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Igualdad, imparcialidad y bienestar en la ética
- contemporanea

Por ESPERANZA GUISAN
Santiago de Compostela

Ha existido, desde siglos, la sospecha, por parte de las éticas deon-
tologicas, de que las é€ticas, del bienestar, que habria que clasificar
bajo el rotulo de teleoldgicas y consecuencialistas, adolecian de algiin
fallo importante, en la medida en que no daban cuenta de deberes y/o
derechos prima facie inherentes a la condicién del ser humano. Asi,
deberes como el cumplimiento de las promesas, por poner un ejem-
plo, corrian el riesgo de ser supeditados a las «consecuencias» de tal
cumplimiento, cuando, en opinién de los éticos deontoldgicos, more
kantiano, el deber moral de tal cumplimiento no podria estar supedi-
tado a consideracion alguna relativa a «beneficios» o «perjuicios» in-
dividuales o sociales.

La €tica contempordnea atenta no sélo a los deberes sino asimis-
mo a los derechos, ha denunciado insistentemente la poca consisten-
cia, el poco valor y vigor que los derechos de los individuos y los prin-
cipios relativos a la convivencia humana presentan cuando se arropan
€n teorias €ticas nommativas que toman como metron la felicidad o el
bienestar, las preferencias o intereses individuales o colectivos.

M1 proposito en este trabajo es demostrar, concretamente. con re-
lacién al principio de igualdad, o valor de la igualdad o imparcialidad
los dos puntos siguientes: a) Las éticas teleoldgicas, en su variedad de
eticas del bienestar, contienen, cuando menos implicitamente tantos
principios relativos a la igualdad o imparcialidad como cualquier ético
deontoldgico pudiera desear. b) Por lo demads, el principio de bienes-
tar es el punto de referencia que da sentido y contenido sustancial a
cualquier teoria de la justicia que pretenda defender la igualdad de res-
peto y trato a todos los seres humanos.

1. IGUALDAD E IMPARCIALIDAD

En general ignoraré€ en este trabajo las criticas que han sido hechas
a las éticas del bienestar en nombre de supuestos derechos a la liber-
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tad, o a determinadas libertades, como en el caso de Nozick, para cen-
trarme, como va he adelantado, en otro supuesto derecho «natural» o
cuando menos «moral», como el derecho al trato justo, que suele 1m-
plicar nociones mas o menos diversas que englobaré bajo el rotulo un
tanto vago de imparcialidad que considero el correlato en €tica nor-
mativa, como también en ética critica y meta-ética, de lo que mas fre-
cuentemente en sociologia, filosofia politica o €tica aplicada cubrimos
bajo la denominacion de igualdad.

Por supuesto que igualdad es un término asimismo excesivamente
vago que suele implicar una serie de claims o demandas diversas: 1gual-
dad de trato, igualdad econémica, igualdad politica, etc. A lo largo de
este trabajo preferiré referirme a lo que en ética denominamos impar-
cialidad, o como Rawls prefiere denominarle fairness, por considerar
que es un término que constituye, como Griffin afirma, el sustrato mas
profundo de la igualdad (1), cubriendo suficientemente los aspectos ul-
timos y variados a que ésta se refiere y evitando al mismo tiempo las
posibles implicaciones de uniformidad que el término «igualdad» pu-
diera conllevar. .

Por lo demas existen otras importantes ventajas, que explicaré bre-
vemente, por lo que al uso de imparcialidad supone frente a igualdad.
Por supuesto que me refiero a ventajas cuando se considera la cues-
tion desde el punto de vista de una investigacion ética, donde se juz-
gan las razones que avalan la preferencia moral por la igualdad (o
imparcialidad).

Muy sucintamente: La utilizacién del término «igualdad», al me-
nos en algunos contextos, dificultaria el establecimiento de los debe-
res (correlativos al derecho a la igualdad), de ser imparciales. Dado
que la ética, en general, se ocupa no sdlo de lo que a uno le es debido
sino, al menos con el mismo énfasis, de lo que uno debe hacer con re-
lacién a los derechos y exigencias ajenas, nos detenemos con frecuen-
cia en las obligaciones inherentes a la convivencia social mas que en
los derechos reclamados como moralmente legitimos en las relaciones
generadas en la convivencia. En este sentido, si bien resulta pertecta-
mente correcto hablar del «derecho a la igualdad», resultaria un tanto
andmalo referirnos al «deber de la igualdad». Al poner el acento en
los aspectos en que el individuo es deudor, mas que acreedor, frente
a la sociedad resulta mas fructifera la utilizacion del término imparcia-
lidad para referirnos al igual respeto y dignidad de todas las personas
exigidos por el trato justo.

Por supuesto que no es necesario indicar, por lo menos en mi caso,
que la concepcién del deber de la imparcialidad careceria de sentido
en ausencia del derecho a un trato equitativo y justo por parte de los
miembros de la raza humana. «Imparcialidad» ¢ «igualdad» son, en
este sentido, a modo de las dos caras de una misma moneda. Se trata

(1) «There is the most fundamental level where equality is to be seen as an inter-
pretation of impartiality - that sort of impartiality that constitutes the moral point of

view» (JAMES GRIFFIN, Well-being- Its Meaning, Measuramente and Moral Importance,
Clarendon Press, Oxford, 1986, pag. 239).
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de poner €nfasis distinto en un mismo problema que atane al trato y
consideracion igualitaria entre todos los hombres y si bien ambos con-
ceptos son en extremo vagos y de dificil fundamentacion filoséfica, asi
como de compleja justificacion moral, los éticos en general han en-
contrado mas sencillo y directo demostrar tanto a nivel meta-ético,
como a nmivel de ética normativa, la exigencia moral de la imparciali-
dad, especialmente en los enfoques contemporaneos, dada la serie de
problemas l0gicos que pudieran derivarse del intento de la justifica-
cion de una igualdad moral histéricamente vinculada con una cierta
igualdad natural, como se refleja en las varias declaraciones de los de-
rechos humanos, o en algunos pasajes de la obra de Rousseau entre
otros.

A modo de inciso conviene advertir que los errores 16gicos conte-
nidos en tales tipos de declaraciones han sido realmente importantes
dando lugar a una defensa endeble, filoséficamente, de algo que pre-
cisaba de mejores argumentaciones. Por descontado que va de suyo
que los hombres no nacen ni libres ni iguales (2), ni son libres ni igua-
les por naturaleza (3). Si asi lo fuesen se volverian inmediatamente
oclosas todas las declaraciones a favor de 1o que es evidentemente un
factum y no puede ser de otra manera. Vienen a las mientes, inmedia-
tamente, el mismo tipo de criticas que algunos autores han realizado
a los que postulaban «la marcha inexorable de la historia» o la «ine-
vitabilidad» de determinados acontecimientos (4). Si la historia mar-
cha inexorablemente, mejor que la historia marche por si sola, sin in-
terponernos en su camino. De 1gual modo, si los hombres nacen libres

e 1guales, o son libres e 1guales por naturaleza, mejor no intervenir so-
cialmente respecto a esa igualdad «natural».

Resulta inevitable en este sentido una breve alusion a la falacia na-
turalista denunciada por G. E. Moore en 1903 y de la que he dado
cuentas en varias publicaciones (5). De acuerdo con Moore, y en este
- contexto me sumaria a su critica, seria totalmente falaz tratar de de-
rivar directa y univocamente lo que debemos hacer o lo que debemos
ser de lo que hacemos o somos como cuestion factica. Los alegatos y
llamadas tanto a favor de la igualdad econémica, politica, o de cual-
quier otra indole, tienen su base en una naturaleza cuando menos po-
liforme y polivalente. De hecho todos los seres humanos podrian lle-
gar a ser bastante iguales, en determinados aspectos pero de hecho
tambi€n podriamos diferenciarnos significativamente de seguir las pau-
tas de la «naturaleza».

Parece cuando menos poco seguro y riguroso el recurso a un ius-

(2) «Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.» (Declaracion
de los derechos del hombre y del ctudadano, art. 1, 1789.) |

(3) «Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres ¢ independientes...»
(Declaraciéon de Derechos de Virginia de 1776. Sec. 1.)

(4) Véase al respecto A. G. N. FLew, Evolutionary Ethics, MacMillan, London,
1967, pag. 25. o |

(5) Los presupuestos de la Falacia Naturalista, Secretariado de Publicaciones, Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 1982, «Contra Natura», Revista de Filosofia, CSIC,

Madrid, julio-diciembre 1983.
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naturalismo no matizado, que tan tocado de ala ha quedado tras las
firmes y, en bastantes sentidos, convincentes argumentaciones de Moo-
re que, en opinion de algunos criticos, pretenden remontarse a Hume,
pero que yo personalmente considero mas apropiado remontar a Kant.
La €tica, lo que el hombre debe ser, como diria Kant, no se sigue, al
menos, matizaria yo, tnica ni directamente de la antropologia, de lo
que el hombre es (6), aunque he de agregar que, a diferencia de Kant,
me alineo sin reservas con Hume en la defensa de los sentimientos hu-
manos como raiz de todas nuestras obligaciones morales (7).

2. LA IMPARCIALIDAD EN LA META-ETICA
CONTEMPORANEA

Retornando a los dos postulados que pretendo mantener, como ya
he indicado, a saber, a) que las éticas del bienestar incluyen principios
tales como imparcialidad, justicia, etc., y b) que al propio tiempo el
principio del bienestar es principio-fuente de los restantes principios,
me detendré en un escueto examen de lo que ha venido aconteciendo
- en la meta-€tica contemporanea que en diversos sentidos avala mis pre-
tensiones y postulados.

No creo que sea del todo casual que precisamente todas las meta-
éticas que han tratado de superar el no cognoscitivismo que mino la
ética normativa en los comienzos de siglo (desde la aportacién de G. E.
Moore con su Principia Ethica de 1903, y que tuvo sus epigonos prin-
cipalmente en Richard y Ross —aunque puedan observarse diferen-
cias de matiz importantes entre unos y otros—, sin olvidar el radica-
lismo neopositivista de Ayer y el también relativismo metodoldgico, si
bien mas matizado de Stevenson), hayan intentado casi simultidneamen-
te plantearse tres objetivos conjuntos: 1) Asegurar una cierta raciona-
lidad o razonabilidad en ética, 2) enraizar las razones practicas con no-
ciones tales como deseos humanos, bienestar, etc., y 3) abogar al tiem-
po por la imparcialidad o justicia como marco formal dentro del que
s¢ coordinan tanto los intereses intra como intersubjetivos.

2.1. Albert podria proponerse como primer modelo de este «triple
salto», a la busqueda de una €tica racional, teleologica, en la que se
dan la mano la razdn con los principios de justicia y bienestar. En su
breve pero sustancioso trabajo «Ethik und Metaethik» (8) Albert lle-
va a cabo una toma de decision a favor del racionalismo frente a las
€ticas tanto intuicionistas, que Albert engloba en una corriente que de-
nomina platonica y que abarca tanto a Max Schler, como a Moore
Ewing o Ross, como a las éticas denominadas por €l reduccionistas, en-
tre las que incluye tanto el naturalismo como las variantes del emoti-

(6) Véase I. KANT, Grundlegung, BA 1X.
(7) Véase HUME, Treatise, Book III, Part I, sec. i, ad final.

(8) Publicado originariamente en la revista Archiv fiir Philosophie, Band 11, 1961,
Hefte 1-2, sigs 28-63, traducido al castellano como Etica y metaética, Cuadernos Teore-

ma, Valencia, 1978.
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vismo (9). De acuerdo con Albert mientras que los platénicos olvidan
la funcién normativa del lenguaje moral, cosa que acontece asimismo
en ¢l caso de los éticos naturalistas, el emotivismo que da debida cuen-
ta del componente normativo de la €tica no hace justicia, sin embar-
g0, «al papel de la 10gica en la argumentacion moral y reduce de ma-
nera innecesaria €l campo de la discusion racional» (10). La propuesta
alternativa de Albert, por el contrario, es la del compromiso con la ra-
zOn practica, abogando por un modelo meta-ético de interpretacion de
los enunciados éticos que dé cuenta a un tiempo de su funcidon norma-
tiva, su referencia a la realidad (es decir, las necesidades, preferencias
humanas, determinantes de las éticas de la felicidad y el bienestar), el
momento de universalidad que contienen (a saber, el principio de im-
parclalidad contenido en las €ticas de principios y las €ticas de bienes-
tar, por igual) y finalmente «la posibilidad de una argumentacién ra-
cional en el campo de la ética» (11).

O, lo que es igual, en ¢l caso de Albert, como en ¢l Baier, Toul-
min, Hare o Brandt, que analizaré a continuacion mas 0 menos sucin-
tamente, racionalidad practica, bienestar humano e imparcialidad o jus-
ticia en la distribucion de los bienes se convierten en los tres vértices de
lo que podriamos denominar tridngulo ético, en el que la imparcialidad
actua a modo de elemento tormal, y el bienestar en cuanto contenido
sustantivo, dando como resultado un modelo de racionalidad practica
sumamente vindicable y asumible desde trentes diversos. Como se in-
dica mas adelante en el trabajo de Albert «a la hora de fijar un crite-
rio para la verificacion de los sistemas éticos habra que poner en pri-
mer plano la satistaccion de las necesidades humanas, el cumplimiento
de los deseos humanos, la eliminacidén del sufrimiento humano inne-
cesario, la armonizacion de las aspiraciones humanas intrasubjetivas o
intersubjetivas (principio de imparcialidad), hechos, en todos los ca-
sos, que son controlables sobre la base de experiencias humanas» (12).

Las aportaciones de Baier y Toulmin conectan con esta linea de ra-
zonamiento. Es cierto que en Baier se da un «externalismo», es decir,
una referencia a factores externos a la sociedad en la que prevalecen
0 se adoptan unas normas determinadas, insinuandose un muy cuali-
ficado y defendible naturalismo que hace referencia a las necesidades
del ser humano en cuanto es lo que es, elemento que parece ausente
en la aportacidon de Toulmin de orientaciéon mas reduccionista y socio-
logista, en donde las decisiones humanas (y en este sentido sera segui-
do por Hare y Griffin) y no supuestas «necesidades» determinadas a
priori por la naturaleza, seran los factores desencadenantes y determi-

nantes de la racionalidad practica. Lo que importa, sin embargo, a los
etectos de mu propuesta, es la constatacion de que en ambos meta-

éticos se explicitan los requisitos del tridngulo ético, ya mencionados,
de racionalidad, bienestar ¢ imparcialidad.

(9) Ibid., pags. 6-10.
(10) Ibid., pags. 16-17.
(11) 1Ibid., pag. 17.
(12) Ibid., pag. 47.
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2.2. Baier, etectivamente, tras repudiar modelos meta-€ticos diver-
sos, como por ejemplo las teorias del «moral sense», €l intuicionismo
o el racionalismo (a saber, la teoria de que conocemos por la razén lo
que es bueno o malo), representado por Kant, principalmente, asi
como otras miultiples variedades de la ética critica 0 meta-ética, entre
ellas el emotivismo (13) especialmente en su variante de Impact Theory
y teoria imperativista (14), ambas de alguna manera presentes en la
teoria de Stevenson, propone en su lugar una teoria del Moral point
of view en la que los juicios de valor, para empezar, no son meramen-
te recomendaciones (15), estableciendo sutilmente una suerte de co-
nexion entre el es y el debe, entendido el es de un modo genérico y
universal de modo que haga alusion no a propodsitos determinados o
hechos particulares, sino al hecho general de los propdsitos hu-
manos (16).

De esta suerte la racionalidad practica asentada en la «materia»
como queria nuestro estimado compatriota Ferrater Mora (17) se de-
riva de, y hace que confluyan en ella, los principios del bienestar hu-
mano y de la imparcialidad en la distribucion de las oportunidades de
goce y disfrute de los bienes de indole varia. A nivel formal, la mora-
lidad se origina, frente a la convencion, la costumbre o la ley, cuando
las reglas prevalecientes se someten a escrutinio por parte de los indi-
viduos particulares (18) o, 10 que es igual, el aspecto formal de la éti-
ca para Baier, que coincidiria en este aspecto parcialmente con Kant,
consistiria en actuar conforme a principios (19), lo cual implica com-
portarse de acuerdo con las normas, aun cuando pueda resultarnos de-
sagradable, penoso, costoso O ruinoso para nosotros mismos [punto
que oscuramente capté Kant a juicio de Baier (20)].

La universalidad o imparcialidad en la aplicacion de las normas es
asimismo otra de sus importantes caracteristicas formales, como Baier
indica en uno de los epigrates del capitulo ocho de la obra a la que
me vengo refinendo, titulado «Las reglas morales se aplican a todo el
mundo» (21). Pero esta imparcialidad o universalidad seria una mera
forma hueca si no tuviese un contenido sustantivo. Las reglas morales
no soOlo deben aplicarse a todo el mundo, sino que deben estar dise-
nadas para «el bien de todo el mundo por igual» (22), con lo cual se
hace explicito el principio de bienestar, asumiendo éste la importancia
y relevancia que le son debidas.

El naturalismo matizado de Baier me parece, personalmente, muy
sugerente. El «bien de todos» por igual no es un concepto abstracto

(13) The Moral Point of View, Cornell University Press, Ithaca and London, 1. ed.,
1958, 7.* ed., 1974, pags. 18 y sigs.

(14) 1Ibid., pags. 36 y sigs.

(15) Ibid., pag. 79.

(16) Ibid., pag. 79.

(17) De la materia a la razén, Alianza Ed. Madrid, 1979.

(18) Op. cit., pag. 174.

(19) Ibid., pags. 191 y sigs.

(20) Ibid., pag. 191.

(21) «Moral rules are meant for everybody», Ibid., pag. 195.

(22) Ibid., pag. 200.



Igualdad, imparcialidad y bienestar en la ética 15

que implique una serie de intuiciones al respecto, ni se trata de una
cuestion de mero consenso, como se pretenden en algunas versiones
éticas. Existen hechos relativos a la constitucion del ser humano que
han de ser tenidos en cuenta. En este sentido, podriamos adelantar,
oponiéndonos a quienes preconizan las éticas de principios frente a las
éticas de bienestar, el enfoque meta-ético de Baier ademas de resultar
sumamente plausible y vindicable es de una extraordinaria utilidad
para la elaboraciéon de normas no dogmaticas y en la configuracion de
formas de gobierno no excesivamente paternalistas. Para Baler nadie
puede obligar a nadie a buscar un supuesto bien (23), pero tampoco
la opinién establecida, el consenso o la tradicion pueden determinar
el «bien colectivo». Matar a seres humanos, o tratarlos con crueldad,
por ejemplo, son conductas expresamente malas, con independencia
de las leyes vigentes y la opinidén prevaleciente (24). Y ello no en vir-
tud de supuestos «derechos naturales» imperecederos, inmutables y
eternos, Sino que son normas que tienen su asiento en la condicion hu-
mana, hasta tal punto que dejarian de ser imperativos éticos s1 acon-
teciesen cambios radicales en la naturaleza humana.

