cierto tipo
de concepciones morales acercadel bien, que respecto de otras. Peroen ella,
el pluralismo esta asegurado, porque laprioridad del derecho sobre el bien se
construye a partir de un consenso que se produce en laposicion original entre
las distintas concepciones morales, sobre la base de una transaccion, que,
gracias a velo de ignorancia, se supone equitativa.®*

Esto explica, por qué Rawls insiste en que él extrae muchos elementos
de la concepcion moral del bien de Kant y de un fildsofo norteamericano
[lamado Josiah Royce, cuyaidea principal a respecto, es que el bien de una
persona esta determinado por |o que para esa personaes su plan de vidaalargo

*2|phid., nota 28, p. 395.
%Ibid., nota 28, p. 405.

¥Ihid.,nota28, p.425.
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plazo en circunstancias razonables. Es decir, € bien en esta concepcion s
identifica con la satisfaccion del deseo racional planificado.®

Siguiendo esta idea, Rawls distingue dos clases de explicaciones
acercadel bien. Laprimera se refiere a unanocion restringida acerca del bien
y la segundadice relacion con unanocion completa acercadel concepto moral
del bien. Ahoratrataremos sobre estas dos partes de la explicacion acercadel
concepto moral de bien en la teoria de Rawls.®

3.1. Nocion Restringida acerca del Bien

En una primera etapa de la teoria de Rawls, se utiliza el concepto de
bien para definir la clase de personas menos favorecidas de una sociedad,
entendiendo que esta clase es aquella que tiene una menor proporcion de
bienes sociales primarios. Estos bienes estan relacionados con la estructura
bésicade la sociedad que regulalos principal es acuerdos politicosy econémi-
cos, porque en la teoria de Rawls las partes que intervienen en la posicién
original hipotética donde son elegidos los principios de justicia, solo deben
poder ver y perseguir aquellaclase de bienes que todas | as personas desearian.
Ellos son, € bien social primario de la libertad, el bien de laigualdad y los
bienes ligados a los sistemas de regulacion de las diferencias de autoridad,
ingreso y riqueza.*’

Rawls, eso si, s encarga en todo momento de precisar que € bien
social primario por excelencia es el sentido del propio respeto y laconfianza
en el propio mérito que cada persona tiene derecho a tener.*®

Los bienes sociaes primarios tienen por funcion dar formaauna clase

*Ibid., nota 28, p. 408. Ver cap. IV, p. 40.

®En la traduccion al espafiol de Maria Dolores Gonzalez se traduce é
concepto "thin theory of the good", como "teoria especifica del bien", lo que a mi
juicioeserréneo porque el término “thin", tal como es usado por Rawlsen suteoria, es
traducido mucho més exactamente como "restringido” o "restringida’. John Finnisen
Fundamentais of Ethics (Oxford: Oxford University Press, 1985), pp. 48 a 53,
expone y criticaduramente la "thin theory of the good" de Rawls, desde e punto de
vista del concepto clésico de "racionalidad préctica’. Segun Finnis, con esta nocidn
"restringida’ se excluyen de la eleccion ética fundamental ciertas clases de bienes
importantes y se privilegian otros, que no o son tanto.

¥0p. cit, Rawls, p. 39%.

| bid.. nota 37, p. 440.
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de juicio moral que Rawls espera que todas las personas hagan en forma
unénime, en la posicion original.*

Paraello introduce unaserie de restriccionesformales, queimplicanla
construccién de un procedimiento mediante e cua se tiene acceso a esta
nocion restringida sobre el bien. De modo que las personas queintervienen en
la posicion origina solo pueden tener esta nocion restringida y asi elegiran
como propias aquellas ideas acerca del bien que cumplan con las siguientes
restricciones gque se exponen a continuacion:;

1. Las concepciones restringidas del bien deben tomar en cuenta que
< ha de definir lo bueno como todo aquello que tiene las cualidades que
racionalmente las partes deseen en las cosas. La bondad es asimilada y
restringida, de modo que represente casi exclusivamente unaciertaracionali-
dad formal.

2. Lanocion restringidadel bien, para ser consideradacomo tal, debe
estar integradaen un proyecto o plan racional devida, s0lo s este proyecto de
vidaes congruente con lo que Rawls Ilama"principios de eleccidn racional” y
con la "racionalidad deliberativa’. Ahora intentaremos explicar estos dos
Gltimos conceptos.

