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|. INTRODUCCION

n el pensamiento filoséfico, éico y juridico de la actuaidad, po-
demos identificar tres grandes corrientes que tratan de explicar
los problemas del tiempo presente. Laprimeradeellas, esaquella
que se identifica con las voces del liberalismo como renovacion del
pensamiento kantiano, dentro de la cual se encuentran pensadores como

* El presente trabajo fue elaborado como producto de una estancia en la Universidad Carlos
Il de Madrid, en mi participacion del intercambio de profesores, dentro del “Programa de
Cooperacion Interuniversitaria aL.E. 2002", financiado por la Agencia Espafiola de Cooperacién
Internacional (aect) y la propia Universidad Carlos 11l de Madrid. Por ello, expreso mi gratitud
a los profesores doctores D. Gregorio Peces-Barba, D. Rafael de Asis de Roig y D. Francisco
Javier Ansuétegui por su buenavoluntad paraque este intercambio se hiciera posible; asimismo,
a los dos altimos, por los comentarios hechos a los borradores de este ensayo, indicando que
mucho de lo provechoso de estas |ineas se debe en gran parte a ellos mas sus insuficiencias
exclusivamente a quien las suscribe. Finalmente, agradezco ala Facultad de Derecho de launam
por las facilidades otorgadas para esta estancia académica, muy especialmente a su director el
Dr. Femando Serrano Migalldn y a su secretario general el Prof. Luis Gustavo Arratibel Salas.

** Es licenciado en Derecho, con mencion honorifica, por la Universidad Nacional Auts-
noma de México. Cursd el doctorado en Derecho: Programa Derechos Fundamentales en la
Universidad Carlos |1l de Madrid. Actualmente prepara la tesis para la colocacion del grado de
doctor en Derecho bgjo € titulo La Crisis de la Ley y el Estado Condtitucional. Es Profesor
Titular “ A", medio tiempo, de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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John Rawls' y Ronald Dworkin.? Lasegunda, que criticaseveramente el
modelo anterior, esta representado por una serie de autores comuni-
taristas que presentan un planteamiento distinto al proyecto ilustrado de
la modernidad, en donde podemos encontrar personajes como Charles
Taylor®y Will Kymlicka," pudiendo afiadir aquel otro pensamiento com-
pletamente escéptico ante la posibilidad de fundamentar los derechos
como serfael caso de Alasdair Maclntyre.® Por dltimo, latercerade las
corrientes a las que nos hemos referido es la voz de la segunda escuela
de Francfort,-la cual mediante un intento de fusionar los dos modelos
anteriores, pretende proseguir € liberalismo del programa moderno
sobre bases tedricas hegelianas, cuyo principal representante essin duda
aguna Jirgen Habermas.®

El presente trabgjo intenta analizar algunos de los aspectos mas rele-
vantes de un autor que representa a la primera de las corrientes antes
aludida, esdecir, del profesor delaUniversidad de Harvard: John Rawls.
Las lineas subsiguientes se encuentran motivadas por la interrogante
planteada, acerca de s la fundamentacion de los Derechos Humanos
propuesta por Rawls es, desde el punto devistadelaTeoriadelaJusticia
una fundamentacion de caracter formal 0 més bien sustantiva.

' Ai respecto puede verse RAWLS, John. Teoria de la Justicia, trad. de M. D. Gonzalez, Fondo
de Cultura Econdmica, Madrid, 1997. Asimismo véase del mismo autor El Liberalismo Politico,
trad. de A. Doménech, Critica, Barcelona, 1996.

2 Véase DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia, trad. de C. Ferrari, Gedisa, Barcelona,
1988; del mismo autor véase, también, Los derechosen serio, trad. deM. Guastavino, Ariel, Bar=
celona, 1995. A este respecto, resulta de interés decir que en nuestros tiempos “el pensamiento
tedrico y politico liberal tiene como importantes figuras a Rawis y Dworkin. Este dltimo
liberalismo filosdfico y politico no sdlo defiende los derechos individuales, sino que formula
también unaideadel orden social basado en garantias, procedimientos de acuerdo y en criterios
de distribucion de bienes’, THIEBAUT, Carlos, Conceptos Fundamentales de Filosofia, Alianza
Editorial, Madrid, 1998, p. 73.