Dicho de otro modo, no se trata, en oposicion a Kant, de impera-
tivos validos para todos los seres racionales, sino solo para los seres
humanos, de tal forma que si, por hipétesis, el deseo de que a uno le
matasen se convirtiese en un deseo generalizado y una expertencia pla-
centera (imaginemos que uno tuviera buenas razones para creer que
iba a ser reencarnado con un nuevo cuerpo y toda su memoria intacta,
como propone Baier), entonces matar dejaria de ser algo malo indu-
dablemente (25). O, lo que viene a ser lo mismo, como ya habia anun-
ciado Hume, las leyes de la moralidad son tan permanentes y constan-
tes como lo es la naturaleza humana (26), pero no mds, habria que ana-
dir con igual énfasis. Y dado que la «naturaleza humana» no es para
Baier, en lo cual coincido, una entidad abstracta, sino lo que se ma-
nifiesta en las preferencias, deseos y actitudes humanas a lo largo de
la historia, siempre que se cumplan los requisitos de ilustracion, 1m-
parcialidad y libertad, que veremos postular a Brandt, se sigue de ello
que toda la moral descansa en las preferencias constatadas de los seres
humanos (principio de bienestar) y el tratamiento igual e imparciali-
dad que todos los seres humanos merecen (principio de imparcialidad).

Pero si es significativo que todas las meta-éticas que han reivindi-
cado la racionalidad practica han hecho mencién explicita del princi-
pio formal de la imparcialidad y del contenido sustantivo de las nor-
mas de moral y justicia que apuntan al bienestar, como vimos en los
casos de Albert o Baier, resulta todavia mas ilustrativo que hayan si1do
casi siempre representantes de la corriente neo-utilitarista de la €tica,
como lo es Toulmin, con ciertas matizaciones, o Brandt o Hare, par-
ticularmente, los que han contribuido méas decididamente a asegurar

(23) Ibid., pag. 230.
(24) Ibid., pag. 233.
(25) 1Ibid., pag. 183.
(26) HUME, Treatise, Book III, Part III, sec. vi.
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el apuntalamiento de los tres vértices de mi ahora ya «famoso» trian-
gulo ético, en el que, bueno sera concretarlo una vez mas, la raciona-
hidad practica se legitima y fundamenta en la confluencia de los prin-
cipios formales de equidad, justicia, igualdad o imparcialidad y los con-
tenidos sustantivos de bienestar.

2.3. Toulmin, en su importante obra An Examination of the Pla-
ce of Reason in Ethics (27), constituye un caso ilustrativo del funcio-
namiento de la razon practica. Se trata en esta ocasion mas que de un
neo-utilitarista sensu estricto, en el sentido de un utilitarismo de nuevo
cuio 0 con nuevas pretensiones, de una reformulacién en términos
contemporaneos del utilitarismo de la regla, con cierto matiz con-
servador.

En cualquier caso, y ateniéndome de momento a su aportacion me-
ta-€tica, es de destacar como la razon practica se reivindica en base a
una construccion social de la ética que tiene para Toulmin la funcién
de «correlacionar nuestras opiniones y conducta de tal manera que se
haga compatible el cumplimiento de las intenciones y deseos de cada
cual en la medida de la posible» (28). Toulmin, al igual que Albert o
Baier, descarta con fuerza tanto las éticas objetivas (platonicas en el
lenguaje de Albert) (29) como el enfoque subjetivo, en el que incluye
a Stevenson, o el imperativo que reserva para Ayer (30). La propues-
ta personal de Toulmin es, por el contrario, la de considerar la racio-
nalidad de la ética, en paralelo con la racionalidad de la ciencia, como
relacionada con criterios admitidos y consesuados socialmente y que
hacen referencia en €tica al bienestar, en virtud del cual, y s6lo del
cual, pueden llevarse a cabo cambios en las convenciones y normas
sociales (31).

El principio de bienestar tiene asi el mismo papel destacado que
en el resto de las meta-€ticas mencionadas. De forma implicita subya-
ce al propio tiempo un principio de «igual respeto» a las exigencias de
las diversas demandas, principio de imparcialidad y justicia en las tran-
sacciones, que llega a explicitarse en el capitulo 12, en su aparta-
do 12.2, bajo el epigrafe: «La equidad en el razonamiento moral», ti-
tulo que ya resulta de suyo significativo. Como se indica en dicho apar-
tado, entre otras cosas: «Para que un argumento ético en el pleno sen-
tido de la palabra sea un ejemplo de “razonamiento” tiene que ser
igualmente “digno de aceptacion” quienquiera que sea el que lo con-
sidere» (32). O, como se aclara un poco mas adelante: «Si, por ejem-
plo, los principios mas generales a los que podemos apelar contienen
aun alguna referencia a nosotros, o como individuos 0 como miem-

(27) Publicada originariamente por la Cambridge University Press, 1960. Versién
cast.: El puesto de la razon en la ética, Alianza Ed., Madrid, 1979.

(28) Ibid., pag. 158.

(29) Ibid., pags. 25 vy sigs.

(30) [Ibid., pags. 45-77.

(31) Ibid., pag. 172.

(32) Ibid., pag. 192.
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bros de un grupo limitado de gentes, entonces nuestra apelacion no es
a la “moralidad” sino al “privilegio”» (33).

Lo que viene a significar que, para Toulmin, la razén practica im-
plica la utilizacion del principio de la 1gual consideracion de todo ¢l
mundo, la imparcialidad, en suma, a la hora de potenciar y favorecer
el goce y disfrute del bienestar.

2.4. Brandt realiza una aportacion que me parece, no obstante,
mucho mas interesante desde la perspectiva de la propuesta que aqui
he realizado, por haberse explicitado adecuadamente en su trabajo los
presupuestos relativos a todo razonamiento ético. Me referiré espe-
cialmente a Ethical Theory de 1959 (34), que si bien fue matizada, com-
plementada y en ciertos aspectos revisada veinte anos mas tarde (35),
contiene, en cualquier caso, ¢l nucleo de su posicion meta-ética.

Comoquiera que me referiré a Brandt nuevamente en el apartado
dedicado a la aportacion de las éticas normativas al tema de la impar-
cialidad, indicaré ahora Unicamente a modo de esbozo los contenidos
principales de su teoria meta-€tica, que seran complementados en su
momento con su aportacion a la ética normativa.

De modo paralelo a los autores mencionados anteriormente, Al-
bert, Baier y Toulmin, Brandt se proponen superar las meta-€ticas con-
trincantes en el ambito contemporaneo, desechando por igual «el na-
turalismo» y el «no naturalismo» (36), como las teorias que Brandt en-
globa bajo el rétulo de «No cognoscitivismo», entre las que incluye el
emotivismo y las primeras formulaciones meta-€ticas de Hare, tal como
se contienen en The Language of Morals de 1952 (37) que considera
representativas de un emotivismo «revisado» (38).

La propuesta de Brandt podria resumirse en su defensa de un mé-
todo alternativo que €l denomina método de la actitud cualificada, y
que podria decirse que recoge lo mejor tanto de las aportaciones del
naturalismo como de las teorias rivales. De acuerdo con dicho método
de la actitud cualificada (39), al igual que en la ciencia recurrimos a de-
terminados tipos de experiencia para corroborar o refutar nuestras teo-
rias, en ética contamos con una suerte de experiencia empirica analo-
ga. Es cierto que, como denuncid Moore, y Toulmin asimismo puso
de manifiesto, «deseable» y «deseado» no son términos loégicamente
equivalentes pero, con matizaciones, por supuesto, nuestras «actitu-
des», nuestros deseos y preferencias, son el punto de referencia a la
hora de fundamentar un razonamiento en €tica. ;Por qué debemos ac-
tuar conforme a nuestras actitudes, nuestros intereses, nuestras prefe-

(33) 1Ibid., pag. 193.

(34) Publicado originariamente por Prentice-Hall, Inc. Englewood Chffs N.J.,
1959. Version castellana de E. GUISAN, Teoria ética, Alianza Universidad- Textos Ma-
drid, 1982.

(35) A Theory of the Good and the Right, Oxford University Press, 1979.

(36) Teoria ética, pags. 183-241.

(37) Publicada por Clarendon Press, Oxford, 1952.

(38) EIl Hare postenor a Freedom and Reason (1962) o Moral Thinking (1981) di-
ficilmente encajaria bajo tal rétulo.

(39) Op. cit., pags. 288 y sigs.
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rencias? Para Brandt se trata de algo obvio y evidente, aunque las me-
ta-éticas intuicionistas y platonicas preferiran considerar las cosas de
otro modo. Para Brandt, sin embargo, simplemente no existe mejor
alternativa como candidato (40). Prima facie el deseo de algin tipo, o
en determinadas condiciones, €s una prueba de lo deseable (41).

Por supuesto que se evita elegantemente cualquier posible incur-
s10n en la Falacia Naturalista al cualificar precisamente los deseos y ac-
titudes que han de conformarse dentro de un marco en el que se res-
peten una serie de requisitos formales o semi-formales, tales como la
1lustracion, la imparcialidad, la hibertad y la coherencia o consistencia
con un conjunto de principios generales (42). De esta suerte lo «de-
seado» no es equivalente semanticamente a lo «deseabie», si bien se
llega a lo «deseable» unicamente a través de lo deseado, conformado
y configurado dentro de un marco de exigencias formales. Debo cua-
lificar mis deseos, como ya exigié Mill cuando aludié a los placeres cua-
lificados (43) pero son mis deseos los que se cualifican. Como Dewey
ya habia anticipado, matizadamente, no es el deseo sin mas, ¢l deseo
aislado, no cualificado el que determina la accion moral, pero si el de-
seo como expresion de la reflexion equilibrada del hombre comple-
to (44). O, como también Dewey habia indicado en otro lugar de la
misma obra, ni los deseos, ni la ley moral, o ¢l deber auténomo, tie-
nen sentido en €tica, sino la debida compenetracion entre ambos, de
tal suerte que el objetivo de la ética es la satisfaccion de los deseos con-
forme a la ley (45).

De modo paralelo, en lenguaje de Brandt, los deseos o actitudes
sometidos a unos determinados criterios que los cualifican constituyen
el marco de reterencia que tfundamenta los enunciados morales. Cri-
tertos aquellos entre los que destaca, precisamente, la imparcialidad,
que 1mplica que los principios sean generales (de forma universal y sin
nombres propios) ya que de no ser asi «nadie se veria obligado por los
hechos y la légica a aceptar ningin principio ético que a él personal-
mente no le agradase», con lo cual, como anade Brandt a continua-
ci0n, «todo el mundo podria insistir en formular los principios éticos
de modo que permitieran excepciones a su favor y a favor de sus ami-
gos» (46). El resultado de tal tipo de actitudes no cualificadas seria la
imposibilidad de que el razonamiento €tico llevase a cabo su principal
cometido: proporcionar una resolucion razonable de conflictos e inte-
reses, «resolucion “razonable” en el sentido de que se haga apelando

a principlos susceptibles de inspirar respeto a todas las partes de la
disputa» (47).

(40) Ibid., pags. 307-308.

(41) Ibid., pag. 308.

(42) Ibid., pags. 294-295.

(43) Utlitarianism. Version cast. con introduccién y notas a cargo de E. GUISAN,
El unilitarismo, Alianza Ed., Madrid, 1984, pags. 52-53.

(44) OQwutlines of a Critical Theory of Ethics, Greenwood Press, Pub. New York,
1969 (publicado originariamente en 1891), pags. 148-15C.

(45) Ibid., pag. 95.

(46) Ibid., pag. 3009.

(47) 1Ibid., pag. 309.
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La imparcialidad a la hora de adoptar criterios garantiza, por el con-
trario, no s6lo el razonamiento moral, sino que en general aumenta
nuestras expectativas sociales de bienestar. A la postre podemos ase-
gurar, sobrepasando a Brandt, como Mill ya habia adelantado en Uti-
litarianism, que la justicia y la imparcialidad son deseables porque son
las cosas mas deseadas, o cuando menos mas necesarias para una con-
vivencia arménica y fructifera (48).

2.5.. La posicion de Hare cerrara esta exposiCclon necesariamente
breve y escueta de algunas importantes teorias meta-€ticas que han sa-
bido dar el peso debido a los principios de bienestar y de justicidad,
equidad, igualdad o imparciahdad.

Al igual que se podria haber indicado en el caso de Brandt, en Hare
la separacion y los limites entre su ética critica 0 meta-€tica y su €tica
normativa son borrosos. Ambos tipos de investigacion, ambas ramas
de la filosofia moral, comparten las caracteristicas propias de lo que
he venido denominando ftridngulo ético. Trataré de limitarme en este
apartado a los aspectos mas estrictamente meta-€ticos de la doctrina
de Hare, para posponer para otro momento €l contenido de su €tica
normativa sumamente interesante, tal como se contiene en su obra de
1981 Moral Thinking que trata de hacer justicia por igual a la parte
mas defendible de las aportaciones de Kant y Mill o, 1o que es 1gual,
las éticas, deontoldgicas o de principios, y las €ticas consecuencialis-
tas, entre las que se incluye la del bienestar. .,

Como es bien sabido la universalizabilidad y la prescriptividad cons-
tituyen el marco que limita el 4mbito de la libertad en ética; una li-
bertad concebida, bien es cierto, mias como una pesada carga de res-
ponsabilidad que como el modo caprichoso o arbitrario de comportar-
se cada individuo (49).

[Las argumentaciones mas fuertes de Hare se dirigen en contra de
los descriptivistas que supuestamente coartan la libertad del hombre a
la hora de determinar normas, por cuanto postulan «hechos» de la na-
turaleza humana que se imponen sobre y contra nuestra voluntad de
eleccion (50). Hare, por el contrario, quiere popugnar algo analogo al |
dictum de Simone de Beauvoir relativo a que «la moralidad es el triun-
fo de la libertad sobre la facticidad», en el sentido de que lo que los
hechos sean no tiene por qué determinar lo que nosotros decidamos
racional y consecuentemente que debemos hacer. En este sentido ha-
bria algunas matizaciones que hacer que ahora no vienen al caso. Bas-
te, para los efectos que me propongo, resaltar su incidencia en los re-
quisitos kantianos relativos a la forma del juicio moral, universal vy,
ademds, afadiria Hare, prescriptivo y no meramente descriptivo (51),
salvaguardando y protegiendo el principio de equidad, justicia, 1mpar-
cialidad e igualdad en el trato a todos los seres humanos y apuntando

(48) Op. cit., pags. 126 y sigs.

(49) Freedom and Reason, Oxford University Press, 1977, pag. 3.

(50) Véase especialmente, al efecto, la I Parte de Freedom and Reason: «Descri-
bing and Prescribing», pags. 1-83.

(51) Ibid., pags. 89-90.
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- ademas al contenido sustantivo de la teoria ética, a saber, el incremen-
to de la satistaccion de intereses (52) o, lo que viene a ser lo mismo,
el tomar en cuenta principios de bienestar, ya que a la postre la uni-
versalizabilidad no tiene en Hare, implicita ya que no explicitamente,
otro sentido que tomentar «la justa reconciliacion de los intereses en
conflicto» (53).

3. IMPARCIALIDAD Y BIENESTAR EN LA ETICA
NORMATIVA CONTEMPORANEA

Tras un largo periodo que podria establecerse entre comienzos de
siglo con la obra de Moore de 1903 ya mencionada, Principia Ethica,
hasta fechas muy recientes, la ética normativa habia sido victima de
un 1njusto aparcamiento y una injusta desatencion a la espera de la re-
solucidn de los problemas oriundos del ambito de la meta-ética. Seria
injusto y desatinado afirmar que no se ha producido ética normativa
durante las seis o siete ultimas décadas, primero porque las éticas cri-
ticas, 0 meta-€ticas de algan modo sustentaban, suponian, defendian
O protegian concepciones determinadas de la ética normativa y, en se-
gundo lugar, porque es dificil, si no imposible, paralizar la produccion
en el ambito de la €tica normativa, disciplina consustancial al pensar
y al hacer humanos y que ha superado con éxito las duras pruebas por
las que hubo de atravesar a tenor de las radicales criticas del presente
siglo.

Sin embargo, estos Gltimos anos han contemplado el resurgimiento
y la reaparicion de una €tica normativa fortalecida y vigorosa, que ha
dado lugar a una serie de controvertidas polémicas que no puede ser
sino sintoma de un feliz estado de «buena salud» epistemoldgica.

La publicacion en los afos 70 de la obra de John Rawls A Theory

of Justice (54) constituyé un importante acontecimiento ya que tras el
anuncio de ofrecerse como alternativa al utilitarismo cldsico, dio lu-

gar, en un primer momento, a un reforzamiento de las éticas de prin-
cIp1os, para dar paso seguidamente a interesantes contra-ataques por

(52) En este sentido tienen interés tanto las criticas como la reformulacién de la
teoria uttlitarista incluidos en el capitulo 11 de Freedom and Reason, donde Hare pro-
pone abandonar el concepto excesivamente valorativo de «happiness», para sustituirlo
por otro mas neutro como pudiera ser ¢l de interés, reinterpretando la férmula del uti-
litartsmo clasico. Como se dice alli: «I am inclined to think that less trouble will be in-
curred if, instead, the reformulation is based on the attempt to give an account of, not
what 1s to maximize the happiness of all parties collectively, but of what it is to do jus-
tice as between the interests of the different parties severally» (Ibid., pag. 129). (Obsér-
vese, de paso, que la maximizacion ha sido sustituida por un término que expresa mas
adecuadamente el principio de imparcialidad, como es el hacer «justicia» a los distintos
Intereses. )

Esta reinterpretacion del utilitarismo en términos de intereses también puede verse
en ¢l articulo de Hare «Utilitarianism» contenido en la Encyclopedia of Bioethics, Mac-
Millan Pub., London, 1978, vol I, pags. 424-428.

(53) Op. cit., pag. 185.

(54) J. Rawws, A Theory of Justice, Oxford University Press, 1978, publicada ori-
ginariamente en 1972. '
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parte de las éticas del bienestar afines a las corrientes neo-utilitaristas
y, lo que es mas importante, a reformulaciones matizadas del utilita-
rismo «standard» que superasen las criticas de Rawls y presentasen una
ética del bienestar con rostro humano, fiel al espiritu de uno de sus
principales inspiradores, John Stuart Mill al que, por cierto, no alcan-
zarian las criticas de Rawls, ni de las €ticas de principios, ya que, tal
vez, inconsistente con una interpretacion rigida del utilitarismo, hizo lu-
gar en sus obras éticas principales a principios morales de libertad e
igualdad, apostando a su manera por una teoria de la justicia y de los
derechos «morales» de los individuos (55). Libertad igual e igualdad
en la libertad podrian ser de alguna manera los elementos constituyen-
tes de la «felicidad moral» de John Stuart Mill, como asi he interpre-
tado en otros lugares (56).

La no incompatibilidad entre las €ticas de principios y la ética del
bienestar, la confluencia entre Kant y Mill, especialmente por lo que
a la imparcialidad o igualdad en la consideracion de todos los indivi-
duos se refiere, fue un punto destacado por intérpretes y exponentes
contemporaneos del utilitarismo, como pudiera ser el caso de Alan
Ryan (57) o por Hare en su obra de 1963 ya mencionada Freedom and
Reason, mostrandose dicho autor en aquella obra ya deseoso de lo-
grar la preciada sintesis de los elementos mas valiosos tanto de la €tica
kantiana como del utilitarismo (58), dos concepciones €ticas tradicio-
nalmente consideradas como antagénicas, pero que coincidirian preci-
samente en el punto en que se destaca la preeminencia de la impar-
cialidad en ética, o la necesidad de «contar a cada individuo como uno
y nada mas que uno», como reza ¢l lema de Bentham y que, de acuer-
do con Hare, en su obra de 1981, esta en intima conexion con el im-
perativo de Kant: «Actua s6lo de acuerdo con aquella maxima que pue-
das desear al propio tiempo que se convierta en ley universal» (59).