2.1. Los "principios de eleccion racional", que en la concepcién de
Rawls tienen como funcién restringir € concepto del bien, se expresan del
modo siguiente:

a) Al elegir @ proyecto racional de vida, que en definitiva modelard la
concepcion particular del bien, cada persona debe tratar de que este
proyecto serealice en unaalternativadel meor modo posibley usando
para ello los medios mas efectivos.

b) L as partes deben tratar de que el proyecto racional acercade su propio
bien serealice en € menor tiempo posible y que incluyalarealizacion
de la mayor cantidad de intereses y propositos, y finalmente,

C) Debe elegirse aquel proyecto racional acercadel propio bien quetenga
mayores probabilidades de éxito.*

2.2. La nocion de "racionalidad deliberativa’, Rawls la extrae de
Sidgwick. Esta nocion supone que a elegir la concepcion del bien, debe

*Ibid., nota 37, pp. 407-416.

“Ohid., nota 37, pp. 407-433.
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tenerse pleno conocimiento acercade los hechosy los factores rel evantes que
permiten tomar una decision respecto del modo de accidn que satisface sus
deseos més fundamentales, en un plan racional de vida.*

3. Finamente Rawls exige que la concepcion del bien sea elegida
teniendo en cuentad "principio aristotélico”. Este principio exige perfeccio-
nar sucesivamente nuestra accion y nuestra propia concepcion del bieny se
expresadiciendo que en igualdad de circunstancias, los sereshumanosdisfru-
tan con € gercicio de sus capacidades unavez que son realizadas y que este
disfrute es mayor, cuanto més capacidades se realizan y mayor es lacompleji-
dad de las mismas.*

Lo que Rawls quiere obtener con todas estas restricciones s un
compromiso en relacion con los principios dejusticia que é ha propuesto y
gue este compromiso no pueda ser aterado por las concepciones ddl bien que
cada persona puedatener. Para eso restringe lanocién del bien, imponiendo
respecto de ésta, una serie de requisitos e intentando racionalizarla mediante
estateoriarestringida del bien, con lacua e pretende transformar la nocion
del bien en una nocidn que tenga caracteristicas tan hipotéticas, como son las
que ya estdn implicadas en la nocion de lajusticia de la posicion original.

De ese modo, parasaber § ago esbueno o malo en lateoriade Rawls,
tendremaos que preguntarnos S e gjustao no a proyecto de vidaque las partes
hayan previamente elegido, proyecto que s elige considerando los
"principios de eleccion raciona"”, con "racionalidad deliberativa' y teniendo
en cuenta la mayor obtencion de "bienes sociales primarios' y € "principio
arigtotélico". Esta nocidn restringida acerca del bien, anticipa la eleccion de
los principios de justicia que debe realizarse en la posicién original.*?

Por eso en laposicion original, a estar sometido alanocion restringi-
daacercade propio bien, se suponeque laspartes el egiran como principios de
justiciaaquellos que mas aseguren €l bien social primario de lalibertad y ésos
son los principios de Rawls. Sdlo una vez que estos principios morales
aseguren € bien socid primario de la libertad y estén estructurados segin
nuestra nocion restringida acerca del bien, de acuerdo con lo que Rawls nos
propone, es posible pensar en una nocién mas completa acerca del propio
bien.

“bid., nota 37, pp. 416-424.
“|bid., nota 37, p. 424.

“Ibid., nota 37, p. 434.
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3.2.  Nocién Completa acerca del Bien

Como ya lo explicabamos antes, unavez que las partes en laposicion
original eligen los principios dejusticiay derecho, entonces y solo entonces,
podemos comenzar a hablar de la existencia de una nocién completa acerca
del propio bien. Esto supone que nunca podremos tener una ideadel bien que
se oponga alos principios dejusticiaque yahan sido previamente elegidos en
la posicion original . **

Esta nocién completa acerca del bien, en la teoria de Rawls no esta
muy desarrollada porque puede tener préacticamente cual quier contenido, pero
comprende algunas definiciones de conceptos morales en forma esquemati za-
da. Por ejemplo, se preocupa de definir los actos buenos, como aquellos que
estamos en libertad de hacer o no hacer, y los que promueven o intentan
promover el proyecto racional de vida que cada persona ha disefiado para
lograr su propiarealizacion. Por otra parte, lanocion completaacercadel bien
también debe dar una explicacion acerca de las diferentes clases de valor
moral o la ausencia del mismo y nos permite saber en definitiva, s una
persona y una sociedad en su conjunto, son buenas o no.*

Pero para entender en toda su complejidad laideade Rawls acercadel
derecho y del bien, es necesario adentrarse en una explicacién acerca del
concepto de "prioridad", lo que haremos a continuacion.

