3.  Algunas teorias de juslicia y moralidad social
{ética normativa)

En este parigrafo nos vanmos a ocupar de unas pocas teorias
de ética nmormativa, o sen teorias que versan, no acerca de lo que
significan “bueno o “juste” —como las teorias meta-8ticas que
estudiamos hasta ahora-— sino acerca de qué instituciones, pric-
{icas sociales o acciones son moralmente buenas, correctas o jus-
tas. Hay una relativa independencia entre las teorins de ética
normativa que vamos a examinar ¥ las teorias de meta-ética
que ya analizames. EIl utilitarismo, por gjemplo, ha sido m.m.
fendido por naturalistas, intuicionistas y prescriptivistas; lo mis-
mo puede decirse de otras teorias normativas, aunque hay al-
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gunas que parecen mas firmemente conectadas con ciertas con-
cepciones meta-éticas (por otra parte, los autores que desarrollan
teorias de justicia y moralidad generalmente, como veremos, in-
cursionan en consideraciones meta-éticas acerca de la forma de
justificar los juicios morales).

Las teorfas normativas que serin examinadas a continuacion
constituyen sélo una seleccién de las concepciones de justicia y
moralidad social que més influyeron e influyen en el pensamiento
occidentzl. Hay omisiones muy notorias que se explican por dis-
tintas razones. No se pretende hacer una historia de la filosofin
moral ¥ politica, sino presentar, en rasgos grueses y rapidos, al-
gunos de los principales esquemas de razonamiento que encau-
zan actualmente las elaboraciones intelectuales que se desarrollan
en estz materia. :

En la exposicién siguiente de las tecrias de justicia » mora-
lidad social adoptaremos una clasificacién cominmente scepta-
da: la que las divide en teorfas feleoldgicas y deontolégicas. Las
primeras son las que hacen prevalecer lo bueno sobre lo moral-
mente correcto; o sea juzgan a las acciones no por ciertas cuali-
dades intrinsecas sino por cémo ellas y sus consecuencias contri-
buyen o alcanzar cierta meta valiosa o & realizar o maximizar
cierto estado da cosas intrinsecamente bueno. Las teorias deon-
toldgicas (ftambién llamadas *‘formalistas”) dan, en cambio, prio-
ridad a lo moralmente correcto sobre lo bueno, juzgando princi.
palmente a las aceiones por sus cualidades intrinsecas que las ha.
cen objeto de derechos y deberes y sdlo tomando en cuenta su
contribucién & satisfacer ciertos objetivos valiosos dentro del
marco de tales derechos ¥ deberes., (Por supuesto que esta cla-
sificacién implica una sobreimplificacion: lags teorias que co-
rresponden a cada una de estas clases difieren radicaimente en
ofros aspectes, y raramente una teorfa de un tipo no tiene ras-
gos relevantes del otro tipo).

a) Teorfas teleolégicas

1) Sunto Tomds y la perfeccion del hombre

Santo Tomds de Aquino fue, sin duda, une de los mds gran-
des [ilésofos da. todos los tiempos. Su pensamiento, scbre todo
en el plano ético, resulta Inspirador, aun para quienes no com-
parten sus presupuestos fundamentales. :
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Toda la filosofia de Santo Tomds, incluida su filosofia moral,

estd grandemente influida por el pensamiento de Aristdteles, v
en cierto sentido, su construccién tedrica constituye un brillante
intento de conciliar la filosofia aristotélica con la teologia cris-

tiana,

Precisamente 1a pretensién de Santo Tomis fue armonizar
las elaboraciones de la teologia con las de la filosofia, de modo
que el tedlogo y el filésofo lleguen a las mismas conclusiones des-
de sus diferentes puntos de vista.

En el drea espectfica de la filosofia moral, Santo Tomas es-
tablecia claramente esta distineion con la teologia diciendo, cuan-
do habla de pecados y vicios, “el tedlogo considera al pecado como
una infraccién contra Dios, mientras el filésofo moral lg consi-
dera como contrario a la razén" (Suma teoldgica, I-1I, ¢. G,
ad 5). Segun dice el padre F., C. Copleston {en Aguinas, p. 212,
218}, para Santo Tomdés la ley moral ne depende de la eleccidn
arbitraria de Dios; las acciones contrarias a la ley moral no son
incorrectas porque Dios las prohibe, sino que Dios las prohibe
porque son incorrectas. De este modo, Santo Tomis rechaza la
teoria del “"mandato divinoe” que mencionamos antes.

También Copleston sefiala otro rasgo general de la teoria
moral de Santo Tomds: al igua! que la de Aristételes, es una
doctrina teleoldgica puesto que la idea de lo bueno tiene prioridad
sobre la idea de lo moralmente correcto u obligatorio; para am-
bos”filésofos los actos humanos adquieren cualidad moral por su
relacigi con el bieny final del hombre. Los actos obligaterios son,
para Santo Tomés, una subespecie de los actos buenos: son aque-
llos actos buenos cuya omisién es moralmente mala (cosa que no
ocurre en ¢l caso de todos los actos moralmente buenos).

La justicia tiene en la filosoffa tomista, segin lo sefala G.
Graneris (en Contribucidén tomista a la filosoffa del derecho} dos
dimensiones: una es la de la justicla como virtud personal, v la
otra es la de la justicia como cualidad del orden social (es por
la existencia de esta segunda dimensién que la justicia, a dife.
rencia de las demas virtudes, puede satisfacerse —aunque im-
perfectamente— por ¢l mere comportamiento externo, ne acom-
pafiado de In intencidn correspondiente). Sante Tomas sa refie-
re a la jugticia como virtud cuande la define, siguiendo a Ulpia-
no, como “la perpetua y constante voluntad de dar a cada uno
lo suya”. En cambio, 1a justicia como cualidad del orden social
estd relacionada con la concepcion temista del derecho naturel.
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Es esta concepeién la que debe ser analizada para comprender
la filosofia moral de Sante Tomas.

Antes de proceder a ese andlisis conviene hacer la siguiente
aclaracién: la doctrina del derecho natural de Santo Tomés es
una concepeion particular de la moralidad que'puede ser compar-
tida sin adherirse necesariamente a la {fesis {usnaluraliste (que
Santo TomAs también defendid) de gue el orden positive que no
se ajusta a los principios morales basicos no es derecho (ver cap.
I). A la inversa, hay muchos pensadores aue subscriben esta te-
sis iusnaturalista sin que por ello piensen que la moralidad a la
que debe adecuarse el derecho positiveo para ser tal tenga las ca-
racteristicas de lo que Santo Tomds llamaba “dereche natural'.
Por eso, una cosa es adoptar una posicién iusnaturalista, y otra es
suponer que los principios morales configuran una especie de
derecho natural,

Santo Toméis concebia a la moral come un derecho natural
porgue la suponia intrinsecamente relacionada con la naturaleza
humana. _

Segin Santo Toméas, Dios ha ¢reado Ias cosas con inclinacio-
nes innatas hacia el perfeccionamiento de sus potencialidades.
Las "mnclinaciones naturales™ sen las disposiciones de toda cosa
a actuar de acuerdo con su esencla., La esencis de una cosa es
lo que fa hace ser lo que es; ella es aprehendida por intuicion,
Una cosa es buena en la medida en que realiza efectivamente sus
potencinlidades (Dios es absolutamente bueno porque es todo acto
vy ninguna potencia; ha realizado absolutamente sus potenciali-
dades). EIl concepte de lo malo es, en cambio, una nocién nega-
tiva; algo es malo en la medida en que carece de bordad.

El hembre, como todas las demis cosas, tiende también na-
turalmente a actuar de acuerdo con su esencia, perfeccionindose
al actualizar sus potencialidades. Como las cosas inanimadas,
el hombre busca su preservacidn, ¥ como los animales, la proerea-
cién; pero le esencia del hombre esti en ser wmnmo:mr. y st fin
iltimo estd vinculado con su naturaleza racienal.

Al igual que Aristoteles, Sante Tomas sostiene que todo acto
humano voluntario tiene una finalidad, se dirige hacia algo que
es considerado o aprehendido come bueno. La voluntad humana
estq necesariamente orientada hacia el bien ultimo del hombre
como tal, cuya consecucidn implica ¢l perfeccionamiente pleno de
Ia naturaleza humana, satisface todos los deseos y ofrece una fe-
Heidad completa,

£ONINO, lotreducclin
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Para Aristdteies el ebjetivo final de la actividad humana
era la felicidad (eudaintonia) y &l se materializaba en la activi-
dad contemplativa del fildsofo, Sante Tomas adopta una posi-
cién diferente: primero descarta como posible fin Gltimo los pla-
ceres sensotiales (porque sodle satisfacen a una parte de la per.
sona), el peder (porque puede ser mal utilizado y es inconcebille
que aigo que sea el fin Gltimo pueda ser mal empleado) y la ad-
quisicion de conocimiento (porque también satisface sélo una
parte de la persona}, El dnico posible bien ditimo que satisface
a toda la persona y puede ser alcanzado por todos es la visién de
Dios en la otra vida (beatifudo). Para alcanzar ese fin el hom-
bre debe llevar una vida virtuosa; pero esa es una condicidn ne-
cesarin vy no suficiente; debe ser, ademads, beneficiade con Ia
gracia,

Una vez que se ha examinado Iz concepcidn de Sante Tomas
sobre la naturaleza humana es posible comprender su idea del
derecho natural. .

El derecho natural es una especie del género ley. Para
Santo Tomas loda la ley es una ordenanza de la razén para el
bien comin hecha por el que tiene ¢l cuidado de lz comunidad y
promulgada. Distingue cuatro especies de leyes: la ley eterna,
Ia ley natural, la ley diving, v la ley humana,

La ley cterna es el plan divino que dirige todas las cosas
hacia la persecucién de sus fines; es el tipo u orden jdeal del
universo que preexiste en Dios. Mieniras las demads cosas y ani-
males no pueden apartarse de la ley eterna (porque la siguen
inconscientemente o por instinfo), el hombre —como ser racio-
nal— si puede hacerlo, y, en consecuencia, debe conocer la ley
cterpa para ajustarse a ella. Pero no la puede conocer directa-
mente, puesto gue no puede acceder al plan divino del universo.
Sin embargo, no es necesario que Dics se 1a revele al hombre,
puesto que el hombre puede detectar por medio de su razén parte
de esa ley eterna en sus propias tendencias y necesidades. La
parte de Iz ley eterna que es cognoscible en forma intuitiva e in.
nata por los seres racionales ¢s el derecho o ley natural; el deve-
cho natural es la participacion de las criaturag raeionales en la
tey eterna. Como la razén del hombre puede a veces estar de.
masiado perturbada por las pasiones para determinar correcta-
mente ciertos preceptos morales, Dios le ha revelado algunos de
elios, come en el caso de los Diez Mandamientos; esta es la ley
divina.  TPor tltimo, estd la ley humana positiva que debe ajus-
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tarse a los preceptos de la ley natural. La ley humana para ser
tey debe ser compatible con los preceptos del derecho natural ¥
debe o bien ser deducible de ese derecho o limitarse a completar-
In, estableciendo los detalles que él deja indeterminados (esto es
visto como dos formas de derivacién de la ley humana a partir
de la ley natural, que se denominan, respectivamente, por “con-
clusion” v por “determinacion’).