Mi interés en este apartado, como ya adelanté en alguna medida
al comienzo de este trabajo, es demostrar que las éticas de la felicidad
en general, sobre todo las de la variedad utilitarista afin a John Stuart
Mill, no sélo no rechazan sino que destacan los principios de igualdad
en el trato de las personas, o imparcialidad en la consideracion de todo
el mundo por igual, y que presentan ademas un elemento de interés
adicional respecto a las éticas de principios, a saber: una definicion sus-
tantiva de la justicia, un punto de contraste y referencia que de senti-
do a los principios de igualdad, equidad e imparcialidad, o como quie-
ra que deseemos denominarlos.

(55) Me apoyo aqui en algunas tesis mantenidas por Alan Ryan en el manuscrito
inédito de su Introduccién al Utilitarianism, proximo a reeditarse bajo su direccion, ma-
nuscrito que Ryan ha tenido la gentileza de hacerme llegar

(56) Véase la Introducciéon que he reallzado a la version castellana de E/ utilitaris-
mo, Alianza, Madrnd, 1984.

(57) En el manuscrito que como he indicado Alan Ryan me ha hecho llegar se in-
dica exactamente que «a society which accepted the teaching of Utilitarianism and Li-
berty would treat Kant’s dictum as a fundamental principle». Pag. 73 del manuscrito
mecanogratiado.

(58) Ibid., pag. 123.

(59) Moral Thinking, pags. 4-5.
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Como Hare indica el utilitarismo que €l defiende presenta ademas
de un elemento formal (una reformulacién del requisito de que los prin-
cipios morales sean debidamente universales o universalizables), un
clemento sustancial: «A fin de decidir qué debemos hacer, de acuerdo
con el utilitarismo, tenemos que estudiar no sélo las propiedades 16-
gicas de las palabras morales, sino las preferencias de las personas a
las que afectaran nuestras acciones, y esto constituye una cuestion
empirica» (60). '

No s6lo en el mundo anglosajén, por 1o demads, sino en algunos cir-
culos del pensamiento germanico actual ha sido admitido a un tiempo
la posibilidad de incluir en las éticas del bienestar todos los elementos
generalizadores y universalizadores que ponen en un lugar destacado
el igual trato de todos los seres humanos, de tal suerte que, como in-
dica Patzig sea «posible insertar en un sistema utilitarista de la ética
los “imperativos categoricos” tal como fueran analizados por
Kant» (61), sino que se cuenta con la ventaja ademas de que, en el
marco de la €tica del bienestar, los imperativos morales «ya no son,
como en Kant, sentencias de una razon trascendental, indiferentes a
la felicidad de los hombres, sino mas bien reglas cuya observancia ge-
neral crea las bases que hacen posible la cooperacién social» (62). De
esta forma se asegura, frente a las €ticas de principios que suelen pre-
sentar dogmaticamente sus demandas, ya sean de libertad, de igual-
dad, o de determinadas formas de justicia distributiva «una permanen-
te discusion libre que se maneje con argumentos de utilidad» (63).

Por supuesto que las criticas de Rawls, por el peso especifico que
han tenido en las controversias contemporaneas no pueden ser pasa-
das por alto. Su caracterizacion, 0 mas bien caricaturizaciéon, del uti-
litarismo clasico, al que se le enfrenta frontalmente con el principio de
la justicia como fairness (equidad o imparcialidad) ha tenido amplia re-
sonancia en la literatura contemporanea en todas las lenguas y nacio-
nes (64). Pero también no es menos cierto que la supuesta derrota del
utilitarismo tras los ataques de Rawls ha sido inteligentemente cues-
tionada desde diversos frentes. Piénsese en el trabajo de Holly Smith
Goldman: «Rawls and Utilitarianism» (65) en donde se resalta ¢l pa-
pel de la equidad o igualdad inherente al utilitarismo puesto que, en
virtud de la decreciente utilidad marginal, si bien es I6gicamente po-
sible que una sociedad consiga méas beneficios globales dando mas a
los que mas tienen, en detrimento de los que tienen menos, es empi-
ricamente 1mposible que esto suceda asi, ya que si privamos de cien d6-

(60) Moral Thinking, pag. 5.

(61) Ethik onhe Methaphysik, Vandenhoeck und Ruprecht, Gotinga, 1971, version
en castellano de ERNESTO GARZON VALDES, Etica sin metafisica, Alfa, Buenos Aires,
1975, pag. 154.

(62) Ibid., pag. 154.

(63) Ibid., pag. 154.

(64) Téngase en cuenta, entre otros muchos trabajos que reflejan la influencia de
Rawls en la critica al utilitarismo, la obra de SEBASTIANO MAFFETONE, Utilitarismo e Teo-
ria della Giustizia, Bibliopolis, Napoles, 1982.

(65) En H. GENE BLOCKER y ELIZABETH H: SMITH, John Rawl!l’s Theory of Social
Justice. And Introduction, Ohio, University Press, 1980.
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lares a quien ya tiene cinco millones de ellos y los entregamos a al-
guien que sélo tiene quinientos, se producird mayor utiidad general
ya que, es obvio el comentario, el displacer de quien es privado de los
cien délares es infinitamente menor que el placer del individuo eco-
némicamente mucho peor situado que ve mejorada su suerte (66).

Una argumentacién semejante es mantenida por Brandt en su obra
de 1979, en el capitulo 16 relativo a «Justice, Equality and the Maxi-
mization of Welfare» (67) donde ofrece una serie de interesantes su-
gerencias, tratando de utilizar un criterio utilitarista adecuadamente
matizado para la distribucién de bienes. Para empezar, como indicara
el autor, coincidiendo con otros muchos, entre ellos €l citado previa-
mente, una distribucién igual de los bienes es la mejor estrategia para
maximizar la felicidad, en vista de la decreciente utilidad marginal del
dinero (68). Por lo demds, como Brandt indica unas paginas antes, las
apelaciones a principios de igualdad frente a los del bienestar general
no son suficientes. En cualquier caso habra que demostrar que los prin-
cipios de igualdad propuestos seran mejor aceptados que los que se
proponen desde un sistema moral de maximizacton del bienestar, a los
ojos de personas enteramente racionales (fully rational) (69) y asi mis-
mo, habria que anadir, enteramente benevolentes como el utilitarismo
de Mill presuponia y parece haber sido olvidado por gran parte de los
neo-utilitaristas (habria que hacer algunas salvedades, como el caso de
James Griffin, al que tendré ocasion de aludir posteriormente).

La propuesta de Brandt para la distribucién de bienes, de acuerdo
con su criterio utilitarista, parece bastante sugerente y dificilmente ob-
jetable a partir de una ética de principios. Asi, en efecto, para Brandt:
«Las ganancias reales (real income), una vez deducidos los impuestos,
deben ser iguales (cursivas mias) con las siguientes excepciones:
a) Complementos para resolver necesidades especiales, b) comple-
mentos para recompensar servicios y ¢) variaciones para lograr otros
fines socialmente deseables como el control de la poblacién (70), con
lo cual se tendera de forma muy directa hacia la igualizacién del bie-
nestar (equalization of welfare), en primer lugar recompensando a
aquellos que se encuentran en casos de especial necesidad debido a lo
que podriamos llamar con Griffin «loteria genética» (71), es decir, «de-
sigual reparto de bienes, dotes y capacidades» por parte de la natura-
leza (casos de enfermedad, incapacidad mental o fisica, etc., serian re-
levantes en este apartado). En segundo lugar, premiando a aquellos
que desean colaborar mds activamente a construir una mejor sociedad
en lugar de vivir ociosamente. Todo ello, como Brandt acentuara, sin
necesidad de recurrir a ideales de nivel mas elevado acerca de la 1gual-

(66) Ibid., pags. 353-334.
(67) Op. cit., pags. 306-326.
(68) Ibid., pag. 312.

(69) Ibid., pag. 308.

(70) Ibid., pag. 310.

(71) Op. cit., pag. 236.
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dad del bienestar, sino simplemente aplicando el principio de nivel mas
elevado de maximizacién del bienestar (72).

En réplica a Sen, que argumenta que un sistema de maximizacion
del bienestar tendera a asignar menos ingresos a los enfermos, invali-
dos, incapacitados, etc. (73), Brandt, continuando con su apelacion a
la utilidad marginal del dinero, explicard como dado el tipo de caren-
cias de un invalido o un incapacitado, si bien no precisara de algunos
tipos de bienes que alguna persona normal pueda requerir (raquetas
de tenis, pertenecer a un club de natacién, etc.), sin embargo, podra
comprarse discos 0 mejorar su sistema de video. Sus necesidades, ade-
mas de ayudas especiales para viajar, trabajar, etc., de alguna manera
excederan a las del ciudadano normal, de tal suerte que si queremos
ser consecuentes con el principio que busca la maximizacion de la fe-
licidad tendremos que proporcionarle mas ingresos que al ciudadano
comun, ya que el dinero extra invertido en el invilido proporcionaré
mas felictdad que st fuera invertido en una persona sana: «Evidente-
mente —afirmard Brandt— un principio de maximizacion del bienes-
tar no implicara que la persona invalida reciba menos que las personas
normales, por el contario recibird mas» (74). .

Hay, no cabe duda, puntos oscuros y borrosos, € incluso discuti-
bles en tales argumentaciones, por lo demés precisas de Brandt. Por
ejemplo cuando indica, cast como conclusion al capitulo mencionado
que «el sistema de maximizacion del bienestar opera en la direccién
de la igualdad del bienestar, pero no pretende proporcionar igual fe-
licidad a todos» (75), alegando previamente que si bien las diferencias
son muy pequenas en los ingresos necesarios para motivar a las per-
sonas inteligentes y bien dotadas a trabajar no hay que compensar a
los menos inteligentes, por serlo, o a los que carecen de un adecuado
ambiente familiar, al igual que a nadie se le ocurre compensar econd-
micamente a los menos atractivos fisicamente, a los menos ingeniosos,
mas apaticos o con menos sentido del humor.

Sin embargo, desde mi particular punto de vista acerca del bienes-
tar, la sociedad estd llamada a suplir tanto las deficiencias de la «lote-
ria ambiental», por decirlo con Griffin (76), como las deficiencias de-
bidas a la teoria genética o dependientes de causas naturales. Si en sen-
tido vulgar un buen profesional merece mejor salario que un mal pro-
fesional, incluso cuando la bondad o maldad dependen de cualidades
no obtenidas mediante el esfuerzo del individuo, el ideal de la «felici-
dad moral» implicito en el utilitarismo de Mill exigiria, por el contra-
1o, compensacion de algun tipo a los peor dotados fisica, psiquica, in-
telectual, cultural o ambientalmente hablando (no necesariamente
compensacion de tipo economico).

Desde mi punto de vista, anomalias, irregularidades y lapsus en las

(72) Ibid., pag. 310.

(73) A.K.SEN, On Economic Inequality, W. W. Norton, New York, 1973, pags. 16
y S1g8. _

(74) Op..Cit., pag. 318. Véase asimismo, Teoria ética, pag. 490.

(75) Ibid., pag. 325.

(76) Op. cit., pag. 256.
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explicaciones concernientes a la distribucion igual de los recursos, se
originan principalmente tanto en Rawls, por una parte, como en cier-
ta medida en Brandt e incluso en Hare, por no tener suficientemente
en cuenta el principio de la benevolencia, que subyace al principio del
bienestar en la ética de John Stuart Mill. Si lo que deseamos es traba-
jar conjuntamente, como propone el CU (utilitarismo cooperativista)
de Regan (77) en la construccidon de las condiciones que aseguran las
mejores consecuencias para todos, algun tipo de gratificacion —atec-
tiva 0 de otra indole—, habra de ser incluida a fin de que nuestros es-
fuerzos por mejorar la suerte de fodos sean realmente eficaces.

En cualquier caso, queda suficientemente patente que los princi-
pios de bienestar no sélo presuponen los de igualdad, equidad, impar-
cialidad y justicia, sino que son mas productivos y eficaces a la hora
de disenar una sociedad que satisfaga las demandas de los seres racio-
nales y sintientes.

La réplica de Hare a Rawls es también interesante en este sentido.
Baste recordar parte de ella. Para empezar, posiblemente el mundo
estd constituido de tal modo que s1 dejamos de inculcar y establecer
con toda urgencia principios de justicia, imparcialidad, equidad, etc.,
ello redundarid en una disminucion de la utilidad y del bienestar. De
ser ello asi, opinidon que Hare suscribe y que yo comparto, no es pre-
ciso acudir a toda la serie de intuiciones indemostrables que se ve obli-
gado a utilizar John Rawls para apuntalar una teoria de la justicia que
garantice a los seres humanos una 1gualdad de respeto, consideracion
y trato (78).

Para continuar, el inico e importante mérito de la Teoria de la Jus-
ticia de Rawls es que con su estrategia del «velo de la ignorancia» ga-
rantiza una imparcialidad en las decisiones semejante a la que viene
propiciada por las teorias del Observador Ideal, que coinciden con la
version del utilitarismo de Mill o teorias neo-utilitaristas como las de-
fendidas por Brandt, Hare o Griffin. Sin embargo, como Hare y Grit-
fin apuntan por separado, los fallos de la Teoria de la justicia de Rawis
son importantes: a) Por una parte se recurre a intuiciones que no se
justifican, invocandose incluso una suerte de subjetivismo (79). b) Por
otra parte el «Contratista ideal» auto-interesado carece, como senala
Griffin muy acertadamente, de la benevolencia, ingrediente imprescin-
dible en una teoria moral. El contractualismo s0lo precisa que las per-
sonas se amen a ellas mismas suficientemente y busquen su propio
bien. Las éticas del bienestar, por el contrario, van mucho mas lejos
y exigen algo mds, consustancial a la propia moralidad. Como Griffin
afirma: «la moralidad parece requerir un esfuerzo mayor por parte de
la psique humana: al menos necesita més de lo que Rawls proporciona

(77) REGAN, Utilitarianism and Cooperation, Clarendon Press, Oxford, 1980. Ver

especialmente pag. 211.
(78) Véase HARE, «Rawls’ Theory of Justice», en Reading Rawls, ed. por Norman

Daniels, Basil Blackwell, Oxford, 1975, pag. 107.
(79) Ibid., pag. 82.
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y una porcion elevada de benevolencia ampliada es el candidato
evidente» (80).

‘Dicho con otras palabras, no sOlo es posible hacer lugar dentro de
las éticas del bienestar a principios de trato igual, como lo hacen las
éticas de Brandt, Hare, Gritfin, Regan, etc., entre tantos otros, sino
que, como en el caso de Griffin, fiel al espiritu del utilitarismo de Mill,
se recaba un lugar para la benevolencia y la simpatia ilimitadas, tema
que Peter Singer, otro cualificado utilitarista contemporaneo, aborda
espléndidamente (81).

Por lo demas, y como también Griffin ha senalado, las éticas del
bienestar ofrecen no s6lo las bases de una teoria formal de la justicia,
sino de una teoria sustantiva de la justicia, de modo que evitemos la
vacuidad inherente a las €ticas de principios, o a las teorias de los de-
rechos (82) y de tal suerte que contemos con una relacién no sélo de
la estructura formal de los derechos, tal como es habitual en las teo-
rias de la igualdad y las relativas a los restantes «derechos humanos»
smo, al propio tiempo, con el contenido de los conceptos y los crite-
rios aplicados para su determinacion (83). Asi, el respeto a la perso-
nalidad, a las consideraciones practicas, el respeto igual, se constitu-
yen en los tres pilares basicos de la teoria sustantiva de los derechos
de Griffin en su primer nivel (84), que incluye en su consideracidon de
la 1gualdad no solo el derecho a una igual participacién en los bienes
materiales, sino también en el poder y las oportunidades vitales, tan
importantes como el primero para una vida satisfactoria (85).

Ademas de este primer nivel, constituido por valores como auto-
nomia, libertad e igual respeto, aparecera en Griffin un segundo y no
menos importante nivel que contesta a la pregunta relativa a la confi-
guracion de los diversos valores y derechos, haciendo que el bienestar
aparezca en escena para determinar la relacion de los mencionados va-
lores entre si, sirviendo como punto de contraste y referencia. Como
Griffin afirma la importancia comparativa de cada uno de los presun-
tos derechos precisa de un metron que sdlo el bienestar puede propor-
cionar (86), ya que el bienestar, cuando se entiende en un sentido no
Indebidamente restringido, comprende y reane los valores de autono-
mia, libertad e igual respeto.

Por supuesto que existen objecciones validas respecto a posibles
«peligros» en la subordinacion de principos de igualdad a los del bie-
nestar. S1 no se matiza adecuadamente el aserto de Hare al respecto,
por ejemplo, podria resultar una propuesta alarmante y distorsionante
para una sociedad que optase por los valores democraticos y el pro-
greso moral. Asi, cuando Hare afirma que las desigualdades sociales
(cursivas mias) cuando son preferidas a un orden social méis justo pue-

(80) JAMES GRIFFIN, op. cit., pag. 173.

(81) PETER SINGER, The Ex;)a.ndmg Circle, Clarendon Press, Oxford 1981.
(82) JAMES GRIFFIN op. cit., pag. 224.

(83) 1Ibid., pag. 225,
(84) Ibid., pag. 232.
(85) Ibid., pag. 233.
(86) [Ibid., pag. 244.
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den resultar preferibles, puesto que la introduccién de principios de jus-
ticia podria dar lugar a algin tipo de «malestar» (87), se suscita, no
cabe duda, una espinosa cuestion respecto a la moralidad de tales plan-
teamientos. Cuestion que no queda resuelta por el apresurado y am-
biguo anadido de Hare de que bien pudiera ser correcto cambiar las
actitudes sociales si el cambio implica mejora (88).

Desde la perspectiva utilitarista que yo personalmente adopto, en
consonancia en parte con la teoria del propio Hare, Brandt o Gritfin,
entre otros, las desigualdades sociales dificilmente podrian hacer teliz
a un agente ilustrado, imparcial y libre. Como indica expresamente
Griffin, los deseos sdlo pueden ser considerados como productores de
utitidad cuando son «racionales» o «informados». Y, por otra parte,
parece innegable, como ya se adelanté previamente, que «una igual
distribucién de los bienes probablemente es lo que sirva mejor a la
utilidad» (89).

