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PRESENTACION

La ciencia, el arte. la justicia,

la cortesia, la religion son orbitas
de la realidad que no invaden
bdrbaramente nuestra persona
como hace el hambre o el frio ;
sélo existen para quien tiene

voluntad de ellas.

José Ortega y Gasset



Desde el inicio de la carrera sentf una inclinacién hacia los temas de la
Filosoffa del Derecho. A partir del curso de Introduccién al Estudio del Derecho
constaté que la Jurisprudencia es una ciencia que va mas alld de los formulismos
sacramentales y de los procedimientos legales. La obra filoséfico-jurfdica a la que
he tenido acceso me ha impactado profundamente. En particular han atrafdo mi
atencién las obras de los iusfilé6sofos Eduardo Garcfa Maynez, Luis Legaz, Hans

Kelsen, Norberto Bobbio y Ronald Dworkin.

Recientemente, cuando lef “;Qué es Justicia?”, de Hans Kelsen, me causd
preocupacion enterarme que la clasica definicion de Justicia dada por Ulpiano,
fuera tajante y contundentemente rechazada por un autor tan admirado. Mayor
fue mi impresién cuando tomé conciencia de que todos, y los abogados con mas
seguridad, hablamos tranquilamente de eventos y conductas calificindolas de
justas e injustas. ;Coémo es posible?, me pregunté, que hablemos de la Justicia
cuando un autor como Kelsen reconoce abiertamente que se trata de un concepto

imposible de definir y producto de consideraciones emocionales.

Por otra parte, de la misma forma en que me han atrafdo los problemas de
la Filosoffa del Derecho, he sentido también una inclinacién hacia la Ciencia
Polftica y los problemas que atafien al hombre en colectividad. Vivir en una
sociedad y en un mundo tan desiguales e inequitativos como los actuales, me han
inclinado légicamente hacia los temas de la Justicia Politica, es decir, a los
principios de Justicia aplicables a las relaciones institucionales y personales, asf

como a las relaciones internacionales.

Fue asf como elegf el tema de mi tesis. Sin embargo, a pesar de lo que

pueda pensarse, mi propésito no es el de formular una nueva definiciébn que
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supere las anteriores. Por el contrario, lo que pretendo es acercarme al problema
de la Justicia y dar cuenta de algunas de las posturas mas recientes que se han
generado y de las controversias que han surgido entre ellas; asf como la viabilidad

prictica de sus postulados.

Para el desarrollo de la tesis he elegido tres teorfas de la Justicia del
presente siglo. Me refiero a las teorfas de: a) Emil Brunner, en su libro “La Justicia.
Doctrina de las leyes fundamentales del orden social”; b) Hans Kelsen, en el
ensayo “;Qué es Justicia?”; y c) John Rawls, en “Teoria de la Justicia®. Cada teorfa
corresponde a una de las tres principales corrientes jurfdicas del siglo XX: al
iusnaturalismo (Brunner), al iuspositivismo (Kelsen) y al moderno liberalismo
contractual o progresista (Rawls). A mi parecer es a partir de los postulados de
estas corrientes y de sus obras representativas, que se formularan las teorias que
afronten en el préximo siglo los problemas de la Justicia, particularmente los de la

Justicia polftica.

En el Estudio Preliminar me ocupo de los conceptos teSricos que son
necesarios para una correcta ubicacién de la tesis dentro de la Filosofia del
Derecho. En primer lugar, ubico a la Filosoffa del Derecho dentro del campo del
conocimiento juridico como la rama que estudia las esencias, los valores y los fines
del derecho, apoyandome en la propuesta de los grados u horizontes del saber.
Posteriormente, abordo dos temas clave de la Filosoffa del Derecho, la axiologia y
la teleologia juridicas, para distinguir los conceptos de valor y fin. A continuacién,
analizo los principales criterios de valoracién axiolégica que se han desarrollado,
con los cuales se han identificado, en mayor o menor grado, las corrientes juridicas
tomadas como punto de partida para la elaboracién de las teorfas de la Justicia de

que me ocupo. Estos criterios de valoracion son: el subjetivismo, segun el cual los
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objetos tienen el valor que el sujeto, un individuo o una colectividad les reconoce,
y no uno intrinseco; el objetivismo, segun el cual los valores son objetos que tienen
un valor propio, por sf mismos; y el relacionismo, que estudia el valor no como ser
en sf, sino como ser real en las relaciones y nexos en las que interviene. EI

siguiente apartado se refiere a los fines fundamentales del derecho, de entre los

cuales la Justicia es sin duda el superior. Por dltimo, ubico a la tesis dentro del

campo de la Filosoffa del Derecho, en la rama de la axiologfa juridica.

En el Capitulo Primero, "Aproximacién a la Justicia”, se establecen las
formulaciones bdsicas sobre la Justicia, asf como de los conceptos y términos
esenciales para el estudio de los siguientes capftulos. En primer lugar, examino las
definiciones cldsicas de la Justicia, elaboradas por Cicerén y Ulpiano, que como
principal mérito tienen el ubicar a la Justicia como un hecho que se presenta en las
relaciones interpersonales. Después, analizo algunas de las especies de la Justicia
mds importantes que desarroll6é “el padre de la Justicia”, Aristételes, como son la
universal y la particular, la distributiva y la rectificadora, ya que sin ellas serfa
imposible el desarrollo de cualquier teorfa de la Justicia. Finalmente, analizo la
relacion que existe entre la Justicia y algunos de los conceptos con los que

comunmente se le identifica, e incluso llega a2 confudirsele: me refiero a la libertad,
la igualdad y la equidad.

El Capftulo Segundo, "La Teorfa de la Justicia de Emil Brunner”, esti
dedicado a la explicacién de las caracterfsticas principales del iusnaturalismo,
corriente jurfdica en la que se enmarca esta teorfa. Al igual que en los capitulos
siguientes, al exponer las principales caracteristicas de las corrientes jurfdicas no
pretendo agotar la discusién que les rodea, sino simplemente dar una idea basica

de sus postulados principales para comprenderlas mejor. Una vez expuestas las
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lineas bésicas del iusnaturalismo, comienzo la exposicién y el desarrollo de la
teorfa de la Justicia de Emil Brunner, autor suizo que escribi6é su obra en 1943, en
plena catastrofe mundial. La teorfa corresponde a una postura iusnaturalista, con
caracteres tanto teoldgicos como racionales, ya que propone un reordenamiento
racional de la vida humana en todos sus niveles y modalidades con base en la idea
de un orden originario, eterno y perfecto, al cual hay que retornar. Me parece
importante la inclusiéon de la obra de Brunner en la tesis, ya que es una muestra

viva del renacer iusnaturalista generado por la Segunda Guerra Mundial.

De forma paralela, en el Capitulo Tercero, denominado “La Teoria de la
Justicia de Hans Kelsen", expongo el iuspositivismo como la corriente juridica en
la que se ubica Kelsen, para luego desarrollar su teoria de Justicia, su defensa y su
réplica al iusnaturalismo. Para este autor, la Justicia debe ser comprendida en un
sentido relativista, pues s6lo as{, aceptindola como un concepto relativo, puede ser
sujeta de un estudio cientffico. La teorfa de Kelsen, si bien puede argumentarse
que es poco propdsitiva ofrece un marco metodolégico de critica que, a mi parecer,

permanece vigente hoy en dia.

Los Capitulos Cuarto y Quinto, titulados "Primer Acercamiento a la Teorfa
de la Justicia de John Rawls”, y “"Desarrollo de la Teorfa de la Justicia de John
Rawls", respectivamente, estdn dedicados al analisis de la tercer teoria objeto de la
tesis, puesto que la teorfa de Rawls es la més elaborada y compleja, por lo que para
su tratamiento fue necesaria una exposicion mas prolongada y detallada. Esta
teoria se ha ubicado dentro de la tradicién politica del contractualismo, con un
marcado sesgo liberal y un claro apego a los postulados morales del kantianismo.
En el capftulo cuarto analizo filos6ficamente la obra de Rawls, para lo cual

expongo las caracterfsticas de las corrientes que busca superar : el utilitarismo y el
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intucionismo, asi como la tradicién en la que se ubica, el contractualismo.
Ademas, intento explicar los presupuestos cuya comprension previa al desarrollo
de la teoria son necesarios, como son: los conceptos rawlsianos de hombre y de
sociedad, la teorfa de juegos, el juego de regateo, y los principios de Justicia. En el
Capitulo Quinto expongo, con mayor rigor y profundidad, los conceptos
principales y las implicaciones de la teorfa de Rawls, como son la posicion
originaria, el velo de la ignorancia, los principios de la Justicia y su aplicacién a las

instituciones, a las personas y a las relaciones internacionales.

El Capitulo Sexto, "Estudio Crftico-Comparativo de las Teorfas”, es un
intento, un tanto especulativo, de poner las teorfas frente a frente, ejercicio que
espero sirva para ubicar con precisién los aspectos positivos de cada teorfa asi
como sus deficiencias. Me parece que es el capitulo sexto el que aporta a la tesis un
enfoque original y analitico, ya que no encontré en la bibliografia que revis, un
estudio comparativo de tal naturaleza. En este capftulo, expongo que los

postulados de las tres teorfas se complementan y no, como han pensado algunos,

se anulan mutuamente.

En las Conclusiones ordeno las ideas principales de la tesis, de manera que
el desenlace del desarrollo de las distintas argumentaciones a través de la

investigacion, aparezca de forma clara y accesible.

Por iltimo, debo senalar que debido a las condiciones en que se realiza un
trabajo de esta naturaleza he tenido que dejar fuera un conjunto de temas
relacionados a la tesis, que sin duda la hubieran enriquecido. Es el caso del
marxismo, de cuya concepcién de la Justicia hay mucho que decir; de las

aplicaciones a la teorfa de Rawls que se han utilizado en las ultimas décadas por
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autores anglosajones como Ronald Dworkin, para fundamentar filoséfica y
constitucionalmente las libertades individuales; y de las criticas que se han
formulado a la teoria de Rawls, tanto desde el punto de vista filosoéfico, por

autores como Richard Posner y Brian Barry, como desde la perspectiva de la teorfa
de la decision por destacados politélogos.

De esta manera presento mi tesis, que no es mas que una modesta
contribucién a un debate que, si bien se inicié desde las primeras discusiones

filosoficas del hombre, atiin permanece vigente y sigue siendo necesario.
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ESTUDIO PRELIMINAR

La filosofia es un sistema de dudas.

Jorge Luis Borges



1.-La Filosoffa del Derecho.

Para comprender y ubicar con mayor precisién a la Filosoffa del Derecho
dentro del campo del conocimiento juridico, es conveniente referirse a la
propuesta que se conoce como grados o niveles del conocimiento, o bien como
horizontes del saber. Esta propuesta, que es reconocida por la gran mayorfa de los
autores modernos establece que el conocimiento puede ordenarse de una forma
jerdrquica en base al rigor metodolégico y a la reflexién de que requiere. Los
niveles del conocimiento pueden ordenarse de forma piramidal, de la manera

siguiente:

FILOSOFICO
CIENTIFICO
TECNICO
DOXA (OPINION)

El primer nivel del conocimiento es el mas simple, y consiste en la doxa u
opinién. Este tipo de conocimiento no estd sujeto a comprobacion alguna o
necesidad de fundamentacién ya que es resultado de la apreciacién primaria por
parte del sujeto que conoce, como es el caso del dato o la informacién aportada por
un reportero escrito en un diario. El segundo grado del saber es el conocimiento
técnico, que consiste en la suma de recursos necesarios para la aplicacién de una
ciencia, por lo que puede afirmarse que es un conocimiento de orden préactico que
requiere de una explicacién justificativa y que se valora en relacién a su eficacia,
como sucede con la construccién de una obra mecanica o de ingenierfa. El tercer
nivel del conocimiento es el cientifico, que pretende explicar de una forma racjonal

y objetiva las relaciones de causa-efecto en los fenémenos objeto de su estudio, tal
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como sucede durante el método experimental en la fisica o la quimica. En el nivel
superior de la pirimide se encuentra el conocimiento filoséfico, que consiste en
una reflexién de segundo grado que indaga las esencias y los valores, como lo

hacen las investigaciones filos6ficas sobre el ser o la légica.!

El conocimiento juridico al igual que el histérico, el econdmico o el polftico,
puede ordenarse similarmente en grados del saber. De esta forma existen los
problemas de la técnica jurfdica o de aplicacion del derecho, que son: la
interpretacién, la integracion, y los conflictos de normas en el tiempo y en el
espacio. En un grado siguiente, la dogmaitica o ciencia jurfdica es aquella que
describe y explica el derecho positivo, sin cuestionar su validez. Por ultimo,
corresponde a la filosoffa del derecho estudiar la esencia, los valores y los fines del

derecho.

La filosoffa o metateorfa del derecho, en palabras de Rolando Tamayo:

...examina los conceptos (nociones, definiciones,
etcétera) y los métodos empleados por los juristas
cuando formulan enunciados sobre el derecho y
procede a su anilisis sistematico.?

La dimension filosofica del derecho, por tanto, estudia al fen6meno juridico
en sus esencias, en sus valores y en sus fines. A diferencia de otras ramas del

quehacer juridico el filésofo del derecho realiza una labor de grado metaffsico, es

' Ctr. Héctor SAMANO LOPEZ DE LLERGO , Tesi A i i
suridica ep la doctrina y el sistema tegal mexicano”, Facultad de Derecho, UNAM, 1995, pp. 3-6.
2 Rolando TAMAYO Y SALMORAN, El o0s para una teorfn del derecho (Introdugcion al

estudio de 1a ciencia jurfdica), México, Themis, 1992, p. 294.
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decir, busca el conocimiento en sus esencias y trata de darle una explicacién

fundamental por las causas primeras y ultimas.?

2.- La axiologia y la teleologia juridica.

El hombre busca transformar los valores que se impone en fines de su
accion.  Asi lo expone Eduardo Garcia Mdaynez al referirse a los ordenes

normativos:

Todo proceso teleoldgico presupone que el sujeto que
tiende a la realizacién de una finalidad atribuye a ésta
un valor positivo. La accién humana carecerfa de
sentido si las metas que el individuo le sefiala no fuesen
consideradas por él como valiosas.4

Otro importante autor, Luis Recaséns Siches, denomina al estudio de la
justificacién intrinseca de las decisiones juridicas como Estimativa Juridica, es muy

claro cuando afirma que el derecho es una obra humana que:

-..teniendo como rafz vital unos determinados tipos de
necesidades (certeza, seguridad, urgencia de resolver
los conflictos en la convivencia y en la cooperacién,
organizacién y limitacion del poder polfitico, etc.),
apunta al cumplimiento de unos determinados fines.
Ahora bien, los fines son puestos como tales en virtud
de juicios de valor, y éstos se apoyan en valores.5

3 Cfr. Héctor GONZALEZ URIBE, Teorfa politica, 4a. ed., México. Pornia, 1982, p. 14.
4 Eduardo GARCIA MAYNEZ. Filosofta del Derecha, 7a. ed., México. Pormia, 1994, p.30.
3 Luis. RECASENS SICHES, Tratado general de filosofia del derecho. México, Porrua. 1959, p- 368.

15



Es claro que todo acto de la voluntad, y por tanto todo sistema normativo

estd dirigido a la 'realizacién de cierta finalidad, la cual estd determinada por un

valor que se considera debe alcanzarse. La filosoffa ha distinguido estos dos

conceptos de la accion humana: los valores y los fines, al elaborar dos ramas

distintas para su estudio: la axiologfa y la teleologfa.

La axiologfa o ciencia de los valores, nacié a partir de la distinciéon kantiana
entre el mundo del ser y el mundo del deber ser, segun la cual la Filosofia se
divide en dos ramas a saber: la ontologia o estudio del ser, y la axiologia o estudio

del valor, que se desarroll6 con fuerza a finales del siglo pasado.

La axiologia juridica, que también se conoce como estimativa juridica
estudia los valores que persigue el orden juridico, como son: la justicia, la
seguridad, el bien comun, la paz y el orden. El objeto de la axiologfa juridica, es
decir, el del estudio de la validez intrinseca de las normas juridicas es su propia
justificacién. Con esto quiero decir que la razon filosofica de la axiologia consiste
en que las normas jurfidicas deben de buscar la realizacién de valores juridicos y
no de anti-valores, por lo cual no es justificable un orden normativo que aun

gozando de los atributos de vigencia formal y de efectividad, carezca de validez

intrinseca.

Independientemente de las diferencias entre las diversas concepciones

jurfdicas, los autores mas representativos coinciden en la necesidad de una

estimativa juridica. Asf, para Eduardo Garcia M4iynez, “el valor de un orden
jurfdico no puede, pues, juzgarse si sélo se atiende a la eficacia de su sistema

normativo.”® Por su parte, Luis Recaséns afirma que “ante la instancia de la critica

® Eduardo GARCIA MAYNEZ, Ob. cit,, p. 414.



filos6fica podemos someter a enjuiciamiento el Derecho que es, para dilucidar si
representa el que debe ser, si es el mejor de los posibles con respecto a la
circunstancia concreta a que se refiere, o si, por ventura, cabra mejorarlo en alguna
manera, corregirlo en un sentido progresivo.” ? Carlos Cossio, el autor argentino
creador de la importante “teoria egolégica”, afirma que en la experiencia juridica
encontramos tres elementos analogos a los que Kant encontré en la experiencia
natural, y que son: los contenidos dogmaticos, la estructura légica, y la valoraciéon
juridica, estos dos tultimos necesarios. Para Cossio existen valores intersubjetivos
en toda experiencia juridica y en este sentido sefnala a los siguientes: justicia,
orden, solidaridad, poder, paz, cooperacién, seguridad.® Incluso Hans Kelsen, el
sistematizador del positivismo juridico, confiere a las normas jurfdicas el atributo
del valor, aunque el acto valorativo no sea una funcién propia del derecho positivo

y aunque el valor sea siempre subjetivo y relativo al interés del sujeto que valora.?

La otra gran rama de la estimativa juridica, la teleologia o doctrina de los
fines, surge a partir de la corriente filoséfica iniciada por Christian Wolff, que
busca explicar la realidad a partir de sus causas finales, en oposicién a sus causas
eficientes. En el campo juridico, a la teleologfa corresponde el estudio de la
efectiva realizacién de los fines valiosos contenidos en las normas. La teleologfa

juridica es, pues, el estudio de los fines del derecho.

Es muy importante marcar la relacién y la diferencia que existe entre los
valores y los fines. Toda accién humana volitiva tiene un sentido teleologico, es

decir, tiene una finalidad. Ahora bien, aquello que se busca (la finalidad), se

7 RECASENS SICHES, Luis, ob. Cit., p. 14.
8 Cfr. COSSIO, Carlos, El derecho en el derecho iudicial, Argentina, Editorial Guillermo Kraft,
1845, p. 80. o

® Ctr. KELSEN. Hans. “Los juicios dec valor en la ci ia del 0™, en (QuUé es justicia?, México, Aricl,
1992, pp. 126-151.




busca porque se le concede un valor que debe ser. El derecho, como orden
normativo, busca la realizacion de ciertos fines, porque los considera valiosos, de
tal manera gue los valores condicionan a los fines. Los fines son la proyeccién
hacia el futuro de los valores que contiene una norma jurfdica. En palabras de

Garcfa Maynez:

...los valores jurfdicos sirven de fundamento a los fines
que aquel (el derecho) tiene la misién de realizar.
Hacer que la justicia reine es y debe ser aspiracion de
los creadores, aplicadores, y destinatarios de sus
normas, porque la justicia es valiosa, y lo valioso debe
ser.”

Mientras que a la axiologfa juridica corresponde el estudio de la validez
intrfnseca de las normas juridicas, a la teleologia juridica corresponde indagar
cudles son los fines perseguidos por un determinado orden juridico para conocer si
en efecto los valores jur{dicos estan siendo realizados. La relacién que interesa
destacar entre axiologia y teleologfa, o entre valores y fines, consiste en que una
vez que se ha definido un paradigma de los valores que hay que proteger,
corresponde al orden jurfdico y a la vida social proyectar dichos valores en el
futuro de la vida social, en la legislacién, en las decisiones judiciales, en la
interpretacion, para que su realizacion sea la finalidad de dichas acciones, y el

valor la justificacion de su realizacién.t?

1 GARCIA MAYNEZ, ob. Cit. P. 410
11 Cfr. Enciclopedia Omaba, voz “Teleologla”, p.412.
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3.- Valoracién subjetiva, objetiva y relativa.