3 Véase TAYLOR, Charles. El multiculturalismo y la “ politica del reconocimiento”, trad. de
M. Utrillade Neira, Fondo de Cultura Econémica, México, 1993,

4 Al respecto véase KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los dere-
chos delas minorias, trad. de C. Castells Auleda, Paidds, Barcelona, 1996. Asimismo, puede verse
KYMLICKA, Will y STRAEHLE, Christine, Cosmopolitismo, Estado-nacion y nacionalismo de las
minorias, trad. de K. Pérez Portilla, Instituto de Investigaciones Juridicas, unam, México, 2001.

5 véase MACINTYRE, Alasdair. Traslavirtud, trad. de A, Vaicarcel, Critica, Barcelona, 1988.

6 El planteamiento de este autor resulta verdaderamente novedoso e importante, puesto que a
diferencia de la *posicion-original” de Rawls nos hablaré de unas “condiciones ideales del dis-
curso”, para el efecto de construir una base cientifica del Derecho y del Estado democrético de
Derecho. Muy concretamente sobre el problema del sistema de los derechos fundamentales,
llevara a cabo una reconstruccion de los contenidos de las principal es constituciones del mundo
moderno, utilizando doselementos: a) El principio del discursoy b) Laformajuridica. Paraesto
véase HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de
derecho en términos de teoria del discursa, trad. de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 2000,
pp. 147 y ss. En tomo a planteamiento filosdfico de J. Habermas véase asimismo THIEBAUT,
Carlos. “Nuevas aventuras de laaccion comunicativa’, en Revista de Libros, niim. 25, Fundacion
Cajade Madrid, Madrid, 1999, pp. 24-25.
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El desarrollo de este breve ensayo comenzara con e planteamiento de
una propuesta de clasificacion, de las distintas teorias que intentan expli-
car el concepto y e fundamento de |os derechos humanos o fundamen-
tales. En términos muy concretos asumiremos la dif cil tarea de decidir
sobrelaclasealacual pertenece latesis de John Rawls, haciendo especial
énfasis en el carécter critico de su teoriade la justicia A continuacion,
nos permitiremos hacer referencia a tres aspectos, que a nuestro juicio,
pueden considerarse 10s més relevantes y trascendentes en la teoria de
Rawls, en los cuales podremos advertir esos rasgos de formalidad y sus-
tantividad en el planteamiento de una fimdamentacién de los derechos.
A este respecto abordaremos las ideas de posicion original, equilibrio
reflexivo y principios de justicia, que asu vez nos permitiran apreciar el
proceso argumentativo que justifica la existencia de unos derechos fun-
damentales del hombre.

En dltimo término y para concluir incidiremos en e problema contro-
vertido que responde al cuestionamiento inicial, sobre en cud de las dos
clasificaciones acerca de lafimdamentacion puede colocarse la planteada
por John Rawls, o bien, si en su lugar debe abandonarse este intento de
clasificacion por resultar en el caso concreto inapropiada desde el punto
de vista l6gico.

I1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los temas més discutidos y sin duda alguna de los més contro-
vertidos desde el trénsito ala modernidad,” hasido y sigue siendo hasta
nuestros dias €l relativo a concepto y al fundamento de los Derechos
Humanos. En tomo a este topico se presentan multiples argumenta-
ciones y discursos de aguellos gobiernos que, como minimo, tengan la
pretension de al canzar los rasgos de un verdadero Estado de Derecho al
cual representan.’ Sin embargo, a pesar de lo antes dicho hay quienes

7 La expresion la tomamos del profesor Peces-Barba, quien en un interesante trabajo nos
habla de esta etapa histérica cominmente denominada renacimiento, adoptando una postura
intermedia entre las dos teorias extremas que fueron la de la ruptura y de la continuidad; ase-
verando, que en este periodo que é mismo llama transito a la modernidad, estan presentes tres
elementos que lo caracterizan y que son el de la ruptura, e de los precedentes medievalesy
de lacontinuidad de estructuras del. medioevo hasta el siglo xvm, contexto dentro del cuall surge
por vez primera de idea de derechos humanos o fundamentales. Al respecto véase PECES-BARBA,
G. “Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales”, en vvaa., Historia de los Derechos
Fundamentales, t. |, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 16-17.