En otros muchos aspectos, sin embargo, la postura de Hare es to-
talmente diafana y defendible, como cuando apuesta por una explica-
cidn racional moral de nuestras obligaciones y derechos, como contra-
partida a las apelaciones al uso a expresiones tan ambiguas como «ley
natural» o «derechos naturales», «derechos humanos», etc. (90), o
cuando fustiga al intuicionismo y las intuiciones como base que consi-
dera invalida para la moral (91), rechazando las teorias morales basa-
das en supuestos «principios» incontestables (como pudiera ser el prin-
cipio de igualdad). Por lo demas las razones a las que alude Hare para
que un pensador critico imparcialmente benévolo (como un utilitarista
no podria menos de ser) puede proclamar la necesidad de un mode-
rado igualitarismo parecen convincentes. En primer lugar aparecia el
argumento ya varias veces mencionado, relativo a la decreciente utili-
dad marginal de los bienes. En segundo lugar, estaria su argumenta-
cidn, que si bien contiene un clerto sesgo psicologista no carece por
ello de plausibilidad. Se refiere aqui Hare a que existe una propension
humana a envidiar a los que estdn mejor situados. Ahora bien, la en-
vidia es algo «malo» desde un punto de vista social, «pecaminoso» 1n-
cluso si utilizamos el lenguaje tradicional de la Iglesia. La argumenta-
cién de Hare al respecto es tan pragmatica como espléndida: Suprima-
mos la causa de la envidia, a saber, las desigualdades sociales, en lu-
car de predicar contra ella (92). |

De este modo el circulo se cierra inevitablemente en torno al prin-
cipio de bienestar: no es bueno que los hombres sientan envidia los
unos respecto de los otros, es asi que las desigualdades diversas pro-

(87) Me he permitido una parafrasis un tanto libre del texto de Hare, tal como se
contiene en 11-9-6, pag. 159 de Moral Thinking.

(88) Ibid., pag.

(89) A. RyaN: «Utility and Ownership» en Utility and Rights ed. por R. G. Frey,
Basil Blackwell, Oxford, 1984, pag. 182.

(90) Moral Thinking, pag. 151.

(91) 1Ibid., pags. 12, 160 y 166.

(92) Ibid., pags. 165-166.
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vocan envidia, luego las desigualdades sociales deben ser suprimidas
s1 tenemos como objetivo un incremento del bienestar social.

(Y qué si los seres humanos fuesen realmente cerdos insatisfechos,
egoistas, insensibles a la felicidad ajena? ;Qué si disfrutasen en un per-
petuo estado de guerra de todos contra todos? En tal caso, pero sélo
en tal caso —debidamente comprobado por supuesto—, las desigual-
dades en poder, riqueza, prestigio y demds, serian entonces del todo
deseables y recomendables. Sin embargo, uno tiene la sospecha, la cer-
teza casi, de que lo opuesto se ajusta mejor a la realidad. Y es a tenor
de un cierto sentido de la justicia, de cierto especial agrado por el tra-
to imparcial € igual, de cierta profunda aprobacién de la equidad en
las distribuciones, etc., la recompensa por el trabajo realizado, la re-
compensa por los estuerzos llevados a cabo, el igual respeto por todos
y cada uno de los hombres —que conforman y configuran los estados
satisfactorios tanto a nivel privado como a nivel de convivencia comu-
nitaria—, por lo que principios como el de la «igualdad» o la «impar-
cialidad» que ahora nos ocupan tienen tanta relevancia y pueden ex-
traviar a algunos pensadores, que olvidando la raiz y motivo de dicha
relevancia, llegan a considerarlos como algo «en si», «valioso por si
mismo» ¢ independiente de todo tipo de consideraciones psicologicas
0 sociologicas. ,

Quisiera terminar ilustrando con un ejemplo la vaciedad e irrele-
vancia del principio «sacrosanto» de la igualdad, cuando no se le en-
cuadra dentro de una teoria sustantiva de la justicia en la que el bie-
nestar es el punto de referencia. Consideremos la vacuidad de la ex-
presion «es deseable tratar a todos por igual», sin mds especificacio-
nes. Inmediatamente nos encontramos con ejemplos de normas que
cumplen el principio de igual trato perfectamente y que resultan, sin
embargo, perfectamente inmorales también. Utilizando unos ejemplos
ofrecidos por Hart: «Mata a todo el mundo» cumple con igual exacti-
tud el imperativo del trato igual y equitativo, si bien es un mandato
claramente inmoral, que el imperativo «no mates a nadie», que se ajus-
ta en cambio a las exigencias de la moralidad (93). Este ejemplo nos
pone sobreaviso de que no es cualquier tipo de «igual trato» el que es
solicitado por los defensores de la igualdad. Se supone, implicitamen-
te, que todo el mundo ha de gozar por igual en el disfrute de las cosas
buenas de la vida, que, en suma, todos han de tener igual derecho al
bienestar. Comoquiera que somos humanos, y no simplemente cerdos,
como indicé Mill (94), y ya habia sido descubierto por Epicuro, nues-
tra idea de bienestar conlleva el deseo profundo de ser tratados con dig-
nidad y respeto, tener igual acceso a los bienes, poderes, status, etc.
Por todo lo cual, en cierto sentido, igualdad, libertad y bienestar no
son sino aspectos diferentes de un mismo fenémeno o estado de cosas.

Es cierto que el acento en el bienestar sin cualificar pudiera dar lu-
gar al conservadurismo, por cuanto las preferencias de los humanos

(93) H. L. A. HART: «Between Utility and Rights», en The Idea of Freedom, ed.
por Alan Ryan, Oxford University Press, 1979, pag. 95.
(94) EI utilitarismo, pag. 46.
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en un momento del tiempo particular son fruto del proceso de socia-
lizacién a que han sido sometidos. Sin embargo, cuando se cualifica el
bienestar, las preferencias y los intereses, conforme a los ya repetidos
requisitos de ilustracion, imparcialidad, libertad y coherencia con los
principios adoptados, se percibe inmediatamente que una teoria que
pretenda defender adecuadamente el derecho al frafo igual, si no quie-
re convertirse en puro misticismo, verborrea demagogica o panfleto,
ha de buscar sus raices en una €tica normativa y una meta-ética que
engloben por 1gual los tres vértices del tridngulo ético al que insisten-
temente, incluso machaconamente, he hecho alusion: racionalidad
practica, imparcialidad y bienestar.
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Retlexiones sobre la igualdad matenal

Por CARLOS ALARCON CABRERA
Sevilla

SUMARIO: 1. Plantcamiento introductorio: De la ley fisica a la norma ética.—II. I-
gualdad como punto de partida: la igualdad de oportunidades.—II1. Igualdad como
punto de llegada: la 1gualdad de resultados.—IV. Igualdad de oportunidades e
igualdad de resultados; complementariedad y mutua convergencia.

I

Las reflexiones tedricas han corrido tradicionalmente el riesgo de
no adecuarse a los datos que presenta la realidad, de no superar la obli-
gada barrera de su operatividad practica. No obstante, en el caso de
la tarea que nos ocupa —la indagacion en el significado y alcance de
la 1gualdad material— parto de la conviccion de que, al contrario de
los que asocian automaticamente la i1gualdad con la utopia, la aspira-
cion al 1gualitarismo se refuerza s1 contemplamos detenidamente y en
toda su extension las inmensas diferencias en cuanto a posesion de ri-
queza material y cultural existentes entre los seres humanos, diteren-
cias que suelen abarcar desde la carencia mas absoluta hasta la mas ex-
cesiva abundancia. Lo reiterada que puede parecernos la apelacion a
dicha contemplacion es compensable si1, al menos, sirve para que los
argumentos invocados a tavor de la desigualdad pierdan algo de fuer-
za. La 1gualdad pesa, no ya solo desde su perspectiva estrictamente for-
mal, que 1gnora sus aspectos sustanciales, sino preterentemente desde
su perspectiva material, como igualdad en las condiciones reales de
existencia.

El objeto central de estas breves retlexiones lo constituye la doble
dimensién en que se puede descomponer la igualdad material: a) La
1gualdad como punto de partida, como no discriminacion de ningan in-
dividuo en el ejercicio y desarrollo de sus aptitudes de cara a su par-
ticipacion en ¢l proceso productivo, la legislacion, la cultura y, en ge-
neral, en cualquier faceta de la organizacion social; b) la igualdad como
punto de llegada, como consecuencia de un conjunto de medidas a to-
mar por los poderes publicos para el logro de una semejante calidad
de vida y de una 1gual satistaccion de las necesidades humanas basicas.
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De lo expuesto se deduce que al hablar de igualdad no 1o hacemos
literalmente, no queremos decir que los hombres deben ser iguales sino
que nos referimos a que los hombres deben ser tratados conforme a
unos mismos parametros. No todos los autores catalogados como igua-
litaristas han coincidido en esta apreciacion. Platon, al «corporalizar»
al Estado —es decir, al caracterizarlo anidlogamente al hombre— ya
reclamaba una «comunidad de placeres y de penas entre todos los ciu-
dadanos», en la que «todos se regocijan con las mismas felicidades y
se atligen con las mismas desgracias», sefialando a «la alegria y el do-
lor personales» como causantes de la division de los Estados (1). Como
subraya A. E. Pérez Luno, la ingenuidad del 1gualitarismo fisico es evi-
dente, ya que desconoce la diversidad de la naturaleza humana y co-
mete el error de pretender una preparacion funcional uniforme para
todos (2); pero ademds de ingenuo, es contraproducente, ya que ha
sido utilizado como frecuente pretexto para privar a la igualdad de cer-
titud axiologica.

En este sentido, un razonamiento bastante conocido que no persi-
gue sino la fundamentacion radical de la desigualdad humana es el de
Milton y Rose Friedman. Para ellos, la desigualdad puede adoptar maul-
tiples formas; en el caso de la desigualdad hereditaria —en teoria la
mas Injusta, puesto que no depende de la capacidad, la aptitud, la bon-
dad o el mérito—, puede significar una desigualdad econdémica deri-
vada de que unos nacen ricos y otros nacen pobres, o bien puede sig-
nificar una desigualdad fisiolégica, que conlleva que unos posean ma-
yor talento que otros para determinadas parcelas del conocimiento (ap-
titudes musicales, deportivas, matematicas...). En opinién de los es-
posos Friedman, es tan ilegitimo interferir en una como en otra. Una
distribucion equitativa de los bienes seria algo tan poco ético como
«dar a mozalbetes con menos destreza musical una mayor preparacion
musical a fin de compensar su desventaja heredada, y a los que tengan
grandes aptitudes musicales habra que impedirles el acceso a una bue-
na educaciéon musical» (3). En palabras de Reinhardt K. Maurer, «el
derecho se convierte en injusticia, st bajo etiquetas como “democra-
cia” 0 “socralismo” es desarrollado unilateralmente como instrumento
de “igualdad”» (4). ' |

La confusion entre las leyes fisicas y las leyes éticas que se despren-
de de estas teorias es de una claridad meridiana. No es lo mismo co-
rregir‘la talla, la fuerza, la inteligencia, la salud o el color de la piel

(1) PLATON, La Republica, versién de Patricio Azcarate e introduccién de Carlos
Garcia Gual, EDAF, Madrid, 1981, pags. 205 y sigs.

(2) PEREz LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad material, Anuario
de Derechos Humanos, nim. 3, 1985, pags. 283 y 284.

(3) FrieDMAN, Milton y Rose, Libertad de elegir, traduccién al castellano de Car-
los Roche Pujol, Grijalbo, Barcelona, 3.2 ed., 1982, pdgs. 194 y 195.

(4) Planteamiento similar al que, como recuerda Maurer, usara Calicles para criti-
car a la ley por ser el instrumento a la medida del interés particular de los «débiles» y
para la opresion de los «fuertes». MAURER, Reinhardt Klemens, El derecho y la polé-
mica en la Historia Universal entre las ideologias de la igualdad y de la desigualdad, tra-

duccion al castellano de Andrés Soria Olmedo, Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
nam. 17, pags. 305, 306 y 336.
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que legislar un sistema fiscal progresivo, subvencionar instituciones
para el provecho de los economicamente débiles o limitar la influencia
‘de marcos ambientales perjudiciales para las tareas educativas sobre
los ninos que residen en barrios bajos. «Nadie juzga €ticamente bueno
0 malo que una persona sea alta o baja, fuerte o débil, inteligente o
torpe», pero si que en una sociedad convivan seres humanos rebosan-
tes de riqueza con otros necesitados de bienes primarios (5). La de-
fensa de la igualdad no implica ningin deseo de modificacion fisica,
sino una consolidada intencion de que todo individuo reciba un trato
que le posibilite unas mismas expectativas de realizacion. La realidad
nos muestra una variada diversidad de rasgos humanos que configuran
a los hombres con muchas mas diferencias que similitudes. A partir de
las mismas, la 1igualdad se materilizara en un tratamiento desigual —en
el caso de las diferencias relevantes— o semejante —en el caso de las
similitudes y las diferencias no relevantes (6).

11

Tras desechar la nocién de igualdad fisica, gran parte de las co-
rrientes igualitaristas han examinado la amplia gama de acepciones
que de la igualdad se han ofrecido, deteniéndose especialmente en dos,
a las que hemos denominado 1gualdad como punto de partida o 1gual-
dad de oportunidades e igualdad como punto de llegada o 1gualdad de
resultados.

La igualdad como punto de partida expresa no discriminacién me-
diante obstaculos arbitrarios para alcanzar posiciones sociales, y en
particular para acceder con las mismas posibilidades que los demas a
los procesos de produccion y distribucion de bienes 0 de toma de de-
cisiones politicas (7). Presupone una «categorizacion» que garantiza a
todos la oportunidad de competir para obtener «trabajos y recompen-
sas» (8). La igualdad asi entendida precisa y concreta la igualdad for-
mal o igualdad ante la ley, al proyectarla en su ambito intersubjetivo,
y concuerda también con la libertad, al exigir la inexistencia de trabas
que dificulten el desarrollo humano. En opinion de Ralf Dahrendort,
el reconocimiento de la 1gualdad de oportunidades es la consecuencia
del derrumbamiento de las teorias que, con base en Platon o Aristo-
teles, apoyaban una estratificacion social segun la cual «algunos estan
privilegiados por la naturaleza para una vida tedrica de ocio, mientras
que otros no pueden vivir si no es con una vida de trabajo practi-

(5) PEREz LuNoO, Antonio Enrique, La fundamentacion de los derechos humanos,
en el Vol. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituciéon, Tecnos, Madrid, 1984,
ag. 154.
P g(6) LAaroORTA, Francisco J., El principio de igualdad: Introduccién a su andlisis, en
SISTEMA, nim. 67, julio 1985 pags. 3 y 13.

(7) TAwNEY, R. H., Equahty, introduccion de Richard M Tidmuss, Allen and Un-
win, Londres, 4.* ed., 1979 pags. 100 y sigs.

(8) HAARSCHER, Guy, The idea of Equality, en Légalité, ed. a cargo de R. Dek-
kers, P. Foriers y Ch. Perelman, Bruylant, Bruselas, Vol. IX, 1984, pags. 192 y 193.
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co» (9). Es éste un reconocimiento visible en el constitucionalismo
comparado (10). | |

Sin desmerecer la magnitud de la igualdad como punto de partida
o igualdad de oportunidades, quisiera remarcar algunas de sus contra-
dicciones, las cuales podrian evitarse mediante el auxilio de la otra for-
ma de igualdad material antes citada. En primer lugar, la igualdad de
oportunidades se preocupa de gue no exista ninguna circunstancia le-
gal que entorpezca el ingreso en un puesto social valioso. Pero hay cir-
cunstancias, no legales pero si indirectamente amparadas por la ley,
que son determinantes, como la posesion de riqueza patrimonial, que
permite una despreocupacion por otras tareas, o0 como el azar y la for-
tuna. De este modo, incluso individuos con la misma capacidad y ta-
lento pueden tener, en la prictica, desiguales oportunidades. La igual-
dad de oportunidades encaja en este caso, para John Rawls, en un sis-
tema de «libertad natural», en el que una serie de factores que moral-
mente son arbitrarios influyen y pervierten la deseada igualdad (11).

Incluso introduciendo medidas que ablandaran o suprimieran el fac-
tor dinero o el factor suerte, es decir, suponiendo una paridad econo-
mica y una intrascendencia del azar, tampoco serian seguidas de una
veridica igualdad real. En todo caso, sélo se podria conseguir que los
que dispusieran de la misma capacidad tambi€n dispusieran de las mis-
mas probabilidades. Segun Rawls, seria entonces un sistema de «igual-
dad liberal», en el que no contaria la situacion socioeconomica previa,
pero si las aptitudes y la disposiciOn para usarlas, por lo que seguiria
siendo moralmente arbitrario, sobre todo teniendo presente que el in-
flujo ambiental (familia, escuela, barrio,...) es irremediable y, por tan-
to, demuestra que el factor suerte no seria realmente marginado (12).
La arbitrariedad ética emanaria no solamente de la relevancia de la ca-
pacidad como criterio de discriminacion, sino también del conjunto de
causas que convergerian en ella.

Por ende, no se cuestiona la validez de la 1gualdad como punto de
partida, sino que se resaltan los impedimentos que frenan su auténtica
realizacién y que asitduamente la desvirtadan. Precisamente entra aqui
en juego como instrumento corrector la igualdad como resultado, como
punto de llegada. A ella dedicaremos los proximos parrafos, para, pos-
teriormente, retomar la idea de la igualdad de oportunidades e inten-
tar compatibilizar ambas entre si.

(9) DAHRENDORF, Ralf, Oportunidades vitales, traduccion al castellano de R. Gar-
cia Cotarelo, Espasa-Calpe, Madrid, 1983, pag. 165.

(10) La igualdad de oportunidades como derecho de todos los ciudadanos aparece,
ciiéndonos al ambito europeo, en los articulos 33.2 de la Ley Fundamental de Bonn,
19.3 de la Constitucidon de la Repiblica Democratica Alemana, 35.3 de la Constitucion
de Bulgana, 20.4 de la Constitucion de Checoslovaquia, 74 de la Constitucién de Dina-
marca, 52 ¢) de la Constituciéon de Portugal y 160.3 de la Constitucion de Yugoslavia.

(11) RAwLS, John, Teoria de la Justicia, traduccién al castellano de Maria Dolores
Gozzﬁlez, Fondo de Cultura Econdémica, México-Madnd-Buenos Aires, 1979, pags. 88
y 94.

(12) Ibid., pag. 94-96.
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111

La 1gualdad de resultados queda determinada por una regulacién
que repercuta en una distribucion semejante de bienes materiales e in-
materiales. Segun sea la naturaleza de la estructura social exige del de-
recho una actitud mas o menos rigida para lograr la proyectada igual-
dad. La conclusion de que con la igualdad formal y la 1igualdad de opor-
tunidades no bastaba para garantizar una igualdad real ya se plasmé
en la Constitucion italiana, cuyo articulo 3.2 compromete al Estado en
la supresion de «los obstaculos de orden econdémico y social que, limi-
tando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humana...»; posteriormente, la Cons-
titucion portuguesa (art. 81 c)) también responsabilizard al Estado de
la promocion de «la 1igualdad entre-los ciudadanos a través de las trans-
formaciones de las estructuras econdmico-sociales». Por dltimo, con-
forme al articulo 9.2 de la Constitucion espanola «corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y ]a
1igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas» (13).

