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En una sociedad libre no corresponde al
Estado administrar los asuntos bumanos. De-
berd limitarse g adminisirar justicia entre hom-
bres que se ocupan de sus propios asunlos.

(Walter Lippmans, An Inquiry into the Prin-
ciples of a Good Society, Boston, 1937, p4
gina 267.}
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Prefacio

Diversas circunstancias ban contribuido a retrasar la pu-
blicacion de este segundo volumen y a bacer que haya sido
rebasada la fecha en gue me habia propuesto entregar el bo-
rrador a la imprenta. La primera y fundamental razén ha sido
mi propio descontento con la version inicial del capitulo mas
importante de este segundo volumen, en el que abordo la ma-
teria que le da titulo. He consagrado 4 este tema un fargo ca-
pitulo en el que be tratado de demostrar, mediante numero-
sos ejemplos, que lo gue se nos ofrece como exigencia de la jus-
ticia social puede en definitiva no ser lan Jasto, debidc a que
TiTonTideraciones (aludo a consideraciones ya que aificit-
Trente podria hablarse de principios) sobre las que se basan

los correspondi icios carecen de universal aplicacidn.
ﬂfﬁfﬁ;f:"djﬂmdﬁ:mosﬁa?’,z Fundamentalmente, que la;gente nunca

puede-llegar ¢ ponerse.de.acuerdo acerca de: g3t

socidl exige; v que cudlquier.intento ae fijar-lo. ingresos- indi-

i . S Seat D) - . . - .- X
viduales zsegun 1o qué-supyestamente - demandestd stipop :de

iutticia, dcabaré siempre_ baciendo Cinviable. el funcionamiente

,d_ne’l. _mferfmd?o’,. Estz;?go ahora, sin embargo, que quienes emplean
1a referida éxpresion no saben lo que con ella pretenden decir,
sino que més bien la usan como simple aserto que les permite
formaular pretensiones que carecen por completo de justifica-

cidn.
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Alo largo de mis iniciales esfuerzos encaminados a soue-
ter a critica ¢l aludido concepto, siempre tuve la sensacion .de
estar moviéndome en el vacio, por lo que acabé por intentar
lo que en tales casos resulta aconsejable hacer: establecer un
ejemplo valido de justicia social, segin mi capacidad de and-
lisis. Sdlo entonces adverti que «el rey estaba desnudos y que
la_expresion «justicia social» carece totalyente de centido. Al

“tgual que el nifio del cuento de Hans Christian Andersen
«nada podia yo ver, porgue nada babia que se pudicra vers.
Cuanto mds me esforzaba por encontrar ua significads con-
creto a la expresicn, mds fracasaba en mi intento, ya que no
lograba justificar ese sentido de indignacidn, que en concretos
casos a menudo experimentamos, en base a una norma general,
cual exige el concepto de la justicia. Evidenciar, sin embargo,
que una expresicn” de uso universal,"gueen muchas personas

P . - N . R R LT g B e
suscita una especie~de fe religiosa, carece de furdamiento =y

solo “sirve para inducirnos -a-complacer los deseos de” defermi-

nados grupos. sociales; resulta “mucho “mds-dificil gue demos:”

trar 'l falsedad “de una-concepcién-tedrica.

En tales circunstancias, no podia limitarme a demostrar
la inanidad de cualquier infento de poner en préctica la justi-
cia social; era preciso, ademds, demostrar que tal_expresién
carcce por completg de sentido y gue su utllizacion es de ca-
racter dldgico y fraudulento. No es nada agradable tener gue
argumentar contra wnd suypersticion tan insistentemente cul-
tivada por persomnas que, por lo demds, con frecuencia son
conceptuadas como lo mis selecto de nuestra sociedad, asé co-
mo contra una fe que ba llegado a convertirse casi en una nue-

va religion de nuestro tiempo vy en la que también han en-

contrado refugio no pocos de los pastores de las religiones tra-
dicionales), y que generalmente suele ser identificada con la
misma bondad humana. Pero la actual extension de la aludida
fe no constituye prueba adicional de su veracidad, como tam-
poco lo es, en cuanto a la verdad, la general aceptacion gue en
el pasado se otorgara a la existencia de las brujas o de la pie-
dra filosofal. La larga historia del concepto de justicia distri-
butiva, entendida como atribuio de la conducta individuadl
{idea hoy en dia tan identificada con la de «justicia socials ),