8 Adoptamos en este punto la posicion de que no todo Estado es Estado de Derecho, porque
para que sea tal no es suficiente el mero criterio de legalidad sino que también se hace indis-
pensable incorporar un elemento de legitimidad. En consecuencia Seran cuatro los rasgos que
caractericen a todo Estado de Derecho: a) Imperio de laley, b) Separacion de poderes, c) Lega
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niegan la posibilidad de fundamentar, en términos racionales, esos dere-
chos inaienables que deben pertenecer atodo hombre que se encuentra
bajo una organizacion paliticay juridica. En otras palabras, muestran un
escepticismo tan radical, que no solamente eluden €l problemade lafun-
damentacion de tales derechos sino que, por €l contrario, caifican defalso
el argumento que plantea la existenciay fundamento de los mismos.’

Como sefialamos con anterioridad, el problema de lafundamentacion
viene estrechamente vinculado aaguel otro relativo asu concepto, lo cual
tiene las mismas implicaciones de aquel vigjo problema al cua se han
enfrentado losjuristas en todo tiempo al tratar de conceptuar al Derecho
o bien la ciencia que lo estudia.”® Esto mismo ocurre, a nuestro juicio,
cuando se trata de aproximar conceptual mente a los derechos fundamen-
tales para lo cual se recurre, necesariamente, a aquellos elementos que
estén ligados a una determinada posicidn ideol 6gica o filosofica."

No obstante lo anterior, la Filosofia del Derecho desde sus diversas
oOpticas ha intentado dar una concepcion y una fundamentacion, que tie-
ne como objetivo convencer a escéptico de la existencia de estos dere-
chos humanos o fundamentales. Asi pues, ante los mlltiples y distintos
planteamientos acerca del fundamento de los derechos, se estarfa en
posibilidad de poder realizar unalabor clasificatoriade las diversas pos-
turas. Aqui, tomaremos como base y punto de partida una interesante y
a nuestro juicio atinada clasificacion que comienza por distinguir dos
grandes grupos, por un lado aquel que comprende atodas |as fundamen-
taciones no-moralesy por otro aguel que englobaalas de carécter moral.
La primer clase, estard integrada por aguellas corrientes que se carac-

lided de la administracion y d) Reconocimiento y proteccion de los derechos fundamental es.
Para ello véase Diaz, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrética, Taurus, Madrid, 1998,
pp. 29-30 y 44.

9 Algunos autores |legan a pronunciarse en este sentido y son tan enfaticos que a referirse
a tema de los derechos fundamentales, dicen que “no existen tales derechos y creer en ellos es
como creer en brujasy unicornios’, MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud, Op. cit., p. 95.

10 Nos referimos a aquellas palabras de Hart en cuanto que “pocas preguntas referentes a la
sociedad humana han sido formuladas con tanta persistenciay respondidas por pensadores serios
de manerastan diversas, extrafias, y alin paradgjicas, como la pregunta cqué es derecho?”. HART,
H.L.A., El Concepto de Derecho, trad. de G. Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 1.
Acerca del concepto de Ciencia del Derecho como actividad desarrollada por los juristas, enten-
dida ya sea como €l andlisis, estudio 0 investigacion que sobre su objeto de conocimiento redi=
zan los estudiosos del Derecho, 0 bien, como € conjunto de enunciados que éstos producen en
torno a Derecho, véase TAMAYO v SALMOR&N, Rolando. El Derecho y la Ciencia del Derecho.
Instituto de Investigaciones Juridicas- uNnaM, México, 1986, pp. 123y ss.