Es importante senalar que durante el desarrollo de la ciencia de los valores,
ésta se ha manifestado en tres grandes corrientes: la subjetivista, la objetivista y la
relativista. Dada la importancia de la axiologfa para esta tesis, y de que trataré
algunas de las principales consideraciones que se han realizado en el campo de la
filosoffa juridica respecto del principal de los valores jurfdicos: la justicia,
considero oportuno ocuparme brevemente de los postulados principales de estas

tres corrientes.

A grandes rasgos, las corrientes subjetivas, cuyos principales exponentes
son Meinong y Ehrenfels, sostienen que los objetos no tienen un valor por si
mismos sino que es el propio sujeto valorador el que otorga a una cosa un valor;

positivo si le agrada o 1o desea, negativo si le desagrada o lo rechaza.12

Ademas de este subjetivismo, que se califica de individualista pues se
atribuye al individuo el sentimiento afectivo positivo del valor, existe el
subjetivismo social. Para esta corriente, es valioso lo que la sociedad considera
como tal; es decir, el sentimiento afectivo es general en el sentido de que la
mayoria de los individuos de la sociedad reaccionan positivamente ante el objeto
valioso. A diferencia del subjetivismo individualista, el colectivo marca una
diferencia jerdrquica entre lo valioso para un determinado individuo y lo valioso
para la colectividad, pues como es facil notar, para el individualista tienen el

mismo grado las consideraciones de cada individuo.

12 Cfr. GARCIA MAYNEZ, ob. cit,, p. 419.



A las corrientes subjetivistas puede criticarseles por el hecho de que si bien
su concepcién estimativa es vélida en los campos de la ética, la moral y la religion,
es inaceptable en los campos social y juridico, donde la obligatoriedad de las

normas es aplicable a toda la comunidad y no s6lo a quienes las consideren
valiosas.

Las corrientes objetivistas, cuyos principales exponentes son Max Scheler y
Nicolai Hartman, afirman que las cosas valen por si mismas, independientemente
de todo acto de valoracién o conocimiento.!3 Para los objetivistas, las cualidades
valiosas no s6lo existen en sf y por si, sino que ni éstas ni la jerarquia que existe

entre ellas varfa cuando las cosas cambian:

As{ como el rojo no deja de ser tal cuando una bola
encarnada es tenida de verde, del mismo modo, ni los
valores ni su jerarquia resultan afectados cuando sus
portadores pierden sus caracterfsticas axioldgicas. 14

Para Nicolai Hartman, los valores morales tienen las siguientes

caracteristicas:

a) Son esencias; su conocimiento es apriorfstico y aparecen ante el sujeto de

la valoracién como absolutos.

b) Existen en sf y por sf, independientemente de las estimaciones humanas.

Su validez es objetiva y pertenecen al orden del ser ideal.

13 jbid., p. 424.
14 jbidem., p. 425.



c) Ostentan el caricter de principios; es decir, no dependen de que se les

realice o no. !5

La doctrina objetivista ha sido criticada por el relacionismo axiolégico, cuyo
creador es Heinrich Henkel, quien sefala que si, como afirman Scheller y
Hartman, el ser en sf de los valores y su jerarqufa fueran inmutables y claros para
cualquier ser humano, entonces no habria nunca errores en la regulacién legal y

ésta serfa idéntica para todos los ordenamientos.

Henkel refuta a Scheller que, el otorgar un criterio absoluto a los valores
resulta un “articulo de fe, no objeto de un saber cientifico.”'® Para el relacionismo
axiol6gico el problema se centra en el estudio del valor no como ser en sf, sino
como ser real, y en las relaciones y nexos en los que interviene el valor. Los

valores existen, sintetiza Garcia Maynez, en los siguientes términos:

a) Los valores estin en conexidn esencial con un sujeto; s6lo existen como

valores “para alguien”, ya sea la humanidad, una nacién, o un individuo.

b) Los valores estin en conexién con su portador. Para que los valores
adquieran un ser real, es necesario que alguien los porte, ya sea un ser viviente,

una cosa, o una relacién.

¢) De las diversas relaciones que se dan en una sociedad, y de las decisiones
valorativas tipicas de los individuos de la misma, aparece, dice Henkel, un ser

espiritual de significacion suprapersonal, formado por los objetos que con base en

15 jbidem.
15 Apud. HENKEL, Heinrich, “Einfahrung in die Rechtsphilosophie”, p. 244, en GARCIA MAYNEZ,
ob. cit. p.432.



las relaciones interhumanas adquieren un ser valioso, para formar parte del
espiritu objetivo del grupo, entrelazando una red de estimaciones con jerarquia

propia, que recibe el nombre de orden axiolégico.!?

d) Este orden axiolégico no es absoluto, sino que estd condicionado por lo
que la colectividad considera valioso en una determinada situacion; de tal manera
que puede afirmarse que “el modo de ser de los valores colectivos consiste, de

acuerdo con la doctrina henkeliana, en su vigencia .18

Otro de los principales autores del relativismo axiolégico es Hans Kelsen.1?
A diferencia de lo que con frecuencia se afirma, Kelsen nunca nego¢ la existencia de
valores, unicamente rechazé que sea posible establecer racionalmente una
jerarquia de ellos que sea vilida en todo tiempo y lugar. Para Kelsen, como se
vera mas adelante, las cuestiones de la jerarqufa de los valores en un orden

axiolégico y del concepto de justicia no pueden ser decididos de forma cientifica.

La posicién axiolégica de Kelsen le gand, tanto a él como al positivismo
juridico, una serie de severas criticas derivadas de una errénea concepcion del
relativismo axiolégico, que lo confunde con el escepticismo. Estos criticos han
llegado a culpar al positivismo jurfdico, sobre todo después de la Segunda Guerra
Mundial, de la existencia de regfmenes terrorificos como el comunismo de Stalin o
el nazismo de Hitler -el llamado reductio ad Hitlerum - , cuando en realidad no hay
nada mds alejado de una sana labor de entendimiento. Coincido con Albert

Calsamiglia, quien en el estudio preliminar ya citado, apunta que :

17 Gfr. GARCIA MAYNEZ, ob. cit. p. 434
18 jbid. p, 434
19 Ctr. CALSAMIGLIA, Albert; “Estudio preliminar”, en .Qué¢ es justicia?, México, Arsicl, 1992
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Kelsen no fue un escéptico en materia de valores o de
Justicia, porque fue defensor de una idea de Justicia
determinada -la Justicia liberal-, y en ningtin momento
suspendié el juicio sobre el tema, sino que dedic6 su
atencién a él. La acusacion que de escéptico ha pesado
sobre €l ha sido injustificada.2®

Como se verd en el préximo capitulo, Kelsen, a pesar de concluir que el
problema de la Justicia es de caricter emocional, y por tanto metajurfdico, si

realizé estudios sobre el mismo e incluso fijé su posicién respecto al sentido que

para él debe tener.

4.- Los valores y los fines fundamentales del derecho.

Al adoptar ciertos valores en su formulacién normativa, cada orden social
otorga a éstos una jerarqufa que determina cuéles son superiores, es decir, cudles
son aquellos valores de cuya realizacion no depende la de uno superior. A ese
valor ultimo, que no sirve como medio para el alcance de otros valores, se le ha
denominado fundamental, y corresponde al concepto de imperativo categérico en
la obra de Kant, o al principio de felicidad en las concepciones utilitaristas.2!

Con base en esta idea del valor fundamental, Eduardo Garcia Mdaynez ha
elaborado una muy acertada clasificacion de los valores que persigue el orden
jurfdico en su funcion social, de acuerdo a su valor intrinseco, contenido o

justificacién. De esta manera, el iusfilésofo mexicano clasifica en su obra titulada

“Filosoffa del Derecho”, a los valores jurfdicos en:

20 bid. p. 10.
21 Cfr, GARCIA MAYNEZ, ob. cit. p.46.



a) valores juridicos fundamentales;
b) valores juridicos consecutivos; y

c) valores juridicos instrumentales.

Los valores jurfdicos fundamentales son aquellos de los cuales depende la
existencia de todo el orden juridico, y para el autor en cita son: la justicia, la
seguridad juridica y el bien comuin. Los valores juridicos consecutivos son aquelles

que surgen como consecuencia de la realizacién de los fundamentales, y, entre
otros, son: la libertad, la igualdad, y la paz social. Por ultimo, los valores jurfdicos
instrurnentales son aquellos medios necesarios para la realizacion de los primeros

dos, como son las garantfas constitucionales y de procedimiento.2?

Para un grupo de iusfilésofos, los fines fundamentales del derecho son la
justicia, la seguridad y el bien comuin. Es el caso de los autores Le Fur, Delos,
Radbruch y Carlyle, que en el Tercer Congreso del Instituto Internacional de
Filosoffa del Derecho y de Sociologia Juridica, celebrado durante el periodo 1937-

1938 en la ciudad de Roma, escenificaron intensos debates respecto del tema “Los
fines del derecho: Bien Comiin, Justicia, Seguridad”. Otros autores que coinciden

en este punto, son Eduardo Garcfa Maynez, como la habja mencionado ya; y

Daniel Kuri Brefia, quien afirma que la paz social descansa sobre tres pivotes

esenciales, que llama principios substanciales: Justicia, Seguridad y Bien Comiin.2?

Sin embargo, otro grupo de autores considera que sélo la Justicia y la

Seguridad son los fines fundamentales del derecho. Es el caso de Recaséns Siches

2 jbid. p. 439.
2 o KURI BRENA, Daniel, “Prologo” en LE FUR. DELOS, RADBRUCH. CARLYLE, Los figes det
seguridad, 4a ed., México. UNAM, 1981, p. 9.

: bien comun, j
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quien sefiala que, junto con la Justicia, el Derecho debe crear un orden cierto y de
seguro cumplimiento;?* asi como de Luis Legaz, quien estima que la Justicia y la
Seguridad son no s6lo los fines fundamentales del derecho, sino los elementos
ontolégicos principales del mismo,

“pues el Derecho es Justicia y es
Seguridad.”2s

En lo personal coincido con esta ultima posicién, pues como se verd mas
adelante, sobre todo en la Teorfa de John Rawls, el bien comun no es un fin

fundamental por sf mismo, sino que es un elemento, un principio, de la Justicia.

5.- Ubicacién de la tesis dentro de la Filosofia del Derecho.

Debido a la exposicién anterior, el tema de esta tesis “FILOSOFIA DE LA
JUSTICIA. TRES TEORIAS PARA EL SIGLO XXI”, se encuadra dentro de la
Filosoffa del Derecho, en los campos tanto de la Axiologia o Estimativa Juridica
como de la Teleologia Juridica; en el grado de la definicién, jerarquia y validez del
valor fundamental del orden juridico -la Justicia-, asf como de su realizacién en las
relaciones politicas de los individuos entre sf y con las instituciones, asimismo

entre los Estados en el nivel de las relaciones internacionales.

Debo sefialar que el primer capitulo de esta tesis, “Aproximacién a la
Justicia®, tendra por su naturaleza un tratamiento principalmente axiolégico maéas
que teleoldgico, pues intentaré exponer las principales meditaciones que los
filésofos y los fildsofos del derecho han realizados acerca de la naturaleza,

fundamento, esencia y concepcién de la Justicia. Por otra parte, los capitulos

24 Ctr. RECASENS SICHES, Luis, ob. cit. p. 618.
25 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, i Barcelona, Bosch, 1960, p.161.



segundo, tercero, cuarto y quinto, dedicados a las teorias de la Justicia de Emil
Brunner, Hans Kelsen y John Rawls, tendran un enfoque mixto, en el que se
nublarad la diferencia entre axiologia y teleologia, dada la intencién de

universalidad que como teorias de la Justicia les es propia.

El siguiente capitulo esta dedicado a los conceptos mas elementales que se
han elaborado acerca de la Justicia, sin los cuales serfa imposible comenzar el
tratamiento de una teoria de la Justicia, por mas simple que esta fuera. En &1,
abordaré temas conocidos a cualquier estudioso de la Justicia, como son la
caracterizacion de la Justicia como virtud universal; las divisiones clasicas de la
Justicia en universal y particular, en distributiva y conumutativa; asi como la

relacién que, a grandes rasgos, guarda con la igualdad, la libertad y la equidad.
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CAPITULO PRIMERO

APROXIMACION A LA JUSTICIA

La Justicia es reina 'y sefiora
de trodas las virtudes.

Cicerén



1.- Nota Previa.

Para realizar una investigacion acerca de la Justicia, es necesario comenzar
por delimitar el objeto de estudio. En primer lugar, porque en el caso de la Justicia
el objeto puede ser estudiado desde muy diversos enfoques, por lo que serfa
imposible resefiar, en un trabajo como este, 1o que han planteado los principales
filésofos y iusfilésofos al respecto. En segundo lugar, porque, como advierte Emil
Brunner, son tan diversas las significaciones del término, que “quien desee
averiguar la esencia de la Justicia debe ante todo darse cuenta con claridad de cual

es el objeto al cual nos referimos cuando se habla de Justicia.”2¢

Debido a lo anterior, es preciso sefnalar que dada la intencién de la tesis, me
limitaré a estudiar la Justicia desde una Sptica juridico-filoséfica, lo que excluye el
uso del término en el sentido de la funciéon de los Organos jurisdiccionales y de la
procuracion de justicia. En segundo lugar, me referiré a la Justicia como un
atributo de los ordenamientos sociales, ya que esta tesis trata particularmente
sobre la Justicia politica. En este sentido, el presente estudio coincide con la
posicién que han tomado Emil Brunner, en su obra “Justicia. Doctrina de las leyes
fundamentales del orden social” y Luis Recaséns Siches, en su “Tratado General
de Filosoffa del Derecho”, en cuanto advierten que s6lo se ocuparan de la “Justicia

del hombre” o de la Justicia “como valor juridico-politico”.

En este capfitulo expondré de manera superficial, los conceptos que, desde
mi éptica, son basicos para la comprension de una teoria de la Justicia. La

seleccidon de dichos conceptos es arbitraria y se realizé principalmente en funcién

26 BRUNNER, Emil, astici 2 de & a social, México,
UNAM, 1961, p. 19.




de los capitulos tercero, cuarto y quinto, centrales en esta tesis. Considero que, de
cualquier forma, su tratamiento previo facilitari la exposicién y la comprensién de

los capitulo siguientes.
2.- Las definiciones clasicas.

La Justicia, entendida en el sentido que he sefialado, es decir, como atributo
de las instituciones politicas se refiere siempre a las relaciones que se dan entre
sujetos, y entre éstos y ciertos objetos y derechos. En este sentido es como se
deben comprender las clasicas definiciones formuladas por Ulpiano y por Cicerén,
que rezan, la de Ulpiano: “Justitia est perpetua et constans voluntas jus suum cuique
tribuendi *~ [Justicia es la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su
derecho]; y la de Cicer6n: “Iustittia suum cuique distribuit “ [La Justicia distribuye
a cada uno lo suyo]?” . Ambas definiciones estan formuladas para ser aplicadas a
una institucién (la que da, distribuye, a cada quien lo suyo) en una relacién con

personas.

Estas formulas han sido objeto de severas criticas, sobre todo de Kelsen,
quien las ha calificado de vacfas, pues no resuelven el problema de qué es “lo
suyo”. Este problema de ambigiiedad, como se vera mas adelante, no es exclusivo
de las definiciones clasicas. Tanto las posturas iusnaturalistas como en ciertos
aspectos la de Rawls, adolecen de dejar la cristalizacién de sus definiciones y
propuestas en la intuicion de quien deba aplicar u observar un precepto. Este es
uno de los primeros problemas insuperados por la filosoffa que enfrenta el
estudioso de la Justicia, y que desde una perspectiva relativista, es un obstaculo

fundamental que impide una concepcion objetiva y cientifica de la misma.

27 MANS, J.M., Los principios generales del derecho, Barcelona, Bosch, 1979, p. 274.
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Un elemento que se debe enfatizar consiste en que ambas definiciones se
refieren al suum cuique , en el sentido de que el “algo”, es una conducta, una
relacién, o una ordenacion. El suum cuique , lo “que es mio”, se refiere no sSlo a la
propiedad de objetos, sino al conjunto amplio de derechos y atribuciones que

corresponden a un sujeto de acuerdo a un determinado ordenamiento.
i

Una vez expuesto lo anterior, se comprende que al hablar de Justicia, se
habla de relaciones interhumanas que se estructuran en ordenaciones o
instituciones; de tal manera que para esta tesis, la idea de Justicia no pertenece al
campo de la ética, sino al de las ordenaciones o instituciones como objeto de
reflexion politica y filosofica. A pesar de lo anterior, sf haré referencia, dentro del
desarrollo de la teoria de Rawls, a los principios de Justicia relativos a la conducta

de los individuos en sus relaciones con instituciones y entre ellos mismos.

3.- Algunas formulaciones acerca de la Justicia.

a) La Justicia como virtud universal.

La idea de la Justicia como valor o virtud universal consiste en considerarla
como un valor supremo o una virtud fundamental de la cual emanan todos los
demads valores y virtudes en el universo, como “reina de las virtudes” (regina
virtutum). La idea de la Justicia Universal, expone Recaséns Siches, puede
encontrarse en un primer momento de la filosoffa, sobre todo durante la edad
antigua y la escolastica. Por ejemplo, en “La Republica” Platén afirma que la

Justicia es la virtud fundamental, de la cual se derivan todas las demas virtudes
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que dan orden y coherencia a la sociedad, es decir: la prudencia o sabiduria para
el intelecto; la fortaleza o valor para la voluntad: y la templanza para los apetitos y
tendencias. En el mismo sentido, Arist6teles, en la “Etica Nicomaquea®, habla de
la Justicia universal como la virtud total o perfecta. Por su parte, la Biblia habla de
la “Justicia” como la suma de todo bien; mientras que San Agustin la entiende

como el amor del sumo bien y de Dios.28

b) La Justicia en Aristételes: universal, particular, distributiva y rectificadora.

Aristoteles, quiza el primer fil6sofo en ocuparse de la Justicia desde el
punto de vista de su esencia y sus formas, y con una perspectiva cientifica,
formul6é la distincién entre lo que llamé “Justicia Universal” y “Justicia
Particular”, Para Aristételes, la conducta de quien realiza todas las virtudes, es
llamada “virtud total”; la cual puede manifestarse de dos maneras: en el
comportamiento del ser humano consigo mismo, o en las relaciones interhumanas.
La virtud total manifestada hacia uno mismo, como hébito, no es considerada una
forma de Justicia sino de virtud. La segunda de estas manifestaciones, es decir, la
virtud en las relaciones interhumanas, orientada hacia los demas, es calificada por

el Estagirita como “Justicia Universal”.

Para aclarar el sentido de la Justicia Universal, es oportuno el siguiente

pasaje de la Etica Nicomaquea :

La ley ordena ejecutar los actos propios del valiente,
como no abandonar su puesto, no huir, ni deponer las
armas; y los del temperante, como no cometer adulterio
ni incurrir. en excesos; y los del apacible, como no

28 Cfr. RECASENS SICHES, Ob. Cit., p.480
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ofender a los demds ni hablar mal de nadie, e
igualmente en lo que concierne a otras virtudes y otros
vicios, rectamente la establecida rectamente, menos
bien la formulada a la ligera. Esta Justicia es, en efecto,
una virtud perfecta, mas no en sentido absoluto, sino en
relacién con otros hombres.?®

Del parrafo anterior llama la atencién el uso tan amplio que se le da a la
palabra “ley”. Lo que ocurre es que el significado del término utilizado
originalmente por Aristételes, nomos , tiene un sentido mas amplio que el término
“ley”, por el cual es cominmente traducido. El nomos , abarca no solo a las leyes y
a las normas juridicas, sino a “los convencionalismos sociales, las reglas del
decoro, las formas de vida y, en resumen, todo lo que en el existir social aparece
ante nosotros como regla y orden”30 ; es decir, a lo que actualmente se llama orden

normativo.

La conducta que es justa, pero solo cuando se refiere a ciertos objetos
especificos, es la Justicia particular.’' El concepto de Justicia particular aristotélico
serad fundamental para cualquier elaboracién filosofico-jurfdica de la Justicia, pues

es esta especie la que sirve como criterio de valoracién en un sentido jurfdico-

politico.

Para Aristoteles, la Justicia particular se refiere a comportamientos
interhumanos limitados a esferas especificas, y no al comportamiento humano
como virtud total hacia todos los deméas con respecto a todos los objetos. En este
sentido, la Justicia particular tiene a su vez dos especies: la Justicia distributiva,
® Apud., ARISTOTELES . en GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Doctrina aristotélica

Méxica, UNAM, 1973 p. 67

30 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, ob. cit. p. 440.
31 Cfr. ibid.




que se refiere a la distribucién de honores, riquezas, cargas y demd&s cosas
repartibles entre los miembros de la comunidad; y la Justicia rectificadora, que se

refiere a lo concerniente a las relaciones interpersonales.