32
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fampoce prueba gue dicho tipo de justicia goce de relevan-
cig alguna en relacién con el mercado libre. Por ¢llo creo que
el mayor servicio que a los hombres de mi generacidn puedo
prestar es coniribuir a desvanecer este vano sortilegio, libe-
randoles de los problemas que aparecen cuando los elevados
sentimiontos se comvierten en instrumentas de destruccidn
de los valores que son fundamentales a la civilizacidn vy a la
libertad. Considero, pues, que debo intentar tal empefio, aun
a riesgo de ofender profundamente—a—machas—personas_cuyas
inictativas morales, por lo demds, merecen todo mi respeto.
Como consecuencia de cuanto gueda expuesto, la #nueva

redaccidn del capitulo central de este libro difiere ligeramente
de la del resto del volumen, escrito por término miedio hace
ya seis o siete afos. Por un lado, mi labor no cowmsistia en
aportar una prueba positiva de algo, sino en poner de mani-
fiesto la inconsistencia de la tantas veces dudida expresién
de fusticia. Por otro, al redactar de nuevo cste capitulo, no
be dispuesto de las mismas facilidades en cuanto al acceso a
bibliotecas adecuadamente dotadas que cuando preparé el pri-
mer borrador. Por ello, no he podido bacer referencia como
antes a los mds recientes trabajos publicados sobre los temas
andlizados. En determinado momento, la conviccidn de que
era preciso qgue justificara mi postura frente a una fundamen-
tal obra que no bace mucho ha visto la luz dio lugar a gque
aplazara la culminacidn de mi esfuerzo. Perg, tras cuidadosa
reflexion, be llegado a la conclusidn de que todo lo que podria
decir en torno a la obra de Jobn Rawls A Theory of Justice
(1972) no serie demasiado importante, va gue las diferencias
que me separan de &l son mas bien de tipo terminoldgico que
de fondo. Pese a la impresidn que en sentido contrario pudie-
ra recibir el lector, la afirmacion de Rawls que cito en el pre-
sente volumen (paginas 170 y 171} demuestra claramente gue
nos hallamos de acuerdo en lo que para mi constituye el aspecto
esencial. A este respecto, como indico en una nota al referido
nasaje, entiendo gque Rawls no ha sido debidamente interpre-
tado.

\
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Aungue el borrador del tercer volumen de esta obra estd
ya casi terminado, no me alrevo a prometer que aparezcd en
fecha inmediata. Estimo més bien que, cuando vuelva a acu-
parme de ese viejo manuscrito, advertiré gue mis ideas han
evolucionado. Pero, en la medida en que me lo permita lo avan-
zado de mi edad, baré tode lo posible para terminar cuanto
antes el volumen que coronard esta obra *.

* El tercer volumen a que atude el auror ha sido ya publicado en
inglés, v lo serd en breve en su traduccidn espafiola. (N. 4. T.)
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CAPITULO VII

El bienestar general
y los fines particulares

Es evidente que si los hombres, tanto en la esfera pablica
como en la privada, tuvieran que reguler sus conductas segin
el punto de vista de sus particulares intereses, verianse envueltos
en inimaginable confusién, deviniendo el érgano de gobierno en
gran medida ineficaz. Difieren entre si los intereses individuales
v aunque el bien piiblico sea tnico e idéntico, objeto es de grandes
disensiones en razén a las diferentes opiniones que acerca de él
tienen las distintas personas... si, siguiendo tal inclinacién, asignd-
ramos detesminadas propiedades a ciertas personas, perderfamos
de vista nuestra finalidad y perpetuarfamos la confusién que la
ncrma pretende evirar. Debemos, pues, recurrit a<eglas les
v, conducidos por el imperativo del jnterés general, modificar la
ley de la naturaleza en lo que concierne a 13 estabilidad-de la
propicdad. : '

David Hume *

EL BIEN COMUN EN UNA SOCIEDAD LIERE

kX

dividuo sélo es_tolerable cu: rienz_exig
A - — . , Py .
= Diencstat ceperal o 1 cotiveniencia piiblica. Pese a ser evi-
cmanm. . e . " g » B 1
Jente que el €nfasis puesto en que sdlo el caricter comun

cuando yiens

* Davip HoMme, Treatise, Works, Green and T. H. Grose, Lon-

dres, 1890, vol. II, pdg. 318.