1 Acerca de la necesidad y posibilidad de fundamentacion de los derechos en la base de su
concomitante conceptualizacion. véase RODRiGUEz-TOUBES, Joaquin, La razén de los derechos,
Tecnos, Madrid, 1995, pp. 92 y ss. Sobre la relevancia del problema conceptual y justificatorio
de los derechos como punto de partida para su adecuada comprension, puede verse Asfs,
Rafagl de, Sobre el concepto y el fundamento de los Derechos: Una aproximacion dualista,
Dykinson, Madrid. 2001, pp. 5-10.
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terizan por afirmar que los derechos humanos existen, solo cuando se
reconocen en un ordenamiento juridico positivo adquiriendo de esa ma-
nera el rango de derechos publicos subjetivos.”” En cambio, la segunda
de estas clases, comprendera posiciones que independientemente de que
reconozcan derechos consagrados en un ordenamiento juridico positivo
y vélido, admiten la existencia de una serie de valores sobre los cuales
descansa ese sistema juridico positivo. Ahora bien, después de esta pri-
mera clasificaci on tenemos que dentro de |as fundamentaciones morales
existen dos subclases. De esta manera nos encontramos ante las funda-
mentaciones morales formales, que se caracterizan por audir aspectos
meramente procedimentales en la creacion de los val ores que respaldan
los derechos humanos; ™ por otro |lado, tendremos |as fundamentaciones
morales sustantivas, cuya construccion mas que procedimental parte de
laconsideracion de ciertos valores como contenido material de los dere-
chos humanos, o cual generalmente deriva de un prejuicio o de unain-
tuicion que se tenga sobre el Bien o la Justicia. ™

Si tomamos como punto de partida estas premisas, €l objetivo de este
trabajo sera el abordar algunos puntos concretos de la teoria de Rawls
para poder identificar, si es que existen, los rasgos formales y sustan-
tivos de su fundamentacion filosofica de los derechos humanos. Al ser
conscientes delaamplitud y complejidad de lateoria de John Rawls, nos
referiremos solamente a algunos puntos muy especificos de su plantea-
miento, como son laidea de posicion original, ladel equilibrio reflexivo
y ladel sentido de justicia que se desprende de la enunciacion de sus dos
principios de justicia como equidad. La exposicién tomard como base
los primeros argumentos de Rawls planteados desde su Teoria de la
Justicia, incorporando las principales y nuevas argumentaciones hechas
por el autor en El Liberalismo Politico. Nuestra intencion, por deméas
modesta, es €l desarrollar una breve exposicién en la que podamos des-
tacar estos elementosformalesy sustantivos de lafundamentacion delos
derechos siempre bajo el criterio clasificador a que hemos aludido.

[11. LA TEORiA DE LA JUSTICIA COMO DESCRIPCION CRITICA

Uno de |os aspectos mas interesantes, pero a la vez més dificiles y con-
trovertidos de la Filosof adel Derecho es precisamente el de laTeoriade
la Justicia o Axiologia Juridica, la cual debe concebirse como aquella
rama del conocimiento que se encarga de estudiar “los valores generar

12 \ éase RODRIGUEZ-TOUBES, Joaquin. La razon de los derechos, Op. cit., p. 118,
13 v éase Ibidem, pp. 152y S
14 véase Ibidem, pp. 241y ss.



152 MIGUEL ANGEL SUAREZ ROMERO

dores y ftindamentadores del derecho y los fines que éste pretende y
desea alcanzar, asi como € andlisis critico vaorativo del derecho posi-
tivo y- la discusion racional sobre los valores éticos que se desean ver
reflejados en e Derecho para que éste sea considerado justo”.” De lo
anterior, se puede colegir que en ladoctrinahay posturas que no pueden
concebir un Derecho puramente formal, vacio de cualquier tipo de con-
tenido o sustancia, es decir, gieno a aquellos ideales de justiciay a una
realidad histérica como en su momento lo quiso hacer e positivismo
ideol6gico.'® Ahora, ante las circunstancias que imprime el nuevo siglo
gue ha comenzado, en el que van tomando importanciatodo el conjunto
de teorias de la ética discursiva, del constructivismo ético y de laargu-
mentacion juridica, no se puede dejar de reconocer laexistencia de cier-
tos principios y valores que sirven para fundamentar |os ordenamientos
normativos, asi como para criticar a dichos sistemas con la finalidad de
que con base en la discusion racional, las normas incorporen determi-
nados valores que a juicio de algunos las hagan también justas.