Ahora bien, debemos preguntarnos: ;Como podemos llegar a la
igualdad de resultados?, ;qué criterios deben seguir los poderes pibli-
cos para su alcance? El método mas simple podria consistir en la re-
particion 1gualitaria de los bienes primarios, tal como imagina Rawls
como presupuesto de la aplicacidn de sus dos «principios de justi-
cia» (14). Pero en la practica no dejaria de ser una igualdad inicial que
desembocaria a medio plazo en un sintin de desigualdades, por cuanto
que los poseedores diferirian entre si por sus capacidades, necesida-
des, voluntad de trabajo, fortuna, poder, etc. El supuesto «derecho
igual» para todos tue rechazado abiertamente por Marx en su «Critica
del programa de Gotha». Para Marx, la «1igualdad en el trato» en la
socledad capitalista se contradice por dos razones: En primer lugar,
porque esta 1gualdad no equivale sino a proporcionalidad por el tra-
bajo prestado; significa que ante una misma cantidad de trabajo se con-
cede un mismo trato (15); en segundo lugar, al aceptar como tinico

(13) El parrafo segundo del articulo 9 de la Constitucién espanola, que tantas tra-
bas hubo de superar hasta su plasmacion en el Dictamen de la Comision Mixta Congre-
so-Senado, posee, a juicio de sus exégatas, la finalidad de «inyectar» sentido social vy
politico a la enunciacion formal del principio de legalidad formulada en el parrafo pri-
mero del mismo articulo. Esta finalidad se reitera en la continuacion del referido parra-
fo segundo: «Corresponde a los poderes pablicos... remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y tacilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida po-
litica, econdmica, social y cultural». Véanse los comentarios de José Luis VILLAR PA-
LASI y Emilio SUNE LLINAS, (Comentarios a las Leyes Politicas, Constitucién Espariola
de 1978, Tomo 1, Preambulo y articulos 1 a 9, dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil,
Edersa, Madrid, 1983, pags. 318 y sigs.) y de Gregorio PECES BARBA (Los valores fun-
damentales, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 162).

(14) RAwLs, John, cit., pags. 84 vy sigs.

(15) MARKX, Carlos, Critica del programa de Gotha, Ricardo Aguilera, Madrid,
1971, 4.2 ed., pag. 22.
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dato el rendimiento, el derecho igual ignora las desiguales aptitudes
de los individuos, algunos superiores y otros inferiores fisica o intelec-
tualmente (16); el «derecho igual» desconoce, asimismo, la desigual-
dad en las necesidades de los trabajadores, segiin las cargas familiares
o de otra indole (17). En consecuencia, el «derecho igual» revierte en
una acentuacion de las desigualdades, las cuales sOlo podrian evitarse
mediante un derecho desigual o equitativo (18), en cuanto que depen-
de de los cambios sociales y las situaciones historicas y reconoce para
cada uno «lo justo, lo que se le debe», de tal modo que la direccion
de la comunidad reparta las cargas y los bienes desigualmente para pro-
curar una verdadera igualdad distributiva.

La critica marxista a la igualdad «a priori» nos abre los 0jos ante
la ineficacia de una igualdad que no denote una atencion desigual. Es
obligado entonces conocer el criterio conforme al cual se desarrollara
el «derecho desigual»; hay que discernir cudndo existen unas diferen-
cias facticas suficientes como para que el tratamiento sea distinto (19).
Parto de que en puridad solamente es coherente acoger el criterio de
las necesidades humanas como factor indicativo de la actriacion desi-
gual del derecho; como reseia Francisco Laporta, segun este criterio
«la existencia de una necesidad autoriza un tratamiento diferenciado
consistente en la satisfaccidon de esa necesidad. De acuerdo con €l, una
norma que adjudique ese tratamiento a quien padezca la necesidad, y
no lo adjudique a quien no la padezca es una norma correcta» (20).
El criterio de la satisfaccion de las necesidades es equiparable al prin-
cipio de compensacion rawlsiano, en virtud del cual las desigualdades
arbitrarias (menores dotes naturales, pertenencia a posiciones sociales
desfavorecidas...) deberidn ser compensadas en direccion hacia la
igualdad (21).

La mayor dificultad de este criterio estriba en la concrecion de su
campo de accion: ;Sobre qué necesidades ha de realizarse la compen-
sacién para obtener su satisfaccion generalizada? Cualitativa y cuanti-
tativamente es casi imposible dar con el limite justo, pero ademas, de
nada serviria establecerlo sin contar con la riqueza material existente
en un momento determinado. En cualquier caso, hay necesidades ba-
sicas minimas sobre las que se puede hablar de un relativo acuerdo
como es el caso de la salud, la vivienda, la educacidn, la alimentacion
y la cultura (22); entender la igualdad como trato compensatorio para

(16) Ibid., pag. 23.

(17) Ibidem.

(18) MuUNOz BATISTA, Jorge, Reflexiones sobre libertad e igualdad, Memoria del
X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, UNAM, Mé-
xico, 1981, Vol. 11, pags. 272 y sigs.

(19) RECASENS SICHES, Luis, Dignidad, libertad e igualdad, Estudios en honor del
Prof. José Corts Grau, Universidad de Valencia, Tomo II, pags. 311 y 312, v PEREZ
[LuNO, Antonio Enrnique, fgualdad y derechos econémicos, sociales y culturales, Anua-
rio de Derechos Humanos, nam. 1, 1981, pags. 266 vy sigs.

(20) LAPORTA, Francisco J., cit., pags. 20 y 21.

(21) RawLs, John, cit., pag. 123.

(22) PECES BARBA, Gregorio, Los valores fundamentales, cit., pags. 161 y sigs., y
CAPELLA, Juan Ramon, Entre suernos, Icaria, Barcelona, 1985, pags. 111 y sigs.
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la consecucion de una igual evitacion de esas carencias constituye la
aplicacién practica del criterio de la satisfaccion de las necesidades. Es
mas, en ocasiones este criterio requerird incluso una desigualdad en la
concesion de bienes basicos (por ejemplo, segun la rama educativa o
cultural preferida, o segin el tipo de alimentacion o vivienda ade-
cuada) (23).

Lo cierto es que, al menos parcialmente, la igualdad matenal con-
cebida asf es una opcidén expresada por la mayoria de los Estados, tan-
to capitalistas como socialistas. S1 en estos altimos esa opcion se com-
penetra con su propia razon de ser, en los primeros es fruto de la evo-
lucién del Estado liberal al Estado social de Derecho, preocupado por
corregir las desigualdades en la distribucion de la renta y, sobre todo,
por dotar a todos de la asistencia necesaria en materias educativas, ha-
bitacionales, de incapacidad, etc. Son explicitas al respecto, en el cons-
titucionalismo occidental, las referencias al derecho a una remunera-
cion suficiente para satisfacer las necesidades mas perentorias
(art. 35.1 de la Constitucion espaiiola, art. 10.1, 17) de la Constitucion
de Austria, art. 45.2 de la Constitucion de Irlanda, art. 36.1 de la
Constitucion de Italia y art. 45 de la Constitucidn de Turquia), al tra-
to preferente y desigual a favor de los incapacitados y desposeidos
(art. 75.2 de la Constitucion de Dinamarca, art. 45.4 de la Constitu-
cion de Irlanda, arts. 70 y 71 de la Constitucion de Islandia, arts. 38.1
y 2 de la Constitucion de Italia y art. 71 de la Constitucion de Portu-
gal) y al derecho de todos a la salud, a una vivienda y a la Segundad
Social (arts. 43 y 47 de la Constitucion espanola y arts. 63, 64y 65 de
la Constitucién portuguesa). Las menciones son mas homogeneas y
uniformes en las Constituciones socialistas, que, de modo practicamen-
te unanime, proclaman el derecho de todos a la educacion, a la cultu-
ra, a la salud, a la asistencia social, a la vivienda y a una especial con-
sideracion en caso de familias numerosas, incapacidad, invalidez, ve-
jez y maternidad (24).

La satisfaccion de las necesidades es una pauta obligatoria a seguir
para el logro de la igualdad como correccion de desigualdades, como
punto de llegada, pero: ;Es la unica? Estrictamente, como se ha re-
petido, es la tinica que elimina factores arbitrarios ajenos a la equi-
dad. Sin embargo, la experiencia nos demuestra la necesidad de mez-
clarla con otros parametros. Si la finalidad ultima de la 1gualdad es re-
llenar las privaciones de las necesidades basicas de todos los indivi-
duos, es indispensable la tenencia por parte de la sociedad de suficien-
tes bienes materiales. Es por ello por lo que no hay que dejar de tener
en cuenta las circunstancias que contribuyen a mejorar la productivi-
dad, y que llevan a asimilar la igualdad como trato desigual no solo

(23) MENDEZ, José Maria, Valores éticos, Estudios de Axiologia, Madrnd, 1978,
pags. 512 y sigs. |

(24) Articulos 25, 35, 36, 37 y 82 de la Constitucion de la Repiblica Democratica
Alemana, 37 y 43 de la Constitucién de Bulgaria, 23, 24 y 26 de la Constitucion de Che-
coslovaquia, 57, 58, 59 y 62 de la Constitucién de Hungria, 70, 73 y 79 de la Constitu-
cién de Polonia, 20 v 23 de la Constitucién de Rumania y 35, 42, 43, 44 y 53 de la Cons-
titucion de la Umon Soviética.
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ante desiguales necesidades sino también ante desiguales rendimientos
y capacidades.

Conviene recordar la evolucion que disehara Marx hasta que, en
la fase superior de la sociedad comunista, se pudiera declarar sin te-
mor a error: «De cada cual, segun sus capacidades; a cada cual, segiin
sus necesidades.» Como advierte Alessandro Baratta, este principio no
es la causa, sino la consecuencia de la transformacién de la sociedad,
de la transformacion de las relaciones y la estructura de produc-
cion (25). Primero debe desaparecer «la subordinacion esclavizadora
de los 1individuos a la division del trabajo», y éste convertirse no sélo
en medio de vida sino en primera necesidad vital; deben crecer las fuer-
zas productivas y correr «a chorro lleno los manantiales de la riqueza
colectiva» para que cada uno pueda percibir segin sus necesida-
des (26). Como admite el Preambulo de la Constitucién checoslovaca,
hasta entonces sOlo se podra vocear el lema del socialismo: «De cada
uno segun sus capacidades, a cada uno segun su trabajo.» «En un mo-
mento posterior de la evolucién en que el trabajo se convertird en la
primera necesidad vital del hombre, nos proponemos llegar al impulso
de las fuerzas productoras y a la multiplicacién de las riquezas de la
sociedad tales que sea posible satisfacer todas las necesidades crecien-
tes de esta sociedad y del desarrollo general de cada uno de sus miem-
bros. Entonces sera posible abordar la puesta en practica del principio
supremo de la distribucion, lema del comunismo: De cada uno segiin
sus capacidades, a cada uno seguin sus necesidades» (27).

Mientras en €l mundo capitalista, por definicién, el criterio de la
necesidad no puede ser globalizador a la hora de interpretar la igual-
dad material, tampoco lo es en el mundo socialista. Ambos, en mayor
o menor medida, acuden a otras reglas directrices. Junto al criterio de

la necesidad es forzoso citar el criterio cuantitativo del rendimiento
(desigual trato para desiguales rendimientos) y al criterio cualitativo

de la capacidad (desigual trato para desiguales capacidades), cuya ar-
bitrariedad pretende ser neutralizada mediante su eficacia.

El criterio del rendimiento o del mérito se basa en la idoneidad de
las técnicas conductistas de control y modificacién del comportamien-
to llevadas al campo juridico y econdmico. Distribuir desigualmente se- -
gun ¢l rendimiento o el mérito en el trabajo es algo discrecional, pero
es justificable por los beneficios que puede acarrear para la generali-
dad de los individuos por incentivar el aumento de la productividad.
Desde este punto de vista facilita que la igualdad de resultados se man-
tenga y fortalezca —siempre que no contradiga el principio de la de-
sigualdad, segin las necesidades— apoyandose en un nivel mas alto de
riqueza social y, por tanto, en un aumento de necesidades bdsicas
satisfechas. |

Laigualdad entendida como concesidn por parte del Estado de unas

(25) BARATTA, Alessandro, Derecho y Justicia en Marx, en SISTEMA, nim. 55,
junio 1983, pag. 31.

(26) MARX, Carlos, Critica del programa de Gotha, cit., pag. 24.

(27) Preambulo (11 y 111) de la Constitucién checoslovaca de 1960.
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ventajas proporcionales a los servicios prestados fue ya defendida por
Jean-Jacques Rousseau, quien reacciono frente a la idea de igual trato
para todos (28). Tras la revolucion bolchevique se adopta el principio
del rendimiento desde una dptica negativa —«Quien no trabaja, no
come»—, que solo paulatinamente va perdiendo vigencia; a pesar de
ello, las Leyes Fundamentales de ios Estados socialistas de Europa
Oriental no dejan de incluir articulos relativos a la aplicacion del prin-
cipio socialista de la distribucion segan la cantidad de trabajo pres-
tado (29). |

En los paises capitalistas desarrollados las reglas de la satisfaccion
de las necesidades basicas y de la remuneracidn segun el rendimiento
del trabajador se combinan con el favorecimiento de las mejores ca-
pacidades y aptitudes, segan el cual el trato desigual responde a desi-
guales capacidades. La ilegitimidad de este criterio parece mas clara
puesto que deriva de una desigualdad causada por factores genéticos
o por el entorno social, sin que sea sustancial el mérito del individuo.
Su justificacidon como parte de una fundamentacién de la igualdad ma-
terial es a primera vista ilogica, como lo demuestra el hecho de que
algunos de los actuales argumentos antiigualitaristas han destacado el
perjuicio que para los mds capaces puede entrafiar la igualdad de re-
sultados (30). Por ¢llo, pienso que sé6lo en una acepcion flexible el prin-
cipio de las capacidades puede complementar al de las necesidades y
‘al del rendimiento, en el sentido de que el trato desigual, al deberse
a un elemento cualitativamente distinto, ha de ser tamén cualitativo.
Es decir, dispares aptitudes fisicas o intelectuales capacitaran desigual-
mente para la ocupacion de cargos que las requieran, pero sin que ello
suponga una atencidén cuantitativamente preferente. sino cualitativa-
mente distinta. De este modo, no se vulnera la igualdad como punto
de llegada, al tener en cuenta, sobre todo, las necesidades basicas de
los individuos, pero se introduce un factor de discriminacién para un
funcionamiento mas racional de la ordenacion igualitana.

R— ekl

(28) ROUSSEAU, Jean-Jacques, Discurso sobre el origen y los fundamentios de la de-
sigualdad entre los hombres, traduccion al castellano de Meliton Bustamante Ortiz ¢ in-
troduccion de Lluis Crespo, Peninsula, Barcelona, 1976, 3.° ed., pag. 156. Vid también
JIMENEZ MORENO, La desigualdad entre los hombres. Sobre el discurso de J. J. Rous-
seau, SISTEMA , nim. 33, noviembre 1979, pags. 51 v sigs.

(29) Articulos 29.1 y 30 de la Constitucién de Albania, 2.3 y 24.1 dgrla Constitu-
cién de la Republica Democritica Alemana, 32.2 de la Constitucion de Bulgaria, 21.1
de Ia Constitucién de Checoslovaquia, 14.4 y 55.1 de la Constituciéon de Hungria, 19.3
y 68.1 de la Constitucion de Polonia, 5.2 de la Constitucién de Rumania, 14.2 de la Cons-
titucién de la Union Soviética y el Preambulo (I1) de la Constitucion de Yugoslavia. En
las Constituciones occidentales, el articulo 36.1 de la italiana y €l 53 a) de la portuguesa.

(30) PErgz LuNo, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad material, cit.,
pags. 256 y 257. - -
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v

La igualdad de resultados reclama un trato desigual dependiente
principalmente de las necesidades primarias de los individuos, pero
también del rendimiento productivo —por su utilidad practica para el
crecimiento econémico— y de los atributos personales —que provo-
can una distribuciéon mas eficaz de los empleos—. En realidad, la con-
juncion de estos tres criterios es significativa porque explica la com-
plementariedad entre la igualdad de resultados y la igualdad de opor-
tunidades. Si anteriormente pudimos deducir que la igualdad de resul-
tados servia para rellenar las lagunas que dejaba sin cubrir la 1gualdad
de oportunidades, lo cierto es que ahora se invierten los t€rminos. La
igualdad de resultados, que en rigor deberia fundarse inicamente en
la igual satisfaccion de las necesidades humanas, gana en eficiencia si
no desconoce las diferencias en los rendimientos y las capacidades, di-
ferencias asumidas por la igualdad de oportunidades.

Sobre la base de la complementariedad reciproca de la igualdad de
oportunidades —igualdad como punto de partida— y la 1igualdad de re-
sultados —igualdad como punto de llegada— intentaré ofrecer algu-
nas conclusiones sobre el papel de la igualdad material en relacion con
otros valores juridicos contiguos.

‘Gran parte de las razones contra el igualitarismo material se sus-
tentan en la irremisible incompatibilidad entre libertad e igualdad ma-
terial. Seguin esta tesis, la naturaleza, sin la intervencion humana, aco-
ge a los seres como libres, pero no como iguales (31). La igualdad vio-
lenta el desarrollo natural de las sociedades y, consiguientemente, hace
inviable la libertad (32). Para el matrimonio Friedman, existe una evi-
dente antitesis entre el ideal de la igualdad material y el ideal de la
libertad personal, como se ha puesto de manifiesto en los paises co-
munistas: «El resultado final ha sido invariablemente un estado de te-
rror» que ha suprimido todo resquicio de libertad. «El uso de la tuer-
za para lograr la igualdad destruird la libertad, y la fuerza, introducida
con buenas intenciones, acabara en manos de personas que la emplea-
ran en pro de sus propios intereses» (33).

Estas opiniones conllevan un paralelismo entre libertad e igualdad
formal que pienso que es totalmente erréneo. La literatura juridica,
econdémica v filosofica se ha encargado de combatir detalladamente las
doctrinas ultraliberales, matizando el parcial concepto de libertad so-
bre el que gravitan.

(31) KUEHNELT-LEDDIHN, Erik, R. V., Libertad o igualdad. La disyuntiva de nues-
tro tiempo, traduccion al castellano de José Maria Vélez Cantarell, Rialp, Madrid, 1962,
pags. 19 y 20, y HAYEK, Friedrich A., Derecho, legislacion y libertad, traduccion al cas-
tellano de Luis Reig Albiol, Unién Editorial, Madrid, 1979, vol. 11, (El espejismo de la
justicia social), pags. 141 vy sigs.

(32) VAzQuEz DE PRADA, Valentin, Igualdad, libertad, gobierno y planificacion,
Revista de Estudios Politicos, niim. 178, 1971, pags. 134 y sigs.

(33) FRIEDMAN, Milton y Rose, cit., pags. 193, 194, 209 y 210.
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Ya Alexis de Tocqueville describia el objetivo supremo de los pue-
blos democraticos, que no era otro que enlazar la libertad con la igual-
dad humana. «Los hombres serdn perfectamente libres porque seran
iguales; y seran perfectamente iguales porque enteramente li-
bres» (34). La creencia en una ley natural que induzca a la libertad y
a la desigualdad no resiste verificacion racional alguna. Por otro lado,
enunciar como norma general que la igualdad sélo se puede obtener
con violencia y, por tanto, arrasando la libertad, es absurdo. A lo lar-
go de la historia se han sucedido muchas revoluciones en busca de la
hibertad, igualdad o justicia, pero también repetidamente éstas han sido
el producto de cambios pacificos. El derecho, sustituto de la violencia,
sin lugar a dudas puede ser el medio para la consecucién de la igual-
dad, sobre todo en paises firmemente democraticos. Es mas, la fuerza
se ha dirigido muchas més veces hacia la perpetuacién de la desigual-
dad que hacia la realizacién de la igualdad.