Aunque este problema lo abordaré posteriormente, no debo dejar de
mencionar por ahora que en el concepto de Justicia particular aristotélico, juega un
papel primordial la idea de la igualdad, “puesto que el injusto peca contra la

igualdad y lo injusto es lo desigual... Y como lo igual es un medio, lo justo sera,

asimismo, una especie de medio.”2

La Justicia distributiva consiste en el reparto de los honores y los bienes
entre los miembros de la comunidad, de acuerdo a sus méritos. Debido a que
serfa injusto que sujetos que no son iguales reciban objetos iguales, es necesario

afirmar el concepto de igualdad de tal forma que se otorgue un trato igual a los
iguales, y otro desigual a los desiguales. Es importante tomar en cuenta que una
de las principales teorias de la Justicia formuladas durante el presente siglo, la de

John Rawls, esta dedicada casi exclusivamente a este tipo de Justicia.

La propuesta de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales lleva al
problema de cudles seran los criterios de igualdad, para determinar en qué
aspectos y en qué grados son iguales o desiguales dos sujetos. Para Aristételes, el

criterio de igualdad debe atender a los merecimientos; sin embargo, como se vera

mdas adelante, esto no resulta tan sencillo.

Este asunto lo tratara de resolver el Estagirita distinguiendo entre el reparto

de cosas sin atender al mérito de las personas, y el reparto de las cosas en relacién
32 GARCIA MAYNEZ, , Eduardo, Doctrina aristotélica de la Justigia, México, UNAM, 1973, p. 80
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con los merecimientos personales. En el primer caso, la igualdad sélo debe
referirse a los bienes o los males, en una relacién aritmética; mientras que en el

segundo de los casos, debe seguirse una relacién proporcional o geométrica .

Esta relacién puede expresarse bajo la formula siguiente: “Si al individuo A
se atribuye el bien a y al individuo B el bien b , serd preciso que la diferencia de

valor entre a y b sea igual a la que respectivamente existe entre A y B “.

El modelo, sin embargo, incurre en el error de creer que es posible
cuantificar, de la misma forma que pueden cuantificarse las cosas, los méritos de

las personas.

La segunda especie de la Justicia particular es la rectificadora, que tiene
lugar en las relaciones interpersonales, tanto en las voluntarias como en las
involuntarias. Este tipo de Justicia es el que se presenta cuando una persona causa
a otra, de forma voluntaria o involuntaria, un dano indebido. Cuando esto sucede,
la igualdad queda quebrantada, ya que quien causa el dafio obtiene algo que no le

corresponde.3? Es tarea de la Justicia rectificadora corregir este quebranto.
<) Justicia e igualdad
Desde Aristételes, como se ha expuesto, se han relacionado los conceptos de

Justicia e igualdad. La “norma de tratamiento”, que marca que los iguales deben

recibir cosas iguales y los desiguales cosas desiguales, proporcionalmente a su

33 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, ob. cit., p. 443.



desigualdad, no puede aplicarse si no se define primero cuidndo y en qué

proporcién dos sujetos son desiguales.

Este “criterio comparativo”, o el “respecto de qué” debe hacerse la

comparacién, debe ser el del mérito; de tal forma que a mayores méritos

correspondan mayores derechos, y viceversa. Sin embargo, debe resolverse el

problema de determinar el mérito con respecto a qué. Este grave asunto no escapé

al pensamiento del maestro de Alejandro Magno, como muestran sus palabras,

citadas por Garcfa Maynez:

lo justo ha de
Empero, no

Todos reconocen que, al repartir,
determinarse en funcién del algan mérito.
todos juzgan que éste resida en lo mismo. Para los
demdocratas radica en la libertad; para los oligarcas en
la riqueza; para otros en la nobleza de cuna; para los

aristocratas, en la excelencia.™

Debido a este problema es necesario encontrar una pauta valoradora, o

tertia comparationis, de los distintos respectos. A mi modo de ver, son dos las

maneras en que puede abordarse este problema, y como veremos después, cada
una corresponde a una forma de entender no s6lo la pauta valoradora, sino el
derecho mismo. Dos autores representativos de estos dos acercamientos son los
juristas suizos Emil Brunner y Hans Nef. A continuacién expondré la posicién de

ambos en cuanto a los fundamentos de la igualdad y la desigualdad.

Emil Brunner, quien escribié durante los terribles afos de la Segunda

Guerra Mundial bajo el influjo del iusnaturalismo, y a cuya teoria de la Justicia

34 Apud. ARISTOTELES, en GARCIA MAYNEZ, Filosot(a del Derecho, p. 445,
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esta dedicada la primera parte del capftulo siguiente, parte de la idea de un orden
originario que atribuye a cada gquien “lo suyo”, y en el cual se encuentra el

fundamento de la validez y la Justicia. Para Brunner :

-..5i no se diese tal referencia al orden originario, una
ley podria ser tildada de inadecuada, perjudicial,
inacostumbrada, rara, o de cualquier otra cosa, pero no

de injusta.’s

Laigualdad de los hombres entre sfi se deriva de su igualdad frente al orden
originario, en tanto éste dispone sobre todos los hombres de igual manera. Esta
igualdad, calificada de esencial, es percibida por el hombre, no como algo
evidente, sino mediante un acto de fe. Brunner expone que la idea de que todos
los hombres tienen los mismos derechos, independientemente de su sexo, raza,
religion, edad, etc., procede de la “revelacién biblica”, segun la cual todos los
hombres son creados por Dios “a su imagen y semejanza”; lo que constituye

precisamente el fundamento de la igualdad.

La existencia de diferencias entre los hombres es evidente para todos,
desde el sexo y la edad, hasta la raza y la clase social. Sin embargo, el fundamento
de la desigualdad presenta mayores problemas, pues requiere de la determinacion
de cuéles de las diferencias entre los hombres son decisivas para fundamentar la
desigualdad en el tratamiento. Para Aristételes, la esclavitud se justificaba por la
desigualdad en cuanto a la “dote de razén”; para el régimen nazi, la desigualdad
se fundamentaba en la diferencia de raza; para el comunismo, en la clase
econémica a la que se pertenece. Desde mi punto de vista estas concepciones han

causado graves danos a la humanidad, pues han basado ordenamientos que

35 BRUNNER, Emil, ob. cit. . p.41.



fundamentan un trato desigual a los hombres, con base en diferencias que no

deben ser decisivas.

Para el cristianismo, corriente a la que se adhiere abiertamente Brunner, la
dignidad del hombre es igual para todos. La desigualdad entre los hombres

deriva de la voluntad de Dios, pues:

“..en la concepcién cristiana el principio
individualizante no es la materia -como sucedia en toda
1a filosoffa griega-, sino que es la voluntad personal de
Dios, que llama a la persona a ser, y con ello la hace
responsable”.®

De esta manera, el fundamento de la desigualdad es el mismo de la
igualdad, es decir, la voluntad divina. Esto garantiza a cada hombre el goce de su
especial individualidad, como ente creado con caracterfsticas especificas, por Dios.
Esta concepcion, la cristiana, es, a juicio de Brunner, la tinica que puede “proteger
al hombre tanto frente a las pretensiones de un individualismo unilateral, como

frente a las demandas de un colectivismo unilateral.”3?

Por otra parte, para Hans Nef la labor comparativa se realiza con base en los

siguientes supuestos:

1- Los objetos que se comparan deben diferir uno de otro, por ello afirma
que “sélo puede ser igual lo que difiere”, lo que indica siempre la presencia de por

lo menos dos objetos expuestos a la comparaciéon.

36 ibid. p. 53.
37 ibid. p.58.
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2- Los objetos deben ser comparables entre si, lo que indica que deben tener
algo en comtin, y ser comparables respecto a algo, de tal forma que exista una
igualdad relativa, que se define como sigue: “igualdad ‘respecto a’ es la relacién
entre dos cosas que tienen, en tal respecto, una propiedad comin”.?® Se presenta
ahora el problema fundamental del criterio para fijar la igualdad o desigualdad,
pues como puede notarse, es necesario determinar ese ‘respecto a’, pues “los

objetos que en uno o varios respectos son iguales, necesariamente resultan, en otro

u otros, diferentes”.2?

En este momento crucial, de importancia fundamental, afirma Nef, se

realiza un juicio que ocurre en un “momento subjetivo”, pues:

Cuando elijo el punto de vista desde el cual quiero
contemplar las cosas, cifnéndome a criterios que no

estin en conexién con ellas, sino con mi. situacién

personal, el hecho de que las lame iguales o desiguales
resulta indirectamente condicionado por ese elemento

subjetivo.40

Lo anterior nos lleva a concluir que, dado que el punto de vista para
calificar la relacién de las cosas depende del sujeto, los juicios sobre la igualdad o
la desigualdad nunca serén total y objetivamente correctos, sino solo parcialmente.
Esto es, coincido con Nef, el origen de las muiltiples diferencias entre las diversas

corrientes juridicas. Pero ese es un asunto para tratamiento posterior.

38 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosotfa del Derecho, p. 448.

39 ihidem.
“0 jbidem.
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d) Justicia y libertad.

Comurunente no se tratan de manera conjunta los temas de la Justicia y la
Libertad, sin embargo, me parece importante hacerlo, ya que si bien ninguno
contiene al otro, existe una relacidn importante entre ambos. Nadie afirmarfa que
puede haber Justicia sin libertad, pero ;hasta dénde la libertad propicia, y hasta

dénde impide, 1a realizaciéon de la Justicia? Abordaré este problema.

Locke, uno de los mas importantes teéricos de la libertad y exponente
fundamental de la filosofia politica moderna, basa su sistema de pensamiento en la
dicotomfa entre estado de naturaleza y sociedad civil4' Para este autor, seguidor
y generador del contractualismo, en el estado de naturaleza prevalecen dos
condiciones: la libertad y la igualdad. La libertad en este aspecto, consiste en el
derecho de todos los hombres a comportarse como deseen, sin otro limite que el de
la ley natural, en igualdad de condiciones que todos los demas hombres. Al

referirse al estado de naturaleza, Locke lo define en funcién de la libertad como:

un estado de perfecta libertad para regular los propios
actos y para disponer uno de su persona y bienes como
mejor le parezca, dentro de los limites de la ley natural,
sin necesidad de pedir permiso ni depender de la
voluntad de ningun otro.$2

Es importante sefalar la diferencia que en este aspecto existe entre el

pensamiento de Locke, y el de otro gran contractualista, Thomas Hobbes. Para

4 Cfr. FERNANDEZ SANTILLAN, José F. , Locke v Kant. Ensayos de filosofla politica, FCE.
México, 1992

42 Apud. BOBBIO, Norberto, Estudios de Historia de Ia Filosof(a: de Hobbes a Gramsci, Editorial
Debate, Madrid, 1991, p.198.



este tltimo, el estado de naturaleza es un estado de guerra permanente, donde no
existe mas ley que la del mas fuerte. Para Locke, el estado de guerra se presenta
en un momento posterior al de naturaleza, cuando los hombres, guiados por las
pasiones y sin un limite impuesto por una autoridad que ejerza su poder sobre
todos, se lanzan los unos contra los otros. Para evitar tal estado de guerra, los
hombres deciden limitar su derecho de libertad y crear la sociedad civil a través

de un pacto colectivo.

Al momento de constituirse la sociedad civil se presenta un problema
axiolégico, que resulta de gran interés para este estudio, y que es el de cual valor
debe privilegiarse en este momento social. Para Locke, se presenta un binomio
libertad-orden (opresién), Que debe resolverse a favor de la libertad. Para Hobbes,
como veremos mas adelante, el binomio aparece como libertad (anarquia)-orden,
y debe resolverse favoreciendo al segundo. La Justicia se encuentra, para ambos

autores, en un momento intermedio de la dicotomia.

En las elaboraciones de estos tratadistas, lo que queda en evidencia, es que
en el estado de naturaleza, donde la libertad es absoluta, no puede haber Justicia.
Sé6lo cuando 1a libertad de los hombres se encuentra limitada por un poder comun
a todos, puede presentarse la Justicia. En este aspecto coincide otro
contractualista, John Rawls, para quien el derecho de dominacién que tiene el
Estado es necesario, pero siempre requiere de una justificacibn aceptada

unidnimemente.

Kant es otro de los grandes filésofos que también se ocup6 del problema de

la libertad y la coaccién. En el mismo sentido liberal que Locke, Kant sostiene que



todo limite que por coaccién se imponga a la libertad permitida por el orden

natural, es injusto. As{ lo demuestra el siguiente pasaje:

Todo lo que es injusto es un impedimento a la libertad,
en cuanto ésta se halla sometida a leyes universales, y
la coacci6én es ella misma un impedimento © una
resistencia que la libertad padece. En consecuencia, si
un cierto uso de la libertad es él mismo un obsticulo a
la libertad segun leyes universales (es decir, injusto), la
coaccién que se opone a aquél, en cuanto constituye un
impedimento de un obsticulo a la libertad, coincide
con la libertad misma segun leyes generales, es decir, es

justo.+3

El texto anterior es representativo de como, en efecto, la Justicia es el valor
fundamental, que fija cual es el grado de libertad y de orden que evite tanto la
anarqufa como la opresién. El problema serd abordado con una actitud parecida
por Rawls, mediante el principio de la "Prioridad de la Libertad®, segin el cual la

libertad es un bien social primario que siempre debe protegerse.

e) Justicia y Equidad

El concepto de equidad se remonta al pensamiento del “maestro de la
Justicia”, Aristételes, quien la vefa como una de las formas de la Justicia, si bien no
la unica. Para Arist6teles, que ha sido brillantemente interpretado por el maestro
Eduardo Garcfa Méynez, la equidad es una forma particular de la Justicia, que se

presenta cuando la ley general no establece la soluci6on de un caso especffico. Este

43 ibidem, p. 206.

41



problema, que en términos modernos corresponde al de las lagunas jurfdicas, fue

percibido por el Estagirita de la manera siguiente:

Lo equitativo ciertamente es justo, mas no segun la ley,
sino como rectificacién de lo justo legal. La causa
reside en que aquella es siempre general, y en
ocasiones ya no es posible hablar correctamente en
términos generales... Asf pues, siempre que la ley hable
en términos generales, y al margen de esto ocurre algo
fuera de lo general, entonces es correcto, en la medida
en que su autor dejé un vacio por haber hablado en
forma indeterminada, subsanar su omisién, y hablar
como incluso él lo habria hecho, si hubiera estado
presente; pues, de haber conocido el caso, lo habria

incluido en la ley.#+

En este sentido, la equidad es, junto con los principios generales del
derecho, una de las fuentes integradoras del derecho. Cuando la ley, que por su
naturaleza es general, no prevé un caso especifico, y existe por tanto una laguna,
ésta debe ser subsanada de acuerdo a la equidad. Por ello, Aristételes afirmaba
que la equidad es una forma de Justicia, mas no la inica. De esta manera se

descubre la relacién entre el concepto genérico, la Justicia, y la nocién especifica, la

equidad.

Como puede observarse, el sentido aristotélico de la equidad consiste en
tomarla como una especie de Justicia que se utiliza como un instrumento
integrador del derecho, necesario al presentarse una laguna legal. Sin embargo,

esta no es la vnica manera en la que se debe entender la equidad.

“4  Apud. ARISTOTELES, en GARCIA MAYNEZ, Filosofia del Derecho., pp. 328-239.
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Como 1o ha demostrado Garcfa Mdaynez, la equidad también consiste en

tomar en cuenta “las peculiaridades de cada negocio”. Y en este sentido, la
equidad es necesaria en cualquier acto de aplicacién del derecho, incluso cuando

el caso particular se encuentre contenido en la hip6étesis normativa.

Para cumplir esta tarea individualizadora no basta
comprobar que el caso reproduce el supuesto legal, ni
que las consecuencias que debe producir son las que
indica in abstracto la disposiciébn normativa. Tanto los
sujetos, como los hechos y las consecuencias de derecho
tienen que ser individualizados por el oérgano
aplicador, y su individualizacién exige el estudio de
una serie de peculiaridades o caracteristicas que no son

las que el autor de la norma tuvo en cuenta al delimitar
los ambitos formal y material de aplicacion del
precepto.**

Para concretar, la equidad se presenta como una forma especial de la

Justicia, que sirve como instrumento integrador asf como elemento axiolégico y
técnico en la aplicacion de la ley.

Considero que la exposicion de los conceptos elementales relacionados con
la Justicia que he realizado en este capftulo sera de utilidad para un mejor
entendimiento y critica del resto de la investigacién. Con el capftulo segundo
comienzaré el desarrollo central de la tesis. Lo dedico a una teorfa de la Justicia

que a mi manera de ver es representativas de visién iusnaturalista de la segunda
mitad del siglo, la de Emil Brunner.

43 GARCIA MAYNEZ, Filosotia del Derecho.. p. 330.
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CAPITULO SEGUNDO

LA TEORIA DE LA JUSTICIA DE EMIL
BRUNNER

No se consideraria ley
la que no fuese justa.

San Agustin



1.- El iusnaturalismo

Como se sabe, a partir de la tragedia humana que significé la Segunda
Guerra Mundial, el iusnaturalismo retomé la fuerza que durante el siglo pasado
aparentemente habfa perdido. Los filésofos europeos, particularmente los
alemanes, retornaron al iusnaturalismo como una respuesta a los horrores de la
guerra, con una actitud de franca desconfianza hacia el positivismo, pues

afirmaban:

Alli donde el delito es el contenido de las leyes, la ley
deja de dar positividad al derecho, pues no ofrece ya
ninguna garantia de ser su indicadora.4?

La principal caracteristica del iusnaturalismo, en cualquiera de sus
vertientes, es “el aserto de que el derecho vale y, consecuentemente, obliga, no
porque lo haya creado un legislador humano o tenga su origen en cualquiera de

las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinsecas de su contenido.”4#

Asf, en palabras de Leibnitz, “hablar de derecho justo es un pleonasmo y de
derecho injusto una contradiccién”4?. Por ello, Bobbio entiende por iusnaturalismo
“aquella corriente que admite la distincién entre derecho natural y derecho

positivo y sostiene la supremacia del primero sobre el segundo.”5¢

47 WELZEL, Hans, Apud. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, en: Positivismo juridico. realismo
sociolégico v iusnaturalismo. 3a. ed., México, UNAM, 1986, p. 126.

48 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Positivismo jurfdi¢o. « v iusnate ne. 3a. ed.,
México, UNAM, 1986, p.128.

49 ibid, p. 129.

50 BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo furfdico, 1a. edic., México, Fontamara, 1991, p.
72.
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Para el iusnaturalismo, entonces, las normas derivan de “la naturaleza”. Al
respecto, Garcfa Maynez sefiala los diversos aspectos en que los autores de esta

corriente conciben a la naturaleza:

a) Como aquello que “existe por si”, independientemente de la conducta o
la voluntad humana, y que se refiere, principalmente al orden ffsico y biol6gico

que marca las circunstancias humanas.

b) Como la voluntad, no del ser humano o de la naturaleza, sino del
Creador del Universo, “a través de cuyas leyes se manifiestan su inteligencia o su
arbitrio”. A esta posicibn corresponden las corrientes del iusnaturalismo
teol6gico, que afirman la existencia de un orden inmutable, eterno, emanado de la

razén o voluntad divina.

¢) Como modelo paradigmatico de los ordenamientos positivos; es decir,
como ordenamiento ideal, objetivamente valido, al cual debe tender el

ordenamiento humano en su realizacién.

d) Como un principio racional, derivado de la mé&xima estoica de “vive de
acuerdo a la naturaleza”, que quiere decir “vive de acuerdo a la razén”, en donde

se presupone la existencia de una razén universal.

€) La que se funda en la “naturaleza de las cosas”, o en las situaciones
vitales en que nos encontramos frente al mundo exterior, es decir, aquellas de

existencia, situacién social, igualdad, etc. 5!

31 Ctr. GARCIA MAYNEZ Posilivismo juridico. realismo.... pp. 130-142.
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De todas estas maneras de entender “lo natural” se derivan muy diversas
concepciones del iusnaturalismo, cada una con diversas propuestas. A pesar de
ello, existe un elemento comiin a todas, que es la afirmacién de la anterioridad y
superioridad del derecho natural por sobre el positivo. En este sentido puede
afirmarse que el iusnaturalismo afirma la superioridad del derecho natural, pero
reconoce la existencia del derecho positivo; mientras que el iuspositivismo rechaza
la existencia de un derecho natural, y por tanto afirma la exclusividad del derecho

positivo.sz
2.- La teoria de Emil Brunner.

Uno de los autores iusnaturalistas contemporaneos mdés importantes es Emil
Brunner. Este autor suizo, a quien me referf en el Estudio Preliminar, se enmarca
histéricamente dentro de aquel grupo de fil6sofos europeos que a partir de la
Segunda Guerra Mundial, durante la cual escribi6 su obra “La Justicia. Doctrina
de las leyes fundamentales del orden social”, le dieron nueva vida a la teoria del

derecho natural.