Cuando se haintentado elaborar un concepto de lajusticia, con cierta
frecuencia se hadicho que esimposible argumentar racional mente sobre
la misma, cuestion que a nuestro juicio es ciertamente dudosa, porquesi
bien una gran parte de los postulados acerca de la justicia pueden tener
rasgos de emotividad e intuicion, ello no es 6bice para que se pueda
construir un conocimiento racional, aunque no del todo cientifico, sobre
lajusticia."” Uno de los autores de mayor importanciay actualidad que
han abordado ampliamente este tépico, a grado de elaborar una Teoria
de la Justicia es precisamente John Rawls. El objetivo de dicho autor
consiste en superar ladeficienciatedrica del utilitarismo, de tal manera

15 FERNa&NDEz GARCiA, Eusebio. Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, Debate,
Madrid, 1987, pp. 30-31.

16 A este respecto se reconocen tres tipos o clases de positivismo juridico: el ideolégico, e
tedricoy € metodol dgico. En cuanto ideologia“el positivismo juridico representa la creenciaen
ciertos valores y, sobre la base de esta creencia, confiere a derecho que es, por € solo hecho de
existir, un valor positivo; prescindiendo de toda consideracion acerca de su correspondencia con
el derecho ideal”, BOBBIO, Norberto. El Problema del Positivismo Juridico, trad. de Ernesto
Garzon Valdés, Fontamara, México, 2001, pp. 46-47.

17 Un ejemplo de concepciodn irracional y emotiva de la justicia la encontramos en Kelsen,
quien a final de un estudio sobre este tema siendo siempre coherente con €l concepto que
defiende de cienciay racionalidad afirma “He empezado este ensayo preguntandome ¢qué esla
Justicia?. Ahora, al concluirlo, S&que no he respondido alapregunta. Lo tnico que puede salvar-
me agui es lacompafiia. Hubierasido vano por mi parte pretender que yo ibaatriunfar ali donde
los més ilustres pensadores han fracasado. Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar que es la
Justicia, la Justiciaabsoluta que la humanidad ansiaalcanzar. Solo puedo estar de acuerdo en que
existe una Justiciarelativay puedo afirmar qué eslajusticia para mi. Dadaque la Ciencia es mi
profesion y, por tanto, lo méas importante en mi vida, la Justicia, para mi, Se daen aquel orden
socia bajo cuya proteccion puede progresar |a bisqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva,
esladelalibertad, lade la paz; la Justicia de la democracia, lade latolerancid’, KELSEN, Hans.
¢Quées Justicia?, trad. de A. Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1992, p. 63.
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que sin caer en € intuicionismo, tenga como resultado una teoria moral
deontol 6gicaque dé prioridad al deber sobree hien queen todo caso sea
naturalista.’® '

De esta manera observamos como Rawls define su teoriacomo racio-
nal algjandose, en la medida de lo posible, de determinadas referencias
aintuiciones y a concepciones del bien como valor objetivo y dado a
priori. De esto, podemos inferir que la fundamentacion de los derechos,
segln este autor, atiende a rasgos primordialmente formales dentro de
una teoria moral, raciona y critica. Sin embargo, queremos insistir en
aquello que el propio autor siempre reconocié alo largo de su desarrollo:
el hecho de que cualquier concepcion sobre lajusticia habré de apoyarse
en unau otraforma, en mayor o en menor medida, en laintuicion. Claro
esta, que la afirmacion de que siempre existiran resquicios de ciertairra-
cionalidad en materia de teoria moral, no implica que el conocimiento
de este tipo tenga que dejar de aplicar criterios razonables en |a determi-
nacion de esos val ores que intenta justificar.