Santo Tomius llama sindéresis 12 disposicion natural de los
hombres que les permite detectar los principios mas generales
del derecho natural: ésta es una capacidad innata y el conoci-
miento adquiride a través de ella es infalible. Esto significa
que los primeros preceptos del derecho natural son auto-eviden-
tes para la razon humana,

Para Santo Tomas hay una estrecha conexion entre morali-
dad y razon. Distingue entre la rezén especulaliva, que estd
dirigida a la aprehensién de las cosas, y la razén prdctica, que
esid dirigida u determinar qué acciones deben realizarse. Los
preceptos principales del dervecho natural son los principios bi-
sicos del razonamiento practico.

Santo Tomés dice que el primer principio del razonamiento
practico (o sea un precepto primario del derecho natural) es que
el bien debe hacerse y el mal evitarse”. Sugiere que los demés
preceptos derivan de éste. Los preceptos del derecho zimﬁ: co-
rresponden a las inclinaciones naturales del hombre; asi Ia ra.
26n del hombre —reflexionando sobre sus inclinaciones-— pro-
mulga los preceptos de gque la vida debe ser preservada, la espe-
cie propagada y los hijos educados, que el hombre debe vivir en
sociedad ¥ que debe buscar la verdad, especialmente acerca de
Dios. La razén puede, ademds, derivar de estos preceptos ge-
nerales otros mas especificos (asi, del precepto acerca de la
propagacién de la especie y la educacién de los hijos se deriva,
segin Santo Tomas, el precepto que impone el amﬁuan.mo mo-
nogamico).

Los principios mas generales de derecho natural son univers
sales e inmutables; los preceptos secundarios pueden variar con
las circunstancias v ser modificados en casos extraordinarios.

para Sante Tomas la bondad de un acto depende de la medi-
da en que ¢l contribuye al avance del hombre hacia su ebjetivo
final, hacia su perfeccionamiento pleno. Todo acto concreto de-
he ser necesariamente bueno ¢ malo (no ocurre lo mismo con los
actos genéricos que pueden ser también indiferentes). Asimis-
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mo para que un acto sea bueno es condicidn necesaria que esté
acompafado de una buena intencién; pero una buena intencidn
nn basta para justificar un mal acto.

Segin Sante Tomds el hombre necesita naturalmente de la
sociedad y el gobierno es una institucién natural. Este dltimo
existe para cuidar del bign comitin, Una ley humana es injusta
cuando su dictado no estd en Ja competencia del gobierno o cuan-
de impone a los ciudadanos ¢argas que no son equilativas o exi-
gidas por el bien comtin. De acuerdo con Copleston, a pesar de
ciertas afirmaciones aparentemente anti-individualistas de Santo
Tomas {en las que compara al Estado con un organismo del que
los individuos son partes) de ningin modo su teoria es compa-
tible con concepciones totalitarias; al contrario, como vimos, él
exige que la ley natural se ajusle a preceptos de justicia v mora-
lidad que son independientes de la voluntad del Estado (segin
¢l, los que sancionan persistentemente leyes contrarias a estos
preceptos son tiranos, y pueden ser legitimamente depuestos}.

Esta impresionante concepeién metafisica y ética fue, a lo
largo del tiempo, tan aclamada como cuestionada. Algunas de
las observaciones criticas mas generales que s¢ han hecho a este
sistema son las siguientes:

Una objecidn frecuente es que el sistema tomista no muestra
cémo se puede conelliay ln idea de que lz voluntad del hombre
estd siempre dirigida al bien con la postulacién del lbre albedrio
para elegir entre el bien y el mal.

H, Sidgwick da cuenta de esta objecidn con estas palabras (en
Outlines of the History of Ethics, p. 146-147: “Pero ;hasta qué punio
el hombre es capaz de aleanzar una perfeccién ya sea naturnl o eris-
tinna? Esta es In parte del sistema de Santo Tomds en que Ia cohe-
sidn de loz distintos elementos que lo compenen parece mdas débil.
El es cscasamente consciente de gue su eristianismo aristotelizado
combinga, al tratar estn cuestién, dog difieultades diferentes: primera,
In vigja dificultad pagana de reconeiliar la proposicién de que Ia vo-
luntad o propdsite es un deseo racionnl que esti siempre dirigido
hacia el bien aparente, con la libertad de cleceidn entre bien o mal
que la visién legalista de la moralidad parece requerir; y, en segundo
lugar, la dificultad cristiana de armonizar esta sepunda nocién eon
la absoluta dependencia de 1a gracin divinn que estipula la conciencin
religiosa,  Sante Tomds, como muchos de sus predecesores, evita la
dltima difjcultad suponiendo que hay una 'cooperacidn’ entre el libre
albedrio ¥ la gracia, pero ne resuelve plenamente la primera difi.
cultad, .. "
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Otra critica general que se dirvige cominmente al sistema
tomista es que cuando habla de la ley natural, que tanto rige a
las cosas inanimadas y a los animales como contiene preceptos
referidos a la conducta humana, Sante Tomds parece confundir
(como era habitual en su época) dos sentidos diferentes de la
palabra “ley”; el sentido de "ley descriptiva” (como cuando se
habla de la ley de la gravedad o de las leyes de Newton}, que sim.
plemente da cuenta de una regularidad de la naturaleza y puede
ser verdadera o falsa; y el sentido de “ley prescriptiva” {como
la ley de monopelios), que no describe ningin hecho sing que estd
dirigida a influir en la conducta de log hombres. La ley natural
seria, segin los que formulan esta critica, una mezcla espuria de
estos dos tipos excluyentes de leyes.

Esta objecion esta estrechamente vinculada con otra critica
muy general v que cuestiona la legitimidad de pasar de presuntas
afirmaciones acerca de la “naturaleza humana"” {que son aparen.
temente afirmaciones que corresponden al plano del “ser™), a
estipulaciones acerca de la conducta que los hombres deben adop.
tay {que pertenecen al plang logico del “deber ser™), FE! pro-
fesor D. J. O'Connoer {cuya clara ¥ objetiva exposicion de la con-
cepcidn tomista, en Aquinas and Nelural Low, hemos {omado es.
pecialmente en cuenta en parte del desarrollo precedente) critica
los distintos presupuestos de este intento de basar la moralidad
en la paturaleza humana. En primer lugar objeta la dectrina
de las esencias, que determina la concepcién tomista de la natu.
raleza humana, diciendo que si bien es verdad que las cosas tienen
propiedades naturales independientes del lenguaje humano, son
los hombres los que seleccionan algunas de esas propiedades para
hacer clasificaciones con fines pragmiticos. En sepundo térmi.
no, O’Connor cuestiona que se hagan suposiciones acerca de la
naturaleza humana v de los fines de! hombre sin realizar observa-
ciones empiricas acerca de cémo la gente se comporta de hecho,
cuales son realmente sus diversas tendencias, necesidades y fines,
En tercer término, este autor eritica que se presuponga a prior{
que los seres humanos tengan una unidad de estructura, capaci.
dad ¥ comportamiento, ¥ no se reconozea la enorme diversidad de
fines, planes de vida, etc., que los hombres persiguen; Santo To-
mas, segln este autor, al postular un fin Gltimo del hombre de
indole sobrenatural adopta una proposicién irrefutable v, por lo
tanto, se coloca fuera de la argumentacion filoséfica. Por ulti-
mo, Q’Connor objeta la tesis de que a partir de ciertas supuestas
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inclinaciones naturales del hombre se puedan inferir conclusio-
nes acerca de cémo ¢l hombre debe actuzr: ¢por qué el hombre
tdebe perseguir la satisfaceién de sus inclinaciones? (Santo To-
mds responde que aquellas cosas que son objeto de Inclinacion
son aprehendidas por la razén como buenas, pero, O'Connor, pre-
gunta ;ipor qué lo que es bueno en el sentido de ser buscado o
deseado lo e¢s también en el senlido de ser correcto?).

También se ha criticado el intuicionismo de Santo Tomis
(con los argumentos que, generalmente, como vimos, se dirigen
contra foda concepcidn intuicionista) y su tesis de que los prime.
res principios del dereche natural son auto-evidentes, O'Connor
sefaln que hay tres factores que hacen imiitil a la aute-evidencin
come criterio de verdad: Primers, muchas veces algunas propo-
siciones falsas parecen autoc-evidentes. Segunds, la auto-eviden-
cia de una propoesicion siempre lo es para alguien, y el que una
proposicion sea auto-evidente para uno v no para otre, depende de
factores ajenos a su caradcter légico (como, por ejemplo, factores
psicolégicos). Tereers, para determinar si una proposicién que
parece auto-evidente es verdadera no hay mis remedio que apelar
a otros criterios distintos de la auto-evidencia, por lo que ésta re.
sulta superflua.

Asimismo se ha objctado a} sistema de Santo Tomas el ser
obscuro respecto de cudles son los primeros preceptos de derecho
natural, cudles son los preceptos secundarios y, sobre todo, cdmo
se derivan éstos de los primeros. Se ha sostenido repetidamente
que el primer principio del razonamiento practico (que el bien
debe hacerse y el mal evitarse} parece ser auto-evidente sélo por-
gne es analitico o tautolégico: el predicar de algo que es bueno
parece presuponer légicamente que ese algo debe hacerse o ele.
girse, v el predicar que es male, que debe omitirse o rechazarse;
st este principio fuera vacuo (como lo es, por ejempla, ¢l principio
que dice “debe hacerse lodo lo que estd moralmente prescripto"),
entonces de ¢} no se podria inferir validamente ningan precepto
secundario,

Estas objeciones han provocado v seguiran provocando di-
versas réplicas come parte de un debate que ha resultado frue-
tifero y lo serdi mis todavia en la medida que se profundice v am-.
plic ¢l didlogo entre tomistas y partidarios de otras corrientes
filosdficas; el persistente interés por discutir las tesis de Santo
Tomds, aun por sus mis tenaces oponentes, es huena prueba de la
agudeza y facundidad de su pensaniiento,
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2) Bl utilitarismo y la felicided general

Es dificil exagerar la influencia que, desde su surgimiento
a fines del siglo XvIt y principios del X1¥, ha ejercido la concep-
cion utilitarista en el pensamiento occidental, sobre todo en los
paises de habla inglesa y mas especialmente en los Estados Uni-
dos. Con ciertos altibajos a través del tiempo y hasta hace muy
pocos afios, en que comenzd a desarroilarse en los medies inte-
lectuales una podercsa reaccién en contra de esta concepcién, se
presuponia corrientemente, en esos ambites, que la apelacion a
consideraciones utilitaristas constituia la Unica alternativa va-.
lida para justificar instifuciones y cursos de accién, ¥ que la ne-
gativa 3 hacerlo era muestra de obscurantisme, confusién con-
ceptual o indiferencia hacia los intereses de otres. La difusién
prictica de esta filosofia fue grandemente favorecida por el desa-
rrollo de ciertas concepciones econdmicas que tienen al utilitaris-
mo como presupuesio moral. Por otra parte, en lo que nos in.
feresa mas directamente a hosotros, el utilitarismo ha influido
de innumerables maneras en el dereche; una de ellas es, como
veremos mas tarde, a través de los enfoques econdmicos recién
mencionados, que han sido aplicados al derecho, principalmente
en los Estados Unidos, dandoe lugar a lo que se ha dado en Hamar
en los ultimos afios “el andlisis econdmico del derecho',

A diferencia del tomismo, el utilltarismo no es una tecria
que hava sido elaborada por un gran maestro v articulada, expli-
cada v aplicada a nuevas circunstancias por generaciones de res-
petuosos diseipulos. Si bilen el utilitarismo tiene sus grandes
fundadores, principalmente Jeremy Bentham (Introduction to
the Principles of Morals and Legislation, 1789) ¥y John Stuart
Mill (Utdtitarianism, 1863), que difieren entre si en ctertos pun-
tos centrales, los fildsofos que los han seguide en defensa de esta
concepcion moral han manifestado tantas divergencias con ¢l
pensamiento de esos fundadores v estin tan en desacuerdo entiv
si respecto de cuestiones béasicas, que resulta extremadamente
dificil ofrecer una caracterizacién general del ulilitarismo que
sea compatible con todas estas variaciones (inevitablemente que.
dan afuera de tal caracterizacion algunas concepciones gue sus
defensores se complacen en denominar "utilifaristas™).