A continuacién me permitiré citar un largo parrafo del propio Brunner que
expresa el sentir de la época, y fija claramente la posicién del iusnaturalismo frente

al positivismo y el problema de la guerra y el totalitarismo:

Sélamente ahora, ante este resultado pavoroso al que
ha llevado una labor de disolucién y desmoronamiento
espirituales, comienza la humanidad occidental a darse
cuenta de lo acontecido, y a reflexionar sobre el camino
recorrido que ha desembocado en tal catastrofe. La

52 cfr. BOBBIO, El problema del ... p.68.
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humanidad occidental de hoy. se siente sobrecogida
ante la siniestra realidad que ve configurarse en el
Estado totalitario. Ahora bien, los hombres de hoy no
quieren reconocer ni confesar todavia que ese Estado
totalitario no es la invencién de algunos grandes
criminales, sino que es mis bien el propio engendro de
ellos, la consecuencia necesaria de su positivismo
carente de toda fe, y hostil a la religion y a la
metafisica. Ni tampoco quieren creer que las cosas
tienen que suceder como sucedieron, cuando el hombre
no cree ya en un derecho divino, ni en una justicia
eterna. Y, sin embargo, esa disyuntiva se manifiesta
hoy con toda claridad. O bien hay algo intrinsecamente
vilido, una justicia que estd por encima de todos
nosotros, una exigencia que se nos impone y que no
dimana de nosotros, una regla normativa de justicia
vélida para todos los Estados y todos los sistemas de
derecho positivo; o bien no hay justicia alguna, sino tan
s6lo el poder organizado de tal o cual manera, que se
llama a sf mismo "derecho”. O bien hay derechos del
hombre, eternos, intangibles, o bien hay tan sélo las
buenas oportunidades de quienes por azar resultaron
privilegiados y las malas oportunidades de quienes
fortuitamente resultaron perjudicados. O bien hay un
derecho sagrado, ante el cual se puede apelar contra
todas las ordenaciones sociales inhumanas e injustas y
contra todas las arbitrariedades y crueldades estatales,
o bien ese "derecho” no es nada mis que otra palabra
para designar los resultados casuales de los
componentes facticos de poder en el campo de las
fuerzas politicas.5?

53 BRUNNER, Emil, Ob.cit., p. 14.
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Me parece que el texto anterior no deja lugar a dudas sobre la posicién
filosSfica de Brunner, y sobre su absoluto rechazo al positivismo; asf como su

forma de entender a la Justicia, como algo eterno, inmutable y absoluto, basado en

un principio divino.

Para Emil Brunner. en un primer momento la idea de la Justicia implica la

de un orden originario, que dispone lo que realmente es de cada quien, y con el

cual debe haber semejanza para que haya Justicia. En virtud de esta nocién de

orden originario se habla de normas estatales justas o injustas. Sin embargo,
también la idea de Justicia hace referencia a un orden humano, pues implica la
nocién de una estructura, de un ordenamiento, de un sistema, en el cual se dan las
relaciones justas o injustas, y en virtud del cual se distribuye lo que es de cada

quien. De esta forma puede hablarse de una ley, una constitucién, o de un tratado

justo o injusto.

Esta concepcion iusnaturalista de un orden originario, la retoma Brunner de

Aristételes y del pensamiento crisiano. Del Estagirita afirma, a manera de

argumento de autoridad:

AristSteles concibe en términos filos6ficos la
antiquisima representacién mitica de un orden juridico
establecido por los dioses, en tanto que sienta como
fundamento de todo derecho humano un derecho

divino, originario...*

>4 bid, p. 11.
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Esta concepcién no la abandonard nunca Brunner, pues “la idea de la
justicia y el pensamiento de una ley divina son una y la misma cosa”s% , de tal
manera que no es posible hablar de Justicia sin creer en la existencia de una ley
divina.

Como lo he sefialado en el capftulo anterior, Brunner encuentra el

fundamento de la igualdad y de la desigualdad humanas en la voluntad divina, la

cual ha creado al ser humano “a su imagen y semejanza”. Siguiendo por este

camino, Brunner formula una teorfa de la Justicia, que aplica a las relaciones
familiares, a la economia, al Estado y al orden internacional.
limitaré a comentar las

Por parecerme las mas interesantes, me

concepciones del protestante suizo respecto del orden justo del Estado y de las

relaciones internacionales.

Brunner reconoce que la esencia primaria del Estado no es la Justicia, sino el
poder, pues bien puede haber Estados sin Justicia, pero no Estados sin poder. Sin

embargo, refiriéndose a la historia de los Estados, Brunner afirma un punto
importante:

...un poder tal (totalitario) no puede mantenerse a la
larga, si es que no toma en cuenta en alguna medida las
exigencias de la justicia. Hay una fntima conexién
entre injusticia y anarqufa por una parte, y entre justicia

y poder por otra parte.s¢

35 ibidem. p. 59.
36 jbidem, p. 243.
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Brunner formula una propuesta de “cuatro grados de justicia estatal”, en la

cual establece que en un primer momento de anarquia es necesario buscar un
. ya que el Estado es un

poder que ponga fin al belli i contra

ordenamiento querido por Dios”.5?

Con la existencia de un poder monopélico que evite la anarqufa, aunque sea
de modo brutal, se da el primer grado de la Justicia estatal, ya que en la anarqufa
no es posible ningiin grado de Justicia. Cuando el déspota, que ha terminado con
la anarquia establece una ley general , que le permita seguir gobernando, se da el
segundo grado de la Justicia estatal, ya que ahora todos estaran sometidos a una
misma ley, lo que producira cierta igualdad. El tercer grado de la Justicia del
Estado es la ley justa, que es “aquella que da validez a los derechos humanos del
individuo y de la comunidad.”’® Finalmente, el cuarto grado de justicia se
presenta cuando se da una justa distribucion del poder en el Estado, lo cual se da
en la democracia, que es el orden mas justo. Sin embargo, Brunner acepta que
dicha forma de gobierno siempre esta al borde de la anarquia, por lo que solo es

justa para aquellas sociedades preparadas para ello.

Brunner denuncia la injusticia del Estado totalitario, que convierte al ser
humano en esclavo del mismo, apoderandose de su cuerpo, su alma y su espiritu,
lo cual es posible en este siglo, a partir de los medios técnicos de que dispone el
Estado para ejercer un poder absoluto. La causa del ejercicio absoluto del poder,
es, dice Brunner, la concepcidn positivista de que no existe limitacién alguna a la
soberanfa estatal. Por ello considera indispensable que el Estado reconozca los

limites impuestos por “la soberanfa de Dios”.

57 jbidem, p. 244.
58 ibidem. p. 246,
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Si bien el Estado ha logrado evitar la anarquia entre los hombres, entre los
pueblos no ha sido posible el establecimiento de un orden de paz. Y es
precisamente el poder del Estado, creado para mantener la paz y el orden entre los
hombres, el factor de anarqufa mas importante en las relaciones interestatales. El
motivo dominante de las guerras ha sido “el egofsmo nacional, la voluntad de
cada Estado singular de arrebatar para si propio (sic) todo lo posible, y de dar
unicamente aquello que resulte inevitable.”3% Esta situacién, y la magnitud del
dano que en estos tiempos implica una guerra, con la doble caracteristica de ser

mundial y total, hacen de la necesidad de un orden de paz la primera exigencia
de una Justicia internacional.

Para evitar la anarquia internacional, Brunner enumera tres posibilidades
de un orden de paz:

A. Paz lograda mediante un poder coercitivo unitario y superior.

B. Paz mediante el derecho.

C. Paz mediante el derecho combinado con el poder. ¢

La primera de las posibilidades implica la “supresién de la guerra mediante

el poder que fuerce a todos a la unidad.” Esta posibilidad debe rechazarse, dice

Brunner, porque, si bien es una posibilidad - como lo fue durante la Pax Romana -,
la autonomia de los pueblos no lo permitirfa, por las constantes rebeliones y

guerras de liberacién inherentes a un sistema de tal naturaleza. Dicho orden,

59 jbidem, p. 285,
60 jbidem. p. 287.
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ademaés, serfa sumamente diffcil de surgir, debido a la fuerza comparable entre las

grandes potencias.

Hoy en dia resulta politicamente obsoleto el comentario de Brunner en el

sentido de que no descarta el establecimiento de un orden comunista global.

La segunda posibilidad, la de la paz internacional por el derecho, implica la
firma de un tratado juridico-internacional de paz; asf como la aceptacién y
observacion del principio pacta sund seroanda [los pactos deben observarse]. Sin
embargo, afirma Brunner, este principio, al convertirse la concepcién positivista
del mundo en la filosoffa dominante, fue sustituido por el principio maquiavélico
de la “raz6n del Estado”. La pérdida de la fuerza obligatoria de los tratados se dio
a partir del triunfo de las revoluciones totalitarias, que destruyeron “el capital

ético sobre el cual se apoya la posibilidad de los tratados.

La tercera posibilidad que contempla Brunner ( hay que tomar en cuenta
que en el momento en que se publicé su obra, todavia no se habia creado la
Organizacién de las Naciones Unidas), es la del establecimiento de un poder
supraestatal, con base en una estructura federalista-cooperativa. Los Estados
renunciarfan a la autoproteccién, cediendo esa funcién a una entidad de poder
supraestatal y a la familia de naciones. Esta posibilidad, que fracasé con la Liga
de las Naciones, requeriria del desarme de todas las naciones, de la desaparicién
de las grandes potencias como tales, y de la formacién de una voluntad unitaria en
una Federacién de Estados. Estos supuestos, como es evidente, hacen de esta

posibilidad una fantasfa.

€ Ibidem, p. 290.
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Debido a las dificultades para lograr un orden de paz internacional, la paz
debe buscarse, dice Brunner, en una “voluntad de paz”, por razén de la Justicia.sz
Esta posibilidad es real, dice al autor suizo, una vez que el mundo ha vivido la
tragedia de la guerra total y mundial. Esta idea es necesaria, pues negarla implica
la aceptacion de una préxima guerra mundial. Y ademds, porque mientras mas
fuerza tome, esta voluntad de paz y Justicia :

dara origen por si{ misma a ciertas instituciones de
cooperacidn supraestatal, las cuales ciertamente no
ofrecen por sf propias (sic) ninguna garantia de paz,
pero pueden ser tan necesarias como dtiles, en tanto

que (son) instrumentos de esa voluntad de paz
existente.s3

Brunner continiia el desarrollo de su teorfa de la Justicia internacional de la

misma manera que lo hizo con la Justicia estatal, estableciendo los diversos grados
de la Justicia.

En el caso de que efectivamente se logre evitar el estado de anarquia entre
los pueblos, el segundo grado de la Justicia sera el del derecho internacional. En
este sentido, Brunner manifiesta esperanzas de que el derecho de los tratados
pueda serlo verdaderamente, pues:

asi como los convenios de una banda de ladrones no
son derecho, asf tampoco son derecho aquellos
convenios entre Estados que pueden ser violados tan
pronto como parezca ventajoso el no respetarlos.s4

6z  Cfr. ibidem, p. 294.
63 jbidem, p. 295.
64 idem, p. 296.



En este sentido, Brunner concluye que no se debe supraestimar el valor del
derecho como instrumento para la paz, pues mientras no exista detras de éstos la

voluntad de paz y Justicia, su valor sera nulo.

Como tercer grado de la Justicia internacional, estd precisamente el derecho
internacional justo, que vagamente se define como aquel que da a cada pueblo lo
suyo. Brunner reconoce esta vaguedad y las dificultades que su interpretacién
implican. Para resolver los problemas que presenta la realidad internacional,
Brunner formula el principio de que es injusta la riqueza de una Nacién cuando
hace necesaria la pobreza de otras.’s Por lo anteribr, Brunner rechaza el
imperialismo econémico de las grandes potencias. En cuanto al principio de
autodeterminacién de los pueblos, se considera injusto el establecimiento de un

Estado que disminuya la seguridad de los demas.

Estas cuestiones, acepta Brunner, hacen sumamente diffcil, si no es que

imposible, la concepcién de un orden internacional justo, pues:

hay tantas pretensiones justas que se interfieren y
cruzan rec{procamente, que ni siquiera la sabidurfa
salomoénica podria resolver... de modo que todos los
participantes estuviesen convencidos de la justicia de la
solucién.se

Brunner considera que todo orden que por lo menos garantice la paz, debe

aceptarse, pues a razén de la paz misma debe realizarse la Justicia. Por ultimo,

65 Cfr. ibidem. p. 302
6  fbidem. p. 306.
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como cuarto grado de la Justicia en el orden internacional, se presenta la exigencia
de un orden que, como la democracia al nivel estatal, permita la libertad y la

autonomia de las naciones, en un orden de paz.s?

En los siguientes dos capitulos trataré de exponer 1o que puede considerarse
como la antitesis del iusnaturalismo y de las teorfas que se fundan en él: el

positivismo, y la teorfa de su mas refinado expositor: Hans Kelsen.

67 bidem. p. 308.
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CAPITULO TERCERO

LA TEORIA DE LA JUSTICIA DE
HANS KELSEN

La Justicia es humana, toda humana, nada mds
que humana ; es injusto relacionarla, de cerca o
de lejos, directa o indirectamente, con un principio
superior o anterior a la humanidad.

Pierre Joseph Proudhon



1.- El positivismo juridico.

El positivismo juridico, siguiendo el plantearmiento de Garcia Maynez, al
referirse a la concepcién de Bobbio, se presenta en tres aspectos principales:
1) como una manera de acercarse al estudio del derecho; 2) como una concepcién

especifica del mismo; y 3) como una ideologfa de la Justicia.s8

En el primero de los sentidos, el positivismo jurfdico se acerca al derecho
“real y existente” y no al “ideal” por lo que asume una actitud no estimativa, que
deja de lado los elementos referentes a la validez intrinseca del derecho, o su
correspondencia con una determinada idea de tipo teoldgica © metafisica. En este
aspecto, el positivismo juridico se ocupa del derecho formalmente valido, de aquel

que es creado y reconocido por la autoridad.

En el segundo de los aspectos, el iuspositivismo se presenta como una
“teorfa del derecho”. En este sentido, se ocupa del derecho en cuanto es creado
por el poder soberano, capaz de establecer e imponer sanciones; es decir, por et
Estado. De esta concepcién, o principio de estatalidad del derecho, se derivan
algunas caracteristicas de gran importancia: 1) la coactividad del derecho; 2) el
aserto de que las normas jurfdicas constituyen mandatos; 3) la supremacia de la
legislacién como fuente formal del derecho; 4) la integridad del sistema juridico; y

5) 1a concepcion de una actividad légica al momento de la aplicacion juridica.s®

El tercer aspecto en que se presenta el positivismo jurfdico corresponde a

una determinada concepcién ideolégica. En este aspecto, que mas adelante

68 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Positivismo juridico, reatismo .., 3a. ed., México, UNAM,
1986.

% ibid. pp. 10-12.
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rechazaré, se atribuye al derecho un valor positivo, por el mero hecho de su
validez formal , es decir, por haber sido creado, y mantenerse vigente, de acuerdo
a las formalidades establecidas por el Estado. Segin esta concepcién, el derecho
positivo es justo, pues su sola existencia, dada la presencia del Estado, garantiza la

realizacion de ciertos fines, como son el orden, la seguridad y la paz social. -

En su concepcién dogmadtica, el positivismo juridico ‘“se reduce en ultimo
andlisis a la afirmacién de que las leyes vialidas deben ser obedecidas
incondicionalmente, esto es, con independencia de su contenido, o de qQue existe
una obligacién moral de obedecer todas las leyes validas.”70 La importancia de
esta vltima concepcioén, como puede observarse, radica en que culpa al positivismo

jurfdico de reducir la justicia a la validez.

De la anterior imputacién se han generado otras que afirman que el
positivismo juridico dio justificacion -no sé6lo juridica, sino moral- a los regimenes
politicos que en este siglo han llevado al mas bajo nivel al concepto de la dignidad

humana, tales como el fascismo, el nazismo, y el stalinismo.

Esta idea ha perdido fuerza en las tiltimas décadas, por lo que Luis Legaz
habla, parafraseando el titulo del libro de H. Rommen “El eterno retorno del
derecho natural”, de un “eterno retorno” del derecho positivo. En este proceso de

renacer positivista, en palabras de Luis Legaz, juega de modo decisivo :

...la creciente pérdida de fuerza del argumento llamado
reductio ad Hitlerum . consistente en sefalar las
atrocidades de la época nazi como una consecuencia de
la mentalidad positivista en que estaban formados los

70 BOBBIO, Norberto, Et Problema del ..., p. 75.
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juristas, incapaces, en virtud de ella, de reaccionar en
nombre de principios superiores a la exigencia de que
‘la ley es la ley’. De ahf la importancia que alcanz6é en
Alemania el renacer iusnaturalista, que encontré su
consagracion en la Ley Fundamental de Bonn y, sobre
todo, en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

que, en algiin caso, llegd a anular una disposicion legal
por ‘anti-iusnaturalidad’

(Naturrechtwidrigkeit) de la
misma.7!

Para algunos iuspositivistas italianos, la causa de estas atrocidades fue,

precisamente, la falta de validez formal de las disposiciones nazis, pues fueron:

decisiones adoptadas por ciertos funcionarios carentes
de la mas elemental forma juridica que permitiera
reconocerles su validez, por lo que, precisamente, el
respeto al principio positivista de que “la ley es la ley”

es lo que hubiera podido impedir su ejecucidon, al
carecer de obligatoriedad.”

Al respecto, es interesante notar que si bien Adolfo Hitler obtuvo el cargo
de canciller del Reich de acuerdo a las disposiciones constitucionales vigentes en
Alemania por entonces, y gracias a un elevado indice de votacién popular, una
vez que obtuvo el poder y se autodesignéd “Fiihrer” del pueblo aleméan, dej6 a un
lado la constitucién vigente, y gobernd, como se sabe, a su antojo, por lo que el

reconocido historiador Paul Roberts resalta el hecho de que el régimen nazista
nunca tuvo una constitucién.”

71 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis,Ob.cit. p. 212,
7 ibid:
3 Ch

jam.
. ROBERTS, P. The world in the twentieth ¢century, Cambridge Press, p. 471.
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2.~ La teoria de Hans Kelsen

Probablemente gracias a las imputaciones que he resefiado, Kelsen decidié
escribir un ensayo muy importante, sobre un tema que desde su punto de vista es
meta-juridico, que lieva el titulo de la pregunta que en “La Repiublica” se hizo
Platon: “;Qué es la Justicia ?”. En adelante, me ocuparé de comentar dicho

ensayo, asf como de exponer mis personales puntos de vista al respecto.
P!

Deseo advertir que si bien el ensayo de Kelsen no tiene la pretension de una
teorfa de la Justicia, considero que contiene los elementos que, por su
contundencia y simpleza, permiten inferir una teorfa de la Justicia kelseniana,
como lo demostraré en el capftulo sexto. De cualquier forma, queda manifiesto

que tal punto de vista es personal y no compromete a autor alguno.

En su ensayo de 1952, Kelsen comienza advirtiendo que la Justicia ha sido
la cuestiébn por la que maés apasionadamente se ha debatido, por la que mas sangre
y lagrimas se han derramado, y sobre la que mas han reflexionado los pensadores
méas ilustres. Y que, a pesar de ello, la pregunta ;Qué es Justicia? sigue sin

respuesta.’™

Kelsen desarrolla su pensamiento comenzando por afirmar que la Justicia es
una cualidad posible, pero no necesaria, de un orden social que regula las
relaciones mutuas entre los hombres. La Justicia, ademas, consiste en la
realizacién de la felicidad, ya que comunmente se afirma que un orden social es

justo cuando genera entre los hombres la felicidad. Sin embargo, la Justicia no

74 Cfr.KELSEN, Hans.2Qué es Justicia? ., p. 35.
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puede referirse a la felicidad individual, pues toda decisiébn que favorezca a
alguno perjudicari a otro, por lo que no puede existir un orden justo si se define a

la felicidad en el sentido clasico de la felicidad individual.

Sin embargo, la Justicia tampoco es posible, afirma Kelsen, al igual que lo
hard& Rawls, si por Justicia se entiende la felicidad del mayor numero de
individuos posible; pues esta concepcién benthamiana implica una valoracién
subjetiva, ya que los distintos individuos tendrian distintas ideas sobre su
felicidad. Para Kelsen, la felicidad debe comprenderse en un sentido colectivo, de

manera que por felicidad se entienda la satisfaccion de las necesidades

socialmente reconocidas. De esta manera obtenemos como primer presupuesto de
la teoria kelseniana sobre la Justicia, el de que la felicidad de la Justicia se debe
referir no a la felicidad individual o de la mayoria, sino a la que se obtiene
mediante la proteccion de los valores socialmente reconocidos por la mayoria. Sin

embargo, queda la pregunta: ;cuales deben ser esos valores, y cuil su jerarquia?