{ Sobre el significado del concepto de utilidad o interés pisblico en
la antigiiedad cldsica, periodo histérico en el que se recurrié con fre-
cuencia al uso de términos similares, tanto en latin como en gtiego,

Uno de los axiomas cldsicos de ia libertad ‘es’que, la coaccidn
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general o pdblico de los objetivos legitima el ejercicic def poder
gubernamental, e jmplica el rechazo del uso del mismo en defen-
sa de algdn-interés particular, la vagiedad delostérmings atilic
zados ha permitido identificar 1eE-1
raciendo con ello que muchas gentes se hayan visto obligadas
a perseguir objetivos en modo alguno coincidentes con su pro-

pio interés. El bienestdr comid o/nithlico ha side-concepta giie’

de 1a clase dominante
La principal razén de que asi acontezca es que haya pare-
cido légico pensar que el interés piiblico debicta en clerto

sentido ser la suma de los intereses privades’, juzgdndose inso-
luble el problema de aglutinarlos todos entre si. [a'tealidft

ST embATEoTesTque 7Bl L GramySociedad; " dmbits? e e I

Yosmindividiss=gezande-lazlibernnd-de-trarer Tso e SusTparty

cularésTcopoeimtentos_a 05 al' logro de’sus :individualss
. R 15 1OF.

——

metasTelzbiefiestarrcominTque el gobieino debe propiciaf ap —y.

puede CONSISHT €D |2 satislaccion de U conjunto de apetencias

E,az:t_icﬂéreg, por_ia sencilla razén de que ni éstas, ni cuantas

circunstanc
goblerno, ni por cualquier otro entefTncluso en los modernos

estados-providencia, la inmensa mayorta de las cotidianas nece-
sidades de las masas (y las mds importantes también en el
orden cualitativo) son facilitadas mediante procesos que el

cfr. A, STEmNwenTER, «Utilitas publica-utilitas singulorums, Festschrifs
Paul Koschaker (Weimar, 1939), vol. I, asi como J. GaupemeT, «Utili-
tas publican, Revue bistorique de droit francais et étranger, 4.2 serie, 29,
1951. El empleo durante la Edad Media ha sido anatizado por W. MEerx
en «Der Gedanke des gemeinen Besten in der deutschen Seaats-und
Rechtsentwicklungs, Festschrift fiir A, Schultze (Weimar, 1934),

? Sobre las consecuencias de la extensa pero infructuosa discusién en
torno a este tema, principalmente desarrollada en EE. U, cfr. Nomos V,
The Public Interest (Nueva York, 1962), asi como los mds remotos an-
tecedentes contenidos en dicho trabajo.

* 1. Bentoas, Ar Introduction to the Principles of Morals and Le-
gislation, nueva ed. (Londres, 1823), vol. 1, pdg. 4: «;Qué es, por con-
siguiente, el interés de Ia comunidad? — la suma de los intereses de los
miembros que la integran.s

€ cobrgy o Pogke Sivishicgr
NECRSLAIes  PATQUHERR  poague
e s QouXe

siempre ge fia resisti nadefnicion precisa, 1o que 1o ha
jechersusce ¢ identificacion con i&particﬂa_l’;&iﬂierese% -

i

*

El bienestar general y los fines particulares
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gobierno ni conoce ni puede llegar a conocer. | 05, importga-
te-biencolectivoaproporcionar-por.el., 0obierno,[o LONSIS FE:Chirm
la-satistaccion-ditectarder astrecesidadesipetsonaiess: g
Creacidn-derunTe

6ﬁiuntdfdé*fblrdicionqs'ﬂzhasmglgs:m Kl

e57]