En lo que hay acuerdo es que el utilitarismo, en todas las

modalidades dignas de ese nombre, es una doctrina consecug»
cialista. LEgto quiere decir que, segin esta concepcion, las accio-
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nes no tienen valor moral en si mismas sine en relacién a la bon.
dad o maldad de sus consecuencias. La bondad o maldad de los
efectos de los actos estd, a su vez, determinada por la medida
en que ellos inciden en la materializacion de ciertos estados de
c0sas que se consideran intrinsccumente buenos o malos. Hay
que distinguir, entonces, entre estos estados de cosas que son en
si mismos buenecs (o malos) y los estados de cosas que sélo lo son
tustronentalmente, o sea como medios para materializar lo que
es bueno {0 malo) en forma intrinseca.

Ya no hay acuerdo, en cambio, acerca de si el rétulo “utili-
tarista” debe o no restringirse a ciertns concepciones sobre cué-
les son los estados de cosas intrinsecamente buenos o malos.

Para quienes rechazan pricticamente toda limitacién en ma.
teria de concepciones sobre el bien intrinseco que pueden ser
denominadas “utilitaristas", como J. J. J. Smart (en Utilitario.
nism, For and Against), hay un utilitarismo egoista y un utili-
larismo universalisia, v un utilitarismo hedonista y otro iden-
liste. La primera clasifieacidn, o sea entre utilifarismo egeista
y universalista, tiene en cuenta si las consecuencias que pueden
hacer a una aceidon buena o mala son las que afectan sélo al pro-
pio ngente, por un lado, o a toda la humanidad ¢ a todo los sares
sensibles, por otro lado. La clasificacion entre utilitarismo he-
donistn e idealista depende de si se toma como bien intrinseco
solo al placer, entendido en un sentido amplic —como sostu-
vieron Bentham y, en forma calificada, dill—, o también a otros
estados de cosas, como el conocimiento o la existencia de rusas
bellas, como suponia G. E. Moore.

Para otros autores, como A, Quinton (en Utilitarian Ethics),
Ia forma standard del utilifarismo es no sdle consecuencialistu,
sino también wniversaliste y hedouisla. Esta fue sin duda la
posicién de los fundadores y de la gran mayovia de los fildsofos
que hoy defienden posiciones que llaman “utilitaristas”. Sin em
bargo, tante el universalismo como el hedonismo de la concep-
cion utilitarista merecen algunas aclaraciones.

IEn cuanto al universalismo, debe aclavarse que si bien este
raspo excluye por definicion toda tesis ééica egoista, no es incom-
patible con una tesis psicoldgica egoista. Una cosa es decir que
les hombres deben buscar excluyentemente su propic placer o
interés y otra muy distinta es afirmar que los hombres buscan de
liccho en forma excluyente, o por lo menos prioritaria, su prepio
placer o interés. Los utilitaristas, en este sentido restringide

LA VALORAGION MOBAL DLL DERECHO 393

no son egoistas en matearia ética, nunque algunos de ellos, sobre
todo los fundadores, adoptaron una concepcion psicologica cgofs-
ta. En el caso de Bentham.y Mill el egoismo que ellos creyeron
advertir en Ja psicologia humana les sirvié como fundamento na.
turalista del principio ético hedonista.

"La naturaleza —decia Bentham en un famoso pasaje-- ha puesto
a Ia humanidad bajo el gobierno de dos seiiores scheranos, el placer
v el dolor. Son ellos solos quienes sefinlan lo que debemos hacer, comn
asi también determinan lo que haremos. A sus tronos estin ligados,
por tn lado, los standards de lo correcte ¥ lo incorrecto, ¥, por el otro,
In cadenn de causas ¥ efectos’”. En la medida en que csta colneiden-
cta parcial entre lo que ocurre ¥ lo que debe ocurrir se usa como ar-
gumento a favor de esto ultimo, se hn shjetado —como & teda con-
cepeion naturalista— que no es posible derivar el deber ser del ser,
¢l valor a partir de presuntes hechos sebre la naturalezn humana.
Pero en lu medida en que la coincidencin es gélo parcial ~-ya que por
nnturaleza los hombres busean su propio placer, mientras lo que de-
ben hacer ¢s buscar ¢l placer o felicidad general— se ha cuestionado
s1 la verdad de Ia tesis fictica es compatible con la practicabilidad de
la tesis étiea (para defender ln practicabilidad de su principio univer-
salista a pesar del cgolsmo psicolégico que ellos postulan, autores como
.Bentham han debido suponer que, on ultima instancia, hay una arme-
itie natural basica entre los intereses de todos), En el case de Mill
estos dos problemas que acarrea el fundar un principlo ético univer-
salista cn unn hip6tesls psicolégica cgefstn se pusieron, aparentemen-
te, todavin mas de manifiesto en su tristemente céiebre “pruecha' del
principie de utilidad: en sintesis, esa prucba del principie de que es
deseable 1a felicidad o e} placer de todos, es que todos low hombres
descan su propio placer o felicidad. Aungue ultimamente ha habido
intentos serios de rehiabilitar a Mill de la ncusacion de que quiso decir
semejante tonteria, todavia hay muchos filésofos que subscriben esa
acusacién, soatemiende que la prucba de Mill se basa cn des obviaa
ialaciae: primera, Ia confusién entre lo deseado de hecho ¥ lo
deseable o digno de ser deseado, que fo lleva a Mill a pasar del
plano del ser al del deber ser (la analogia con e} hecho de que
tode lo que es “viste" es “visible” no es wilida, porque "visible”
no significa "digno de ser visto” sino “susceptible de ser wisto"};
segunda, la llamada “falacia de composicion”, que lo lleva a Mill a
pasar de la afirmacion de que todos desean la felicidad de ca-
da uno {en el sentido de que cada uno desea su propia felicidad)
a la afirmacién de que para cada hombre es descable la feli.
cidad de todes los hombres (como dice Quinton, para ilustrar este
tipe de falacia, del hecho de que los sucfios de cada uno sean fasei-
nantes para él no se inficre que los suecfios de todos son fascinantes
para todos),

Tn cuanto al hedonismo de la version standerd de la teorfa

ulilitarista hay que aclarar que, si bien esto significa identificar
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al bien intrinseco con la felicidad o con le placentero, de ningin
modo se sigue, como algunos criticos malintencionades han sos-
tenido, que el utilitarismo exalte especialmente los placeres “‘ba.
jos' o sensuales en defrimento de placeres espirituales.

Aun en el uso ordinario de la palabra “placde™ &sta tiene una
aplicacién amplin que nos permite hablar literalmente de los placeres
derivados de In musicn, de la bisqueda de la verdad o de las
experiencias misticas. Bentham era catrictamente neutval respecte
de los placeres que pueden constituir ¢l bien intrinscco, aunque sefia-
Jaba ciertas “dimensiones” para comparar ¥ dar prioridad a ciertos
placeres o dolores sobre otros: intensidad, duracién, certeza de que
ocurran, ceréania cn el tiempo, fecundidad para producir sensaciones
del mismo tipo, pureza en cuante a no estar acompaiiadas por sensa-
clones del Lipo opuesto ¥ la extensidn de la gente afectnda, (Bentham
podria decir, por ejemplo, que un placer espiritual puede ser mencs
intense, pero generalmente es mis duradero, fecundo ¥ puro que un
placer sensual.) Mill, en cambio, discriminaba de entrada entre dis-
tintos tipes de placeres, los que é] llamaba “placeres clevados” y “pla.
ceres bajos", segin zu calidad; sostenfa Mill que los placeres espiri-
tuales son mis valioses, tienen mais cnlidad, que los placeres corpora-
les. Hay acuerdo entre los filésefes en que esta diseriminacién aprio-
ristica de los placercs segdn su calidad es fnconsistente con la posi-
cion utilitarista, puests que implica un criterio de evaluacion inde.
pendiente del principio gue estipula maximizar Iln {elicidad general,

Los modernos autores utilitaristas prefieren, en general, in-
terpretar la felicidad no como una suma de placeres sino como
la satisiaccién o la no frustracién de los deseos o intereses de cual-
quier fndole que cada persona puede tener (los economistas fque
presuponen ¢l enfoque moral utilitarista suelen asumir que la
satisfaceion de deseos o intereses se mide por la disposicién a
pagar por los bienes vy servicios que proveen esa satisfaccion).
Sea que ¢} bien intrinseco se identifique con el placer o con la sa-
tisfaccidn de deseos o intereses, de cualquier medo se preserva
un rasgo que parece ser distintivo del utilitarismo y que es la

asociacién entre lo buenc y las actitudes, inclinaciones o prefe-
rencias de los individuos; en cambio, las posiciones idealistas,
como la de Moore, que admiten que hay estados de cosas que pue-
den ser buenos independientemente de los sentimientos o prefe.
rencias de la genfe, parecen alejarse demasiado del ntcleo central

del pensamiente utilitarista.

Moore claboré un “experimento mental” en faver.de su idealis.
mo: supengamos, deefa, que haya dos mundos, uno cncantadoramente
hermose v e otro espantosamente feo, n los que ningldn hombre pu-
diern tener nceeso ¥, en consccucncin, sentirse complacide por el pri-
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mero y repolido por el segundo; ;hay alpuna duda —se preguntaba— de
que es5, de cudlquier mode, bueno que exista ¢l primer mundo ¥ malo
que oxista el segunde?

Estas aclaraciones respecto del universalismo y hedonismo
de las versiones corrientes del utilitarismo permiten zhora ca.
racterizar esta teerfa ética normativa como la teoria que defiende
un solo principio Gltime para evaluar moralmente a las acciones
humanas, el lJamado “principio de la mayor felicidad”, que esta-
blece que lao correceidn moral de un acto cstd deferminada por
la cantribucion de sus consecuencias a la felieldad (entendida co-
mo suma de placeres, o satisfaccién de deseos o intereses, cle.)
de todos quicnes estdn afecciados por fales consecuencius.

Pero aun quienes se adhieren a este principio consecuencia-
lista, universalista y hedonista, difieren respecto de su interpre-
tacion y alcances, lo que ha dado lugar a distintas divisiones o
especies del utilitarismo.