La respuesta de Kelsen, que consiste en el pilar de su teorfa, y que ya he
adelantado?%, es la siguiente:

La respuesta a estas preguntas (sobre la esencia de
valores) es un juicio de valor determinado por factores
emocionales y, por tanto, subjetivo de por sf, valido

dnicamente para el sujeto que juzga y, en consecuencia,
relativo.7s

75 Cfr. relativismo axiolégico en el capitulo primero.
76 KELSEN, (Qué os Justicia? p. 39.
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Kelsen presenta varios ejemplos de conflictos entre valores: entre la libertad
y la vida, en el caso de un preso que no sabe si suicidarse; entre la vida humana y
el bien de la naci6on, en el caso de la guerra; entre la libertad individual y la
seguridad juridica, para demostrar que la solucién de estos problemas depende

del estado emotivo, subjetivo, y por tanto, relativo, del sujeto que toma la decision.

De manera similar al parrafo de Arist6teles que he citado, al referirme al

“criterio comparativo”77, Kelsen sostiene que:

el orden entre los distintos valores tales como la
libertad, la igualdad, la seguridad, la verdad, la
legalidad y otros, es distinto segtin se pregunte a un
cristiano creyente, que considera su salvacién -el
destino de su alma en el mas alla- mais importante que
sus bienes terrenos, o se pregunte a un materialista, que
no cree en el mas alla.”®

El autor de la Teorfa Pura del Derecho reconoce que los sistemas de valores
sociales, e incluso morales, no se forman individualmente sino que dichos sistemas
resultan un fenémeno social. Sin embargo, lo anterior no le gquita a los sistemas

valorativos su caraicter subjetivo y relativo, pues:

en la historia de la humanidad ha sido frecuente
sustituir unos valores morales aceptados de modo
generalizado por otros juicios de valor no menos
aceptados.?®

77 Ctr. Estudio Preliminar

78 KELSEN, 4Qué es la Justicia? , p. 42.

7 ibid, p. 43.
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Esto, sin embargo, no es aceptable para la conciencia humana que requiere
de una justificacién para cada uno de sus actos. Por ello el hombre, dice Kelsen,
intenta dar a sus juicios subjetivos y relativos, el caricter de objetivos y absolutos.

En este punto radica la diferencia principal de la tesis kelseniana respecto de las
tesis iusnaturalistas.

La razén humana no puede satisfacer la exigencia de
una justificacidon absoluta que tiene nuestra conciencia,
y esto explica la validez de los valores absolutos. El
absoluto y los valores absolutos sobrepasan el alcance
de la razén humana, para lo cual s6lo cabe una solucién
condicional y relativa para el problema de la Justicia
como justificacion de la conducta humana.s®

El razonamiento expuesto lleva a negar categéricamente la posibilidad de
una Justicia absoluta, derivada de un orden superior o de valores absolutos, que
pueda ser explicada y fundamentada de forma racional, pues en Gltima instancia,

los valores estan determinados por cuestiones emocionales y subjetivas.?!

Lo anterior lleva a la conclusién principal de Kelsen sobre la idea de la
Justicia, la cual mantiene que:

los valores absolutos determinados de este modo, y
sobre todo la idea de Justicia, no son méas que férmulas

vacias que pueden servir para justificar cualquier orden
social.s2

80 jbidem, p. 44-45.
81  Cfr. ibidem, p. 46.
82 ibidem. p. 46,



Kelsen demuestra esta afirmacion al criticar la falta de contenido de la
clasica férmula de “dar a cada quien lo suyo”. La formula reitera Kelsen, no define
nada, y a ello se debe, precisamente, su generalizada aceptacién. Lo mismo
sucede con el imperativo categérico kantiano, que prescribe: “compértate de tal
modo que tu conducta pueda ser una ley universal”, lo cual indica que la conducta
debe coincidir con principios universales que, sobra decirlo, nadie define. La
misma objecion puede hacerse a ciertos conceptos de la teoria de Rawls, que dejan
las soluciones finales a la intuicién de los sujetos en la posicion original, como se

explicard en su oportunidad.

Para Kelsen, las normas provienen de la voluntad humana y de sus
intereses, no de su razén, la cual s6lo puede acceder a valores relativos, y mucho

menos de la naturaleza, que no tiene voluntad.

La Justicia absoluta es un ideal irracional, o, dicho en
otras palabras, una ilusion, una de las ilusiones eternas
del hombre. Desde el punto de vista del conocimiento
racional, no existen mas que intereses humanos, y por
tanto, conflictos de intereses.??

Este modo de pensar, defiende Kelsen, no carece de moral. El negarle a los
valores el caréicter de ser absolutos, no implica una negacién de su existencia. S6lo
que deja a cada individuo la responsabilidad de decidir qué es bueno y qué es
malo, dentro de un amplio campo de posibilidades. La responsabilidad puede ser
demasiado pesada para los hombres, por lo que, afirma Kelsen, se le delega al
gobierno, o en ultima instancia, a Dios; por lo que el rechazo al relativismo

proviene del miedo a tener que elegir.

83 jbidem. p. 59.
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La filosoffa relativista sf requiere, sin embargo, el respeto a un valor
necesario: el de la tolerancia. Y dado que la democracia implica tolerancia, y ésta
libertad, para Kelsen no hay forma de gobierno que sea mas favorable a la Ciencia
que la democracia. Kelsen concluye con la siguiente respuesta a la pregunta inicial

iqué es Justicia?:

Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar qué es la
Justicia, la Justicia absoluta gue la humanidad ansfa
alcanzar. S6lo puedo estar de acuerdo en que existe
una Justicia relativa y puedo afirmar qué es la Justicia
para mi{. Dado que la Ciencia es mi profesion y, por
tanto, lo méas importante en mi vida, la Justicia, para
mf, se da en aquel orden social bajo cuya proteccion
puede progresar la biisqueda de la wverdad. Mi
Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la paz;
la Justicia de la democracia, de la tolerancia.®*

Una vez que han sido expuestas las teoria de Brunner y Kelsen, es posible
avanzar a la tercera y tultima concepcién de la Justicia que consideraré en el
presente trabajo. La teorfa de la Justicia de John Rawls es una elaboracién
compleja, que requiere la exposicién previa de una serie de conceptos y términos
propios de dicha teorfa. Por ello, he dedicado a la obra de Rawls dos capitulos: el
cuarto, en el que ubico la posicién filosdfica de Rawls y presento los principales
conceptos desarrollados en el desarrollo de la teorfa a través de sus tres formas; y
el quinto, en el que desarrollo analiticamente la teorfa rawlsiana, dividiéndola en

partes para una mejor comprension.

s ibidem. p. 63.



CAPITULO CUARTO

PRIMER ACERCAMIENTO
A LA TEORIA DE LA JUSTICIA
DE JOHN RAWLS

Cuando todos los hombres sean
libres, serdn iguales;
cuando sean iguales,

serdn justos.

Claude-Henri de Rouvroy,
Conde de Saint-Simon



1. Nota previa.

Uno de los autores contemporineos que mas debate y opiniéon ha generado
en torno a su pensamiento es sin duda John Rawls. Su obra principal, A theory of
Justice , publicada en 1971, fue objeto, sélamente durante los primeros diez afios

de su publicacién, de mas de 400 libros,” y actualmente es considerada una pieza
fundamental de la filosofia polftica del siglo.

La complejidad de la obra de Rawls, y la forma misma en que esta escrita,

hacen necesario que quien quiera aproximarse a ella acuda primero a la obra de

sus intérpretes. No por nada Robert Paul Wolff comienza su libro “Para

comprender a Rawls”, con estas palabras:

La importancia de la obra de Rawls, y también su falta
de claridad, estdn confirmadas por la abundancia de
comentarios que han aparecido en los cinco anos
transcurridos desde su publicacién. Fil6sofos,
economistas y especialistas en ciencias polfticas han
tratado de acercarse al libro, con resultados, a veces,

similares a los de unos ciegos que intentasen alcanzar
un elefante. ™

De una manera similar opina otro intérprete y critico de Rawls, Jesis

Martinez Garcfa, quien advierte sobre “La teoria de la Justicia” lo siguiente:

Externamente el libro no esta muy bien conseguido. A
lo largo de sus seiscientas péaginas se acumulan

* Cfr. MARTINEZ GARCIA, Jesis Ignacio, La tcorfa de 1a Justicia de John Rawls, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, p. 2.

% WOLFF, Roben P. Para comprender a Rawls, México. FCE, 1981, p. 13.
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argumentaciones y planteamientos de una manera
tanto desordenada y reiterativa.”

Hago estas advertencias, pues en efecto antes de recurrir a las necesarias
gufas, as{ como a la opinién de maestros, tuve el resultado al que se refiere Wolff.
Por ello, me he orientado por las obras que he citado para una mejor exposicién
del pensamiento del maestro de Harvard; sin dejar, por supuesto, de tomar como

fuente principal su obra maxima A theory of justice .

2.- Ubicacién filosé6fica de la teoria de John Rawls: utilitarismo, intuicionismo y
contractualismo.

En términos generales, puede decirse que la obra de Rawls se enmarca en la
tradicién contractualista de Hobbes, Locke, Rousseau y Kant, bajo una concepcion
liberal. Por otra parte, la “Teoria de la Justicia” responde a las circunstancias en
que se encontraba el ambiente filos6fico que rodeaba a Rawls al momento de sus

reflexiones, a partir de los afos cincuenta. En este sentido, la obra de Rawls es

motivada por una insatisfaccién de las propuestas de la filosofia anglosajona, por

lo que se la considera una respuesta a las deficiencias morales del utilitarismo y a

las fallas metodolégicas del intuicionismo.”

Para ubicar filos6ficamente la teoria de Rawls, es oportuno hacer una
revision del estado doctrinal del problema de la Justicia en el momento en que

Rawls formul6 su teorfa. En este sentido, expondré los supuestos y los principios

¥ MARTINEZ GARCIA, Ob.cit. P. 7.
* Cfr. WOLFF, ob.cit. P. 20
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de las corrientes filosoficas que Rawls intenta superar: el utilitarismo y el

intuicionismo, asf como de la tradicién politica que retoma: el contractualismo.

a) El utilitarismo.

El utilitarismo es una corriente de la ¢tica normativa, que puede calificarse
de teleol6gica, en el sentido de que busca la maximizacién de un bien intrfnseco: la

utilidad colectiva.

El utilitarismo ha sido una de las principales corrientes filoséficas dentro
del mundo anglosajén. Entre sus autores mas representativos se encuentran
figuras como Jeremy Bentham, John Stuart Mill y Henry Sidwick. Han sido las
ideas de estos autores el fundamento de las formulaciones utilitaristas que han
proliferado en todos los campos sociales hasta nuestros dias, las cuales, en

ocasiones, son extravagantemente técnicas.

Para el utilitarismo, el fin dltimo de todo orden politico es el de maximizar
el nivel de satisfaccién social, es decir, maximizar la utilidad. Las instituciones son
mas o menos justas en la medida que logran este fin. El bienestar social esta

compuesto de todos aquellos elementos mediante 1os cuales se satisfacen deseos y

se obtiene felicidad.

El utilitarismo aplica a las instituciones y a la sociedad la misma pauta de

accién que sigue un individuo egoista y racional.
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Asf como el bienestar de una persona se forma a partir
de las diferentes satisfacciones que siente en distintos
momentos durante el curso de vida, asi, casi del mismo
modo, el bienestar de la sociedad ha de construirse a
partir de la satisfaccion de los sistemas de deseos de los
muchos individuos que pertenecen a ella. ...Del mismo
modo en que un individuo equilibra ganancias
presentes y futuras con pérdidas presentes y futuras, de
ese modo una sociedad puede equilibrar satisfacciones
e insatisfacciones entre individuos diferentes. Y asf,
mediante estas reflexiones, se alcanza de modo natural
el principio de utilidad: wuna sociedad esta
correctamente ordenada cuando sus instituciones
maximizan el equilibrio neto de satisfaccion.®?

La concepcion utilitarista y las elaboraciones economicistas que se han
desarrollado bajo su amparo buscan la maximizacion del bienestar colectivo, sin
importar la distribucién que de los bicnes generen las instituciones. Todas las
elaboraciones de la teoria de la utilidad, muy en boga en la ensenanza de la
economia hoy en dfa, tienen como fin el garantizar la produccitn eficiente de los

bienes y servicios, sin tomar en cuenta su distribucion. ¥

Adelanto que una de las contribuciones mas importantes de Rawls a la
filosoffa polftica y la ética social, es precisamente la de elaborar una teorfa que
busque no solo la eficiencia, sino "la eficiencia en la justicia”. Necesidad que

podemos constatar tanto al nivel mas local como a nivel global.

89 RAWLS. John, Teoria de Ia justicia,, FCE, México, 1995, p. 35,

90 vid. una excelente defensa del utilitarismo, y del principio de la eficiencia en: POSNER, Richard, "The
Economics of Justice™
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El utilitarismo intenta realizar un balance neto de los dolores y los placeres
sociales, para determinar el nivel de bienestar social. Para ello, es necesario un

observador hipotético y neutral que realice dicho balance:

Serfa necesario un espectador u observador imparcial,
idealmente racional, con conocimiento de todas las
circunstancias relevantes y con poderes de simpatia
tales que fuera sensible a todos los intereses y deseos
que puedan quedar afectados, experimentando y
registrando las satisfacciones e insatisfacciones de todos
con sus respectivas intensidades, y expresando asf
fielmente los efectos del bienestar general de diferentes
posibilidades de accién. Un sistema social, un proyecto
legislativo, un acto, etc., seria mas justo que otro
cuando lo aprobara este observador hipotético,
prefiriéndolo por producir mayor bienestar, o hablando
en términos absolutos por maximizar el bienestar... La
injusticia serfa el desperdicio de recursos, la ineficiencia
econémica.?t

En la critica de Rawls al utilitarismo, al que acusa de confundir la
imparcialidad con la impersonalidad, subyace el descubrimiento de que el
utilitarismo no es, como lo han sostenido siempre los utilitaristas, ni individualista
ni liberal. En el utilitarismo el individuo pierde su personalidad y se convierte

simplemente en un dato mas a tomar en cuenta para el balance general.

Ademas, al considerar cualquier deseo que busque satisfaccién, se le da
validez a posiciones extremas que resultan injustas; y se olvida que los deseos y las

necesidades no estin dadas simplemente, sino que son creadas y fomentadas por

921 MARTINEZ GARCIA, Ob.cit, p. 55.
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las instituciones. Al promover y considerar justos aquellos deseos que favorecen
cuantitativamente el balance general, y desechar el origen y la calidad de los
mismos, el utilitarismo permite y alienta violaciones a la libertad individual, ya

que la busqueda de la felicidad no repara en los medios.

Esta concepcion sujeta la libertad individual al bienestar colectivo, y califica
a la Justicia como una suma absoluta de felicidades producidas por una
distribucién econdémicamente eficiente de los productos sociales. La justa
reparticion de dichos productos no es contemplada, lo cual, sobra decir, genera
desigualdades inaceptables para una Teorfa de la Justicia. Por ello, Rawls nota

que:

La caracteristica mas sorprendente de la vision utilitaria
de la justicia es que no importa, excepto de manera
indirecta, c<6mo se distribuya esta suma de
satisfacciones entre los individuos.o2

Para el utilitarismo, el fin dltimo no es la Justicia sino la utilidad. Mas alla
de la dificultad de aplicar los supuestos utilitarios en la realidad (;c6mo valorar
cuantitativa y cualitativamente los deseos y las satisfacciones de cada individuo?),

se encuentra esta suplantacion de la justicia por la utilidad.

Debido a lo anterior, Rawls busca elaborar un modelo de sociedad en
donde la Justicia se mida no en los términos absolutos del utilitarismo, sino en

términos de ventajas mutuas; y que tome en cuenta un bien olvidado por el

92 RAWLS, Ob.cit., p. 37.
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utilitarismo: la autoestima; todo a partir de una concepcion metaética que pone en

primer lugar a la Justicia.

Es dificil sobrestimar la originalidad de la propuesta de Rawls, pues sin
caer en el exceso utépico del marxismo, propone una teorfa que busca generar las
condiciones econ6émicas y juridicas que permitan un desarrollo econémico
eficiente, pero sujeto a los principios de la Justicia. El grado de viabilidad de la
propuesta en la practica es una cuestién que la teorfa deja a las condiciones

especificas de cada sociedad, y a la capacidad moral y politica de sus miembros.

b) El intuicionismo.

Las corrientes intuicionistas, metodolégicamente inferiores al utilitarismo,
mantienen que el ser humano tiene un “poder de intuicién™ que le indica qué es lo
justo. Rawls lo considera como "la doctrina que mantiene que existe una familia
irreductible de primeros principios que tienen que ser sopesados unos con otros

preguntiandonos qué equilibrio es el mas justo segin nuestro juicio,”3

Dentro de estas expresiones se incluyen afirmaciones como la de que "a
cada gquien lo suyo”, a "cada quien segiin sus méritos”, etc. Estas expresiones dejan
su definiciébn a criterios subjetivos, lo que, como lo noté Kelsen, lleva a
contradicciones y antinomias. Sin embargo, el intuicionismo tiene un aspecto
positivo que atrae a Rawls: define lo justo independientemente de lo bueno, y

reconoce la inviolabilidad del ser humano en cuanto su libertad y su dignidad.

93 RAWLS, Ob.cit. , p. 44.
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En este aspecto, no es posible dejar de calificar a las propuestas

iusnaturalistas como intuicionistas, tanto por su buena intencién como por lo vago

de su planteamiento. Rawls cree poder superar las posturas intuicionistas, y

alcanzar una concepcién de la Justicia que sea, a la vez, objetiva y racional. En el

capftulo sexto formularé las objeciones que a este intento opondria Kelsen, las
cuales son ignoradas en la obra de Rawls.

En cuanto a los problemas de método, Rawls lo ve de la siguiente manera:

Las teorfas intuicionistas tienen, entonces, dos
caracteristicas: primera, consisten en una pluralidad de
primeros principios que pueden estar en conflicto,
dando soluciones contrarias

en tipos de casos
particulares; y segunda,

no incluyen un método
explicito, ni reglas de prioridad para valorar estos
principios entre sf: simplemente hemos de sopesar
intuitivamente estos principios para averiguar por
aproximaciéon lo més correcto.’

Si bien moralmente Rawls se identifica mas con el intuicionismo que con el

utilitarismo, queda claro que metodoldgicamente considera al utilitarismo muy

por encima del intuicionismo. Ante esta situacion,

volvié la vista hacia la
tradicién filos6fica-politica del contractualismo.

En su intento, Rawls busca encontrar una versién nueva del contrato social,

que supere las deficiencias morales del utilitarismo y las metodolégicas del
intuicionismo.

94 RAWLS, Ob.cit . p. 44.
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<) El contractualismo.

A pesar de las profundas diferencias que existen entre los principales
tedricos del contractualismo, dicha corriente filoséfica mantiene, en tanto tal,
ciertas caracteristicas que permiten distinguirla de otras manifestaciones

filoséficas.?s

En primer lugar, el contractualismo es una corriente filos6fica que busca
legitimar un determinado orden politico, mediante elaboraciones mentales y
teSricas -mas que con observaciones empiricas-, a partir de un estado anterior al

del orden politico o pre-estatal.

Para Otfried Hoffe, quien presenta una comparacion entre los modelos
filoso6fico-polfticos de Hobbes, Kant y Rawls, existen las siguientes afinidades

basicas entre las teorfas contractualistas clasicas:

a) Las teorfas contractualistas parten de la necesidad de dar legitimacién a
las relaciones estatales. En este sentido, se trata de teorfas que plantean cuestiones

de fndole normativa.

b) Para las teorias contractualistas, el individuo libre, en cuanto a su
libertad de accién y de albedrfo, es el punto de partida para la justificacion del

orden estatal. Es el Estado, no el hombre, el que debe ser legitimado. A diferencia

95 Cfr. HOFFE, Otfricd , ios sobre Teorfa del D ¥ 1a Jysticia, Ed. Alfa, Barcclona, 1988, pp. 7-
39.
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del utilitarismo, el Estado se debe justificar frente a cada individuo y no ante la

colectividad.