' rn'd_iviHﬁb??)‘ﬂpﬁ?ﬁ'e’?ﬁiﬁﬁuﬁ‘g‘é*p"ﬁ-‘"“e?f‘e’h?b’cﬁpa‘rse‘r' R D

tisfaEeigne

Que la primera obligacién de la gestidn_piblica no es la
de asegurar la satisfaccién de las necesidades humanas, sino la
de manteserun.orden espontinea que-permita a los individuos
desarrollar tal tipo de actividades segin férmulas desconocidas
por ia autoridad es principio que, 2 lo largo de Ia historia, ha
resultado evidente. Para aquellos autores cldsicos cuyas ideas
permitieron establecer las bases del moderno concepto de la
libertad —los estoicos y Cicerén— utilidad_piblica yjusticia

¢ fueron términos sinénimos; y en las frecuentes ocasiones en

las que durante la Edad Media se invocaba la utilitas publica
aludiase estrictamente a lu preservacién de Ta paz v de la

justicia. Incluso en el siglo xvir, autores cOm& James Harring:

ton equipararon ei interés ptiblico con el derecho comin y Ia
justicia, con exclusidn de cualguier parcisl o, particular ven-
taja, concepcidn evidentemente similar a la sugerida por el
lema «el imperio de la ley v no de los hombres» *.

Llegados a este punto, debemos Limitarnos a indagar i
estas normas de conducta individual promotoras del bienestar
general pueden apuntar a algdn conjunto de resultados parci-
culares y conocides; o si, por el contrario, deben simplemente
afianzar las condiciones que en mayor medida permitan a todos
alcanzar sus particulares objetivos. Aparte del hecho de que
la mayorfa de las metas perseguidas por los diferentes indi-
viduos son siempre forzosamente desconocidas por quienes
establecen o imponen las leyes, conviene advertir que tampoco
cabe identificar el interés gencral con la idea de que todo deseo

' James HarringToN, The Prerogative of Popular Government
(1658), en The QOceana and bhis Other Works, ed. J. Toland {Londres,
1771), pdg. 224: «El interés piblico {que no es sino ¢l Detecho Comutn
v la Justicia) debe ser denominado elimperio de Ja ley v ! de los
¥ Cidy . y_} 0o i
hombres,» —

Hl&tg);a BEL GOACAL 1 MuAENEE S
Cracn SsPonrkuee Que s pa2A
QUE S DeoPg (UDIUNDRR SO
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particular deba verse satisfecho. La existencia w5008 i JT5_ - TR
ciedad exige la constante ¢ imprevisible frustracién de ClertQs =
esfuerzos humancs libremente emprendidos, La conveniencismmmwe——
de algunas gentes siempre se opondré a las renovaciones socia-
les que, en interés de todos, las mutadas circunstancias exijan.
En el proceso de exploracidn a través del cual cada individuo
examina los hechos por €l conocidos y evalta sus correspon-
dientes oportunidades, el abandono de las erradas iniciativas
es tan esencial como la general adopcidn de los mds adecuados
métodos descubiertos. Tampoco puede servirnos de gufa la
simple contrastacién de cada una de las expectativas favorables
§ desfavorables, para asf elegir aquellos esquemas de compor-
tamiento que aseguren que las primeras prevalezean sobre las
segundas, ya que no se puede predecir la mayor parte de los
efectos que puedan derivarse de Iz adopcién de las aiternativas
de referencia. Los efectos propiciados no serdn los que favo-
rezcan el particular interés de determinadas personas, sino un

Ll bienestar general y los fines particulares 9

e . S —] ———
se funda en el descubrimients de Ia existencia de @F método

gran variedadt de-metas. Asi pues, fa_posibilidad de trasladar el
orden gaciﬁnn_desdﬂ_d—émbite_dﬂLw_gr_upo Himano,
capaz de coincidir en cuanto a los fines, hasta &l de 15~Gran

" . + . T — 1 P
Seciedad, cuyas miembros bien pueden disentin acereade ellas;

J decola idn que 5610 fequicte acherdd respecto a 1os medios
. Y 1o en cuanto a los fines, T

" El descubrimiento de que un orden sélo definible en fun-
cién de determinados. rasges_abstractos es mds adecuado para
plasmar una gran vaiiedad de proyectos fue lo que persuadio
a gentes que persegufan diferentes fines a ponerse de acuerdo
para aceptar el empleo de instrumentos de plural utilidad sus-
ceptibles de ser utilizados por todos. Tal consenso pudo surgir
no sélo pese a no ser previsibles los resultados que eventual-
mente pudieran producirse, sino precisamente por ello. Sélo

Ina o < Porque no cabe predecir el resultado de Ia aceptacin de cierta
—._—-.__'_"'—ﬂ..—

regla, es ésta capaz de incrementar en igual medida las oportu.

tipo de intereses que no cabe someter a comparacién. La clasi-
ficacién de los mismos segin su grado de importancia no estard
basada en la que le atzibuyan aquellos a quienes concierna,
sino en la influencia que su logro pueda tener en la preserva-
cién del orden general. .