Una primera divisién importante es la que se da entre el
llamadn "utilitarismae de acios” y el “utilitarismo de regias”. La
versién tradicional del utilitarismo, ¥ la que aan hoy autores co.
mo Smart defienden, es que el principio de utilidad es aplicable
directamente a cada acto individual, de modo que en cada caso,
para establecer si una accién es moralmente correcta, debe deter-
minarse si todos sus efectos incrementan mas que disminuyen el
bienestar general. En camblo el utilitarismoe de reglas {que se-
grin algunos ya estaba anticipado por Mill) sostiene que los actos
individuales no se juzgan como moralmente correctos o incorrec-
tos por aplicacién directa del principio de utilidad sino de acuer-
do con ciertas reglas morales (que, segin algunos, son positivas v,
segun otros, son ideales), como las que prohiben matar, violar
las promesas, etc,, ¥ son tales reglas, y no los actos concretos,
las que se evaltan y confronten con el principio de utilidad.

David Lyons (en Forms and Limits of Ufililerianiam) sostiene
que una formn importante del utilitarisme de reglas es estrictamente
cquivalente al utilitarismo de actos, ya que cada circunstancia rele-
vante que afecta a ln correccion o incorreccion de un acto individual
debe introducirse como ealificacion de la presunta regla general que,
s¢cgin la otra versién, lo prohibirin o preseribirfa, Por su parte,
R. M. Hare (en Freedem and Reason) ha afirmado que si el utilita-
rismo de actos se combina, como debe hacerlo toda teorfa mornl, con
el _H_lun::o de upniversalizacidén, el resulindo es ol utilitarismo de
reglng,
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Los defensores del utilitarismo de actos sostienen gue seguir
una regla cuando se demuestra que hacerlo tiene, en el caso indi.
vidual, mas desventajas que ventajas (computando todos los efec-
tos de la accion, incluyendo el debilitamiento de la regla) supone
una adoracién irracional de lag reglas, Para estos utiiitaristas,
las reglas son sdlo gufas prdcticas que permiten ahorrar tiempo
en e} caleulo de los efectos de los actos, pero que deben dejarse
de ladoe toda vez que se demuestra que un acto individual que
viola la regla tiene mds consecuencias beneficicsas que el acto
alternativo que la cbserva. Por el contrario, los utilitaristas de
reglas sostienen que su posicidn es la lnica que permite salvar
al uftilitarismo de ciertas consecuencias contraintuitivas (asi,
un utilitarista de actos tendria que admitir que, en ciertos casos,
es motralmente admisible penar a un inocente ~-por ejemplo, si
esto puede salvar la vida de muchas personas y no tiene conse-
cuencias tan negativas como para contrapesar ese beneficio; en
cambio, eso no seria aceptable segtin el utilitarismo de reglas,
puesto que es dificilmente concebible que sea beneficioso estable-
cer una regla permitiendo el castigo de inocentes).

Otra division del utilitarismoe se da entre el utilitarismo po-
sitivo ¥ el utilitarismo negative. El primero preseribe promo.
ver la felicidad o el “bienestar; el segunde (sugerido principal-
mente por K. Popper) prescribe minizar el sufrimiento o la mi.
seria. Se ha discutido si estos dos tipes de utilitarismo son con-
ceptualmente distinguibles (hay acciones que pueden describirse
tanto como que promueven la felicidad come que minimizan la
miserin) ¥, en el case de serlo, si el utilitarismo negativo tiene
alguna plausibilidad. Algunos autores han sostenids, en contra
de esta concepcidn negativa, que la forma mas perfecta de eli-
minar toda miseria serfa jexterminando sin dolor a toda la hu-
manidad! :

tra divisién del utilitarismo es Ia que se presenta entre el
“untilitarismo cldsico” y el “utilitarismo del promedic”. La pri-
mera posicién sostiene que el bien intrinseco es la felicidad ge-
neral entendida como suma fotal de placeres y satisfacciones:
lIa seyunda posicién sostiene que la felicidad general debe deter-
minarse dividiendo la felicidad total por el nimero de personas,
de modo de obtener una utilidad premedio. Si imaginamos
dos sociedades, una con un milldon de personas contentas y otra con
dos millones de personas igualmente contentas, el utilitarista cli-
sico preferird la segunda sociedad mientras que, para el utilita
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rista del promedio, ambas sociedades tendran igual valor, Lstas
diferencias son sobre todo relevantes para la evaluacion de poli-
ticas poblacionales. .

Es indudable que la concepcion moral utilitarista, por le me.
nos en algunas de sus versiones mas sofisticadas, tiene aspectos
que resultan sumamente atraclivos, sobre tode en un contexto,
como el de las sociedades modernas, que se distingue por su se-
cularizacidén, su exaltacién de la ciencia » la tecnologia, su plu-
ralismo y relative igualitarisme.

En primer lugar, si bien es verdad que los intentos de jua.
tificar el principio utilitarista (como cualquier principio ético)
sobre la base de hechos referidos a la naturaleza humana, estan
bastante desacreditados, parece, sin embargo, que el principic
utilitarista fuera mucho mas “realista” que otros candidatos a
prineipies morales dltimos, en cuanto aparentemente se aproxi-
ma més que ellos a lo que es psicoldgicamente posible exigir de
de los hombres. Es cierto que no es lo mismo que cada hombre
busque su propia felicidad o que todos los hombres busquen la fe-
licidad de todos, pero tal vez en la practica no haya tantas dife-
rencias una vez que uno confia en que si uno contribuye a la feli-
cidad de los demds, los demis contribuiran a la felicidad de uno
(quizd uno podria dejarse seducir por la analogia algo engafiosa
con el pasaje de la situacién en la que cada uno paga su propia
asistencia médica a la sitwacidn en que existe un seguro por el
cual todos pagan la asistencia médica de todos).

En segundo lugar, el utilitarismo parece reflejar a la periec-
cién lo que suele considerarse como el punto de vista moral, que
serfa el puntp de vista de un hipotético observador benevolente
que fuera sensible al placer y al dolor, a los infereses y a los
deseos de todos log que puedan resultar afectades por una accién
o medida, siendo estrictamente imparcial. en la consideracién de
esos intereses. Lsto es lo que le ha permitido, como vimos, sos-
tener a Hare que hay consideraciones formales de meta.ética que

faverecen n la teorin utilitarista. .

En tercer término, y vinculado con el punto anterior, el uti-
litarisme resulta atractivo por su aspecto igualitarista, vua que,
en esta concepeién, cada hombre —o incluso cada ser sensible—
cuenta como uno, ¥ tode placer, deseo o interés recibe, en igual-
dad de circunstancias respecto de su intensidad, ete., igual peso,
independientemente de quien sea su titular,
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En cuarto lugar, el utilifarismo parece la doctrina moral
mas adecuada para evaluar instituciones, medidas y cursos de
aceién en una sociedad pluralista, puesto que no parte de fines
postulados como vilidoe independientemente del reconocimiento
de la gente, sino de los sentimientos o intereses reales de cada
individuo, cualesquiera que sean esos sentimientos o intereses.
El utilitarismo no prejuzga a priori acerca del plan de vida
de cada individue, sino que valora las acciones por su capaci-
dad para salisfacer y no frustrar esos planes de vida gque los
individues se proponen.

I'or ullimo, el utilitarismo parece combinar un minimo de
postulaciones cientificamente indemostrables con un miximo de
aprovechamiento de los recursos que oirecen la ciencia y la tee-
nologin.  Aun cuando se admita que el principio de utilidad no
cs demaostrable racionalmente, ésta es la Unica postulacién que de-
be aceptar supuestamente en forma dogmditica un utilitarista,
en contraste con la mullitud de principios ¥ reglas ultimas que
deben presuponer los parlidarios de otras concepcioles morales.
Y una vez que ¢l principio de utilidad es aceptado jgqué reconfor-
tante panorama se le presenta al utilitarista! Todo es cuestion
de caleular (y producir) consecuencias con el auxilio de las dis-
tintas ciencias, v todo juicie ético (salvo los qua estipulan al

bien intrinseco) es empiricamente verificable.

A pesar de estas ventajas renles o supuestas, el utilitarismo
parece estar afectado por dificultades sumamente serias. Aqui
mencionaremos s6lo algunos de los inconvenientes que los criticos
del utilitarismo han sefialado.

En primer lugar, si la correccién o incorreccion moral de un
acto depende de si el conjunto de todas sus consecuencias favo-
recen o perjudican la felicidad general, parece que nunca podre-
mos saber st un acto es moralmente correcto o incorrecto, puesto
que las consecuencias de un acto se extienden al infinite en ra-
mificaciones multiples. .

En segundo lugar, hay autores, como D. H. Hodgson {en
Consequences of Utilitarianism) que han argiide —provocando
réplicas serias del bando vtilitarista— que et utilitarisme {al me-
nos ¢] utilitarismo de actos) seria autofrustrante en una sociedad
en que tedos fueran utilitaristas, o sea su adopcién tendria efec-
tos antiulilitaristas. Para ilustrar su acusacion Hodgson toma
distintos ejemplos referidos a la obligacion de cumplir las pro-
mesas, de decir Ia verdad, aplicar penas, etcetera,

Fl
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Tomermos el caso de la pena:  El utilitarismo justifica la impo-
sicion de medidas punitivas que implican sufrimiento a sus destina-
tarios, sebre la base de que ese sufrimicnto se encuentra contrapesade
por las ventajas para la sociedad que resultan de Iz comisidn de me-
nes delitos gracias ol hecho de que la aplieneidn de una pena desnlienta
al mismo delincuente ¥ a otros a cometer delitos. Pero en una socie-
dad en fque todos fueran utilitaristas, los delincuentes potenciales no
creerfan racionalmente que van a ser penados si no creyeran gue esa
pena tendria las mejores consecuencins, Pero pnra que la pena tenga
mejores consecuencias que la folta de pena, ella tiene que desalentar
a los delincuentes potenciales, para lo cual ellos tienen que creer que
van a ser penades =i cometen un delito. Pero para que los delin-
cuentes potenciales crean racionalmente que van a ser penados, cllos
tienen que creer que-esa pena tendria las mejores consecuencina...
» asf hasta el infinito. Por lo tanto, en una sociedad utilitarista, los
jueces nunea tendrian razones para aplicar penas, ¥ los delincuentes

no serian desalentadoz a cometer delites, a pesar de que, por hipé-
tcsis, 1a pena podria estar justificada sebre lu base de consideraciones
utilitarias,