La libertad, como opuesta a la igualdad, equivale exclusivamente
a la libertad de los agraciados econémicamente, por lo que no deja de
ser una libertad a medias. Cuando hablamos de igualdad material en-
tendemos por ella una misma libertad de todos, no idéntica ni para los
mismos objetivos pero si con las mismas posibilidades. Como advierte
Ernest Bloch, la igualdad lleva en si un cometido central y una signi-
ficacion afines a la libertad. Igualdad y libertad conjuntan aspiracio-
nes y objetivos, porque «libertad es liberacidn de la opresion, y la opre-
s10n es causada por la desigualdad econémica y sus efectos» (35). La
libertad se expande, en palabras de A. E. Pérez Lufio, al convertirse
en hibertad «con» (Mit-Freiheit), que abarca la necesaria referencia a
los demas, y asf la libertad e igualdad se vinculan estrechamente, por-
que la libertad pierde «su connotacién individualista en la medida en
que deja de ser privilegio exclusivo de algunos para exigir la partici-
pacion inclusiva de todos» (36).

La 1gualdad real, coincidente, con la libertad positiva, da conteni-
do a la justicia, utilizdndose para el transito desde la justicial formal
hasta la justicia material (37). Frente a la equivoca idea aristotélica de
las relaciones entre igualdad y justicia («la justicia es igualdad, pero
no para todos, sino para los iguales, y la desigualdad parece ser justa,
pero no para todos, sino para los desiguales») (38), la justicia como
valor universal es representada desde el siglo Xviil por medio de la

(34) TocQUEVILLE, Alexis, La Democracia en América, traduccién al castellano,
de Dolores Sanchez de Aleu, Alianza Editorial, Madrid, 1980, tomo II, pags. 85 y 86.

(35) BLocCH, Ernest, Derecho natural y dignidad humana, traduccién al castellano
de Felipe Gonzalez Vicén, Aguilar, Madrid, 1980, pags. 166 y 170.

(36) PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad material, cit.,
pags. 267, 280 vy sigs., y DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, traduccion al caste-
llano de Maria Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, 380 y sigs.  _

(37) BROEKMAN, Jan M., Justice as equilibrium, en Law and Philosophy, vol. 5,
nam. 3, diciembre 1986, pags. 372 y sigs.

(38) ARISTOTELES, La politica, edicion preparada por Carlos Garcia Gual y Aure-
lio Pérez Garcia, Nacional, Madnd, 1977, pag. 137.
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igualdad (39). Encomiamos la igualdad en cuanto que creemos que es
lo justo, al igual que la desigualdad es injusta, por lo que implicita-
mente nos ubicamos dentro de coordenadas iusnaturalistas (40). La
justicia material concreta las apelaciones genéricas a la proporcionali-
dad aritmética y geométrica, propias de la justicia formal, que adquie-
ren fuerza sustantiva desde el momento en que la igualdad material se
incorpora y se aloja en el seno de la justicia (41).

(39) PERELMAN, Ch., Egalité et intéret général, en Légalité, edicion citada, Bruy-
lant, Bruselas, vol. III, 1982, pags. 615 y sigs.

(40) PeRrez LuUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad material, cit.,
pags. 273 y 274.

(41) FERRAZ, Tercio S., Justicia material, Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
nams. 23-24, 1983-84, pags. 138 y sigs.



Justicia e 1gualdad en Luhmann

Por JESUS IGNACIO MARTINEZ GARCIA
Zaragoza

Se presenta en este estudio un anélisis de los planteamientos de
LLubmann en torno a los problemas de la justicia y los derechos fun-
damentales. El interés directo que lo ha guiado ha sido un examen del
principio de igualdad, que tradicionalmente se ha considerado como
el nicleo de la justicia y ademas se ha introducido en la legislacién
como un derecho fundamental con importantisimas ramificaciones en
todo el ordenamiento juridico. Pero en Luhmann hay una concepcién
muy abstracta y peculiar del principio de igualdad, a la vez que de la
Justicia y del sentido de los derechos fundamentales, dentro de un mar-
co tedrico que en aspectos decisivos le hace distanciarse de las opinio-
nes mas extendidas en el ambiente juridico. La justicia no es aqui un
concepto €tico, los derechos fundamentales no son justicia positivada,
la 1gualdad no es un valor ni constituye el contenido de la justicia. Co-
nexiones de ideas muy arraigadas se rompen asi, para intentarse unas
relaciones nuevas, resultando obligado tratar de otras muchas cosas.

Nada de esto puede entenderse ni juzgarse independientemente del
modo en que Luhmann concibe el derecho y sin tener presentes algu-
nos de sus presupuestos metodologicos. Lo que podria parecer un lar-
go rodeo por cuestiones previas permitira ademas ver en el esquema
igual-desigual un elemento epistemolégico de largo alcance en la di-
namica de los sistemas, del que el principio juridico de igualdad es un
caso particular. La igualdad no es aqui un derecho fundamental mas
sino un elemento estructural de todo el derecho y su estudio propor-
ciona una lucidez especial desde la que algunas de sus estrategias ad-
quieren transparencia, como se vera al final.

Tras sa critica al mundo heredado de la Hustracién, que en buena
medida pervive en el derecho, quizd mas que en otros ambitos de la
cultura, se tiene cierta sensacion incomoda de estar en precario, por
mas que los grandes principios juridicos aparezcan reconvertidos y re-
ciclados en una poderosa maquinaria sistematica. Pero esta precarie-
dad ya no puede tener el pathos existencialista. Se entra en una racio-
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nalidad instalada precisamente en la contingencia, y su inseguridad es
semejante a la producida en el sistema econdmico, con el que el de-
recho tiene notables parecidos. Tan lejos de la estrategia irracionalista
como de la utopia confortadora, se busca una operatividad que no pue-
de limitarse a ser, como a veces se ha pensado, consagracion del statu
guo, aunque sélo sea por la claridad de su Beobachtung y la eficacia
de sus diagndsticos. Aunque como esta teoria €s una work in progress,
a pesar de su impresionante coherencia resulta dificil evitar algunas in-
seguridades conceptuales y terminologicas.

Advierte Luhmann que quien se ocupa de los derechos fundamen-
tales, y podriamos decir lo mismo de la justicia, no puede tratar solo
de eso (1). Realmente son ya pocos los que se introducen en estas re-
giones del continente juridico sin ir pertrechados de un bagaje de ele-
mentos histéricos, sociolégicos y filoséficos. Sabemos'que en las altu-
ras de la piraimide kelseniana un razonamiento estrictamente juridico
suele resultar escudlido. El vértice, envuelto en las nubosidades de la
Grundnorm, s6lo en contadas ocasiones se hace.visible a una mirada
normativa. Pero frecuentemente estos materiales extrajuridicos, reco-
pilados de manera un tanto azarosa y arbitraria, solo se prestan a un
ejercicio de art deco, embelleciendo un esquema basicamente forma-
lista. Es, con todo, una dosis de buena disposicion y de cultura gene-
ral que, aun a riesgo de empanar la elegantia juris, suele bastar para
tranquilizar la conciencia del jurista mas o menos puro.

Por ¢l contrario, las observaciones de Luhmann remiten a un Hin-
tergrund tedrico tan compacto y elaborado que constituye un auténti-
co ejemplo de tecnologia pesada. Se trata de la Systemtheorie, ese am-
bicioso proyecto epistemoldgico de funcionalismo estructural (revision
critica del estructuralismo funcional de Parsons) que en sus mas re-
cientes configuraciones ha acentuado los elementos autorreferenciales,
inspirdndose en las teorias biolégicas de la autopoiesis (Maturana 'y Va-
rela). Se hara por ello necesario referirse a algunos rasgos de este pen-
samiento, en cierta medida ya accesible en espafnol, para abordar los

problemas de los derechos fundamentales, en particular la igualdad, y
de la justicia (2).

(1) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen So-
ziologie, 2.* edic., Duncker und Humblot (Berlin, 1974), pag. 201. Sigue sin modifica-
ciones la primera ediciéon de 1965.

(2) Se encuentran ya traducidas las siguientes obras de N. LUHMANN: [lustracion
sociologica y otros ensayos, trad.: H. A. Murena, Sur (Buenos Aires, 1973), 284 pags.;
Fin y racionalidad en los sistemas: Sobre la funcion de los fines en los sistemas sociales,
trad.: J. Nicolas, Editora Nacional (Madrid, 1983), 349 pags.; Sistema juridico y dogma-
tica juridica, trad.: L. de Otto, CEC (Madrid, 1983), 153 pégs.; «El enfoque sociologi-
co de la teoria y practica del derecho», en Anales de la Cétedra F. Sudrez, nim. 25 (1985),
pags. 87-103; «Participacion y legitimacion: Ideas y experiencias», en La participacion,
Anuari de la Facultad de Dret (Lérida, 1985), pags. 11-21. Escaso interés para nuestra
materia tiene El amor como pasion: La codificacién de la intimidad, trad.: J. Adsuar,
Peninsula (Barcelona, 1985), 239 pags. De los fragmentos citados en el texto de los que
no hay version espafiola la traduccidén es mia. La bibliografia espafiola sobre Luhmann
es ain muy escasa. En el campo de la filosofia del Derecho, ha sido pionero en su es-
tudio A. OLLERO con las siguientes obras: Derecho y sociedad: Dos reflexiones en torno
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La teoria de Luhmann une a su notable ambicién tedrica la capa-
cidad de 1rritar a la mayor parte del pensamiento juridico, sobre todo
al basado en un cierto humanismo. Critica fuertemente las interpreta-
ciones de la justicia y los derechos fundamentales considerados como
valores de caracter €tico. Declara que hacer de la justicia un principio
moral es desvirtuarla (3); que presentar los problemas de justicia como
contlictos de valores para buscar luego un compromiso (como cuando
se contrapone libertad e igualdad) es un planteamiento que no puede
llevar a soluciones, sino s6lo a una utilizacién dialéctica de los térmi-
nos en juego (4); que la justicia es algo tan general que debido a su
abstraccion nadie rechaza, pero que no tiene capacidad discriminato-
ria y no sirve como criterio de argumentacién ni de decision (5); que
la semantica de la justicia no se ha adaptado a los cambios evolutivos
del derecho y que resulta ser, segan las distintas ambiciones politicas,
un mero concepto decorativo o de protesta, relegado en todo caso a
funciones secundarias (6).

a la filosofia juridica alemana actual, Editora Nacional (Madrid, 1973), especialmente
pags. 120 y sigs., 143 y sigs.; «“Systemtheorie”: ;Filosofia del Derecho o Sociologia Juridi-
ca?», en Anales de la Catedra F. Sudrez, nim. 13 (1973), pags. 147-177; «La paradoja
del funcionalismo juridico: ;Derecho funcidén del “sistema” social o funcién del derecho
en la vida social?, en Anuario de Filosofia del Derecho, XVII (1973-1974), pags. 97-105.
De este ultimo trabajo hay también version en francés: «La fonction technocratique du
droit dans la “Systemtheorie” de Niklas Luhmann», en Archiv fiir Rechts -und Sozialphi-
losophie, XLI, 4 (1975), pags. 557-566, y traduccién alemana en el volumen colectivo:

V. RONGE y U. WEIHE (eds.), Politik ohne Herrschaft? Antworten auf die systemtheo-
retische Neutralisierung der Politik, Piper und Co. (Miinchen, 1976), 297 pags. También
pueden verse los comentarios de J. J. GIL CREMADES en dos articulos: «Razén préctica’
y razon juridica», en Anales de la Cdtedra F. Sudrez, nim. 17 (1977), pags. 14-17, y «La
motivacion de las decisiones juridicas», en Estudios en honor del doctor Luis Recaséns
Siches, Universidad Nacional Auténoma (México, 1980), pags. 422 y sigs. Se analizan
igualmente aspectos de la teoria de Luhmann en los trabajo de J. A. GARCIA AMADO,
«Teorias del sistema juridico y concepto de derecho», en Anuario de Filosofia del De-
recho (1985), pags. 307 y sigs., y «Del método juridico a las teorias de la argumenta-
cion», en Ibidem (1986), pags. 174 y sigs. Una breve referencia se encuentra en J. 1.
[LACASTA ZABALZA Yy A. SERRANO GONZALEZ, «El Tribunal Constitucional ante los de-
rechos de la mujer: consideraciones sobre un equilibrio inestable», en Revista Vasca de
Administraciéon Publica, nam. 12 (1986), pag. 173. En obras generales sobre teoria de
sistemas se encuentra alguna informacién sobre Luhmann. Conozco las de R. GARcCiA
COTARELO, Critica de la teoria de sistemas, Centro de Investigaciones Socioldgicas (Ma-
drid, 1979), 166 pags., vy F. PARRA LUNA, Elementos para una teoria formal del sistema
social, Edit. Univ. Complutense (Madrid, 1983), pags. 83-85. Son también de interés:
R. DE AGAPITO SERRANO, «Ciencia politica y sociologia (La “ilustracién sociolégica” de
N. LUHMANN)», en Revista de Estudios Politicos (1978), 2, péags. 107 y sigs.; J. E. Ro-
DRIGUEZ-IBANEZ, El suerio de la razon: La modernidad a la luz de la Teoria Social, Tau-
rus (Madrid, 1981), sobre la polémica Habermas-Luhmann en pags. 198 y sigs., y F. VA-
LLESPIN ONA, «Crisis de la democracia y Estado Social», en Estudios en homenaje a F.
Murillo Ferrol, vol. I, CEC (Madrid, 1987), pags. 253 y sigs.

(3) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Ge-
sellschaft», en Rechtstheorie (1973), 2, pag. 167.

(4) Cir. Ibidem., pag. 164 y N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pag. 163. En esta
altima obra opina que los valores no son operativos en una discusion Este-Oeste, cfr.

ag. 198.

i g(5) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pags. 133, 143-144.

(6) Cfr. N. LUBMANN, Die soziologische Beobachtung des Rechts, A. Metzner Ver-
lag (Franckfurt am Main, 1986), pag. 42.



46 Jesus Ignacio Martinez Garcia

Parecen reafirmarse las actitudes irracionalistas que con acentos
distintos ocupan gran parte del pensamiento juridico de los ultimos
tiempos: las criticas de Kelsen al derecho natural, los exabruptos de
Ross, los emotivismos inspirados en Ayer y Stevenson, el decisionis-
mo del primer Perelman, o las teorias que Rawls califica de intuicio-
nistas, por citar algunos ejemplos significativos (7). Pero hay un estilo
nuevo en los juicios de Luhmann: no se trata tanto del clasico proble-
ma, tan debatido por los analiticos, del puesto de la razén en la ética
como de la denuncia de falta de operatividad, de pérdida de funcio-
nalidad. Y lo decisivo viene a partir de aqui, en la pars construens de
la teoria, tras la tarea polémica de desalojo y demolicion. Se trata de
redefinir la justicia como algo especifico (Sonderkriterium) para el sis-
tema juridico ya socialmente diferenciado, y los derechos fundamen-
tales no como valores sino como mecanismos juridicos al servicio de
la estabilidad y estructuracion del derecho.

Luhmann aparece como un nuevo mailtre a penser que en nombre
de una metodologia superior exige replantear el rutinario y poco ope-
rativo arsenal conceptual adoptado por los juristas (umdenken, Um-
formulierung). Reivindica un nuevo tipo de ilustracion que parece su-
poner un cambio de paradigma con respecto a los habitos mas exten-
didos, exhibiendo la seguridad de quien se ha distanciado de lo que
ironicamente llama alteuropdisches Denken.

La tarea no es facil, pues el Systemdenken exige hablar el lenguaje
del sistema, que es experto en construir y fingir realidades y otras as-
tucias; implica jugar su propio juego sin poner en cuestion las reglas
o haciéndolo sélo a través de esas mismas reglas. De todas formas al
jurista se le supone sobrada capacidad para esto pues es ya avezado
experto en hablar de derecho desde el mismo derecho, en cambiar el
derecho con el derecho, en ganar libertad operando precisamente den-
tro del dogma y a la vez que lo refuerza (8).

Se requiere ademas destreza en un pensar reterido a procesos, re-
laciones, intercambio de comunicaciones y realidades fluidas, para lo
que ¢l jurista se encuentra en desventaja gracias a su tradicion habi-
tuada a lo s6lido y estable y a las dicotomias. Aqui se potencian los
dinamismos, las posiciones aparecen como fungibles perdiendo su con-
sistencia Oontica y los acontecimientos no son vistos como realidades fir-
mes $ino como seleccion estratégica entre otras posibilidades (9). Aun-

(7) Cifr. H. KELSEN, ;Qué es justicia?, trad.: A. Calsamiglia, Ariel (Barcelona,
1982), 283 pags.; A. Ross, Sobre el derecho y la justicia, trad.: G. R. Carrid, 2.? edic.,
Eudeba (Buenos Aires, 1970), 375 pags.; Ch. L. STEVENSON, Etica y lenguaje, trad.: E.
Rabossi, Paidés (Buenos Aires, 1971), 308 pags.; Ch. PERELMAN, De la justicia, trad.:
R. Guerra, Univ. Auténoma (México, 1964), 78 pags.; J. RAwLs, Teoria de la justicia,
trad.: M. D. Gonzilez, FCE (México-Madrid-Buenos Aires, 1979), 649 pags.

(8) Cfr. N. LUHMANN, Sistema juridico..., cit., pags. 28-30.

(9) EIl pensamiento de Kelsen (al fin y al cabo uno de los representantes més pre-
sentables del neokantismo juridico), que refleja muy bien la forma mentis dominante,
es consolidacion de escisiones y ha sido negativo en cuanto a pensar procesos y relacio-
nes, pues parte de dicotomias en una logica claramente binaria y mecanicista (ser-deber
ser, supuesto de hecho-consecuencia juridica, norma superior general y abstracta-nor-
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que tambi€n convendra ponerse en guardia contra el sistema como tal,
no sea que entre tanto dinamismo e inestabilidad se refugie nuestrane-
cesidad de seguridad en la misma estructura de la teoria. Habra que
advertir que los sistemas sociales no s6lo no son realidades naturales
sino formadas en una historia de interaccion humana, sino que en par-
te estan siendo construidos por el propio teérico en el momento en
que los estudia, como modelos explicativos de su laboratorio.

El sistema en su ambiente

Ante todo conviene precisar el concepto de sistema, por su centra-
lidad y porque entre juristas se corre el riesgo de entender apresura-
damente algo asi como una estructura normativa, ordenamiento juri-
dico o legal system, en cualquiera de las teorias mas familiares.