<) El orden politico significa una limitacion a la libertad individual, en tanto
contiene mandatos y prohibiciones que se hacen valer a través de la coaccién. En
la definicién de los limites que se imponen a la libertad individual, me parece,
radican las distintas concepciones entre los contractualistas sobre los principios de

la justicia politica.

d) La cuestién que se plantean los te6ricos del contractualismo es ;cémo se
pueden justificar, ante cada uno de los individuos, las limitaciones a su libertad
individual? Esta pregunta cobra vigencia en un momento, como el actual, en el
que las constituciones y la normatividad internacional reconocen como inviolables

las libertades y los derechos humanos.

e) La respuesta a la pregunta anterior sigue el modelo segin el cual el
estado de naturaleza o pre-estatal, es inaceptable, en virtud de la libertad
irrestricta de que goza cada individuo. La anarquia reinante en esta circunstancia
puede ser evitada mediante la auto-limitacién recfproca de la libertad individual

entre los hombres, a través de un contrato que da origen a la sociedad.

Respecto del 1ltimo punto, vale la pena notar que para Rawls, a diferencia
de Hobbes y Kant, el estado pre-estatal tiene una naturaleza cooperativa. y que lo
que hace falta son las reglas que permitan una justa distribucion de los productos
de la cooperacién reciproca. Por ello, la teoria de Rawls se refiere principalmente

a la Justicia distributiva.
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Esto implica el reconocimiento de la existencia de conflictos -sin los cuales
no cabe hablar de soluciones juridicas, ni de Justicia- pero estos se presentan no
por el egofsmo humano (Hobbes) ni por la convivencia en un mundo de objetos
compartidos (Kant), sino por las relaciones de colaboracién y la distribucion de los

productos (bienes y derechos).’®

A continuacién plantearé de una forma general, los conceptos y los
términos que utiliza Rawls en su teorfa; asi como la manera en que ésta se fue
desarrollando a través de diversas etapas en las cuales se introdujeron cambios

progresivos.
3.- Los presupuestos de la Teoria de la Justicia de John Rawls.

La pregunta fundamental que se encuentra detras del pensamiento de
Rawls, y la cudl no debe perderse de vista es la siguiente: ;cémo debe ser la
sociedad para que sea justa? Para Rawls, la Justicia es la principal de las virtudes
sociales, por ello, al igual que Platén en la Republica, funda su teoria en la
bilusqueda de los elementos necesarios para una sociedad justa. Asf{ lo manifiesta

en el siguiente pasaje de su obra:

La Justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, como la verdad lo es de los sistemas de
pensamiento. Una teoria, por muy atractiva y
esclarecedora que sea, tiene que ser rechazada o
revisada si no es verdadera; de igual modo, no importa
que las leyes e instituciones estén ordenadas o sean

96 Cfr. HOFFE, Ob.Cit. p. 28.
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eficientes: si son injustas han de ser reformadas o
abolidas.”

Para comprender la formulacion de la teorfa del Rawls, es necesario partir
de los mismos supuestos que él, comenzando por su concepcién del hombre y de

la sociedad.
4.- Concepto de hombre.

Para Rawls, el hombre es un ser que se caracteriza y se diferencia de los

demads animales, por su concepcién del bien y de la Justicia.

Las personas morales se distinguen por dos
caracteristicas: la primera, que son capaces de tener (y
se supone que tienen) una concepcidn de su bien
(expresada por un proyecto racional de vida); y
segunda, que son capaces de tener ( y se supone que de
adquirir) un sentido de la justicia, un deseo
normalmente eficaz de actuar segun los principios de la
justicia, por lo menos hasta un cierto grado minimo.”

La concepcion del bien consiste en que el hombre, a partir de su libertad,

puede elegir los proyectos que mas felicidad le proporcionen, de forma racional.

Los bienes son naturales cuando su posesién no depende directamente de la
sociedad, como son la salud, la inteligencia y la imaginacién. En cambio son
bienes sociales aquellos cuya posesion estd en control de la sociedad. Son los

bienes sociales los que resultan fundamentales para la construccién de una teorfa

7 RAWLS, Ob.cit., P. 11.
°* Ibid P.21.

ESTA TESIS NO DEBE
SAUR DE LA BIBUGIECA



Los bienes sociales son derechos y libertades, poderes y

de la Justicia.
Entre ellos se encuentra el respeto por uno

oportunidades, ingreso y riqueza.
mismo, la autoestima o sentimiento de dignidad personal. Por otra parte, resulta
fundamental el derecho de la libertad, que da al hombre la capacidad de proyectar
su vida, y le da la posibilidad de ejercitar la Justicia. Ademadas, los poderes y

oportunidades, asf como los bienes econ6micos, son necesarios para la concepcién
del bien.

Aparte de esta concepcion, el hombre tiene un sentido de la Justicia. A

cierta edad, dada la capacidad intelectual necesaria, los hombres “adquirimos una
habilidad para juzgar las cosas como justas e injustas y para apoyar estos juicios en
> Para Rawls, a diferencia de Kelsen, el sentido de la Justicia proviene de

razones.
la 16gica del razonamiento, y en su obra buscara encontrar los principios que rigen

esta logica racional.

5.- Concepto de sociedad.

En cuanto a la concepcién rawlsiana de la sociedad, es importante notar que

ésta deviene directamente de la concepcién del hombre. Para Rawls :

una sociedad es una asociacibn mM&s o© menos

autosuficiente de personas que reconocen ciertas reglas
de conducta como obligatorias en sus relaciones, y que
en su mayorfa actdan de acuerdo a ellas.'™

* Apud. Rawls, Ob. cit.. en Marunez Garcfa, Ob. cit., p. 39
1% Ibid, p. 40.
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En este concepto de sociedad, el elemento fundamental es el normativo, que
se refiere a la eficacia de las normas; es decir, a su aplicacién y observancia. De
las normas, Rawls otorga especial importancia a aquellas que distribuyen los
derechos y deberes entre los miembros de la sociedad; asf como a las instituciones

© mecanismos que hacen posible esta estructura.

Otro elemento importante de la sociedad que plantea Rawls, es que ofrece a
sus miembros ventajas mutuas, derivadas de la cooperacién. Esta se da en razén
de las circunstancias de la Justicia, que son objetivas y subjetivas. Dentro del
primer grupo se encuentra la coexistencia de los individuos y su igualdad en
fuerza; de las subjetivas resaltan los intereses comunes o complementarios de los
hombres, que permiten la colaboracion, asf como los distintos planes de vida, que
generan el conflicto. Dentro de estas circunstancias, la Justicia se presenta como el

elemento que evita, estabiliza y armoniza los conflictos.'”

6.- Pasos hacia la "Teoria de la Justicia”

Es importante tomar en cuenta que Rawls comenz6 su teorfa con base en un
sistema de “practicas” que se dan en un “juego de regateo” del cual se derivan los
dos principios de la Justicia. En una segunda y tercera formas de su modelo,
Rawls introducird nuevos conceptos, como el de la posicion originaria y el velo de
la ignorancia, que dan mayor equilibrio metodolégico a la propuesta, pero el
esquema basico para obtener la principal conclusiéon (los principios de la Justicia)

siempre se mantiene igual.

190 Cfy. MARTINEZ GARCIA, Ob. Cit. Pp. 19 - 49,
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Rawls considera la Justicia como una virtud de las instituciones sociales, o
practicas. Por prictica entiende “toda forma de actividad especificada por un
sistema de normas que definen oficios, funciones, movimientos, castigos, defensas,

etc., y que dan su estructura a la actividad.”'?

El modelo de Rawls consiste en plantear un modelo, con base en la teorfa de
los juegos, en el cual se retinen ciertas personas con caracteristicas especificas, para
encontrar los principios que deben regir la vida social, y mediante los cuales se
deben resolver los conflictos propios de toda sociedad. Para ello, Rawls plantea

que el “juego de regateo”, se da entre agentes racionales, que han establecido ya

un sistema de practicas.

En términos muy generales, la teorfa de juegos es una disciplina cuyo
origen se remonta a los anos treinta, que se utiliza para estudiar los fenémenos de
la toma de decisiones, principalmente en los campos de la microeconomia, la
ciencia politica y la tictica militar. El modelo consiste en un sistema con jugadores
que obtienen distintos premios (resultados) con base en las opciones que se les
presentan. Para llegar al desenlace del juego (qué opcidén tomaran los jugadores
para obtener un resultado 6ptimo) se utilizan criterios estrictamente racionales,
con la ayuda de modelos matematicos de cilculo de los beneficios posibles. Como
puede suponerse, mientras mas complicado es el juego, es decir, mientras mas
jugadores tiene, y mientras mdas variadas son las opciones y los premios, mas

diffcil es su tratarmniento analitico.

Las caracteristicas de los miembros de dicha reunién son las siguientes:

192 Apud. RAWLS, John, La justicia_como i inlidad, cn WOLFF, Ob.cit ..P. 31.
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1) Adoptan decisiones sobre la base de un interés propio inteligente, con

base en sus preferencias personales, las cuales conocen.

2) Tienen necesidades e intereses semejantes, o que por lo menos hacen que

sea racional la cooperacion.

3) Son semejantes en poder y en habilidad para garantizar que ninguno

domine a los otros.

4) No son envidiosos; es decir, no les causan insatisfaccién las posibles

diferencias entre ellos.

Estas condiciones, y sobre todo la dudltima, son factibles debido a la
posibilidad de lo que Wolff llama un “excedente de la desigualdad”, que consiste
en el ingreso extra que genera para cada miembro de la sociedad una actividad

econdmica cooperativa, aunque estos incrementos sean desiguales.'®

El excedente de desigualdad genera que los individuos prefieran una
situacion de desigualdad cuando esto implique un beneficio directo para ellos, a
pesar de que otros individuos se vean mas favorecidos. Con base en este “juego
de regateo” se derivan los dos principios de la teorfa de Rawls, que se expresan de

la siguiente manera:

Primero : toda persona que participe en una prictica, o
sea afectada por ella, tiene un derecho igual a la mas
amplia libertad compatible con una libertad igual para
todos.

193 Cfr. WOLFF, ob. Cit. Pp. 35-37.

83



Segundo : las desigualdades son arbitrarias, a menos
que sea razonable esperar que actuaran en beneficio de
todos, y que las posiciones y oficios a los que se hallan
unidas, o desde los que pueden ser conquistadas, estan
abiertos a todos.'™

Por comodidad, al primero de los principios, referente a que “toda persona
que participe en una practica, o sea afectada por ella, tiene un derecho igual a la
mas amplia libertad compatible con una libertad igual para todos”, sera
denominado principio 1. Al segundo, referente a que las desigualdades son
arbitrarias si de ellas no se deriva un mayor beneficio para todos, se le conocera
como principio lla; y como principio IIb. al que establece que las posiciones de

diferencia estaran abiertas a todos.

Interpretando estos principios, se concluye que el principio I no se refiere
tanto al aspecto de la libertad politica o econ6émica de los sujetos que participan en
el juego, como a una igual distribucién de los bienes entre ellos. S6lo asf puede
entenderse el principio Ila, que indica en qué¢ casos puede desecharse el principio
L. En este sentido, s6lo cuando la desigualdad de las posiciones implica un mayor
beneficio para todos, es desechable el principio de la igualdad. Este establece
como aceptable un incremento de utilidad de los sujetos en el sentido de lo que se
conoce como “Optimo Pareto”, 1o que implica que el beneficio debe aplicarse a
todos, y no a unos cuantos, atun cuando la situacion de los demas se mantenga
inalterada. El principio IIb es susceptible de varias interpretaciones, pues la forma
en que los jugadores pueden acceder a las posiciones no esta definida en la
primera forma del modelo. Esta podria ser mediante un sistema de rotaciones, de

competencia con base en los talentos, o bien mediante sorteo.

¢ Apud., RAWLS, Ob.cit.. en Wolff, p. 38



Estos principios, ha demostrado Wolff, no contienen los elementos

suficientes para que efectivamente el juego llegue a los resultados que, en la
primera forma del modelo, propone Rawls.

Puede objetarse que el principio lla no define que todos estard&n mejor
respecto a qué. Wolff demuestra que no es posible establecer un tipo de practica
que serd unanimemente preferido por todos; es decir, aunque pueda establecerse

que dos practicas, P’ y P” sean preferidas a P, no puede establecerse una
preferencia entre P’ y P".'™

En cuanto al principio 1Ib, no se establece el sistema mediante el cual los
sujetos accederan a las distintas posiciones; sin embargo puede presumirse que
este principio es de muy dificil aplicacién, pues como habrd hombres que si bien

son semejantes en poder y en habilidad para garantizar que ninguno domine a los
otros, si habra diferencias en talentos.

Esto ocasionard que para que la sociedad
sea eficiente, quienes sean mais talentosos ocupen €s0s puestos, sistema al que se

opondran quienes no son talentosos, pues prefieren la rotacién o el sorteo, lo que

implica una sociedad menos eficiente y por tanto un excedente de desigualdad
menor.'”

La deficiencia de esta primera forma del modelo, que Rawls mismo notara y
corregira, consiste en la imposibilidad de alcanzar la unanimidad entre un nimero
determinado de jugadores sobre la practica mas conveniente a sus intereses,

debido al conocimiento gue unos tienen de las cualidades de los demas.

193 Cfr. WOLFF, Ob. Cit. P. 44-45.
9% Cfr. ibid. pp. 48-50.
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Para superar el problema de la imposibilidad de la unanimidad entre los
jugadores para elegir la prictica m#&s conveniente a sus intereses, Rawls introdujo
en su obra "Distributive Justice” el recurso del velo de la ignorancia. En esta
segunda forma del modelo se establece que ninguno de los jugadores conoce su
posicién en la sociedad, ni su lugar en la distribucién de talentos y facultades
naturales, lo que impide que algin jugador sea beneficiado o perjudicado por las

contingencias de clase social y de fortuna.

El velo de la ignorancia permite que los jugadores sean liberados de los
elementos de conciencia que perturbarfan su sentido de la Justicia, al inclinarse
por sus propios intereses y egofsmos. Asf, lo unico que los jugadores saben con
certeza es que su sociedad se encuentra sujeta a las circunstancias de la Justicia; es
decir, los sujetos se enfrentan a una moderada escasez de los bienes sociales, a una

aproximada igualdad de poder, y buscan satisfacer sus intereses racionalmente.

Una vez aclarada la posiciéon filos6fica de Rawls, asi como el objetivo de su
teorfa y los conceptos y términos basicos, es posible entrar de lleno al desarrollo de
su modelo y al estudio detallado de sus propuestas. De cualquier forma, anticipo
que no pretendo realizar una exposicién integral de la teoria de Rawls, sino
simplemente de los elementos necesarios para su comprension en un nivel bdsico,

pero que permita formular una comparacién con las otras dos teorfas ya tratadas.
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CAPITULO QUINTO

DESARROLLO DE LA
TEORIA DE LA JUSTICIA
DE JOHN RAWLS

La Justicia depende de
la imparcialidad, y solo
pueden ser imparciales

los extrajios.

George Bernard Shaw



1. La posicién originaria.

En este capitulo abordaré la teorfa de Rawls en su tercera forma, que es la
definitiva. A diferencia de las anteriores, Rawls no supone una reunién de
personas que participan en un juego de regateo, sino que establece un caso
hipotético al estilo de la tradicion contractualista, en el cual se supone una
situacién previa al acuerdo social que funda el Estado. En el supuesto de Rawls,
al que denomina posicion originaria, se encuentran individuos cuyas
caracterfsticas especiales los llevaran a obtener los principios de la Justicia que
deben guiar su conducta. Rawls pretende de esta formar descubrir, con la ayuda
de una metodologia moderna, como es la teoria de los juegos o de la decisi6n,
principios racionales, objetivos, generales y universales. Este aventurado
propoésito sera en el capftulo posterior, la principal objecién positivista que

formularé a Rawls.

El concepto de la posicion originaria, al cual Rawls dedica un amplio
capitulo, permite superar a través de un escenario hipotético aquellos elementos
que nublan el sentido original y puro que todo hombre racional tiene de la
Justicia. E! objetivo del concepto de la posicion originaria es el de descubrir el
sentido de la Justicia propio del hombre; se trata de una concepcién racional,
permanente, e igual en todos los hombres, es una visién completa y neutral. Es

en ese sentido que Rawls habla de "Justicia como imparcialidad"”.
Para llegar a la posicion originaria, se supone una reunién de personas

con caracterfsticas especiales que llegan a estar de acuerdo en unos principios de

Justicia. Las personas se encuentran sujetas a ciertas restricciones que les evitan
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caer en circunstancias que puedan alterar su sentido de la Justicia, haciéndolo

interesado o parcial.

Partiendo del supuesto de la situacién de las personas y de la naturaleza
de sus intereses, Rawls plantea un modelo de lo que se denomina teoria de
juegos (game theory) a través del cual se deduce cudles serfan los principios de
vida social (principios de Justicia) que eligirfan libremente, segun el principio ya
mencionado del punto 6ptimo en el sentido de Pareto. Lo anterior implica que
dichos principios son aquellos que serian preferidos por todos los jugadores,

debido a que en ningun otro punto se encuentran mejor individualmente.

Es importante seiialar que el modelo del juego que plantea Rawls (la
posicién originaria), a diferencia de los modelos usados en la microeconomia
para encontrar cantidades de intercambio de bienes y precios relativos, no busca
garantizar la eficiencia s6lamente, sino que incorpora ciertos principios y
limitantes a la capacidad decisiva, de tal manera que los principios acordados

sean moralmente aceptables.

En contraste con la teorfa social, el objetivo es
caracterizar esa situacién de manera que los
principios que resultaran escogidos, cualesquiera que
fuesen, resultaran aceptables desde el punto de vista
moral. La posicién original se define de tal modo que
sea un statu quo en el cualquier acuerdo que se
obtenga sea equitativo.1%7

107 RAWLS, Ob.cit., p. 121.
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2.- El velo de laignorancia

El velo de la ignorancia, como mencioné en el capftulo anterior, es el
recurso que utiliza Rawls para que las personas que participan en la posicién
originaria puedan acordar cudles serdn los principios de Justicia para su
sociedad. El velo de la ignorancia permite a las personas elegir libremente, sin

intereses parciales, los principios de la Justicia.

Se supone, entonces, que las partes no conocen ciertos
tipos de hechos determinados. Ante todo, nadie
conoce su lugar en la sociedad, su posicién o clase
social; tampoco sabe cuil serd su suerte en la
distribucion de talentos y capacidades naturales, su
inteligencia y su fuerza, etc. Igualmente nadie conoce
su propia concepcién del bien, ni los detalles de su
plan racional de vida, ni siquiera los rasgos
particulares de su propia psicologfa, tales como su
aversién al riesgo, a su tendencia al pesimismo o al
optimismo. Mas todavia, supongo que las partes no
conocen las circunstancias particulares de su propia
sociedad. Esto es, no conocen su situacién politica o
econémica, ni el nivel de cultura y civilizacién que
han sido capaces de alcanzar. Las personas en la
posicion  original no tienen ninguna informacién
respecto a qué generacion pertenecen...!08

Lo interesante de la posicién originaria es que es bajo estas condiciones
que las personas deben elegir los principios de Justicia. Sobra decir que se trata
de un estado puramente hipotético, muy al estilo de la tradicién contractualista,

como ya he mencionado.

108 1pid., p. 135-136.
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Lo que sf conocen las personas bajo el velo de la ignorancia son las
condiciones de la Justicia {escasez moderada y racionalidad), mencionadas con
anterioridad. Adema4&s, conocen los hechos generales acerca de la sociedad
humana; es decir, entienden cuestiones politicas, econdricas y psicolégicas, lo
que ha sido un punto de gran debate. Este supuesto permite que al elegir entre

las opciones de Justicia, cada uno de los hombres rechace las opciones que en

alguin momento pudieran perjudicarle.

3.- Las partes

Para su modelo, Rawls plantea que las personas que participan en la
posicion originaria tienen ciertas caracteristicas especiales. Se supone lo

siguiente:

a) Se trata de personas racionales, que promueven sus intereses, y

prefieren tener mis bienes sociales a menos.

b) Tienen capacidad para establecer una jerarqufa entre dichos bienes, de
tal manera que prefieren proteger sus libertades, ampliar sus oportunidades y

aumentar los medios para obtener sus objetivos, cualesquiera que estos sean.