Una vez hechas estas consideraciones preliminares pasemos a des-
cribir, aunque sea someramente, tres aspectos fundamentales de lateoria
rawlsianaque son los puntos relativos ala posicion original, € equilibrio
reflexivo y los principios de justicia, para tratar de comprobar en qué
medida se puede justificar |a justicia como equidad desde el punto de
vistaformal, asi como en qué otra hallamos rasgos sustantivos que deno-
ten un contenido material dentro de todo ese proceso fundamentados
Después de hacer referencia a esto, incorporaremos ciertos elementos
innovadores que aparecen en El Liberalismo Politico, como precisiones
con las cuales completa o adiciona su propiatesis, después de las enor-
mes observaciones y criticas que sus detractores le han hecho.

IV. ASPECTOS RELEVANTES Y CONTROVERTIDOS EN LA
TEORIA DE JOHN RAWLS
1. La posicion original

L ateoria de Rawls, como hemos indicado antes, surge con el propdsito
de elaborar una nueva teorfa de lajusticia, que combata plenamente las

18 En palabras del propio Rawls estaidea la plasma cuando asevera que “el utilitarismo es
una teoria teleol 6gica, mientras que la justicia como imparcididad no lo es. Entonces, por
definicion, la dltima es una teoria deontol 6gica, que no especificael bien independientemente de
lajusticia, 0 no interpreta lo justo Como maximizacion del bien”, RAWLS, John. Teoria de la
Justicia, Op. cit., pp. 40-41. En torno aesta idea, se hadicho también que laTeoriade laJusticia
de Rawls se encuentra a caballo entre una posicion deontol Ogicay otra de carécter teleoldgico,
paralo cual puede verse IORIO, Vito. Istituzioni pubbliche e consenso in John Rawds, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 1995, pp. 33y ss
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imprecisiones de otras que hasta el momento se habian aproximado al
tema. Asimismo, también dijimos, que la argumentacion de Rawls co-
mienza por hacer una critica a diversos postul ados tales como e perfec-
cionismo, el intuicionismo y el utilitarismo. Asi, partiendo de estas bases,
la posicién origina debe ser concebida como un modelo, meramente
hipotético, creado para conducimos a unaconcepcion de lajusticia. Esto
quiere decir, que en la construccion racional de la teoria no van a ser
considerados todos los individuos que pudieran existir en un lugar y
momento determinados, sino que mas bien tiene que entenderse como
susceptible de ser adoptaday adecuadaa cualquier espacio y tiempo. Lo
anterior, puede ser corroborado en palabras del propio autor, cuando a
este respecto afirma que:

la concepcion de la posicion original no intenta explicar la conducta humana,
salvo en la medida que trata de dar cuenta de nuestros puntos moralesy ayudaa
explicar e hecho de que tengamos un sentido de la justicia. La justicia como
imparcialidad, es una teoria de nuestros sentimientos morales tal y como se
manifiestan en nuestros juicios mediatos, hechos en una reflexién equmbrada v

Hay que enfatizar aqui que los participantes del diéogo bajo esta po-
sicion original, deberdn estar en una situacion de igualdad y de libertad,
en virtud de que todos deberan poder participar en las decisiones que se
tomen y al margen de cualquier tipo de coaccion. Esto es algo que no
debe perderse de vista en toda la concepcion de la justicia como impar-
cialidad, dado que aquellos que participan en la discusion en esta posi-
cién original, estan caracterizados por ser sujetos que no se preocupan
exclusivamente de ellos mismos, sino que también deben tomar en con-
sideracion a las generaciones futuras.