De entre las muchas definiciones de sistema que se encuentran dis-
persas por las obras de Luhmann podemos partir de una de las més
concisas. Sistemas son «identidades que se conservan en un ambjente
complejo y cambiante por medio de la estabilizacion de una diferencia
de los planos interior y exterior» (10). Se trata precisamente de siste-
mas sociales, de sistemas de accién, entendiendo por accién «todo com-
portamiento orientado con sentido y dotado de repercusion exterior»,
con lo que son sistemas que «se componen de acciones concretas de
una o varias personas y que se delimitan con respecto a un ambiente
por medio de relaciones de sentido entre estas acciones» (11). Estruc-
turas de todo tipo —familias, empresas, sociedades, iglesias, estados—
se conciben como complejos sistemas de accién que para mantenerse
en su medio ambiental deben resolver multiples problemas. Son rea-
lidades extraordinariamente dinamicas hechas de actividad, de flujos
¢ Intercambios, y para entenderlas es preciso servirse de conceptos

ma inferior particular y concreta, derecho objetivo-derecho subjetivo, derecho publico-
derecho privado, derecho-moral). Pero Kelsen es lo suficientemente agudo para sentir
malestar ante estos esquemas (que percibe como incoherencia légica) y emprende la ta-
rea de redefinir o identificar los términos contrapuestos, a la vez que abstrae y espec-
traliza el derecho. Ser y deber ser son dos metodologias, pues en la realidad estdn im-
plicados mutuamente; propone una vision de la norma en la que la sancién es el conte-
nido y se dirige a los 6érganos del Estado logrando asi una especie de monismo norma-
tivo; explica que la creacién de una norma y la interpretacion y aplicacién son estruc-
turalmente lo mismo; el derecho subjetivo y el objetivo aparecen como puntos de vista;
todo derecho es derecho publico; la norma fundamental es la vez ser y deber ser. A pe-
sar de disefiar una nomodindmica no hay procesos sino identidades y polaridades. Des-
de otros planteamientos puede verse una comparacién entre Kelsen y Luhmann en H.
DREIER, «Hans Kelsen und Niklas Luhmann: Positivitit des Rechts aus rechtswissens-
chaftlicher und systemtheroretischer Perspektive», en Rechistheorie, 14 (1983), 4,
pags. 419 y sigs., y F. Ost, «Entre ordre et désordre: le jeu du droit. Discussion du pa-
radigme autopoiétique appliqué au droit», en Archives de Philosophie du Droit, 31
(1986), pags. 141 vy sigs.

(10) N. LUHMANN, Fin y racionalidad..., cit., pag. 163.

(11; Ibidem., pag. 10. Los conceptos fundamentales del pensamiento de Luhmann
aparecen definidos en muchas de sus obras. En este sentido Rechissoziologie, 2.* edic.
ampliada, Westdeutcher Verlag (Opladen, 1983), 385 pags., es especialmente significa-
tiva, asi como Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp (Frank-
furt am Main, 1984), aunque conviene actualizar con Die soziologische Beobachtung...,
cit., por lo que respecta a elementos de la llamada autopoiesis.
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—como se observa en estas definiciones— implicados reciprocamente
y en tension: identidad-diferencia, exterior-interior, sistema-ambiente,
estabilidad-evolucidn, y otros un tanto misteriosos como €l de sentido
(Sinn).

Con un lenguaje de mayor plasticidad podemos decir que los sis-
temas tienen algo asi como un instinto de autoconservacion, lo que no
significa fixismo o conservadurismo, aunque haya sido blanco de tan-
tas criticas de los partidarios de las sociologias del conflicto, pensando
que a pesar de todo se sobrevaloran elementos de consenso y
estabilidad.

El sistema es un fragmento de mundo (Weltausschnitt) que se de-
senvuelve en un ambiente o entorno (Umwelt), constituido entre otras
cosas por sistemas, que le hace posible actuar y también le plantea con-
tinuos problemas. El ambiente le mantiene y le desafia a la vez con
su complejidad y su contingencia. Complejidad y contingencia son los
dos atributos del mundo: el exceso de posibilidades que ofrece frente
a la realidad mas limitada del sistema y la inestabilidad de todo lo que
hay. La vida del sistema supone reducir complejidad y prepararse fren-
te a la contingencia, es decir, seleccionar y defenderse de los peligros
de decepcion. La concepcion clasica y estatica del sistema como una
totalidad constituida de partes, que dirige la atencion del estudioso ha-
cia su interior, y que ve la racionalidad como ausencia de contradic-
ciones, se ha superado aqui por una teoria funcional de las mutuas re-
laciones entre sistema y ambiente, para la cual los sistemas son 1den-
tidades complejas que intentan mantenerse en un medio intrincado y
tluctuante.

En cuestiones de derecho esto implica tanto una critica a la con-
cepcion formalista y cerrada del sistema juridico, centrada en una nor-
matividad que puede estudiarse independientemente, purificada de ad-
herencias extrajuridicas (Kelsen), como a las diferentes concepciones
socioldgicas que ven el centro de gravedad del derecho en la sociedad
(Marx, Ehrlich). Las relaciones funcionales sistema-ambiente, en su re-
ciprocidad y simultaneidad, concebidos ambos como variables y tam-
bi€én con cierta autonomia, no se pueden reducir al elemental esque-
ma de causa-efecto (12). Y mucho menos el centro de gravedad del de-
recho estard mas alla del mundo, en los valores de un 1usnaturalismo
abstracto, como han defendido tantas teorias de la justicia. Por otra
parte piensa Luhmann —a quien como se ve no falta audacia— que el
marxismo carece de radicalidad, no politica sino tedrica, puesto que
sus instrumentos conceptuales no estan a la altura del actual desarro-
llo cientifico y social. No es la critica de la dominacion en el campo
politico y econdémico sino el andlisis sistema-ambiente 10 que permite
responder a los apremiantes problemas de la actualidad (13).

(12) Cfr. N. LuHMANN, llustracion sociolégica..., cit., pag. 179. Con el giro auto-
poiético se vuelve en parte a una teoria de sistemas cerrados.
(13) Cfr. N. LUHMANN, Politische Theorie im Wohlfahrisstaat, Olzog (Miinchen-
Wien, 1981), pags. 17-18. Esperemos que la respuesta de la Systemtheorie no sea solo
en favor de una realidad mas operativa y haya también otro tipo de critica.
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El sistema metaboliza el ambiente, absorbe maultiples realidades,
actualiza selectivamente el potencial de posibilidades del mundo, po-
see diversas estrategias de asimilacion, de neutralizacion y de indite-
rencia, y en esta actividad se ve obligado a modificarse, llegando 1n-
cluso a generar subsistemas. Los subsistemas, diversificando, hacen el
conjunto muy selectivo y consiguen aislar determinados estimulos pro-
cedentes del ambiente que podrian ser peligrosos si repercutieran so-
bre el todo, neutralizando y ganando tiempo en situaciones criticas, €
intensificar otros que resultan favorables.

Los sistemas son maquinarias de seleccion y por lo tanto produc-
tores de latencia, y no s6lo fragmentos de realidad sino verdaderos
constructores de realidad. Para orientarse en un ambiente multiple es
necesario elegir y por ello los sistemas estan hechos de elecciones su-
cesivas y referidas entre si. Hay algunas que se toman como puntos de
partida, que no se problematizan, y hacen posible y potencian ulte-
riores procesos selectivos. Estas preselecciones constituyen la estruc-
tura del sistema, escogiendo aquello sobre lo que sera posible escoger
de nuevo (doble selectividad). La estructura aspira a ser estable, ca-
paz de resistir las variaciones y acogerlas; aspira a ser a la vez variable
e invariable. Y este orden interno estructuralmente predelineado solo
es comprensible desde la especifica funcion de reduccion de compleji-
dad que compete a cada sistema, frente a consideraciones exclusiva-
mente intrasistematicas, que verian aqui no una forma peculiar de ra-
cionalidad sino puro decisionismo.

Ni que decir tiene que Luhmann evita en lo posible este lenguaje
de tantas connotaciones organicistas y mecanicistas —aqui mera licen-
cia expositiva— expresandose de un modo muy abstracto y tecnifica-
do, en lo que se cifra gran parte de la dificultad de sus escritos pero
también su extraordinario alcance. Prefiere los conceptos a las image-
nes, y en cuanto a éstas s6lo utiliza algunas de elevadas posibilidades
l6¢gicas: sensibilidad del sistema y absorcidn ante la irritacion produci-
da por el entorno, resonancia del mundo circundante en las multiples
cavidades del sistema (imagenes musicales que le permiten hablar tam-
bién de tempo y ritmo), traduccion de complejidad externa a comple-
jidad interna de modo que los problemas son astutamente redefinidos
como problemas del sistema (14).

De la ilustracion de la razon a la ilustracion sociologica

En Luhmann no encontramos ninguna propuesta de tipo kantiano,
recuperadora de la persona humana con los valores intrinsecos de ra-
cionalidad y dignidad, de los que todos participan por 1gual. No se pre-
tende construir ningun dispositivo como la original position rawlsiana
que elimine distorsiones de la naturaleza humana y permita un razo-
namiento fiable sobre la justicia. No hay ninguna anoranza de una ha-

(14) Cfr. N. LUHMANN, Soziologische Beobachtung..., cit., pags. 13-14; Grundrech-
te..., cit., pags. 99, 153; Macht, F. Enke Verlag (Stuttgart, 1975), pag. 84. |
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bermasiana situacion ideal de didlogo que represente el triunto de una
razon reconciliadora frente a todo particularismo. No se postula un au-
ditorio universal a lo Perelman, abriendo la retérica a la verdad. La
Systemtheorie no apela ya a la centralidad de la razén humana, que pos-
tulé el pensamiento ilustrado y que pervive en los neocontractualis-
mos. Lo que ilumina, segin Luhmann, ya no puede ser la razon, que
liberada se despliega en una comunicacion privada de coerciones, SIno
sOlo un aumento efectivo del potencial humano para la comprension
y la reduccion de la complejidad (15).

La racionalidad con la que trabaja esta teoria no es una propiedad
ontolégica del sujeto individual, sino la capacidad que tiene el sistema
de regular sus propias transformaciones en un contexto inestable. Se
descubre asi un nuevo modo de produccién de racionalidad, la racio-
nalidad sistémica, con lo que se abre también un nuevo estilo de cri-
tica: a la ilustracion de la razén sucede la ilustracion sociologica. Y la
primera queda ya como modesta e ingenua «pues $6lo los sistemas pue-
den servir como medios de la ilustracion, no el publico que discute
libremente» (16).

La ilustracion sociolégica tiene una de sus mayores virtualidades
en la deteccion de funciones latentes, lo que realiza con especial fuer-
za en el campo de los derechos fundamentales. Asi, el derecho al voto
no debe ser entendido como una consecuencia del principio de liber-
tad individual, como cauce eficaz para la expresion de intereses con-
cretos, teniendo en cuenta ademas que Luhmann tiene una particular
vision de la libertad como imputabilidad; su funcién latente es mas
bien asegurar la diferenciacién interna del sistema politico en los sub-
sistemas politico (juego de partidos) y burocratico (Parlamento, Ad-
ministraciones, Tribunales, en tanto que piensan y deciden programa-
ticamente) garantizando a sus titulares solamente un papel de meros
participes en el sistema politico con una limitadisima capacidad de 1n-
fluencia en sus decisiones, pero generando legitimidad y sirviendo de
coartada para que el sistema politico exija la obediencia (17). Del mis-
mo modo el derecho a la propiedad no tutela efectivamente la perso-
nalidad, ni la necesidad de bienes materiales; inicamente garantiza un
papel de abstracto participe en el sistema comunicativo de la econo-
mia, necesario para que el sistema adquiera estabilidad e indite-
rencia (18).

Se descubre por lo tanto la funcién de estos derechos en tanto que
derechos formales, que no son palabras vacias como para algunos cri-
ticos de la democracia formal, sino elementos sistémicos importantes

(15) Aunque ya no completamente actual sigue siendo interesante la polémica en-
tre los dos tipos de ilustracion tal como aparece en J. HABERMAS y N. LUHMANN, Theo-
rie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie. Was leistet die Systemforschung?, Suhrkamp
(Frankfurt am Main, 1971}, 405 péags.

(16) N. LUHMANN, llustracion sociolégica..., cit., pags. 115. El ensayo titulado pre-
cisamente «Ilustracion soctolégica», pags. 92 y sigs., puede leerse como un contrapunto
al conocido escrito de I. KANT, «Respuesta a la pregunta jqué es Ilustracién?», en Filo-
sofia de la Historia, trad.: E. Estii, E. Nova (Buenos Aires, 1964), pags. 58 y sigs.

(17) Cfr. N. LUBMANN, Grundrechte..., cit., pags. 148, 153-154.

(18) Cfr. Ibidem., pag. 120.



Justicia e igualdad en Luhmann 51

y activos, pero nada mas, y solo retoricamente pueden ser presenta-
dos con un contenido material al uso. «Mientras la ilustracion de la ra-
zon habia intentado fundamentar el derecho como derecho natural
(aun cuando sélo en la forma subjetiva de un derecho de la razon) —es-
cribe Luhmann—, le correspondié a la ilustracion sociologica propo-
ner una teoria del derecho positivo (19). Los derechos fundamentales
no son derechos humanos, derechos basados en atributos del hombre
en cuanto portador de unas exigencias metafisicas, sino mecanismos ju-
ridicos positivos, perfectamente explicables en la logica de los siste-
mas, sin recurrir a un trasfondo ético. |

En cualquier caso no se patrocina ningin nuevo humanismo, pues
el sujeto humano concreto aparece aqui no por encima o mas alla del
sistema, sino como un equivalente funcional para esos macrosujetos
sistémicos, como un fendémeno intercambiable y fungible. El actuar del
hombre estd ademas fragmentado en una constelacion de sistemas que
se han ido diferenciando con una légica propia. Los sistemas sociales
no estan formados por hombres sino por acciones dirigidas por expec-
tativas: «Para los sistemas los hombres son siempre medios» (20).

A un nuevo tipo de racionalidad corresponde una nueva subjetivi-
dad ostentadora o, en nuestro caso mejor, productora de la misma,
que es el sistema. No se trata pues de un pensamiento sin sujeto, sin
referente, sino que el sujeto es aqui bien distinto del estudiado por ¢l
racionalismo clasico. La realidad social no es una red con puntos co-
nectados de modo multiple, en la que no hay ningin centro m cabe
distinguir entre dentro y fuera (Deleuze), sino un ambito articulado
por sistemas que tienen una propia estructura y una cierta autonomia.

Verdad y autorreferencia en sistemas autocreadores

Luhmann reclama para si una metodologia postontologica, enten-
diendo por ontolégico un pensamiento sustancialista y basicamente es-
tatico. Identidad del sistema no es fixismo, exclusion de otras posibi-
lidades, sino mantenimiento de la funcion de orden propia del siste-
ma, para lo cual sus prestaciones son intercambiables, sustituibles por
otras funcionalmente equivalentes —lo que tiene gran interés en €l es-
tudio del principio de igualdad—, permitiendo un razonamiento com-
parativo de soluciones posibles. Estabilidad no es inmutabilidad, sino
invarianza relativa pensable s6lo como relacion entre el sistema y un
universo cambiante. Racionalidad no es bisqueda de verdades univer-
sales, de principios validos para todos, de a priori evidentes o funda-
dos en una certeza intersubjetiva, pues asi se limitaria nuestro poten-
cial de comprension y accion; racionalidad es la capacidad del sistema
de encontrar soluciones a los problemas cambiantes, reduciendo com-
plejidad y estabilizindose en un mundo fluctuante. Por ello racionali-
dad no es descubrimiento de algo que esta ahi, sea en la realidad o en

(19) N. LUHMANN, llustracion sociologica..., cit., pag. 125.
(20) Ibidem., pag. 82.
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el mundo de la l6gica, sino produccién, creacidn, como cada vez mas
se¢ destaca en la teoria de Luhmann.

- Aqui es necesario introducir nuevos elementos dentro de una teo-
ria de los llamados «medios de comunicacién generalizados simbdlica-
mente». Los sistemas sociales estan hechos ante todo de comunicacion,
en el sentido no solo de intercambio lingiiistico sino también de accidn
que da Luhmann a este término. La verdad y el poder (y también el
amor, el dinero, la te, etc., que no interesan para nuestro estudio) no
son realidades preexistentes sino construidas; son medios de comuni-
cacion que aseguran en su ambito la transmision de los efectos de las
selecciones realizadas por el sistema, de la complejidad reducida (21).

Verdad y poder son tipos de procesos de comunicacion sujetos a
un codigo generalizado, es decir independiente de los que lo utilizan,
con un esquematismo binario y con un gran papel orientador. La ver-
dad-falsedad no es primariamente una propiedad de una idea o de
una proposicion, ni el poder-no poder una cualidad de alguien. La asig-
nacion del valor verdad a algo o del poder a su titular esta regulada
por un c6digo, que por otra parte es contingente y evoluciona, que de-
termina todas las implicaciones correspondientes, hace hablar cierto
lenguaje y actuar de determinada manera. Con Wittgenstein se podria
hablar aqui de juegos de lenguaje y formas de vida con una légica vy
una actividad peculiar. Se trata de algo estructural: por ejemplo el que
tiene poder no lo crea sobre el que esta sujeto sino que ambos son crea-
ciones del poder, ambas partes actdan (doppelkontingenter Selektivi-
tit) pero s6lo a una se le imputa lo que ocurre (22).

La verdad se refiere a las condiciones de todo aquello que nadie
puede negar sin dejar de ser individuo racional y opera dentro del sis-
tema ya diferenciado de la ciencia. Los mecanismos de verdad no se
refieren a la individualidad de las personas (como el amor), ni al sta-
tus o papel social, ni a la capacidad de conseguir algo (como el po-
der), sino al hombre como tal. «En las cuestiones de verdad —precisa
Luhmann— esta el hombre implicado como sujeto, es decir como al-
guien a quien se toma en cuenta en tanto que portador del sentido del
mundo» (23), expresion que sugiere la esforzada figura de Atlas. Pero
en su opinion los juicios de valor, y entre ellos los referentes a la jus-
ticia, se han segregado ya del ambito de la verdad, con lo que se con-
cuerda con el planteamiento tan difundido por la filosofia analitica de
que las prescripciones no pueden ser ni verdaderas ni falsas, sino sélo
objeto de adhesion o decision, ya que al no haber referente externo
no cabe certeza cientifica (24). No se trataria de un mundo que sopor-
tar sino de un mundo que crear, aunque no con un voluntarismo de-
cisionista sino con una logica sistémica. La convergencia de teoria y
praxis propugnada por Habermas se presenta por tanto como muy pro-

(21) Citr. Ibidem., pags. 174 y sigs.

(22) Cifr. N. LUHMANN, Macht, cit., pags. 15 y sigs.

(23) N. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, Luchterhand (Darmstadt, 1975),
pag. 24.

(24) Cfr. N. LUHMANN, llustracion sociolégica..., cit., pag. 175.
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blematica (25). El mecanismo de la verdad ya no es un medio adecua-
do para la transmisién de complejidad reducida en materia de juicios
de valor. Y esto exige redefinir los valores juridicos, especialmente la
justicia, al margen de la sintaxis de lo verdadero, con un perfil nuevo.
Se tratara de ubicarse decididamente en el ambito de las decisiones,
de lo contingente, de la positividad del derecho. La teoria de sistemas
ante ¢l viejo problema de la razén en la ética no cae en un irraciona-
lismo decisionista ni se limita a la racionalidad soft de la argumenta-
cién razonable, sino que articula una peculiar racionalidad sistémica.