4. El Concepto de Prioridad en la Teoria de Rawls

Rawls afirma que en la discusién moral, para que pueda hablarse de
racionalidad en cuanto a los medios empleados y los fines perseguidos, debe
existir un criterio para asignarle el peso de conviccién a cada una de las
distintas argumentaciones y principios. Este criterio debe ser [o mas explicito
posible y constituye una parte fundamental de cualquier concepcién de la
justicia. En la teoria de Rawls este criterio se |lama prioridad.*®

Desde € punto de vista de Rawls, el concepto de prioridad tiene el
proposito de hacer que nuestras concepciones acerca de lajusticia converjan
entre sl y también tiene lafuncion de plantear férmulas generales y aceptables

*|bid., nota 37. p. 435.
“Ibid., nota 37, pp. 434-439.

*®|bid., nota 37, p. 41.
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que puedan implicar un acuerdo en cuanto a los principios dejusticia. Lo que
sucede es que € acuerdo original que Rawls nos presenta en su teoria, es d
que determina hasta qué punto las partes que en é intervienen estan prepara-
dos para comprometerse y simplificar susjuicios. De modo que son ellos los
que establecen las reglas de prioridad, con las que en definitiva fijardn una
concepcion comdn de justicia.*’

Pero la funcion més importante que Rawls asigna a concepto de
prioridad, es la de representar un limite a papel de la intuicion y con ello
pretende hacer posible la unanimidad que es necesaria para elegir su concep-
cion de lajusticia. En la teoria de Rawls, la intuicion moral sdlo debe
servirnos para ubicar una posicion inicial desde la cual podamos juzgar €
sistema social como un todo. A partir de esta posicién y pensando en €l
hombre més representativo, debemos preguntarnos por los principios que es
razonable elegir en relacién con la estructura bésica de la sociedad. La
intuicion en lateoria de Rawls no debe tener més funciones que éstas. A partir
deeste hechoinicial y solo apartir de él, pueden elegirse ciertos principiosde
justiciaque posteriormente son jerarquizados entre s y finalmente especifica-
dos con gran detalle en relacién con cuestiones y problemas que tienen
intencionalmente un caracter muy especifico.*®

Esta pluralidad de diferentes principios que son armonizados entre si,
€S unade las caracteristicas mas sobresalientes de lateoriade Rawls. Enélla,
los diversos criterios se van combinando en un orden que establecen lasreglas
de prioridad, haciendo cada vez mas compleja esta combinacién, a medida
que la complejidad de las decisiones morales asi lo requiere.*

Por ejemplo, en la concepcion de Rawls, la libertad siempre debe ser
preferida antes que los beneficios sociales y econémicos y por eso es que
existe unaprioridad, llamada prioridad de la libertad. Pero en gran medidael
problema subsiste, porque siempre hay que establecer un criterio para deter-
minar |a relacion que existe entre los distintos tipos de libertad.”

Frente a estos diferentes principios, la regla de prioridad de Rawls
tiene la misidn de provocar una jerarquizacion inalterable, una verdadera
conviccion acercadel orden que deben seguir nuestros razonamientos ante las
realidades que los afectan. Rawls nos explica, que a medida que su concep-

“Ibid.. nota 37, pp. 41, 42 y 44.
“8|bid.. nota 37, p. 45.
“Ihid., nota 37, p. 63.