Ahorabien, uno de | os aspectos que mas interesa destacar en este sitio,
esel papel que juegael denominado “velo deignorancia’, que evitaque
los hombres puedan estar influenciados por determinadas condiciones
naturales o sociales, que lo coloquen en situacion de ventaja o desven-
taja buscando su propio beneficio. No se trata pues, de cualquier igno-
rancia, Sino solo de aquella que permitael trato de igualdad dentro de la
discusién parael acuerdo. Segin Rawls, con el velo deignorancia“ nadie
conoce su lugar en la sociedad, su posicién o clase social; tampoco sabe
cudl serésu suerte en ladistribucién de talentos y capacidades naturales,
su inteligencia y su fuerza’.”® En efecto, a esta concepcion del velo
pueden hacérsele varias objeciones entre las que destacaria la propia
calificacion deirracional . Sin embargo, Rawls arguye que esto no es as,

19 RAWLS, John. Teoria de la Justicia, Op. cit., p. 121.
20 RAWLS, John. Tedra de la Justicia, Op. cit., p. 135.
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porque todos |os participantes son igualmente racionales entre si, por lo
que podran ser convencidos por cualquier argumento expuesto.

Atendiendo a tema central de nuestro tema de estudio, debemos en-
tender que laposicion original tal y como la presenta su autor, puede ser
analizada desde tres dngulos o perspectivas diferentes a saber: la con-
tractual, la procesal y aquellaotraque laconcibe como unaideadel bien.
De acuerdo a la primera de dichas concepciones, en virtud de que la
construccion de una teoria de la justicia como imparcialidad requiere
atender axiologicamente a la comunidad, cabe analizar ciertos valores
sociales, institucionales y asociativos desde bases tedricas individualis-
tas, porque de |o contrario tendria que considerarse a la sociedad como
un todo organico existente con independencia de los miembros que la
componen. Por ello, resulta necesario concebir ala posicion original a
laluz de una tesis contractual, asi en lo que toca a este punto, encontra-
mos un rasgo eminentemente formal como parte de la fundamentacion
filosofica” Estrechamente vinculada a esta idea, tenemos aquella otra
concepcion procesal de la posicion original, que previamente caracteriza
a ésta como una manera de hacer posible la unanimidad, porque haria
pasar, como s fuesen de todos, |as deliberaciones de cualquiera de las
partes que interviene. Esta presuncion de unanimidad, se presenta como
condicion de esta concepcion procesal que sirve de limite alaargumen-
tacion. Finalmente, por 1o que se refiere a la concepcion del bien que
pudiera tenerse de la posicion original, debe entenderse segiin € propio
Rawls, que las partes que concurren a la discusion argumental previaal
consenso deben tener la caracteristicade la“bondad como racionalidad”,
es decir, que los sujetos optardn indefectiblemente por los bienes pri-
marios, que son el deseo de mayor libertad e igualdad de oportunidades,
debido aque son necesarios e indispensables paralaobtencion y gecucion
de cualquier proyecto racional de vida. Esto Ultimo, sdlo podraexplicarse
adecuadamente, a través de una teoria por lo menos tenue del bien.

De lo anterior, facilmente podriamos colegir que la posicién original
de Rawls, es un modelo hipotético creado de manera racional y formal
en toda su construccién tedrica. Sin embargo, creemos que al inicio de
su desarrollo, a justificar la posicion original, habla de que ésta permite
reunir en una sola concepcién, algunas condiciones que imponen a los
principios que estamos di spuestos a reconocer como razonables median-
te una deliberacion. Lo anterior, nos hace percibir que seré necesariauna
nocion adicional, que nos permitatener un referente desde el cua poda-
mos interpretar mejor esas relaciones morales. Por esta razon, €l propio

2L En torno a este caracter contractual de la fundamentacion de los principios de justicia en
latesis de Rawls, véase concretamente RODILLA, Miguel Angel., “Presentacion”, en RAWLS, John.
Justicia como equidad, trad. de M. A. Rodilla, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 17-25.
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fil6sofo de Harvard sefiala expresamente que “ necesitamos una concep-
cién que nos permita contemplar nuestros objetivosdesde ljos: [anocion
intuitiva de la posicion original habra de hacerlo por nosotros’ . Esto,
nos permite observar que si bien € filGgsofo norteamericano, estructurd
racionalmente lajustificacién de la posicién origina mediante |as expo-
siciones formalesy procedimentales de una toma de postura a partir de
este estado hipotético, al final tiene lanecesidad de acudir a unafacultad
que permita ver nuestros objetivos desde cierta distancia, lo que implica
gue nosencontraremos ante la presencia de un elemento sustantivo de la
fundamentacion rawlsiana de |os derechos.