En tercer término, se ha apuntade que el utilitarismo debe
enfrentarse con la dificultad insuperable de comparar intereses
v deseos de dislinta gente v de distinta indole para poder hacer

el caleulo que permite evaluar las consecuencias de las acciones,

En cuarto lugar, una critica mis profunda y corriente es
que el utilitarismo tiene, en algunos casos, consecuencias radi-
calmente contraintuitivas, lo que —dicen los criticos— no es de
sorprenderse, ya que los utilitaristas dejan de lado toda una serie
de consideraciones merales —que tienen que ver con la justicia,
con la integridad, etc.— para ocuparse tan solo de consideracio-
nes referidas a la maximizacion del bienestar general, que, en ¢l
mejor de los casos, hacen sdlo a un aspecto de la moralidad. Asi
s¢ ha sostenido recurrentemente que la doectrina utilitarista con-
duce a admitir que en algunos casos (o sea cuando el balance
de todas las consecuencias es favorable) puede ser moralmente
correcto matar, mutilar o forturar 2 una persona para salvar la
vida de varias otras, penar a un inocente para detener una ola
de eriminalidad, no cumplir con una promesa dada a un moribun-
do para realizar un acto alternativo mdas beneficioso, etcétera.
Hay algunos utilitaristas que sostienen que si estas conclusiones
contrarian nuestras convicciones morales corrientes, tanto peor
para ellas, Otros sostienen que éstos son inconvenientes del uti-
fitarismo de actos pero ne del de reglas; pero hay que ver si am-
bos tipos de utilitarismo son distinguibles, vy, si lo son, si el uti-
litarismo de reglas es una posicion plausible.
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Por dltime, hay otra critica que se dirige tedavia a un plane
mis profundo del pensamiento utilitarista y pone de manifiesto
una dificultad que quiza esti subyacente en los inconvenientes
recién mencionados. Esta critica es, vmmmnuamzﬁ_ que el utili.
tarismo ne toma en cuenta la independencia y separabilidad de
las personas, fundiendo los deseos ¢ intereses de todos en un
gistema global de modo que no importa los intereses de quiénes
son satisfechos o frustrados con tal de que mds intereses o inte-
reses mas intensos sean satisfechos que frustrados. Como dice
John Rawls (en A Theory of Justice) para el utilitarismo no im-
porta, sine indirectamente, como se distribuyen las satisfacciones
con tal de que se maximice la suma total de satisfacciones, Por
su parte Robert Nozick (en Anarchy, Stufe and Ulopia) sostiene
que cl utilitarismo, al no tener en cuenta ciertos derechos indi-
viduales que funcionan como restricciones "laterales” a la maxi.
mizacién del bienestar general, admite el sacrificio de clertas per.
sonas en aras del mayor bienestar de otras, infrigiendo el prin.
ciplo kantiano de que los individuos no deben ser usados sélo
comeo medios en beneficio de otros, sino como fines en si mismos.

Esta desatencion por parte del utilitarismo del problema de
la distribucion permite cuestionar la adopeidon del punto de vista
del observador benevolente ¢ imparcial y el aparente igualitaris-
mo del utilitarismo. En cuanto al primer aspecto, se podria sos.
tener que el punto de vista moral ne puede asimilarse al punto de
vista de un observador benevolente e imparcial que tomara a
los intereses do todos como si fueran propios, puesto que si bien
es admisible que uno sacrifique algunos de sus intereses para
satisfacer otros interesés de mayor jerarquia, no es admisible
ese mismo curso de accién cuando los intereses frustrados y sa-
tisiechos son de distintas personas. En relacién al segunde pun.
to, se ha sostenido que e} igualitarismo de la dectrina utilitarista

ne es genuino, ya que, como ha diche alguna vez Ronald Dworkin,

el utilitarismo puede permitir, en clertas circunstancias, el sa..

crificio de las minorias, precisamente porque son minorias (B,
Williams, en Uttlitarianism, presenta un ejemplo de una peguefia
minoria en una sociedad que, dados ciertos prejuicios, provoca
en la mayoria sentimientos intensamente desagradables v sostie-
ne que consideraciones utilitaristas podrian conducir a la conclu.
sidn de que es motalmente correcto remover a esa minoria de
alguna forma).

La comprension de las dificultades del utilitarismo, prinei.
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palmente de la sefialada en ditimo lugar, ha generado un cre-
ciente interés por desarrollar enfoques de indole deontoldgica, so-
bre tode de inspiracién kantiana,

Antes de pasar al examen de algyunos de estos enfogues convienc
decir algo respeeto de una relativamente reciente provegcién del uti-
litarismo en ¢! campo juridico, el lamade “enfoque ecconémico del
derecho'. Este enfoque surgié ecn los Estados Unides gracias a los
trabnjos precursores do Guide Calabresi, acerca de la responsabilidad
por dafies ¥ perjuicios, y de Ronald Coase, sobre el costo seclial, pero
quien presentd In versién més comprensivn y artictlnda fue Richard
Posner (en Economic Analysis of Law, 1972), Segidn este nutor, este
enfoque consiste en la aplicncién de las teerins y métedos de In cco-
nomin o lns distintns 4dreas del sistema jurldico, dafos y perjuicios,
contratos, propiedad, responsabilldnd pennl, procedimientos, etedtera.
Lo idea es que muchas de lns doctrinas, instituciones y soluciones de
un sistema jurfdico pueden ser comprendidas y explicadas como inten-
tos poara obtener una eficiente adjudicacién de recurses. El logro de
eficiencic n través del derecho es o) leftmotiv del enfogque ccondémico
del derecho, entendiendo por “eficiencia' la explotacién de los recur-
sos ccondmicos de tnl mode que ol “valor'" —o sea, acgin Posner, la
satizsfaceidén humana, medida por la disposiciébn ngregativa de los
consumidorea a pagar por blenes y servicios— resulto maximizndo.
De acuerdo con este nutor, ¢l enfoque econémico tiene upa dimenslén
nermetiva, en cuanto sirve para enjuiciar soluciones juridicas ¥ como
modelo de reforma, ¥ otra dimensidén deseriptive que permite explicar
las {nstituciones juridicas vigentes, Posner tratp de mostrar, o lo
largo de su extenso libro, cémd en todas las drens del dereche —hasta
en sectores tan alejados aparentemente de las preccupaciones econd-
micas como ¢} dereche penal —los soluciones propuestas por legisla-
dores, jucces y juristas tienden na obtener, aungue sus autores no sean
conscientes de ello o lo encubran bajo un vele de retériea, eficiencin
econdémica, Este autor sostiene gque si bien la apelacién a la “justi-
cin” de cierta solucidén pucde tener otro sentido —por ejemplo un
sentide distributive que €l reconoce que queda fuera del enfoque eco-
némico—, cn muchos contextos cuando se dice que una cierta golucién
¢s injustas ea porque representa un desperdicic de recurses. Entre
muchos otros ejemplos referidos a diferentes ramas jurfdieas, Posner
pone el caso del derecho de propiedad, mostrando céme las caracte-
risticas que so le asignan —exclusividad, universalidad, transferibi.
lidad— responden a ecriterios de eficiencia (lo mismo ocurre, segin
Posner, con cicrtas regulaciones sobre el divercio, 1a proteccién de los
hijos, ¢l requisite de intencién para la responsabilidad penai, la orga-
nizacién federal, cteétera). Uno de los hallazges mas llamativos de
este enfoquie cs el llamado "teorema de Coase” que, seglin se supone,
demuestra que en los cases de conflicto en el ejercicio del derecho de
propiedad {(como ¢l de un ferroenrril que lanza chispas que impiden
a los granjeres adyacentes cultivar sus fundes), es indiferenie a quien
g2 le dé el derecho de usar de su propiednd sin interferencias, puesto
que cunlquicra que sea la ngdjudicacion de ese derceho, Ias partes intere-

16, WINQO. Intreduecisa
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sadns adoptardn el curse de neeién (a través de acuerdos y transaceio-
nes) que maximiza la eficlencia. Como es de imaginar, cste tipo de
enfoque se ha hechoa pasible de objeciones de la misma indole que las
que te dirigen al utilitarismo en general, sobre todo que ignora los
problemas de la distribucién que constituyen ¢l nicleoe del concepto
de justicia.

h) Teorias deontoldgicas

1) Kant y ol reine de los finecs

La compieja y fascinante teoria ética que descrrollé Ema-
nuel Kant (sobre todo en su Fundamentacién de la metafisica de
las costumbres, 1785, y Critica de la razén prdctica, 1790) es una
teoria deontolégica o formalistn, o sea es una teoria segin la
cual la correccién moral de un acto no estd dada por ¢l hecho de
que sus consecuencias maximicen cierto bien intrinseco, sino que
depende de que, por su naturaleza inherente, constituya el cum-
plimiento de un deber. El concepto de deber os, entonces, para
esta teoria prioritario sobre el de bondad (a diferencia del utili-
tarismo, seglin el cual el deber consiste en maximizar el bien}.
Para entender tanto el concepto kantiano de obligacién moral co-
mo el de bondad moral es necesario referirse a la concepeién de
Kant acerca de la moralidad.

Kant divide todo el conocimiento en légica, fisica y ética,
que comprenden, respectivamente, las reglas puramente formales
de tedo razenamiento en general, los principios del uso tedrico de
la razén, y los principios del uso préactico de la razén. Las ver-
dades de la légica adquieren validez universal e incondicionada a
costa de su completa vacuidad (los enunciados de la logica se re-
fieren, en realidad, a todo, 0 a nada). Las verdades de la fisica
son substantivas y no puramente formales, pero esto se logra al
precio de que su campo de aplicacidn estd limitado al ambito de
la posibilidad de experiencia sensorial (aunque, dentro de ese
marco, es posible un conocimiento a priori). Pareciera que las
verdades de la ética, si son substantivas como las de la fisica,
deberian estar también condicionadas por ciertos datos empiricos
—que serian en este caso los deseos e inclinaciones reales de los
hombres—, pero si fuera asi (como parece que en upa época Kant
eslaba dispuesto a concebir la ética en trabajos no publicados),
mis que principios morales tendriamoes un sistema de principios
prudenciales acerca de cémo mejor satisfacer los descos de lng
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hombres, Seglin R. P. Wolff (en Autonemy of Reuson}, los
principios fundamentales de ln moral debian tener para Kant el
alcance incondicionalmente universal de los principios de la lé-
gica {0 sea no estar condicionados por contingencias empiricas,
como son los deseos e inclinaciones de los hombres), pero, al mis-
mo tiempo, debian poseer el contenido substantivo y no trivial de
los principios de Iz fisica.

Para mostrar que los principios morales gozan de estas ca-
racteristicas, Kant se propone presentarlos como principies que
son universalmente validos para todos los seres racionales, inde-
pendientemente de sus apetitos, deseos e inclinaciones contingen-
tes, Si bien como seres “fendmenicos’, nosolros estamos suje-
tos a las leyes empivicas de la naturaleza y estamos bajo el in-
flujo de deseos que obedecen n clertns cauisas, como sercs pura-
mente racionales (o sea como seres “noumenales” que no estamos
sujetos a las contingencias del mundo {isico} somes libres v ca-
paces de guiarnos por las leyes universales de la razdén prictica.

Las leyes o principios morales son, septin Kant, aufduomos
o sea son leyes que uno se da a si mismo con abstraccion de los
dictados de cierta autoridad humana o divina o de los de nuestros
propios desecs o impulsos. Son también categédricos, porque, a di-
ferencia de los imperativos hipetéticos del razonamiento pruden-
cial (lo que en el capitulo 1I, siguiendo a von Wright, llamames
“veplas téenicas’'), lo que ellos ordenan no estd condicionado a gue
tengamos ciertos fines o deseos. Las leyes morales son,-asimis-
mo, wuniversales, puesto gque si son los principios que queremos
como puros seres racionales con abstraecion de nuestras inclina-
¢iones y deseos contingentes que nos diferencian unos de otros,
enionces se sigue que cada ser racional querrd la misma ley que
querria cualguier otro ser racional, ¥, por lo tanto, esa ley moral
obliga a todos los seres racionales por igual.