<) Se trata de sujetos no envidiosos; lo que implica que no les afecta el
saber que otros tienen una cantidad de bienes mayor, siempre y cuando las
diferencias no excedan de ciertos limites. A esta caracterfstica se le conoce como
"desinterés mutuo”, y su efecto principal es que no da lugar ni al altruismo ni a

la envidia. Respecto de este punto, puede decirse que las personas miden sus
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beneficios en términos absolutos y no relativos, pues no les importa su situacion
respecto de la de los demds, sino simplemente la cantidad de bienes sociales a su

propia disposicién en distintos momentos.

d) Las partes tienen un sentido de la Justicia. No se trata de un sentido
determinado, sino del hecho de que una vez que se hayan convenido ciertos
principios, las partes pueden confiar mutuamente en que dichos principios se

entenderan y observaran.

e) Por altimo, las personas que se encuentran en la posicién originaria son
“"personas duraderas”, es decir, jefes de familia o lineas genéticas; personas
individuales; y asociaciones, es decir, estados, iglesias y otras corporaciones, lo
que implica que no se interesan exclusivamente en sf mismos, sino también en

las generaciones futuras. 1%°

4. Los principios de Justicia

Las personas en la posicién originaria, con las caracterfsticas descritas
arriba, tienen como misién “la eleccién undnime y definitiva de una concepcién

de Justicia™1¢ ; lo que Rawls entiende como:

...un conjunto de principios, de forma general y
universales en su aplicacién, que han de ser
publicamente reconocidos como tribunal final de

109 1pid.. pp. 140-143 .
110 Mantnecz Garcsa, Ob.cit., p. 126.



apelacién para jerarquizar las pretensiones en
conflicto de las personas morales.!!!

De lo anterior, podemos concluir que los principios de la concepcién de
Justicia deben ser: generales, aplicables a todos y no referidos a personas
concretas; universales, lo que elimina discriminaciones de raza, edad, sexo, o
cualquier otra; deben jerarquizar las pretensiones individuales de tal manera que
se evite la posibilidad de que impere " la ley del mas fuerte”; y deben ser

definitivos, como principio de seguridad jurfdica.

En este sentido, para la eleccion de los principios, Rawls formula una lista
de opciones posibles a las personas. Parece que esta fue la dnica manera, dada la
metodologfa del juego, de encontrar una solucién. En este aspecto, es criticable,
aunque entendible y aceptable, la arbitrariedad necesaria en la formulacién de la

lista de opciones.

En la lista de opciones se incluyen sus propios principios, el
perfeccionismo, el utilitarismo en sus formas clésicas y de utilidad media, las

concepciones intuicionistas y algunas concepciones mixtas.

Otra herramienta metodolégica que utiliza Rawls para obtener sus
principios de Justicia es el "maximin”. La regla del maximin indica que se deben
jerarquizar las posibles opciones dentro del juego para elegir la alternativa cuyo
peor resultado sea superior al peor de los resultados de las otras alternativas.

Esta regla indica, contrario a lo que estableci6é Rawls con el velo de la ignorancia,

111 Apud. RAWLS, Ob.cit. en: Martinez Garcfa, Ob. cit., p. 126.
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una gran aversién al riesgo por parte de los jugadores, lo que ha sido criticado

por algunos teéricos.)1?

Rawls, consciente de lo anterior, plante6 que bajo ciertas circunstancias de

incertidumbre es conveniente seguir la regla del maximin.!”"3 Para no entrar en

detalles irrelevantes, obviaré dichos rasgos, que por demas son demasiado
especificos, y desde mi punto de vista, restan al modelo y a sus consecuencias
generalidad y universalidad. A manera de argumento de autoridad, me permito

citar la opinién al respecto de Jesus Ignacio Martinez Garcfa:

El riesgo que realmente existe conduce a wuna
estrategia de aseguramiento de un minimo
satisfactorio, pero no necesariamente al maximin, que
ademds no lo garantiza. Habria que suponer una
actitud extremadamente conservadora, de gran temor
a lo peor, para que el punto de vista de los menos
favorecidos fuera el inico racional. Rawls no incluye
especiales propensiones al riesgo en la posicion
originaria, y sin presuponerlas no se sigue el
maximin, a no ser que se piense que en una situacién
asf la racionalidad ideal de las partes exige esta
prevencién, cosa muy dudosa.!!

Con el fin de hacer mis facil el seguimiento del juego que lleva a los
principios, y dejando atrds la critica anterior, enunciaré los dos principios de la

Justicia a que supuestamente llegan las personas en la posicién originaria:

112 Cfr. Martfnez Garcfa, Ob.cit, p.158-159.
113 Cfr. RAWLS, Ob.cit. , p. 151,
114 Martinez Garcfa, Ob.cit., p. 161.
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Primero : Cada persona ha de tener un derecho
igual al esquema mas extenso de libertades basicas
que sea compatible con un esquema semejante de
libertades para los demas.

Segundo : Las desigualdades sociales y
econémicas habran de ser conformadas de modo tal
que a la vez que: a ) se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, b ) se vinculen a empleos
y cargos asequibles para todos.!!3

¢COmo se llega a estos principios? A partir de la posicién originaria,

comenzari lo que en la primera forma del modelo se denominé el “juego de
regateo”. Dadas las condiciones iniciales, la primera solucién a la que se llegara
serd a la de una distribucion igualitaria de los bienes sociales primarios. Sin

embargo, en el futuro esta decisién no tiene porque ser definitiva, dado que la

sociedad debe tomar en cuenta situaciones como la eficiencia econémica, las

exigencias de la organizacién, y la tecnologia. Estas circunstancias pueden

alterar el equilibrio inicial, en forma de un beneficio para todos, pues:

Si existen desigualdades en el ingreso y en la riqueza,
asf como diferencias en la autoridad y en el grado de
responsabilidad, las cuales funcionan haciendo que
todos mejoren en comparacién con la situacién de

igualdad inicial, ;por qué no permitirlas?!te

115 RAWLS, Ob.cit., p. 67-68.
116 Ihig., 148,
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Dado que se supone que las partes son mutuamente desinteresadas, es
decir no son envidiosas, no tienen razén para molestarse de la situacién de los

demas. Por eso se concluye que:

...la estructura basica deberd permitir estas
desigualdades mientras mejoren la situacién de
todos, incluyendo a los menos aventajados, con tal de
que estas desigualdades vayan a la par con una
distribucién equitativa de las oportunidades y una
libertad igual. Ya que las partes comienzan a partir
de una divisién igualitaria de los bienes sociales
primarios, aquellos que se benefician menos tienen,
por asf decirlo, un derecho de veto. De esta manera se
llega al principio de diferencia. Tomando la igualdad
como punto de comparaciéon, aquellos que han
ganado mais tienen que haberlo hecho en términos
que sean justificables respecto a aquellos que han
ganado menos.!17?

El proceso de la toma de decision Jo plantea Rawls desde diversos puntos
de vista, segin su campo de aplicacién. Se refiere a: instituciones, individuos y
relaciones intermacionales. A continuacion, expondré de forma sintética el

proceso de eleccién de los principios para cada caso.

117 ppid.. p. 148



5. Instituciones.

Los principios de Justicia correspondientes a las instituciones son los
primeros en elegirse, debido a que son los de mayor incidencia en la vida social
y personal. Rawls distingue dos concepciones en el a4mbito institucional, una
general y una especial, y cada una tiene un campo y un momento aplicativo

distinto. Las concepciones son las siguientes:

Concepcion General :

Todos los bienes sociales primarios -libertad y
oportunidades, renta, patrimonio, y las bases del
respeto propio- han de ser distribuidos de un modo
igual, a no ser que una distribucion desigual de uno o
de todos estos bienes redunde en beneficio de los
menos favorecidos.

Concepcion Especial -
Primer Principio: Cada persona ha de tener un derecho
igual al mas amplio sistema total de iguales libertades
fundamentales compatible con un sistema similar de
libertad para todos.

Segundo Principio : Las desigualdades econémicas y
sociales han de ser estructuradas de manera que al
mismo tiempo:

a ) Sean para mayor beneficio de los menos
aventajados, de acuerdo con un principio de ahorros
justos, y

b ) Estén unidas a cargos y posiciones abiertos
a todos en condiciones de igualdad equitativa de
oportunidades.!1s

118 jpig., p. 280
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La diferencia en la aplicacién de las concepciones general y especial
consiste en que en un primer momento se aplica la concepcidn general hasta que
“en la sociedad a la que pertenecen se ha llegado a un nivel de civilizacién que
permite la efectiva realizacién de las libertades iguales que prescribe el primer

principio.”!?

En el momento de aplicacién de la concepcién general, las desigualdades
se admiten cuando se piensa que generaran beneficios para todos, incluso en el
futuro. Juegan por ello un papel importante las expectativas de los miembros de
la sociedad sobre la eficacia de su nueva organizacién o situacién tecnolégica.
Vale la pena notar que sobre este punto Rawls es claro en recordar, muy a
diferencia de los criterios utilitarios, que se buscara el mayor nivel de eficiencia
dentro de los pardmetros de las posibles soluciones justas, de manera que la

eficiencia se dé junto con la justicia.

Es muy discutible esta distincién de las concepciones, asf como el
momento de su aplicacién. Rawls considera que en un momento de atraso social,
es preferible aplicar primero la concepcién general, que supuestamente pone
énfasis en el objetivo de generar primero las condiciones econémicas y de
seguridad, para después dar pie a las preocupaciones de la libertad politica.
Rawls no precisa el momento en que debe operar el cambio en la concepcién, lo

que deja esta importante decisién a un impulso intuitivo.1z0

119 Martinez Garcia, Ob.cit, p. 148,
120 oid., p. 154-155.
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Una vez llegado el momento indicado, lo cual se da como un hecho por
Rawls, punto también muy discutible, se debe aplicar la concepcién especial de
los principios de la Justicia. Ahora bien, esta aplicacion esta sujeta a las reglas o
normas de prioridad que se han acordado por las personas bajo la posicién
originaria, de acuerdo a un orden jerdrquico que se establece entre los bienes
sociales primarios. Dentro de este orden se considera que tienen prioridad las
libertades sobre las oportunidades. A esto Rawls lo denomina "orden
lexicografico”, e implica que no puede pasarse a un nivel inferior si no se ha

satisfecho previamente el superior.

Rawls sintetiza estas reglas asi:

Primera Norma de Prioridad (La Prioridad de la
Libertad)

Los principios de la Justicia han de ser
clasificados en un orden lexicogréifico, y, por tanto,
las libertades basicas s6lo pueden ser restringidas en
favor de la libertad. Hay dos casos:

a) una libertad menos extensa debe reforzar el
sistema total de libertades compartidos por todos;
b) una libertad menor que la libertad igual debe ser
aceptable para los que tienen una libertad menor.

Segunda Norma de Prioridad (La Prioridad de la
Justicia sobre la Eficiencia y el Bienestar)

El segundo principio de la Justicia es
lexicograficamente anterior al principio de la
eficiencia, y al maximizar la suma de ventajas; y la
igualdad de oportunidades es anterior al principio de
la diferencia. Hay dos casos:

a) La desigualdad de oportunidades debe aumentar
las oportunidades de aquellos que tengan menos;
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b) Una cantidad excesiva de ahorro debe, de acuerdo
con un examen previo, mitigar el peso de aquellos
que soportan esa carga.'?!

Al referirse a las libertades, Rawls habla de las que considera las
libertades basicas, que son:

...la libertad politica (el derecho a votar y a ser
elegible para ocupar cargos piiblicos) y la libertad de
expresion y reunién; la libertad de conciencia y de
pensamiento; la libertad de la persona que incluye la
libertad frente a la opresién psicolégica, la agresion
fisica y el desmembramiento (integridad de la
persona); el derecho a la propiedad personal y la
libertad respecto al arresto y detencién arbitrarios, tal

y como estd definida por el concepto de estado de
derecho.!22

Una vez que se han garantizado las libertades basicas, corresponde a las
instituciones velar por la equitativa igualdad de oportunidades. En este punto lo
que Rawls pretende es que se mantengan abiertas las posibilidades a la
educacién y la cultura para las personas con capacidades similares, asf como los

puestos de empleo, con base en las aptitudes y esfuerzos de las personas.

Finalmente, Rawls concluye que es la democracia el sistema que mejor
garantiza estos principios, asociandolos con los clasicos conceptos de la libertad,

la igualdad y la fraternidad, punto que me parece muy ocurrente y decisivo.

121 RAWLS, Ob.cit.. p. 280-281.
122 hid., p. 68.
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...podemos asociar las tradicionales ideas de libertad,
igualdad y fraternidad con la interpretacion
democritica de los dos principios del siguiente modo:
la libertad corresponde al primer principio, la
igualdad a la idea de igualdad en el primer principio

junto con la justa igualdad de oportunidades, y la

fraternidad al principio de la diferencia.123

Una vez que se han elegido los principios de justicia,

la sociedad

comienza a conformar sus instituciones de manera progresiva en tres etapas, a

través de las cuales se van levantando los supuestos del velo de la ignorancia, a

saber: etapa constitucional, etapa legislativa y etapa de aplicacion.

En la etapa constitucional se levanta parcialmente el velo de la ignorancia,

de forma que ahora las personas conocen hechos generales relativos a su

sociedad, es decir, su situacién econémica y politica, sus recursos naturales y

humanos, etc. En esta etapa se disefa, por medio de un congreso constituyente,

el sistema de poderes constitucionales del gobierno, los procedimientos para

resolver las controversias polfticas y los derechos fundamentales.

En este momento
instrumento coaccionador
actividades fundamentales.

elementos b4sicos:

reflexiones sobre el derecho, como

aparecen
las

garante de los principios de Justicia y de

Para Rawls, el sistema juridico debe reunir cuatro

1.- Debe organizar la conducta, ya que “"deber implica poder”.

123 1bid., p.158.



2.- Los casos similares deben tratarse similarmente, como garantia de
seguridad jurfdica, lo que también implica una administracién regular e

imparcial de la ley.

3.- Se debe observar el principio de legalidad, que indica que las leyes
deben ser generales, claras y precisas, con la posibilidad de ser conocidas, y sin

que se apliquen retroactivamente cuando causen un perjuicio.

4.- Se requiere de un proceso judicial apropiado, abierto, con jueces

independientes e imparciales. 124

En la segunda etapa, la legislativa, Rawls otorga especial importancia a
las cuestiones econémicas, y establece que es el mecanismo de un mercado
competitivo el que debe definir la cantidad y el precio en el intercambio de los
productos. El Estado debe intervenir para garantizar el cumplimiento de los
principios de Justicia, evitando la formacién de estructuras monopélicas y otras
similares de acumulacién exagerada de los ingresos y la riqueza. EIl Estado
debera intervenir sobre todo en materia de bienes publicos, los cuales por su
naturaleza encuentran grandes dificultades en un sistema de mercado (pues los

individuos no tendran incentivos para contribuir al gasto que implican).

En la materia socioecontmica, el gobierno tiene cuatro funciones que

cumplir:

124 bid., pp. 222.229.
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1.- La funcion de asignacién, que consiste en el mantenimiento de la

eficiencia del mercado.

2.- La funcién de correccién de las fallas del mercado, de forma que se
mantenga el pleno empleo (lo cual, por cierto, es imposible sin sacrificar

eficiencia, segun las teorias de la economia cldsica).

3.- La funcién de transferencia, que cuida que se mantenga un m{nimo

social de nivel de vida de las pr6ximas generaciones.

4.- La funcién de distribucion, mediante la tributacién, para evitar la
acumulacién de bienes que atente contra el equitativo valor de la libertad, y para

que el Estado pueda garantizar el principio de diferencia y obtener fondos para

la produccién de bienes publicos.'2%

Por iltimo, viene la etapa de aplicacién de las normas por los

administradores y los jueces, y su cumplimiento por parte de los ciudadanos. En

esta tercera etapa desaparece por completo la posicion originaria. Es de llamar

la atencién que los criterios que para esta etapa fija Rawls son vagos e
incompletos, lo cual es sorprendente pues todo acto de aplicacién, como se
estableci6 desde el primer capitulo de la tesis, es teleolégico y tiene
consecuencias sujetas a valoraciones. Lo anterior es sostenible, de acuerdo a la

opinién de Martinez Garcfa, en el sentido de que:

Los complejos problemas que presenta la adecuada
aplicacién e interpretaciébn de normas no estan

125 1bid.. pp. 172-173.
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tratados por el autor, que solo recoge la exigencia de
estabilidad en los criterios de interpretacién, como
derivada del principio constitucional de que casos
similares deben tratarse de modo similar. Todo ello
esté sin elaborar y s6lo se sitia el tema en el lugar que
le corresponderfa en el planteamiento contractual.

Queda por tanto abierta la reflexi6én a fil6sofos y
juristas.1ze

6. Individuos.

Los principios de Justicia para los individuos son aquellos que marcan las

pautas de conducta a seguir en las relaciones con las instituciones y con los

demas individuos. Si bien Rawls advierte que no tratard& con la debida

profundidad el tema de las personas, sf sefiala que ninguna Teorfa de la Justicia

estaria completa sin considerarlas.

Seghin Rawls, los sujetos que se encuentran en la posicién original deberan
escoger primero los principios para las instituciones, luego los relativos a las

personas o individuos, y por iiltimo, los relativos a las relaciones internacionales.

Para Rawls, el principio mas importante que se aplica a las personas es el
de imparcialidad. Segun este principio,

.- a2 una persona debe exigirsele que cumpla con su
papel y como lo definen las reglas de una institucién,
s6lo si se satisfacen dos condiciones: Primera, que la
institucién sea justa ( o equitativa), esto es, que
satisfaga los dos principios de la justicia; y segundo,

126 1big., p. 174,



que se acepten voluntariamente los beneficios del

acuerdo o© que se saque provecho de las

oportunidades que ofrece para promover los propios
intereses... No estd permitido obtener ganancias del
trabajo cooperativo con los demais sin haber cumplido

con nuestra parte proporcional.12?

Como puede notarse, la observancia del principio de imparcialidad

implica la existencia de obligaciones. Rawls distingue entre obligaciones,

deberes naturales y permisos, los cuales trataré en ese orden.

Las obligaciones nacen una vez que se ha cumplido la primera exigencia
del principio de imparcialidad, que consiste en que las instituciones sean justas.
De no serlo, no hay obligacién que respecto de ellas pueda imponerse a los
individuos. Por ello Rawlis habla del derecho a la desobediencia civil y de otras
formas de resistencia admitidas cuando, dentro de una sociedad justa, surgen
acontecimientos injustos. Rawls no aborda, sin embargo, el caso en que la
sociedad en sf (sus instituciones) sea manifiestamente injusta, seguramente
debido a gque ahf donde no hay obligaciones, no tiene sentido hablar de
derechos. Esta concepcién, desde mi punto de vista iusnaturalista (aunque Rawls

no lo reconozca), sera objeto de reflexion en el capitulo posterior.

La caracteristica que mejor distingue a las obligaciones es su naturaleza

voluntaria. En términos de nuestro derecho civil, podemos decir que las
obligaciones son, desde el concepto de Rawls, siempre consecuencia de un acto

jurfdico en sentido estricto. Las conductas que dan nacimiento a las obligaciones
pueden expresas o tdcitas, como los compromisos y las promesas. Las

127 RAWLS. Ob.cit., p. 113.
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obligaciones se dan dentro de un marco institucional que las reconoce, y frente a

personas definidas.128

Los deberes naturales, a los cuales Rawls da un tratamiento mas extenso,
son aquellos que obligan independientemente de nuestros actos voluntarios, lo
que implica que su existencia no guarda relacién alguna con las instituciones ni
con el resto de las personas. Los deberes naturales pueden ser positivos o
negativos, segin consten en un hacer o en un abstenerse. El principal de los

deberes naturales positivos es el deber de justicia:

Este deber nos exige apoyar y obedecer a las
instituciones justas existentes que nos son aplicables.
Nos constrifie también a promover acuerdos justos
adn no establecidos, al menos cuando esto pueda
hacerse sin demasiado costo para nosotros. Asfi, si la
estructura basica de la sociedad es justa, o todo lo
justa que es razonable esperar segun las
circunstancias, todos tienen el deber natural de
cumplir con su parte conforme al esguema
existente.1??

Otros deberes naturales son el de respeto mutuo, el de ayuda mutua, el de
no ser crueles, no causar un dafio innecesario y no dafar a un inocente. Se basan
en la reciprocidad y tienden a generar confianza social y a asegurar el

autoestima.

128 cfr, 1bid., p. 114.
129 1big,, p. 116.
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Por ltimo se encuentran los permisos, que son “aquellos que tenemos
libertad de hacer o no hacer, los que no violan ninguna obligaciéon o deber
natural.“13% Los permisos son los actos que Rawls llama “"supererogatorios”, que
implican acciones moralmente indiferentes o triviales, y consisten en los actos de
benevolencia, piedad, herofsmo y autosacrificio, que aunque es bueno hacerlos,

no implican una obligacion.

7. Relaciones internacionales.

La teorfa de la Justicia, hasta este momento circunscrita a los asuntos
nacionales, debe, para ser completa, romper ese cerco y entrar al espacio polftico
de las relaciones internacionales. Rawls sigue, como en toda su teorfa, un orden
de prioridad, que establece que los principios para el derecho internacional se

eligen después de los nacionales.