Y aunque no es posible establecer acuerdo en cuanto a la
mayoria de los fines concretos y solamente conocidos por quie-
nes los persiguen (siendo tal tipo de acuerdo todavia mis in-
viable en el supuesto de que se conociesen los efectos secun-
darios), si puede arbitrarse un consenso en cuanto a los medios
que, para alcanzarlos, puedan ser utilizados, precisamente por-
que los correspondientes fines permanecen al margen del acuer-
do. Entre los miembros de 1a Gran Sociedad desconccidps. —
gcnéralgnﬁnte\g_ntre si, Nunea pOAra—exietit :(::0E fncidencia en
Cuanio—a laimportancia_respectiva -de—10s 5 i
36l abierto conflicto de intereses y discordia producitfa el
intento de llegar a acuerdo en cuanto a la relativa importancia

de los objetivos. Lo que en Mad produce paz y
armonia es la circiifiStancia de que Tos indi viduos o se vedn
obligad0s 3 _pactar en cuanis @ los fines, sino s3l6en cuanto -

N T AR et g T—
S a los medios que instrumentalmenteles pEmmitén alcanzar Gns

" y et .

Ko X UMRUES Que C© Reauere
Acostx  REsPecre A (08 k@rios
hp e -

y N°©

ey Caiks MM 4 { e
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nidades de todos. La ignorancia- de-los_fururos_resultados, en
efecto, es 1o quepropicia-el-consenso_en_torno.a_notmas_que -
instrumentalmente Tacilitan upa gran variedad de fines. En 1z
WMMnte se
acepta la impredicribilidad del resultado al objeto de facilitar
el acuerde en cuanto al procedimiento. Cuando convenimos
echar_algo-a—suertes,-deliberadamente _estableCemos _iguaidad ¥
en cuanto a las_posibilidades que.2 fos jugadores corresponden, -
en lugar de segutidad acerca de quién serd el afortunado °. Las
‘madres de nifios enfermos que nunca legarfan a Ponerse de
acuerdo sobre cudl de ellos deberd recibir en primer lugar aten-
cién médica, estardn dispuestas a aceptar a priori que los nifios
sean atendidos-segin un orden regular. Cuando, al dar consen-
timiento a una norma, afirmamos «es mejor para todos...»,

" no pretendemos decir que todds saldremos finalmente bene-

ficiados, sino que, sobre la base de nuestros actuales conoci-
mientos, el método propuesto ofrece mejores oportunidades

5 Cfr. Proverbios, 18:18: «E! azar pore fin a los pleitas v decide
entre los poderosos.»
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generales, sunque algunos habrian salido sin duda nieElbra. .
dos de haberse introducide algin otro tipo de regla.  =as. -
Las normas de conducta que en la Gran Sociedad prevale-
cen den producir-particulares y_previsibles- beneticios;”
50 mas _blg:n instrymentos_ SUSCEPLIDICs de tacilitar divérsos
Tifes. Han surgido como adaptaciones a concretas coyunturas,
“Tada su capacidad de reSolver ciertos tipos de situaciones.
Dicho proceso surge a través de una mecdnica marcadamente
diferente de aquella otra que pretende formular toda la se-
cuencia de actos encaminados al logro de unos resultados pro-
gramados. No se basan las normas en la anticipacion de _con-
wWI etéritas_vivenciag
ildstrativ que ciertos tipos de situaciones pueden ser re-
sucltas_pnl;eﬂw_s_gmdo?ae probabihdad El resul-
tado de tal experiencia, conseguida a través de un proceso de
prucba.y error, no implica la simple enunciacién de su conjunto
de eventos particulares, ni el explicito conocimiente del tipo
de situacidén que con mayor probabilidad pueda llegar a produ-
cirse. Tritase mds bien de una ponderacién acerca de la impor-
tancia que, al respecto, tienen ciertas normas. Fl respeto a

determinadas normas sebasa en el hecho de que efgmpo ue
Ta elias se som—ﬂeoado & mdvertic, 1ﬂup?:mhcama de
T_erica

las mismas y no porque hﬁry msidd prev previstos s los efectos que su
aHopoon suscita. Preténdese é@%ﬂdﬂﬂd@;i@

e Sty
rifas-expesiencias ¢ nto 2 la seleccidn de Jas notmas, no las
experiencias en sf