Este tltimo requisito de los principios morales, su universa.
lidad, es capital en la filosofia moral de Kant. EI estd conteni-
do en el que es, segin Kant, el principio fundamental de toda
moralidad, la regla de las veglas, su famoso “imperativo categéri-
co™: obra solo scoun una mdxime lal que pucdas querer al mismo
tiemno que se¢ torne ley umiversal. La aspiracion de Kant cra
que de este principio puramente formal del razonamiento pricti-
o se pudigran derivar principios morales substantivos (satisfa.
ciéndose asi la blsgueda de un conocimiento moral que sea incon-
dicionado como el de la logica ¥ con contenido significative come
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el de In fisica), Xant sostiene que el imperative categorvico sir-
ve para seleccionar las verdaderas mdximas morales. Por ejem-
plo, dice Kant, supongamos que estoy inclinado a romper una
promesa. La maxima segin la cual intento actuar podria for-
mularse diciendo: “cuando me cenvenga, prometeré alge v no
cumpliré con lo prometido”. ;Puedo yo querer consisfentemente
que esa mdxima se convierta en ley universal? La respuesta es
llanamente negativa, puesto que si todo el munde actuara segin
esa méxima la institucion de las promesas desapareceria, y, en
consecueneia, ye no podria prometer; por lo que querer gue esa
mixima sea universalizada c¢s contradictorio: implica querer al
mismo tiempo que la préctica de prometer subsista ¥ no subsista,
Por lo tante, esa maxima no puede ser un verdadere principio
moral, ¥ la conducta que se conforma a ella es moralmente in-
correceta.

Sin embargo, Kant se pregunta si este imperativo categéri-
co, del cual se derivan las leves morales, es un principio necesario
para todos los seres racionales. Sostienc que para responder a
esta pregunta general debe encontrarse alptin {fin absoluto de
todos los seres racionales {a diferencia de fines relativos, supedi-
tados a deseos, que sélo fundamentan imperativos hipotéticos):
si se encuentra algo que tengza valor absoluto, que sea un fin en
si mismo, entonces alli estaria el fundamento del imperativo ca-
tegdrico. Kant afirma que el hombre, v en gencral todo ser
racional, existe como {in en af mismo, no sdlo como medio pava
ciertos usos, v, en consecuencia, todo hombre debe en sus acciones
tratarse a s{ mismo y tratar s loes demas como fines v no sélo
como medios, Siendo la humanidad un fin en si misma, ella es
un fin para todes, ¥, en consecuencia, pucde servir de fundamen-
to de una prictica universal. Tsto permite a Kant formular el
giguiente principio que a veces pavece presentar como olra for-
mulacion del imperativo categdrico ¥ a veces como un principio
independienie: obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto
cn tu propia persona como en log demds, siempre como fin en st
mismo ¥ nunca selemente como un medio. I{ant trata de mos-
trar, con los mismos ejemplos anterioves, c¢émo este principio
muestra clertos comportamicntos como moralmente incorrectos:
por ejemplo, en el caso de }a promesa que uno se propone no cum-
plir es obvio que eslariamos usande a la persona a quien prome-
timos algo sglo como un medio para nuestros propios fines. El
reconccimiento de este principio entre los hombres da lugar a la
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existencia entre ellos de un ‘“‘reino de los fines”, en que los
hombres estdn enlazados mutuamente, segtn ciertas leyes mora-
les comunes, como fines y medios: o sea que en ese reino nadie cy
medio para otre sin ser considerado, al mismo tiempo, por ese
otro como un fin en si mismo.

¢ Cdmo puedo hacer de otros seres racionales mis fines? Kant
contesta que mi deber no es buscar el perfeccionamiento moral
de cllos {a diferencia del mio}, porque esto sélo lo pueden hacer
ellos mismos, sino ayudarlos a conseguir sus fines subjetivos, o
sea a alcanzar su felicidad. Los fines subjetivos de seres que
son fines en sf mismos deben ser también mis fines. DIn cumbio,
la bisqueda de mi propia felicidad no es objeto de un deber mo-
ral mfo sino de una inclinacién natural.

Estc se conecta con ei concepto kantiano de la bondad meo-
ral que, como se dijo, estd subordinado al de obligacién moral,
Segtin Xant la felicidad no es buena sin calificaciones, porgue de-
pende en gran medida de circunstancias exfernas; un hombre
puede merecer la felicidad ¥ no legrarla ¥, a la inversa, no me-
recerla ¥ obtenerla. La unica felicidad que es buena es la feli-
cidad merecida, Ja que premia la virtud, pero ecato quiere decir
que la felicidad a secas no es buena sin calificaciones. La Unica
cosa que es buena sin restricciones es la buena volunfad. Las
consecuencias de cierto acte no son relevantes porque ellas estéin
en gran medida fuera de nuestro control. Aun cuando las cir-
cunstancias nos impidieran lograr el efecto valioso buscado en el
mundo exterior, quedaria la buena voluntad como “una joya bri-
llante en si misma, como algo que en si mismo posee su pleno
valor”. Alguien obra con buena voluntad cuando obra no por
inclinacién sino mor respelo o conciencia del deber. No bastn
con hacer objetivamente lo que es nuestro deber para obrar con
buena voluntad, hay que obrar en aras de! cumplimiento del
deber. EI] valor del cardcter moral de alguien estriba en hacer
el bien no por inclinacién sino por deber,

Si bien Kant sostenia que el deber debe hacerse en aras del
deber y no de la felicidad, pensaba que seria intolerable que la
virtud no se vea recompensada por la felicidad —no buscariamos,
entonces, racionalmente la virtud—; pero como es un hecho evi-
dente que en cste munde la virtud no siempre se we coronada
por la felicidad, la moralidad presupone necesariamente la exis-
tencia de Dios y la inmortalidad del alma. Por otra parte, la
existencia de leyes niorales cafegéricas presupone la libertad del
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hombre, puesto que estas leyes se dirigen a hombres capaces de
obedecerlas y, por lo tanto, liberados de la determinacién de las
propias acciones por sus inclinaciones; un imperative que gufa
a una accidn que esti causada por cierta inclinacién es siempre
hipotético. El hombre descubre su libertad' en la conciencia de
gque debe hacer ciertas cosas porgue son debidas y no porque las
desen.

En materia de filosefia politica, Kant se adseribid a ia gran
tradicién contractualista de pensadores como Hobbes, Locke ¥
Rousseau, concibiendo al origen del Estado como fundade en un
contrato original por el cual el pueblo se despojo de la libertad
de que gozaba en el estado de naturaleza para volver a recobraria
enseguida bajo un orden juridico. Al igual gue Roussezu, Kant
deja bien en claro que no se trata de umaamﬂ. que el contrato social
realmente sucedié come heche histdrico; debe suponerse que, para
¢él, tal contralo es unn hipétesis de la razén préctica.

Segin Kant, e} derecho, a diferencia de la moral, regula sola.
mente acciones exteriores, y el principio universal del derecho es
gue es justa toda accién que no interfiera con la libertad de los
demas seglin leyes universales. Kant propuse una serie de ‘“prin.
cipios metafisicos de la ciencia del derecho” que versan en forma
bastante detallada sobre t6plcos tales como propiedad, matrimo-
nie, responsabilidad penal, etcétera,

La filesofia moral nunca mds fue la misma después de Ia obra
de Kant. Como dice A. MacIntyre {(en Historia dc la ética) quizé
para la mayoria de los filésofos posteriores, incluso los antikan-
tianos, la ética se define en términos kantianos. Esto resulta bas-
tznte Tacil de explicar si tenemos en cuenta que fue Kant quien
hizo explicitas ciertas caracteristicas formales de los juicios ¥
principios morales —su universalibilidad, autonomia y caricter
categdrico~— que son generalmente —aunque ne uninimemente—
reconocidas como restricciones del discurso ético que permiten
descalificar muchas supuestas posiciones morales. Si observa.
mos algunas controversias éticas no es dificil advertir cémo 2o
veces ellas estién provocadas por el hecho de que alguno de los
contrineantes formula juicios que no estid dispuesto, sinceramente,
a universalizar en forma consistente, o apela, en tltima instancia,
a argumentes de autoridad, ¢ erige a sus deseos o intereses como
irbitros de lo moralmente correcto. Por otra parte, Kant ha
gido quien formulé en forma concisa, extraordinariamente bella
¥ con una cnorme fuerza de conviceion una de las ideas fundamen-
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tales de la filosofia moral y politica liberal: la de que los hombres
no pueden ser usndes sole como medics en beneficio de otros
{aunque esos otros sean la mayoria de la poblacién o una raza.
seeta o clase favorecida por e} destino).

Pero, 2l mismo tiempo, las debilidades de la filosofia moral
kantiana son también evidentes. En primer lugar, si bien cl re-
quisite de la universalibilidad pone alguna restriceién a log juicios
que son admisibles como juicios morales, esa restriceidn —aun
con todo el enriguecimiento de que ha sido objeto por autores pos-
teriores— es demasiado ‘‘blanda” como para excluir por si sola
la posibilidad de que distintas personas formulen juicios morales
cpuestos ¥y de que algunas personas formulen juicios morales de-
leznables. Muchas veces es posibie manipular 1a descripeién de la
accién para eludir toda inconsistencia en las consecuencias del
principio universal, v algunas veces, como lo reconcce Hare, nos
podemos encontrar con faniticos que estdn dispuestos a mantener
un principio universal aun a costa de aceptar las consecuencias
mis desagradables para ellos mismos. En segundo términe, no
obstante el extracrdinario mérito de haber hecho explicito el prin.
ciple de que la humanidad, dondequiera que se manifieste, dehe
considerarse un fin en s{ misma, Kant no ofrece una fundamenta-
cién clara de este principio, es bastante confuso acerca de cuél es
su supuesta vinculacidn con su “imperativo categorico” (o sea el
requerimiento de universalizacién de los principios morales), v
la formulacion que de ¢l hace es, con todo su.atractive, muy im-
precisa {(muchas controversias modernas de filosofia moral ¥ poli-
tica acerca de temas tales como el aborto, el servicio militar obli-
gatorio, la justificacién de la pena o de los impuestos estatales,
pueden expresarse en términos de si las acciones o medidas cues-
tienadas implican o no usar a los hombres sélo como medios). En
tercer término, se ha cuestionado también la idea kantiana de que
s6lo es buena en si misma la buena voluntad y de gue un acto
es bueno sélo cuando se realiza tinicamente por conciencia del de-
ber; se ha dicho, entre otras cosas, que es paraddjico sostener que
cuando alguien desarrolla una inclinacién para actuar espontinen-
mente en forma moralmente correcta tiene menos mérite moral
gue cuando su conciencia del deber tiene que luchar contra inelina-
cionez que presionan para que actie en sentido contrario. En
cuarto lugar, muchos filésofos se han preguntado si tiene sentido
un sistema moral absolutamente abstrafdo de los propésitos, de-
seos ¢ inclinaciones de los hombres, si no es precisamente el objeto
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de la moral el establecer pavtas para minimizar la interferencia
mutua en la satisfaccién de tales propdsitos o deseos (estos filo-
sofos han sefalado que Kant reconoce, en forma inconsistente, de
diversas maneras la relevancia de Ja felicidad para la meoral).
Por tltimo, se ko objetado que sostener que el deber impuesto por
ciertos principios morales (como los que ordenan cumplir con las
promesas, decir Ia verdad, castipar a los malhechores, etc.) deben
cumplirse, cualesquiera que scan las consccuencias, constituve una
actitud formalista 3 fetichista frente a las reglas, que carece de
justificativoe racional, Si alguien, siguiendo a Kant, afirmara
frente a un caso conereto que ne hay ninguna consecuencia, por

mas catastrofiea que sea, cuya evitacion pueda justificar moral-
nmentea decir una mentira o abseolver a un delincuente, lo considera.
riamoes mis bien como un fandtico y no como una persona que ha
‘desarrollado una conciencia moral madura (sin embargo, como vi-
mos, una excesiva pregcupacion per las consecuencias de los actos
puede conducirnos a las paradojas v dificultades del utilitarismo).