Para encontrar los principios del derecho internacional, Rawls modifica
los supuestos de la posicién originaria, partiendo de que los principios de

justicia de orden estatal han sido establecidos previamente.

Se supone una reunién, del tipo de una conferencia internacional,
conformada por representantes de las distintas naciones, que tienen la misién de
elegir conjuntamente los principios fundamentales que resuelvan los conflictos
entre los Estados. Al igual que en el primer caso de la posicién originaria, las

partes no tienen informacién que pueda distorsionar su sentido de la justicia. De

130 1big., p. 117
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tal forma que “no saben nada de las circunstancias particulares de su propia
sociedad, su poder y su fuerza en comparacién con otras naciones, ni tampoco

saben qué lugar ocupan en su propia sociedad.”13!

Dada esta situacién aparecerian los principios del derecho internacional,

que son:

1) El principio de igualdad, del que se derivan el derecho a la libre
autodeterminacién de los pueblos, y el derecho a la autodefensa, que incluye el

derecho a formar alianzas defensivas para repeler un ataque.

2) El principio de que los tratados deben respetarse, conocido como pacta
sund sevoanda, que indica que los acuerdos implican una obligacitn, siempre que

concuerden con los demas principios que rigen la vida de los Estados.

Estos principios definen cudndo existe una causa justa para la guerra, o
jus ad bellum , y cuales son los medios permitidos durante la guerra, o jus in bello.
En este aspecto, se rechazan aquellos medios que no lleven al establecimiento de
una paz justa, o que impliquen un desprecio a la vida humana o pongan en
peligro la seguridad de las instituciones y los individuos, de manera que no se
repita lo que con gran fuerza dijo Albert Einstein en la ceremonia de entrega del

Premio Nobel de la Paz en 1945: "La guerra se ha ganado, pero la paz no". 132

131 ppid. , p. 343.
132 =7he war is won. but the peace is not " , en: The O Einstein, ilacion de Alice C;
Princeton University Press, New Jersey, 1996, p. 127,
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Un punto interesante es el de la obligacion de los individuos a participar
en una guerra. En este aspecto, cuando el individuo considera que las causas de
la guerra, o la guerra misma, violan alguno de los principios, no existe la

obligacién de participar a consecuencia del deber natural de justicia.

Rawls es enfatico en cuanto a su postura relativa a la obligacién de prestar
el servicio militar y de participar en una guerra. No escatima argumentos para
seflalar que s6lo en los casos de una amenaza a las instituciones justas, tiene el
Estado el derecho de imponerse a las objeciones de conciencia del individuo.
Esto debe ser asf, debido a la prioridad de la libertad, y a la grave violacién de

ella que los actos en cuestién implican. Por ello, y:

...dados los frecuentes objetivos voraces del poder
estatal, y la tendencia de las personas a aceptar la
decision de sus gobiernos de entablar una guerra, se
hace tanto méas necesaria una voluntad general de
resistir las exigencias del Estado.!3?

La teorfa de Rawls sin duda ha sido un parteaguas dentro de la filosoffa
anglosajona, pero ademas ha tenido importantes repercusiones a nivel polftico,
lo que se ha manifestado en su incidencia dentro del derecho constitucional, en
el campo de los derechos individuales, y en una corriente del pensamiento

politico que ha tomado su obra como fundamento.

Dentro de esta teorfa se encuentra un importante autor, Ronald Dworkin,
sucesor de la catedra de H.L..A. Hart en la Universidad de Oxford. Su obra es

una extensién de los postulados de Rawls aplicada al 4mbito de la filosoffa del

133 RAWLS, Ob.cit, p. 347.



derecho y al derecho constitucional. Dadas las limitaciones propias de la tesis, no
me ocuparé de la obra de Dworkin, sin embargo, es importante citar el siguiente

parrafo que demuestra la importancia de la teoria de la Justicia de Rawtls:

El derecho constitucional no podra hacer auténticos
avances mientras no afsle el problema de los derechos
en contra del Estado y no haga de él parte de su
programa. Ello requiere una fusién del derecho
constitucional y la teorfa de la ética, una vinculacién
que, por increible que parezca, todavia estda por
establecerse. Es perfectamente comprensible que los
juristas teman la contaminacién de la filosoffa moral,
y especialmente la de aquellos filésofos que hablan de
los derechos, porque los matices fantasmales de ese
concepto amenazan con ser la tumba de la razén.
Pero en la actualidad hay un nivel filoséfico superior,
al que pueden recurrir los abogados. El profesor
Rawls, de Harvard, por ejemplo, ha publicado un
libro sobre la justicia, abstracto y complejo, que
ningin abogado constitucionalista puede dejar de
leer...134

En el siguiente capftulo realizaré un estudio crftico-comparativo de las
teorfas de Brunner, Kelsen y Rawls, con el objeto de ver coémo gquedan una frente
a las otras, una vez que se conocen sus respectivos marcos filoséficos y sus
propuestas. Espero que este ejercicio, aunque no resuelva las cuestiones

fundamentales de la Justicia, sea interesante, original y propositivo.

134 DWORKIN, "Los casos ici les™ en: Los s cn serio, Ed. Planew, Espafia,
1993, p. 233.
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CAPITULO SEXTO

ESTUDIO CRITICO-COMPARATIVO
DE LAS TEORIAS

Si el hombre fracasa en conciliar
la Justicia y la Liberiad,
Jfracasa en todo.

Albert Camus



1.- La teoria de Brunner frente a Kelsen y a Rawls.

La teorfa de Emil Brunner presentada en el capitulo tercero de esta tesis se
enmarca decisiva y abiertamente dentro de la corriente del iusnaturalismo en una
versién mixta (teolégico-racional). Histéricamente, Brunner se ubica dentro del
grupo de fil6sofos del derecho que durante, y a partir de la Segunda Guerra
Mundial dieron a las concepciones iusnaturalistas una renovada fuerza. En ese
sentido, nunca debe olvidarse que estos autores estuvieron, como toda la
humanidad, severamente impactados por las terribles consecuencias de la

destruccién masiva e indiscriminada que ocurrié durante la guerra.

A grandes rasgos, la teorfa de Brunner mantiene que existe un orden
originario (divino) del cual se derivan los principios de la Justicia, que son
absolutos, permanentes, inmutables y objetivos. Estos principios divinos son la

pauta valoradora para calificar cualquier acto como justo o injusto.

Brunner considera que es necesario el regreso a estos principios,
abandonados a causa de las concepciones positivistas, que han, cree él, justificado

el ejercicio absoluto y cruel del poder por parte del Estado.

Para Kelsen la concepcién de una Justicia o principios divinos es
inaceptable, por irracional y acientifica. El maestro de Viena rechaza
categéricamente la posibilidad de establecer criterios objetivos y absolutos, pues la
Justicia, como cualquier valor, es un estado emocional propio de cada sujeto. La
biisqueda de principios y valores absolutos proviene, dice Kelsen de la necesidad

del hombre de justificar sus acciones, y del temor a ser responsables de sus actos.
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Vista desde la optica de Rawls, la teoria de Brunner pertenece al
intuicionismo. En ese sentido, es aceptable moralmente hablando, a pesar de sus
deficiencias metodolégicas (que no se especifican, pero supongo que son las que
considera Kelsen), aunque le impiden la posibilidad de concretizarse en la

préactica.

Sin embargo, creo que Rawls sigue un razonamiento similar al de Brunner
en cuanto a su propuesta de los grados progresivos de la Justicia. Ambos
coinciden en la necesidad de evitar la anarquia, as{ como de poner limites al poder
estatal ; y estan de acuerdo, junto con Kelsen, en que el sistema de organizacion

politica que permite el mejor desarrollo de la Justicia es la democracia.

En cuanto a las relaciones internacionales, coinciden en que es necesario un
orden de paz; que debe rechazarse el egofsmo desmedido de los Estados; y que los
principios de Justicia que deben observarse incluyen la igualdad, el derecho a la
autodeterminacion, y la observancia de los tratados. Sin embargo, a diferencia de
Brunmner, Rawls considera que dichos principios se logrardn gracias a un interés

mutuo y no a una altruista voluntad de paz.

2. La teoria de Kelsen frente a Brunner y Rawls.

La controversia entre las posiciones de Brunner y de Kelsen se enmarcan
dentro de la, a mi parecer, ya agotada oposicién entre el iusnaturalismo y el
iuspositivismo. Para poder hacer una comparacién, me parece que lo primero es
tener en mente el hecho, muy inteligentemente demostrado por Eduardo Garcfa

Maiynez, de que entre ambas corrientes existe una confusién de objeto. Cuando los
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iusnaturalistas y los iuspositivistas utilizan el término “derecho” estin pensando
en conceptos y objetos distintos. Esto lo he sefialado ya en el capitulo segundo de

1a tesis.

Respecto de la concepcidn de la Justicia, creo que el problema se puede
clarificar recordando los diferentes criterios valorativos que seiialé en el capitulo
primero. La posicién de Kelsen corresponde a una visién relativista de los valores,
segtin la cual el valor de los objetos depende enteramente del sujeto, y el otorgar
un caracter absoluto a los valores es un acto de fe, que no puede ser cientifico.
Brunner adopta una posicién objetivista, pues considera que el valor de los objetos

les es propio, y por ello, no se transforma ni se altera.

Rawls, por su parte, intenta superar este problema, demostrando que es
posible llegar a obtener principios de Justicia absolutos y permanentes, mediante

un método cientffico.

Rawls no menciona en su obra al iuspositivismo o a Kelsen lo que me
impide hacer algin comentario sobre su posicién frente a la teorfa del maestro de
Viena. No deja de ser curioso este hecho, que en lo personal interpreto como una
maniobra para evitar las objeciones que el iuspositivismo estd en posibilidad de
formular a sus planteamientos y propuestas. En el siguiente punto me referiré a

ellas.
3.- La teoria de Rawls frente a Brunner y Kelsen.

La teorfa de la Justicia de John Rawls, a la cual dediqué los capitulos cuarto

y quinto de esta tesis, es una propuesta que, a pesar de retomar tradiciones
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filosoficas muy conocidas como son el contractualismo y el liberalismo, tiene una
gran originalidad. Me parece que el mayor mérito de Rawls es su propuesta de la
Si bien se trata de una situacion estrictamente hipotética y
En lo personal,

posicion original.
artificial, es innegable que como recurso puede ser muy util.
rechazé las criticas a la imposibilidad fictica de una situacién como la posicién
original. No se trata de eso. Se trata, mas bien, de que la teoria, dentro de
cualquier corriente, no debe detenerse ante los obsticulos que presenten el

ambiente cientifico-filos6fico del momento y la realidad material.

Lo anterior no impide, sin embargo, que puedan formularse otro tipo de
criticas a la teorfa de Rawls. Desde una Sptica iusnaturalista, me parece que
podria objetarse un marcado énfasis en el valor del mercado como instrumento

natural de la distribucién de los bienes. Aunque el concepto de los deberes
naturales, como el de ayuda mutua, no ser cruel, no causar dafos, y la proteccién

del autoestima, seguramente agradarfan a Brunner.

Por lo demas, no creo que el iusnaturalismo cuente con las herramientas

metodolégicas para formular objeciones mis elaboradas al modelo.

Desde el punto de vista del iuspositivismo s{ pueden hacerse algunas

criticas, en el mismo sentido de las formuladas al iusnaturalismo. En primer

lugar, puede argumentarse que las limitaciones en cuanto al grado de
conocimiento que se otorga a los individuos en la posicién original, a través del
concepto del velo de la ignorancia, estan determinadas previamente por Rawls, en
un intento premeditado de obtener conclusiones ya decididas. Lo anterior podria

fundamentarse con el anélisis del desarrollo de las distintas formas del modelo

que resené en el capftulo cuarto.
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Ademds, desde el punto de vista iuspositivista, la imposibilidad de
establecer criterios definitivos y absolutos para los principios de Justicia, queda
demostrada por la necesidad de Rawls de acudir ocasionalmente a la intuicién. La
intuicién no es nada mas, podrfa decir un kelseniano, que el orden originario-

divino en que cree Brunner.

Estoy consciente de que las criticas que he formulado tal vez resulten algo
pretensiosas y artificiales, y de que no resuelven ninguno de los problemas
planteados. Sin embargo, considero que una nueva forma de afrontar el prablema
de la Justicia, como es la critico-comparativa, puede contribuir a este largo e

inagotable debate.
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CONCLUSIONES

Sea la Justicia lo que fuere, lo
cierto es que en el alma del justo
hay paz, como la hay también

en el Estado donde se prdctica
la Justicia.

Antonio Gémez Robledo



1.- EIl conocimiento jurfdico puede ordenarse en grados del saber. Asf, existen los
problemas de la técnica jurfdica, o de aplicacién del derecho, que son: la
interpretacién, la integracién, y los conflictos de normas en el tiempo y en el
espacio; de la ciencia juridica, que describe y explica el derecho positivo, sin
cuestionar su validez; y de la filosoffa del derecho que estudia la esencia, los

valores y los fines del derecho.

2.- Todo acto de la voluntad, y por tanto todo sistemna normativo, esta dirigido a la
realizacion de cierta finalidad, la cual estid determinada por un valor deseado. Por
ello, toda acciébn humana volitiva tiene un sentido teleol6gico. El derecho, como

orden normativo, busca la realizacion de fines que una sociedad considera

valiosos.

3.- Durante el desarrollo de la ciencia de los valores, ésta se ha manifestado en tres
grandes corrientes: la subjetivista, que sostiene que los objetos no tienen un valor
por si mismos, sino que el propio sujeto valorador les otorga un valor; la
objetivista que afirma que las cosas valen por sf mismas, independientemente de
todo acto de valoracién o conocimiento, y que ni los valores ni la jerarquifa entre
ellos varfan; y la relativista, que sefala que si los valores fueran inmutables y
objetivos, no habria conflictos y todos los érdenes normativos serian iguales, por lo
que afirman que el valor depende de las condiciones particulares de cada sujeto

valorador, y por ello, es siempre relativo.

4.- La Justicia distributiva consiste en el reparto de los honores y de los bienes
entre los miembros de la comunidad, de acuerdo a sus méritos. Debido a que
serfa injusto que sujetos que no son iguales reciban objetos iguales, es necesario

afirmar el concepto de igualdad de tal forma que se otorgue un trato igual a los
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iguales, y uno desigual a los desiguales, lo que lleva al problema de cudles seran

los criterios de igualdad, para determinar en qué aspectos y en qué grados son
iguales o desiguales dos sujetos.

5.- El iusnaturalismo es la corriente juridica que sostiene la primacia y

superioridad del derecho natural sobre el positivo, y que califica la Justicia de las
normas y los actos a partir de su correspondencia con el derecho natural, que se

deriva de la voluntad divina o bien de la razon humana.

El iusnaturalismo
juridico se enmarca dentro de las tendencias objetivistas de la axiologia.

6.- La teorfa de Emil Brunner se ubica abiertamente dentro de la corriente
iusnaturalista, pues afirma que la idea de la Justicia implica la de un orden
originario, que dispone lo que realmente es de cada quien, y con el cual debe
haber semejanza para que haya Justicia; y encuentra el fundamento de la igualdad

y de la desigualdad humanas en la voluntad divina, la cual ha creado al ser
humano “a su imagen y semejanza”. Del orden originario o divino se derivan los
principios de la Justicia, que son absolutos, permanentes, inmutables y objetivos.

Estos principios divinos son la pauta valoradora para calificar cualquier acto como

justo o injusto y se aplican a las relaciones familiares, a la economia, al Estado y al
orden internacional.

7.- El positivismo juridico es la corriente juridica que afirma que la existencia del
derecho se deriva de su validez formal, la cual obtiene al ser creado y reconocido
por el Estado. A diferencia del iusnaturalismo, el positivismo no afirma la
superioridad del derecho positivo sobre el natural, simplemente considera que el

dnico derecho existente es el positivo. En su posicién axiol6gica, el iuspositivismo
es relativista.
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8.- Kelsen, exponente fundamental del positivismo jurfdico, afirma que las
concepciones objetivistas de los valores y de la Justicia, estin basadas en
consideraciones subjetivas y emocionales, y por tanto acientificas, por lo cual
deben ser rechazadas. Sin embargo, el negarle a los valores el caridcter de ser
absolutos, no implica una negacién de su existencia. La Justicia existe, pero
siempre en un sentido subjetivo, por lo que sé6lo puede hablarse de la Justicia para

alguien en particular.

9.- El utilitarismo es la corriente filosofica para la cual el fin ultimo de todo orden
politico es el de maximizar el nivel de satisfaccién social, o utilidad. Las
instituciones son mis o menos justas en la medida que logran este fin. Para el
utilitarismo, debe maximizarse el bienestar colectivo, no el individual, por lo que
las elaboraciones utilitarias que se han desarrollado tienen como fin el garantizar
la produccién eficiente de los bienes y servicios, sin tomar en cuenta su
distribucién.

10.- Las corrientes intuicionistas, metodolé6gicamente menos elaboradas que el
utilitarismo, mantienen que el ser humano tiene un “"poder de intuicién” que le

indica qué es lo justo.

11.- La obra de Rawls se enmarca en la tradicién contractualista liberal, y estd
motivada por una insatisfaccién de las propuestas de la filosoffa anglosajona, por
lo que se le considera una respuesta a las deficiencias morales del utilitarismo y a

las fallas metodolégicas del intuicionismo.
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12.- Para Rawls, el hombre es un ser que se caracteriza y se diferencia de los demas
animales, por su concepcién del bien y de la Justicia. La concepcién del bien
consiste en que el hombre, a partir de su libertad, puede elegir racionalmente los
Proyectos que mds felicidad le proporcionen. El sentido de la Justicia proviene de
la l6gica del razonamiento, y es propio de todo hombre; sin embargo, dicho
sentido se encuentra distorsionado por las situaciones particulares que vive cada

qQuien.

13.- La concepcién de Rawls de la sociedad deviene directamente de su concepcién
del hombre. Para Rawls, una sociedad es una asociacibn mas o menos
autosuficiente de personas que reconocen ciertas reglas de conducta como

obligatorias en sus relaciones, y que en su mayoria actiian de acuerdo a ellas.

14.- Dicha sociedad ofrece a sus miembros ventajas mutuas, derivadas de la
ooop-eracién. La cooperacién se da en razén de las circunstancias de la Justicia,
que son la coexistencia de los individuos y su igualdad en fuerza, asf como los
intereses comunes o© complementarios de los hombres, que permiten la
colaboracién pero a su vez generan el conflicto. Dentro de estas circunstancias, la
Justicia se presenta como el elemento que evita, estabiliza y armoniza los

conflictos.

15.- Rawls establece un caso hipotético al estilo de la tradicién contractualista, en el
cual se supone una situacién previa al acuerdo social que funda el Estado. En el
supuesto de Rawls, al que denomina posiciéon originaria, se encuentran individuos
cuyas caracterfsticas especiales los llevardn a obtener los principios de la Justicia

que deben guiar su conducta y determinar el reparto de los bienes sociales.
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16.~ Los bienes sociales son aquellos cuya posesién esta en control de la sociedad, y
por ello resultan fundamentales para la construccién de una teorfa de la Justicia.
Los bienes sociales son derechos y libertades, poderes y oportunidades, ingreso y

riqueza.

17.- El concepto de la posicién originaria permite superar a través de un escenario
hipotético aquellos elementos que nublan el sentido original racional, permanente,

igual y puro que todo hombre racional tiene de la Justicia.

18.- Los principios de la Justicia que se obtienen con base en el modelo de Rawls

pretenden ser generales y universales. Son los siguientes:

Primero : Toda persona que participe en una practica, o
sea afectada por ella, tiene un derecho igual a la mas
amplia libertad compatible con una libertad igual para
todos.

Segundo : Las desigualdades son arbitrarias, a menos
que sea razonable esperar que actuaran en beneficio de
todos, y que las posiciones y oficios a los que se hallan
unidas, o desde los que pueden ser conquistadas, estan
abiertos a todos.

19.- Rawls sigue un razonamiento similar al de Brunner en cuanto a su propuesta
de los grados progresivos de la Justicia. Ambos coinciden en la necesidad de

evitar la anarquia, asf como de poner limites al poder estatal.



20.- En términos de organizacién politica, los tres autores concluyen, aunqgue
llegan por caminos distintos, en que el sistema de organizacion politica que

permite el mejor desarrollo de la Justicia es la democracia.

21.- En cuanto a las relaciones internacionales, las teorfas de Brunner y de Rawls
coinciden en que es necesario un orden de paz, que se base en los principios de la
Justicia intermacional: la igualdad, el derecho a la autodeterminacién, y la

observancia de los tratados.
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