2. El equilibrio reflexivo

Otro de lostemas importantes atratar dentro delateoriade lajusticiade
John Rawls, que ademés, se encuentra en relacion con el punto anterior
delaposicion original esel relativo al equilibrio reflexivo.”® Como cues-
tion previadebe considerarse que latécnicadel equilibrio juega un papel
de capital importanciaen laargumentacion de Rawls. Segun él, debe bus-
carse un “equilibrio reflexivo” entre las creencias morales ordinarias e
irracional es que tienen cada unade las personasy alguna otraestructura
tedricaque permita unajustificacion de aquellasy en su caso unificarlas.

A mayor abundamiento, expondremos brevemente los dos modelos
desde los que se puede analizar la técnica del equilibrio reflexivo.”
Seglin € primer modelo, lateoriade lajusticia va a elaborarse tomando
como punto de partida una realidad moral objetiva, la cual no ha sido
creada sino més bien descubierta por los hombres de tal suerte que dicha
posicion filosoficafavorezcalaanaogiaentre lasintuicionesy |os datos
empiricos. Asi, podemos leer: “El modelo natural defiende la tesis de
seguir laintuicion, por inquietante que sea, y no hacer caso de la contrar
diccion manifiesta, en espera de que, de hecho exista un conjunto de
princiE)ios més complejo y refinado, capaz de reconciliar esa intui-
cion”.” En cambio, en e modelo constructivo, los principios de justicia
no son considerados como verdaderos o falsos, es decir, no tiene nin-
guna existencia objetiva. En consecuencia, se establece un sistemaen €l
cual todos tenemos la responsabilidad de organizar nuestros juicios

22 pAWLS, John, Tedra de la Justicia, Op. cit., p. 33.

23 \/ gase RAWLS, John. Tedra de la Justicia, Op. cit., pp. 55-61. En formaespecifica, nosdice
Rawls“que una concepcion politicade lajusticia, para ser aceptable, tiene que estar de acuerdo
con las convicciones que consideramos nuestras, en todos los niveles de generdlidad y después
de lareflexion debida’, RAWLS, John. El Liberalismo Politico, Op. cit., p. 38.

24 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, op. cit., pp. 246-257.

25 |hidem, p. 248.



FORMALIDAD Y SUSTANTIVIDAD DE LA JUSTIFICACION... 157

particulares sobre |la base de un programa de accion coherente, de tal
manera que no se defiende la actitud de hacer caso omiso a las incon-
gruencias que surjan frente a nuestras intuiciones, sino que debe existir
una subordinacién de las intuiciones a la responsabilidad. En definitiva,
la “nocion que ofrece Rawls del equilibrio es, como ya dije, la de un
proceso dual; hacemos un movimiento de avance y retroceso entre adap-
taciones a lateoriay adaptaciones ala conviccion, hasta lograr la mejor
conviccion posible”

Atendiendo alo sefialado por el propio autor en estudio, debemos pre-
cisar que la necesidad de introducir esta idea del equilibrio reflexivo,
surge dentro de aquel objetivo de tener una concepcion de lajusticiacomo
imparcialidad, siempre y cuando los principios elegidos en la posicién
original hayan sido contrastados y coincidan con los juicios ya madura-
dos fuerade laposicion original y sin el velo de laignorancia. Pero esta
idea resulta demasiado simple, ya que debemos distinguir dos posibili-
dades de interpretar este equilibrio reflexivo. El primero de ellos, es el
que se presenta al momento de hacer el contraste de los principios de la
posicion original con los de nuestra posicion actual y real, y si éstos no
se diferencian de aquellos implica la descripcion de un sentido de jus-
ticia de la persona humana tal como es. Sin embrago, en e segundo
supuesto Nos encontramos ante una situacion diversa, en la que se pre-
sentan todo un conjunto de posibles descripciones que son susceptibles
de ser adecuadas a |os juicios presentes de cada sujeto, lo cua provoca
que €l sentido de justicia