2) Rawls y la posicion originaria

Ninguna otra obra de filosefia moral y politica publicada en
los Ultimos aflos ha despertado un interés comparable al que ha
provocado el libro de John Rawls A Theory of Justice, aparecido
en 1971,

En menos de diez afios, Ia obra de este profesor de Harvard ha
generando centenares do articulos, comentarioas ¥ noticins, varios libres
dedieadoa enteramente a su andlisis, sc ho constituide en uno de los
temas predilectos de tesis doctorales en casi todas las universidades
occidentales, ha servido de acicate de las inquictudes intelectuales de
filésofos, juristas, economistas, cientificos politices, socidloges, ote,
ha conseguido incluso trascender al publico en general como lo mues-
tran algunos comentarios ‘perfodistlcos on palses de habla inglesa.
Esta cntusiasme, incluso por parte de los més acervos eritleos de la
obra de Rawls, se explica, en parte, por ciertns cualidades intrinsecas
que elln posee (un enfoque sumamente original, un gran ingenio en ¢l
tratamiento de ciertas dificultades, el empleo de herramientas anali-
ticas sofisticadas, la alencidén iminuciosa a una serie de problemas y
Ia vastedad de los alcances de la teorfn) ¥y en parte por una gerie de
factores del contexto en el que In teorin apareeié (la crisis de ciertos
presupuestos valorativos de la gociedad norteamericana frente a Viet-
nam v Watergate, una creciente desconfianza hacia el ulilitarismo ¥
sus secueclas en el plano econdmico, cierto desencanto e impaciencia
raspecto de la tendencin de los filésofos morales, hasta esec momento,
de ocuparse de cuestiones de meta-ética on desmedro de les acuciantes
problemas de étien normativa),
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La teoria de Rawls es, como &l nmisino se cumplace en reeal-
carlo, una teoria de inspiracién kantiana. Esto se pone de ma-
nifiesto en varios aspectos de la teoria, En primer lugar, como
lo hace notar R. P. Wolf{ (en Understanding Rawls), Rawls trato
de seguir las huellas de Kant, superindolo alli donde éste habia
fracasado, en su intento de derivar principios morales substan-
tivos de principios formales o cunsiformales del razonamiento
practice. En segundo lugar, la teoria moral que Rawls elabora
es una teorfa deontolégicn, en el sentido de que la correccién mo-
ral de un acto no se deriva de su contribucién a maximizar cierto
bien intrinseco. En tercer lugar, Rawls trata de elaborar v le-
var a sus uOltimas consecuencias la idea kantiana de seres nou-
menales, 0 sea seres puramente racionales abstraidos de sus cir-
cunstancias contingentes de indole empirica, que eligen libremen.
te principios morales con independencia de sus infereses o deseos.
En cuarto término, Rawls, como veremos cnseguida, se afilia a
la tradicién contractualista que habia tenido un destacndo repre.
sentante en Kant.

Los blancos de ataque de Rawls son el utilitarismo v el intui-
cionismo. Esta ultima 3 la teorfa segin la cual hay varios prin-
cipios dltimos e irreductibles de moralidad v justicia que, cuando
estan en conflicto, deben ser contrapesados en cada caso segun
nuestras intuiciones particulares, de modo de determinar cuil
de ellos prevalece en la situacion especifica. Rawls rechaza el
tipo de soluciones a que conduce el utilitarismo, ¥ en este sentido
se inclina por cl enfoque deonteldgico que el intuicionismo de-
fiende siguiendo a Kant; pero al mismo tiempe, ve como una
grave deficiencia el hecho de que ¢! intuicienismo, a diferencia
del utilitarismo, no cuenta con un método constructivo para re-
solver cuestiones éticas particulares, recurriendo a la intuicidn,
lo que es el resultado de la falta de reglas para jerarquizar los
distintos principies morales. Para superar estos defectos del
utilitarismo y del intuicionismo, Rawls recurre a la tradicion
contractualista, sobre todo en la variante de Rousseau v Kant.

Por supuesto que no se {rata de formular la tesis, segura-
mente falsa, de que en alguna época histérica los hombres cele-
braron reaimente un contrato social. Se trata, en cambio, de
establecer si habria ciertas condiciones en que los hombres pres-
tarian hipotéticamente su consentimiento a determinadas formas
socinles de organizacidn de mede de poder justificarlag'sobre Ia
base de ese consentimiento universal hipotético.



410 INTRODUCGION AL ANALISIS DEL DERECHO

En el caso de Rawls, el objeto del contrate no es, como lo era
en Rousseau y Kant, el establecimiento del Estado, sino la esti-
pulacién de ciertos principios de¢ justicia que van a servir para
evaluar lag instituciones fundamentales, o ln “estructura basica",
de una sociedad. Rawls entiende por principios de justicia aque-
lios principios que establecen criterios para asignar derechos v
deberes en las instituciones basicas de la sociedad y definen la
distribucién apropiada de los beneficios y cargas de la coopera-
cion social. Rawls aclara que sélo se va a ocupar de los prin-
cipios de justicia que deben regir en una sociedad “bien ordena-
da”, o sea una sociednd destinada a avanzar el bien de sus miem-
bros, ¥ donde todos aceptan, v saben que los demds aceptan, los
mismos principios de justicia, y sus instituciones bisicas se ajus-
tan a tales principios. .

Rawls adopta una cierta concepcidn acerca de la justicia a
la que denomina “justicia como equidad” (justice as fairness);
segln esta posicién los principios de justicia son los principios
que eligirfan personas libres ¥ puramente racionales, que solo sc
preocuparan por su propio interés, si estuvieran en una posicién
de igualdad. Siendo las condiciones de esta eleccién jair (equi-
tativas o imparciales) cualesquiera que fueran los principios gue
resultaran elegidos serfan los principios de justicia.

Para facilitar la visualizacion de las condiciones relevantes
para la eleceién de los principios de justicia, Rawle imagina una
situncién ficticia a la que llama “posicién originaric”. La posi-
cién originaria es una reunién imaginaria de seres puramente
racionales y auto-interesados, que sean libres para decidir ¢ igua-
les, que se encuentren tras un ‘‘vele de ignorancia” que les impi-
plde conocer los hechos particulares respecto de si mismos —sus
talentos, posicién social, raza, fines tltimes, preferencias, ete.—
y de su sociedad, pero no acerca de {as leyves generales de indole
social, ¥ que deben deliberar y decidir por unanimjdad {sobre la
base de puras consideraciones racionales de auto-interés) cuiles
son los principies que van a regir para juzgar las instituciones
bésicas de su sociedad.

Como se ve facilmente esta construccion de la posicidén ori-
ginaria constituye una elaboracién del concepto de autonomic
kantiano o sea la idea de que log principios morales son los que
se dan a sf mismos seres racionales, libres e iguales, sin tener en
cuenta los dictados de alguna autoridad o los de sus deseos e in-
clinaciones, Trata de reflejar también la idea, que ya hemos
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mencionado, del llamado "punto de vista moral”, es decir, 1a idea
de que hay un punto de vista propio del discurso moral, que con-
siste en formular ciertos principios generales ¥ atenerse a ellos,
ne haciendo excepciones en nuestro favor, en universalizar tales
principios y en tomar en cuenta los intereses de todos por igual.
Sobre todo 12 idea de Rawls del “velo de ignorancic” —o sea la
suposicién de desconocimiente respecto de los propios talentos,
origen social, intereses, preferencias, etc.— tiende, por un lado,
a reflejar el requisito kantiano de que la eleccidn de los principios
morales no debe estar supeditada a nuestros deseos e inclinacio-
nes contingentes, y, por el otro lado, intenta asegurar la impar-
cialidad que es propia de! punte de vista moral. Por supuesto
que la suposicién de que se ignoran los datos particulares de cada
uno no es estrictamente necesaria en la teoriz de Rawls (come
tampoco lo es toda la construccidn de la posicion originaria que
es sdlo una forma de presentar con claridad Jas condiciones del
razonamiente moral} ; bastaria estipular que no se los debe tener
cen cuenta en la eleccidn de los principios de justicia.

Pero la idea de la posicién eoriginaria tiene otro atractive
para Rawls. Dadas las condiciones de estricta racionalidad v
de auto-interés de los participantes de la posicién originaria, Rawls
supone que la eleccidn de sus principios de justicia puede demos-
trarse como la conclusidn de un teorema eon la teoria formal de
las decisiones. De ser esto asi, ello darla a los principios de
justicia una plausibilidad independiente del hecho de que sus con-
secuencias concuerden con nuestras intuiciones, aunque la acep-
tabilidad final de una posicién moral depende de que ella importe
haber Hegado a un “eqdlibrio reflezivo entre principics gene.
rales ¢ intulciones particulares, el que se obtiene Yechazando
aquenos principios que ho concuerdan con nuestras intuiciones
particulares mas firmes, y dejando de lado aquellas intuiciones

que no puedan ser justificadas sobre la base de principios plau-
sibles,

Hay algunos otros rasgos importantes que definen, segin
Rawls, Ia posicién originaria. Una postulacién es que los parti-
cipantes se encuantran en lo que Rawls Hama “circunstancias de
Justicia” o sea lag circunstancias que hacen que tenga sentido
ocuparse de la justicia {no debe haber ni extrema escasez de bie-
nes ni una gran abundancia sino escasez moderada: los hombres
deben ser aproximadamente iguales en poderes fisicos y mentales
¥ vulnerables a agresiones de otros, etcétera). Otra postulacién
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c3 que los participantes en la posicién originaria no sean pura.
mente envidiosos sino sélo auto-interesados (o sea no les importe
si a los demas les va bien 0 mal). Con el fin de asegurar la im-
parcialidad respecto de las futuras generaciones, Rawls también
postula que estos individuos imaginarios tampoco saben a qué
generacion pertenecen v que deciden no sélo por si sino por “'H.
neas generacionales” (al menos por tres generaciones). Si bien
los participantes en la posicién originaria desconocen qué es pa-
ra ellos 1o bueno (no saben nada acerca de sus planes de vidz),
saben que hay ciertos bicnes primerios, o sea ciertos bienes que
los hombres racionales quieren cualquiera que sea su plan de vida;
estos son: derechos y libertades, oportunidades y poderes, ingre.
so ¥ riqueza. También Rawls estipula que los participantes en
la posicién originaria se comprometen a atenerse a los principios
que alli elijan, una vez vueltos a la vida cotidiana y levantado
el velo de ignorancia, ¥ que esos principios deben cumplir ciertas
condiciones formales: deben ser generales (no usar nembres pro.
pios), universales (aplicables a fodas las personas morales), pu-
blicos (conocidos per todos), completes (capaces de establecer
un orden entre cualquier par de pretensiones) y {inales {(los
principios clegidos son el dltimo tribunal de apelacion en cual.
quicr controversia).