Tal proceso puede compararse al que se produce en el
dnimo de un individuo que, antes de ocupar un puesto de vigi-
lancia, decide proveerse de un cuchillo, no porque piense em-
plearlo en una concreta aplicacién, sino para estar debida-
mente preparado ante diferentes posibles contingencias. Las

normas y reglas de conducta {oﬂada s por ux_lfg_rg_g_g_rlo_s_q‘rﬁl_h_
i &dios que apunten al logro de fines particulgres;”

smg,adﬂpmcmes_a_npos-{ =strueiéh_que, segdn. U Ja_pas _pasada
experiencia, se¢ dan con alguna frecuencia. Al igual que sucede
con eleacﬁhkmU*quc induce-al-hombre a provecrse de un
cuchille en determinadas circunstancias, bajo estas reglas reposa l
la nocidn de ciertas realidades emstencmles no fa de concretos |

R
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acontecimientos. Dicho en otras palabras: las reglas de conduc-
ta apropiadas no son consecuencia del explicito conocimients
de sucesos particulares y concretos; consisten mds bien en una
adaptacién al medio que nos rodea, basada en el respeto a not-
mas cuya observancia no cabe reflexivamente justificar. Y as,
con tespecto al hecho de que tales reglas hayan podido preva-
lecer porque el correspondiente grupo social haya alcanzado
cotas de éxito superiores, es necesario aclarar que nadie precisa
saber por qué las cosas sucedieron asi, ni cudles fueron las ra-
zones por las cuales dichas reglas liegaron a ser objeto de gene-
ral aceptacién. De hecho, el motivo de su adopcidn, y la razén
por la que las mismas son capaces de potenciar al 8rupo, pue-
den ser dispares. Ello no obstante, cabe mvemgqr qué funcidn
representa. una. normsz'lrtlcular dentro de un sistema dado,
yenjuiciar en qué medida pueda haberLP\prESEntado la-misma
uw@a pata, finalmente, sobie 17 base-de-dicho

_conocimiento, intentar mejoratla. Elo solo serd poSIBié‘”—;—;ﬁ/

Lh
embargo,si, al propio tlempo_‘sc“rcspcta*eLsmnerna-lntegrado

por-as.restantes normas que conjuntamente determinan el os-
den .social existente. Nunca serd posible construir de manera
igualmente racional el comjunto total de reglas en cuestidn, al
estarle vedado a nuestro conocimiento el contenido de cuantas
experiencias intervinieron en su formacién. El ssistetna com-
pleto de normas no puede, por lo tanto, ser reducido a la pro. -
gramada elaboracidn de un cenjunto de conocidos provectos.
Se-teata~heumsistema-de valores heredado y capaz de arjentar’
el ecmportamienia del hombre-en-sa-entorno social.

En tal sentido,le eral_al que Jas normas con-
tﬁb_uy:[nrconsxste en aquello que, como hemes visto, consti-
tuye_e

eto del Derecho: €se orden abstracto, weneral
R
ira a Tesultados particulares conoc1dos

normati MWLM
sino que, por via indirecta, prepicia la materializacidn-dewuna .

am ariedad de proyectos individuales.