*Ibid., nota 37, pp. 250, 303, 239.
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cion genera e ided de lajusticia se va especificando ante las situaciones
no-ideales, las reglas de prioridad deben irse haciendo més sofisticadas y esto
puede hacer que estas reglas se hagan inoperantes o ininteligibles. Cuando
Ilegamos a este extremo, debemos aceptar que ya no es posible hablar de un
sistema de racionalidad moral intersubjetivo.™

Por eso, en la concepcidon de Rawls € concepto del derecho tiene
prioridad sobre el concepto mora del bien, porque se supone que todos los
miembros de la sociedad acuerdan conformar sus concepciones particulares
acerca del bien, a lo que los principios de justicia requieren o d menos
acuerdan no plantear demandas que puedan afectar estos principios dejusti-
cia, una vez que éstos han sido elegidos en forma unanime.*

Asi se asegura que los planes de vida de cada persona puedan estar
formados por principios morales de la més variada especie, porque los
principios de eleccion racional con los que ellos se forman, cuando e aplican
a estos planes, no fijan determinadamente un contenido preciso, sino que
dejan en manos de cada individuo un campo donde intervienen sus propias
diferenciasy elecciones particulares. Estaindeterminacion no presentaningu-
na dificultad en la concepcion de Rawls, porque d existir la prioridad del
derecho sobre la concepcién moral del bien, no hay modo de afectar los
principios morales més elementales, que son los principios dejusticia, elegi-
dos para regular |a estructura bésica de |a sociedad.*®

Toda esta concepcion de la prioridad del derecho sobre € bien s
apoya en que los principios dejusticiatienen un contenido definido y que los
argumentos que los soportan solo requieren unanimidad en relacién con un
concepto restringido del bien que incluye, exclusivamente, ciertos bienes
bésicos. Una vez que esta concepcion de lajusticia se establece, |a prioridad
del derecho tiene por funcion asegurar la precedencia de sus principios sobre
los principios que forman las visiones particul ares acercadel concepto moral
del bien.*

El derecho adquiere por este procedimiento una dignidad superior y
una independencia muy marcada, en relacidon con € bien y no puede ser
afectado por los diferentes conceptos, que en una sociedad pluralista pueden y
deben existir acerca de este concepto mora y su realizacion.

*bid., nota 37, p. 41.
*2|pid., nota 37, p. 449.
*3|pid., nota 37, p. 564.

*Ihid., nota 37, pp. 24, 25, 563-565.
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Con ello, Rawls quiere rescatar e vaor de laigualdad de lapersonali-
dad moral de los seres humanos, inscribiendo su teoria en las ideas que s
propusieron principalmente en los escritos de Kant. Rawls realiza @ rescate
de esta idea, con e propdsito de construir una vision alternativa, viable y
sistemdtica, con lacual las ideas utilitarias, intuicionistas y perfeccionistas,
acercade larelacion entre € bien'y € derecho, puedan quedar fundamental-
mente superadas.™.

5. Consecuencias de la Prioridad del Derecho
sobre d Bien

a) En la concepcion de Rawls podemos distinguir una moral personal y
unamora socid. Esta Gltima s identifica con € trasfondo ético del
derechoy con ciertos principios dejusticiaque s aplican alaestructu-
ra bésica de la sociedad.

b) En la concepcion de Rawls, € derecho es definido en formaindepen-
diente de la moral personal.

C) En la concepcion de Rawls, @ trasfondo éico del derecho y los
principios de justicia que se refieren a la estructura bésica de la
sociedad tienen un contenido Unico que se forma mediante una tran-
saccién y un consenso que es logrado en laposicion original en forma
unanime, bajo ciertas restricciones, especialmente en cuanto a la
nocion del propio bien.

d) En laconcepcion de Rawls, unavez quelos principiosdejusticiay del
derecho han sido asegurados, € concepto de bien personal puede tener
cualquier contenido, con tal que éste no contradigaesos principiosya
acordados en la posicion original, y, por dltimo,

) El concepto restringido acerca del bien'y € concepto acerca dd bien
forman dos concepciones o puntos de vista independientes, que se
conectan entre § atravésdel concepto llamado posicién original, solo
una vez que los principios de justicia han sido elegidos. []

*®0p. cit., Rawls, p. 586. Estaideade Rawls de sentirse heredero intelectual
de Kant, es duramente criticada por Robert Paul Wolff, en Understanding Rawls
(N.Y.: Princeton University Press, 1977). Por otra parte, paratener unaidea general
de lascriticas de Rawls, ver Norman Daniels, Reading Rawised. (N.Y .: Basic Books
Inc., 1975), que reline la més interesante y completa seleccion de articulos sobre la
obrade Rawls; sin embargo, en ellano s tratadirectamente e temade laprioridad del
derecho sobre el bien.