Una vez estipuladas estas condiciones de la posicion originaria,
Rawls la pone en movimiento como si se tratara de un “juego de
transacciones” (bergaining game) en el que cada participante va
proponiende por turno (teniendo en cuenta sélo su auto-interés)
un cierto principio para ser sometido al voto de los demds. Rawls
sostiene que si se sometieran a la consideracién de losz partici-
pantes distintos principios de justicia de una cierta lista limitu.
da —que incluye varies principios egoistas, utilitaristas, intui-
cionistas, ete.~ los participantes necesariamente terminarfan
cligiendo por unanimidad los siguientes dos principios de justicia:

Primer principio; Cadu persone debe tener un dercche igual
al sistema total mds cxfenso de liberlades bdsicas (de concioneia,
de palabra, contra delenciones arbitrarias, de voto, cfe.) que sca
compalible con un sistema similar de libertades para todos.

Segundo principio: Las desigualdades sociales y econdmicas
deben ser dispucstas de modo tal que cllas satisfagan estas dos
condiciones: a) cllas deben ser para el mayor beneficio de los que
sc encuentran en la posicidn secial menos aventajada (el Hamado
“principio de difcrencia”), y b} cllas deben adjudicarse o funglo-
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nes y posiciones abicrtas o todos bajo condiciones de une cquita-
tive tgualdad de oporiunidades,

Rawls defiende también una regla de prioridad entre estos
dos principios, segin la cual, cuando se traspasa cierto nivel EM.
nimo de desarrollo econdmico (lo gue da lugar a una concepcion
“especial” de justicia), e! primer principio tienc absoluta prieri.
dad "lexicografica” sobre el segundo, lo que quiere decir que
debe satisfacerse completamente antes de pasarse a satisfacer el
segundo. Una libertad menos extensa no puede justificarse por
la obtencién de beneficios econdmicos y sociales sine sélo en aras
de fortalecer el sistema total de libertades (en cambio, cuande
no se ha pasado el umbral minimo de desarrotlo econémico, rige
la teoria de justicia “general”, segin la cual todos los bienes
—libertades, oportunidades, riquezas, etc.— estan en el mismo
nivel v pueden intercambiarse unos con efroes). Cuando habla
de "libertades"”, Rawls toma en cuenta no s6lo las libertades es-
tablecidas en las normas juridicas, sine también la posibilidad
de su ejercicio efectivo —lo que él llama ¢l "velor de la libertad”.

Rawls desarrclia una compleja y dispersa argumentacién
tratando de demostrar por qué los participantes en la posicién
originaria eligirian racionalmente v por razones de auto.interés
sus des principios uw la regla de prioridad con preferencia n otres
prineipios, principalmente distintas variedades de utilitarismo.
Su argumento principal estd basado en la suposicidn de que las
partes recurrirfan en su eleccién a una regla de racionalidad para
decidir en condiciones de incertidumbre: el principio que se la-
ma “mazimin’ (abreviacion del latin mazimum minimorum)

Esta regla estipula que en situaciones de incertidumbre —co-
mo la que 8e da en la posicién originaria gracias al velo de igno-
rancia— es racional elegir aquel curso de accién cuva niternativa
peor sea la menos mala comparada con las alternativas peores
de les otros cursos de accion. Segin Rawls, seres racionales y
auto-interesndos recurririan al maximin porque es el principio
de prudencia adecuado cuando se desconocen las probabilidades
de las distintas alternativas, ¥ cuando lo que se puede perder
debajo de un cierto minimo es valorade mucho mas que le gue se
puede ganar por encima de ¢se minimo. El maximin Heva, en
opinién de Rawls, a preferir decididamente sus dos principios y
1a regla de prioridad sobre otros principios, principalmente los
de indole utilitarista, porque la prioridad de la libertad y el prin-
cipio de diferencia (que lns desigualdades sociales ¥ econémicas
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sblo son aceptables si benefician a los menos favorecidos) asegu-
ran un minimo que es muy superior al minimo de las otras al-
ternativas. La situacién peor bajo un principio utilitarista pue.
de ser catastrofica, pues este tipo de principios admite el sacrifi-
cio de algunas personas si esto es necesario y cfectivo para ob-
tener un beneficic mayor para el conjunto de la sociedad (por
eso dice Rawls que el utilitarismo no toma seriamente en cuenta
la distincién enire personas). La prioridad de la libertad garan.
tiza que nadie pueda ser privado de sus dercchos basicos, en
aras de un supuesto beneficio colectivo, si esa privacién no es
aceptable para él ¥ no le es compensada con la amplincién de
otras libertades de que él puede gozar, El principio de diferencia
hace que la posicion social y econdémica peor no pueda ser muy
mala, pues las Oniecas desigualdades que, segin ¢l, son admisibles
son aquéllas necesarias para ineentivar una mayor produceion
que tenga como vesultado que los menos favorecidos estén mejor
que en una gituacion de estricta igualdad (la postulacién de que
los participantes en la posicién eriginaria no son envidioses sine
solo auto-interesados permite que ellos elijan este principio, ya
que no les importa que otros estén mejor que ellos si, gracias a
eso, ellos estidn mejor que en una situaeidn de igualdad).

Rawls imagina también una sectuencia de cuatro etapas en
la decision de cuestiones de justicia por parte de seres raciena-
les. La primera etapa €5 ls que ya vimos y consisie en Ia
eleccidn de principios de justicia bajo un vele de ignorancia com-
plete. La segunda etapa consiste en la estipulacidn de normas
constitucionales para hacer valer el principic de igual libertad;
aqui la eleccidn presupone el conocimiento de algunos hechos ye-
nerales de la sociedad (Rawls discute y defiende una serie de
pautas constitucionales que se aproximan considerablemente a las
de ja constitucién norteamericana). En la tercera etapa, en que
se conocen todes los hechos generales, se establecen replas legis-
tativas parn hacer efectivo el segundo principio. La cuarta eta.
pa es la de la aplicacion de las reglas o casos particulares por
parte de jueces y administradores, requiriéndose el conocimiento
pleno de todos los hechos generales y particulares. Cada eta-
pa presupone, entonces, un gradual levantamiento del velo de
ignorancia.

Rawls desarrolla también una teorin de lo bueno. En gene-

ral una cosa es buena cuando tiene las propiedades que es racio-
nial desear en un objeto de esa especie. El bien de una persona
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estd dado por la satisfaccién exitosa de sus planes de vida ra-
cionales. Una buena persena es alguien que tiene en grado mds
alte que el promedio los rasgos de cardcter moral que es racional
que los individuos en la posicign originaria deseen en los ofros.
Un buen acto es el que no es obligatorio ni prohibido segidn las
normas que se derivan de los principios de justicia y esta di-
rigido a avanzar el bien de otra persona (su plan de vida racio-
nnl}. Lo correcto tiene absoluta prioridad sobre lo bueno.

Asimismo Rawls hace explicita una concepeion de la perse-
nalidad moral segin la cual las personas morales se caracterizan
por tener capacidad para elegir ¥ llevar a cabo planes de vida ra-
cionales v para desarroliar un sentimiente de justicia.

La obra de Rawls incluye también discusiones sobre una
enorme variedad de otros tépicos, entre ellos cuestiones de psi-
cologia moral. Una de sus preccupaciones es mosirar que una
sociedad regida por sus principios de justicia seriz una sociedad
estable, produciéndose un efecto de realimentacion que tiende a
reforzar la adhesisn o tales principios (para ello es fundamental
el hecho de que esos principios fortalecen la suto-estima de ca-
da uno).

Asi como hay muy pocos filésofos que hayan escrito sobre la
chra de Rawls que no la consideren la contribucion mds impor-
tante a la filosofia moral ¥y politica producida en las gitimas dé.
cadas, hay también muy pocos filésofos que se hayan ocupado de
ella sin sometferla a criticas muy severas, R. M. Hare ha obje-
tado, por ejemplo, el que Rawls se apoye en nuestras intuiciones
a todo lo largo de su construccidén, Se ha cuestionado el valor
justificatorio de un contrato hipoléfico hecho por seres que no
tienen nada que ver con los seres reales de carne y hueso, Se ha
sugerido que los principios que pueden surgir de una situacidn
como lz posicidén originaria no son principics de justicia sino de
prudencia racienal, Se ha sostenido que el disehio de la peosicién
originaria no es moralmente neutro sino que, como lo sostiene R,
Dworkin, él ya presupone una concepeidn de filosefia politica mas
profunda (el principio liberal de igual preocupacién y respeto
hacia todos) o, como lo afirman otros, esti determinade por una
serie de prejuicios de diferente indole. Hart ha objetado, en.
tre ofrag cosas, los argumentos de Rawls en favor de la prioridad
de la libertad ¥ ha cuestionado la pesibilidad de comparar liber-
tades entre si,” Varios autores han eriticado la presuposicién
de Rawls de que los participantes en la pesicién originaria ten.
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drian una actitud tan conservadora como para adoptar el maxi-
min y no otras reglas de decision racional. También se ha sos-
tenido que es dudoso que el maximin conduzea indefectiblemente
a log dos principios de Rawls y no a otros principios. Robert
Nozick, que en su libro Anarchy, State and Utopiz elabord una
teorfa alternativa de filosofia polltica, aunque tzambién de inapi-
raciéon kantiana, ha objetado a Rawls, entre otras cosas, el que
se concentre sblo en el problema de disiribucidn, olvidindose de
la cuestion de la produccidn de bienes (como ai lag cosas cayeran
como mand del cielo} y desconociendo, en consecuencia, que las
cosas ya vienen al mundo como propiedad de alguien, gracias a
ciertos titulos histdricos que ne se pueden ignorar sin violar los
derechos fundamentales de ia gente. También Nozick ha criti-
cado a Rawls por ser incoherente con su defensa del principio
kantiano de que los hombres no pueden ser usados sélo como me-
diog en beneficio de otros, al presuponer gque los talentos natura-
leg de los individues, 8] ne ser merecides, son unz especie de pa-
Arimonio comin de Ja seciedad que no debe beneficiar sélo a su
titular sinc a todos.

Todavia es muy lemprano para apreciar qué partes del edi-
ficio tedrice de Rawls pueden resistir esta andanada de criticas
y qué partes han sido demolidas definitivamente; los argumentes
en un sentido y en otro todavia fluyen sin cesar y se espera que
el propio Rawls intervenga en la contreversia. DMlientras tanto
la obra de Rawls ya ha producido un efecto muy benéfico: ha
reavivado notablemente el interés por la discusién tedrica de los
problemas normatives (y no meramente gonceptunles) de la {filo-
sofia moral, politica y juridica,