Por otra parte el poder en tanto que medio de comunicacion hace
posible la transmision de la reduccién de complejidad operada por cier-
tas decisiones independientemente de la voluntad de los sometidos a
ese poder. Los mecanismos del poder, separados de los de la verdad,
reclaman una ratio propia —como en la autonomia del sistema politi-
co discutida desde el renacimiento— que abre de modo nuevo el difi-
cil problema de la legitimacion, cuestion que ya no podra ser resuelta
a través de la verdad, debiéndose utilizar otros codigos y asi el usual
aunque poco significativo de conservador-progresista (26). Pero Luh-
mann destaca un fenémeno que ha pasado desapercibido al pensamien-
to tradicional: el poder normalizado, el poder juridico, produce estruc-
turalmente legitimidad, independientemente de su directa vinculacion
a determinados valores o de la clara aceptacion de los sometidos a
él (27). _

Escribe Luhmann programdaticamente: «Una teoria que se fija
como meta la comprension y reduccion de la complejidad debe renun-
ciar a los axiomas y, por lo tanto, debe ser traducida del lenguaje de
los axiomas al lenguaje de los problemas y sus soluciones» (28). El cen-
tro es precisamente el problema y el Systemdenken es tambi€n un Pro-
blemdenken, como la topica de Viehweg, aunque, como se ve, de un
modo muy distinto (29). Se han sustituido los fundamentos dltimos y
s6lidos en los que tantas metodologias pretenden centrarse por la fi-
gura del problema, y el problema fundamental es Komplexitit, verda-
dero Leit-motiv de este pensamiento.

En esta lucha con los problemas, y sin contar con axiomas ni asl-

(25) Cfr. J. HABERMAS, Teoria y praxis, trad.: D. J. Vogelmann, Edit. Sur (Bue-
nos Aires, 1966), pags. 127 y sigs., que sigue siendo significativo a pesar de las altimas
transformaciones de su pensamiento.

(26) Cfr. N. LUHMANN, Macht, cit., pag. 57.

(27) Se trata de la legitimacion procedimental que se estudia en N. LUHMANN, Le-
gitimation durch Verfahren, cit.

(28) N. LUHMANN, llustracién sociolégica..., cit., pag. 111.

(29) Cfr. Th. VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, trad.: L. Diez-Picazo, Taurus (Ma-
drid, 1964), 143 pags., que comparativamente con la teoria de Luhmann resulta un pen-
samiento escasamente articulado. También hay muchos paralelos con J. ESSER, Princt-
pio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, trad.: E. Valenti,
Bosch (Barcelona, 1961), 498 pags. Hay una referencia en N. LUHMANN, Die soziolo-
gische Beobachtung..., cit., pag. 38. A pesar de todo reconoce que en la estructura de
un derecho moderno las reglas de la retdrica han sido relativizadas por la sistematicidad
interna del derecho: «El derecho ya no es ninguna lucha —tampoco ninguna lucha de

topoi y argumentos—, sino un orden regulado abstractamente», Rechissoziologie, cit.,
pags. 178-179.
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deros externos sino s6lo con su propia experiencia, el sistema se re-
crea a si mismo generando mecanismos autorreferenciales y desplegan-
do un tipo de circularidad que en algunos aspectos recuerda a la de la
hermenéutica. Se trata de adoptar una estrategia reflexiva, empleando
procesos sobre si mismos, con lo que se potencian (incluso en el sen-
tido matemadtico de potencia) los efectos de las selecciones operadas
por el sistema y aumenta la fuerza del mismo, que ademaés consolida
su situacion estabilizandose mejor. Ejemplos de reflexividad son ha-
blar sobre el lenguaje, definir conceptos, producir medios de produc-
cion, ensenar pedagogia, investigar sobre la investigaciéon (metodolo-
gia) y —citando algunos casos interesantes para nuestro tema— deci-
dir sobre premisas de decisién, revalorizar valores, hacer normas so-
bre normas (las secundary norms de la teoria de Hart, que aumentan
las posibilidades normativas, en especial las normas de cambio que con-
cihian la seguridad con la imprevisién) (30).

Luhmann habla cada vez mas de sistemas autorreferenciales y au-
topoiéticos (selbstreferentieller autopoietischer Systeme), inspirandose
en teorias biolGgicas, que son «sistemas que en todas sus operaciones
se refieren siempre a si mismos, de modo que no pueden producir nin-
guna referencia externa sin autorreferencia, y todos los elementos de
los que se componen (por ejemplo macromoléculas, células, impulsos
nerviosos, comunicaciones, decisiones) se reproducen a si mismos a
traves de los elementos de los que se componen» (31). El derecho rei-
ne precisamente estas caracteristicas pues «es uno de los muchos cam-
pos en que la comunicacion social no sélo discurre, sino que se comu-
nica extensivamente sobre si misma» (32). En los sistemas autorrefe-
renciales todo lo que ocurre tiene un componente circular y cerrado,
haciéndolos compactos y muy estables, reafirmdndose y recreandose
a si mismos. En cuanto a su reproduccién son sistemas cerrados, pero
tambi€n estan abiertos en tanto que experimentan las perturbaciones
y estimulos procedentes del entorno: autorregulan tanto su dependen-
cia como su independencia. El sistema juridico constituye su unidad
combinando cierre normativo y apertura cognitiva, en una simbiosis es-
pecifica (33). Funcionan tautolégicamente y trabajando con paradojas
Internas —para el sistema juridico es derecho lo que él mismo dice que
es derecho; sus limitaciones son autolimitaciones; el derecho es vilido
porque podria ser modificado, con lo que la validez se basa en la po-
sibilidad de su negacién— aunque desde si mismos (Selbstbeobachtung)
eluden estas constataciones que serian bloqueadoras. Desde fuera

(30) Cir. N. LUHMANN, llustracion sociolégica..., cit., pags. 172 y sigs.

(31) N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pags. 11-12. Para V. FE-
RRARI, «I soggetti e la sociologia del diritto. Una nuova “Methodenstreit”», en Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto (1985), 4, pag. 556, un sistema abierto no puede
ser autorreterencial y aqui habria una contradictio in adiecto. Sobre las implicaciones y
problemas de una visién autopoiética del derecho cfr. G. TEUBNER, «Evoluzione giuri-
dica ed autopoiesi», en Sociologia del Diritto, 2-3, pags. 199-214.

- (32) N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pag. 11.

(33) Cir. N. LUHMANN, «L’unité du systéme juridique», en Archives de Philosophie

du Droit, nim. 31 (1986), pags. 186 y sigs.
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(Fremdbeobachtung) es posible ver de otra manera como el sistema di-
rige sus operaciones y se desenvuelve con sus propias tautologias y pa-
radojas (la actividad del sistema consiste en una Enttautologiesierung
y Entparadoxierung) (34). -

Pero al contrario de lo que postularia una teoria de corte transcen-
dental no hay ninguna posicién para la observacion externa que sea la
tinica correcta, sino una pluralidad de perspectivas posibles, y aunque
variados observadores intenten juzgar las entradas y salidas del siste-
ma, sus fallos, sus costos, no se puede lograr ninguna legitimacion des-
de fuera (35). Tradicionalmente se intentaba evitar la autorreferencia,
en tanto que circulo vicioso, como la petitio principii; y segun el teo-
rema de la incompletud de Godel la autofundamentacion es 1mMposI-
ble, debiendo venir toda la legitimacion ab extra. Sin embargo para
Luhmann —en una teoria que califica de postgddelsiana— toda legi-
timacion es autolegitimacién y todo poder legitimo instituye su propio
proceso de legitimacion (36). Aceptemos que cada sistema se tiene que
legitimar desde fuera, pero como hay varias posibles instancias de le-
gitimacion (varios valores a que apelar) el sistema elige. Por eso «toda
legitimacion es autolegitimacién, pero tiene que externalizarse» (37).

El sistema juridico y las expectativas generalizadas

En la Systemtheorie subyace una concepcion de la persona como
un ser menesteroso, la constatacion de algo equivalente a la imbecilli-
tas de la que partié buena parte del contractualismo cléasico en sus es-
peculaciones sobre el status naturae (38). La capacidad de la razon hu-
mana para comprender y reducir por si sola la complejidad del mundo
es limitadisima, y por eso surgen los sistemas, que tienen precisamen-
te la funcién de presentar el mundo reducido a fragmentos accesibles
a la experiencia humana. Los sistemas ejercen de medium entre la es-
casa capacidad humana de orientacién y actuacién y las posibilidades
y resistencias ofrecidas por una situacion. Dan sentido a un mundo in-
forme por medio de su actividad de organizacidn y seleccion, posibili-
tando y, més atn, fundamentando un hacer humano practicable y do-
tado de sentido.

(34) Cfr. N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pags. 14 ysigs. Una
teoria de sistemas necesita algin elemento de contradiccion o desequilibrio como dina-
mizador. En una teoria sistema-ambiente aqui esta la diferencia de potencial, situada
en los limites del sistema. Sin embargo, en una teoria autopoiética el interés se desplaza
hacia el interior del sistema, que esti constituido paraddjicamente y tiene en si mismo
la fuerza que le permite desplegarse en lucha con sus propias paradojas.

(35) Cfr. N LUHMANN, «Selbstlegitimation des Staates», en Archiv fiir Rechts -und
Sozialphilosophie, Beiheft 15: Legitimation des modernen Staates (Wiesbaden, 1981),
pags. 80-81. Para Luhmann la experiencia intelectual del neokantismo lleva a una 1nfa-
lacion de a priori, que produce una caida en aporias, cfr. Ibidem., pags. 67-68.

(36) Cfr. Ibidem., pag. 65. |

(37) Ibidem., pag. 68.

(38) Cfr. N. LUHMANN, «Le norme nella prospettiva sociologica», en A. GIASANTI
y V. PoCAR (eds.), La teoria funzionale del diritto, Unicopli (Milano, 1981), pags. 54 y
S1gS.
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Para esta teoria el hombre es basicamente un ser vacio, un hombre
sin atributos, que al contrario de lo que pensaba el iusnaturalismo no
porta nada consigo (39). No es participe de una razén a través de la
que tiene acceso a verdades inmutables, o considerada mas modesta-
mente como un instrumento para racionalizar la convivencia autdéno-
mamente. No se puede pensar en un derecho natural que promueva
el pleno desarrollo de la humanidad, su culminaciéon moral. En esta si-
tuacion la coordinacion entre las acciones de los hombres es algo aza-
roso, dejado a la improvisaciéon. La previsiéon de futuro que haga po-
sible un actuar coherente y eficaz es enormemente dificil: no se pue-
den construir expectativas sélidas sobre el comportamiento de los de-
mas ni de uno mismo. Precisamente la consecucion de cierta estabili-
dad en lo que cada uno puede esperar constituye una conquista evo-
lutiva de ciertos sistemas, que introducen asi seguridad en el actuar y
consecuentemente lo potencian. Este es el papel de las normas socia-
les y entre ellas del derecho, con esta misién casi salvadora del hom-
bre condenado de otro modo a la precariedad, el subdesarrollo vy la
desorientacion.

Los sujetos resultan al fin producto del sistema pues es el sentido
autorreterencial del sistema juridico el que constituye los sujetos de de-
recho. El sistema nos hace entrar en una nueva dimensién de comple-
jidad, y en concreto los sistemas normativos nos dan la «posibilidad
de acoger las perspectivas de los otros, de ver con los ojos de los otros,
hacerse suministrar informaciones y ensanchar asi el propio horizonte
de vida sin un gasto sustancial de tiempo» (40). Se logra asi una trans-
parencia en el juego de expectativas sobre expectativas —recordando
algo de la ubicua mirada de un pandptico— que proporciona una gran
seguridad y un repertorio mayor de posibilidades a la hora de elegir:
las opciones son mayores y el riesgo de decepcién disminuye. Las nor-
mas no se ven como mera limitacion, sino como «premisa comin de
comportamiento a partir de la cual, segiin la situacién y los otros, se
pueden construir expectativas razonadas» (41). Los sistemas normati-
vos aparecen como condicion de posibilidad de una vida en comiin mi-
nimamente coherente, coordinada y razonada, en una visién que por
su radicalidad y abstraccion hace palidecer a algunas de las teorfas jus-
tificadoras de la necesidad del derecho que se tenian como mads con-
tundentes y articuladas. La alquimia de Hobbes transmutaba el miedo
en justicia, el tecnicismo matematico de Rawls lo ha hecho con el ries-

go y el azar, ahora Luhmann nos presenta la paradoja de normas que
son limitadoras precisamente para s+ ntar las posibilidades de
actuacion. .

En esta teoria el derecho no hace su entrada en escena ostentando

(39) La comparacién con Musil es de F. ScHOLZ, Freiheit als Indifferenz: Alteuro-

paische Probleme mit der Systemtheorie Niklas Luhmanns, Suhrkamp (Frankfurt am
Main, 1982), pags. 235 y sigs.

(40) N. LUHMANN, «Le norme...», cit., pags. 56-57.

(41) Ibidem., pag. 58. Luhmann pone este ejemplo de norma: «El horario de visi-
tas es el domingo, de las 11 a las 12,30 horas». Curiosamente no es una norma juridica.
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la funcién de proponer determinados modelos de comportamiento y
hacerlos respetar por la amenaza de la fuerza, no es primariamente re-
gulacién de posibles conflictos, tampoco es su carta de presentacion el
constituir fuerza estatal organizada. El derecho es «la estructura de un
sistema social que se basa en la congruente generalizacion de las ex-
pectativas normativas de conducta» (42). Al contrario de lo que suele
ser habitual, el derecho no se define a partir de la idea de limite, sino
de estructura que permite una doble selectividad. La nocion de limite
(Grenze) esta presente de otro modo: es el limite entre el derecho y
su ambiente, es decir entre lo actual y lo posible, entre la realidad y
el deseo.

Interesa detenerse en esta definicion pues el concepto de justicia
que propone Luhmann sélo sera plenamente inteligible a partir de su
vision del derecho. Ante todo el derecho opera una seleccion de ex-
pectativas. Su aspecto futurizo y anticipador aparece captado radical-
mente: no se trata de introducir seguridad en los comportamientos,
como s¢ ha pensado generalmente, sino en algo previo: las expectati-
vas de comportamiento. La certeza en las expectativas es prioritaria:
«El que sabe lo que puede esperar puede también soportar una mayor
incertidumbre en cuanto a la realizacién de aquellas expectativas» (43).
Las estrategias del hombre hobbesiano buscador de seguridad resultan
ser las de un aprendiz en comparacion con la refinada tecnologia de
Luhmann.

Las expectativas deben ser generalizadas —es decir estabilizadas,
inmunizadas contra lo contingente— en tres dimensiones: temporal, so-
cial y material. Se trata de adquirir seguridad con respecto a las de-
cepciones, el disenso y las contradicciones respectivamente. En primer
lugar, temporalmente, las expectativas se deben conservar indepen-
dientemente de que se realicen o no. Esto se consigue mediante el me-
canismo de la normacién: una expectativa normativa es contrafictica,
se mantiene en tanto que norma aunque no se cumpla (desviacién) y
el titular de un derecho valido sigue siéndolo aunque su situacion se
vea perturbada de hecho (44). Pero elevar una expectativa a la cate-
goria de deber, y deber juridico en tanto que respaldado por sanciones,
no es suficiente (la misma existencia de una norma decepciona a quien
no estd de acuerdo con ella; en un proceso hay quien pierde y debe
aceptar la sentencia) y se hace necesario introducir la perspectiva del
consenso, la dimensién social, que consiste en la denominada 1nstitu-
cionalizacién de las expectativas. La elevada complejidad de la socie-
dad no permite la formacién de un verdadero consenso sobre cada pro-
blema concreto a resolver por lo que se articula generalizandose en tor-
no a las instituciones, que apdarecen asi legitimadas de antemano. Se
consigue disefiando procedimientos con la funcion de elaborar decisio-

(42) N. LUHAMNN, Rechissoziologie, cit., pag. 99.

(43) N. LUHAMNN, «Le norme...», cit., pag. 33.

(44) Los partidarios del realismo juridico, en cualquiera de sus versiones, tienen
aqui un perfecto blanco para sus criticas. Curiosamente una teoria sociologica acoge y
asimila perfectamente la mentalidad normativista mas clasica, quiza porque esta ope-
rando activamente en la realidad.
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nes vinculantes y simultineamente producir legitimacién (desde las
clecciones y debates parlamentarios a los procedimientos. judiciales y
administrativos). El derecho encuentra dificultades para legitimarse en
virtud de la realizacién de valores superiores fijos y compartidos por
todos; el consenso efectivo sobre las cuestiones que deben ser decidi-
das es mas bien escaso —como limitada es la capacidad de atencidn
del hombre— y es necesario ampliarlo, redistribuirlo, estimular una
previa disponibilidad al consenso, y hasta presuponerlo. Esta es una
de las observaciones mas inquietantes y quiz4 mas hicidas de esta teo-
ria (45). En ultimo lugar se encuentra la dimensién material o de iden-
tificacion de las expectativas de comportamiento, que se refiere al con-
tenido, es decir a las materias que se juridifican y a la manera en que
se resuelven los problemas. Se intentan evitar incoherencias procuran-
do actuar del modo méas automatico posible, por lo que el derecho hoy
so0lo es imaginable configurado como un conjunto de programas de de-
cision de cardcter condicional. Luhmann examina la posibilidad de re-
ferirse a personas, roles, programas y valores. Roles y programas son
las técnicas mas adecuadas, pues referirse a personas es muy concreto
y a valores demasiado abstracto. Las normas juridicas son programas
que recogen abstractamente las condiciones en las que hay que tomar
ciertas decisiones; si se verifica el supuesto de hecho sigue la conse-
cuencia juridica en una correlaciéon invariable. S6lo un cosmos de re-
glas abstractas que ademas se autoprograma, permite un gran juego
con las situaciones concretas, una gran capacidad de previsién de fu-
turo y eficacia en la aplicacién del derecho en tanto que subsuncion,
como vié Weber al analizar la dominacion legal y la burocracia como
su ejemplo mas puro (46). Se presenta asi un jurista burécrata, des-
cargado de responsabilidad politica y excusado de calcular las conse-
cuencias de sus decisiones al aplicar el derecho.

El derecho, al servicio de la integracion social, actia manipulando
las decepciones (Enttiuschungsverarbeitung), que deben ser mitigadas,
escamoteadas y en lo posible évitadas. Asi como para los utilitaristas
la racionalidad juridica es maximizacién de satisfacciones y esta al ser-
vicio del bienestar, en Luhmann se trata mds bien de minimizar las in-
satisfacciones, creando incluso ficciones como en el caso del consenso:
el derecho aparece como constructor de espejismos de autolegitima-
cion. Y buen contrapunto para esas otras teorias tridimensionales
—eclecticismo conciliador que mostraba el lado mas noble del dere-

(45) Esta es la idea fundamental de la teoria de Luhmann sobre la legitimacién a
través del procedimiento, desarrollada en Legitimation durch Verfahren, cit. Por otra
parte, en Rechtssoziologie, cit., pag. 261, se dice: «Lo institucional de la legitimidad no
se basa en una deduccién de valores, ni en la ampliacién de hecho del consenso cons-
ciente, sino en la posibilidad de suponer la aceptacion (Unterstellbarkeit des Ak-
zeptierens)».

(46) Cfr. M. WEBER, Economia y Sociedad, FCE (México, 1979), pags. 173 y Sigs.
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