EL INTERES GENERAL Y LOS BIENES COLECTIVOS

———

exigida-por-el-bienestar seneral, as{ Como para que sé produzca”

Aunque un orden social 5 ontineo es la la primera condicién
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Wﬁi}—defs&&mrma&der—justa conducta que
son_abjeto de nuestro andlisis, antes de proceder al examen
de las relaciones entre Tas reglas_de conducta individual y el
bienestar general, convendrs dedicar alguna atencidn a un as-
pectode este bienestar colectivo que debe ser cuidadosamente
distinguido de aguel otro que ocupa fundamentalments nuestra
atencién, Son muchos los servicios que los hombres apetecen
perQ que mno e_ss_tgtbr\__ﬁd'{§"\~_’A‘L puestos a sufragar de mnera-aislada.
Tales servicios, por lo tanto, sélo puéden ser proporcionados
si los medios necesarios se obtienen por via coactiva. Estable-
cido el aparato coercitivo, y de manera especial cuando el
mismo conlleva el manopolic de la coercion, es evidente que
los hombres se inclinardn a dejar a su cuidado !a administracién
de los medios dedicados a la obtencidn de tales «bienes celec-
tivos», término utilizado por los economistas para designar ese
tipo de servicios que sélo pueden ser prestados de manera
conjunta a cuantos miembros componen determinado grupo.

Pero aunque la existencia de un aparato capaz de satisfacer
~lasretestda tivas sin duda coniribuye-al i cne:
=ello no-sipnifica que redunde en bicn de 13 coleriv: ag ol

”

pakal

. g

ue sean satisfechas cuantas urjan. Coin-
cIdiran interes general solo en la medida en que

Su satisfaccidn conlleve _}gg,giemuﬁcipmddad,_ﬁs_decir,..que.

sulogroim pl1quem~b§neficio_mpcmaJQLcorrespondientes

costos. Aunque la apetencia por un bien colectivo concretn

ecte a todos aquellos que de €l logran beneficiarse, raramente
estard este interés diseminado por todo el cuerpo sacial, colec-
tivo, del que, en definitiva, la ley depende. Tan sélo se alcan-
zard el nivel correspondiente al interéds general en la medida
en que se establezca equilibrio entre las ventajas mutuas indi-

viduales. Ahora bien, si se ezige del gobierno la satisfaccidn

dtLlaS metas propiciadas per un grupo particular, sin que la

misma implique un provecho verdaderarente genera)
osibiiidad de a

por interese 2 arcial. Afirmase

~Tieamente, que todo interés colective coipcide s

Lo cierfo s, sin-emba !
d

udo, ercd-

titud de ejernplos

0 mu

i

3 s—sean fgalmente adoptados

Fwereral
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demostrativos_de gue ia satisfaccidn de un_interés colectivo

puede ser opuesto al pencral. -
-1~ La historia de las instituciones sociales revela un incansa-

bie estuerzo por impedis que cieitos SECIOTES particulares ¢ons

siguieraq_poner la tuerza coaciiva pgubernamental al servicio

de sus particulares intereses. Tal batalla persiste todavia, segdn
revela fa actual tendencia a definir como interds general cuanro
una coalicién de intereses considere oportuno. El que la pres-
tacidn de servicios por el gobierno a grupos particulures haya
alcanzado en la actualidad tanta preponderancia deriva del
hecho de que asi se lo exigen diversos colectivos de tipo poli-
tico y burocrdtico, siendo el gobierno consciente de que sélo
satisfaciendo tales demandas podri lograr el apoyo popular.
Lamentable en verdad resulta que ciertos servicios de induda-
ble interés general obtengan tan escaso apoyo general porque
nadie se siente directamente beneficiado por ellos, asf como por
ser tan pocos los ciudadanos capaces de advertir de qué mane-
ra Hegard a afectarles ¢l correspondiente proceso. Para el poli-
tico elegido merced al apoyo de determi%d_@g@%_
una didiva directa y tangible suele resultar més provechosa
1 i ba uifuaiijn.
T La provisidn de bienes colectivos a grupos particulares es,
muchas_veces, diamciralmente OpUesta al interes general. La

restriccidn de la produccidn, asi como cualquier 6i1o tipo de
limitacién de la misma, redunda, en general, en beneficio del
grupo integrado por los miembros de un concreto sector profe.
sional. El que el mismo alcance Ia aludida ventaja no implica
que con ello se asegure el interés general.

Mientras que el orden espontineo global que la ley procura
es condicién imprescindible al éxito de la mayor parte de los
comportamientos privados, los servicios facilitades por. el go-
bierno —aparte del de garantizar el respeto a las normas de
recta conducta—— deben tener desde luego mero cardcter cola
teral o subsidiario en refacidn con Ja provisidn de las necesi-
dades hdsicas normalmente atendidas por el sector privado ©.

* En este sentido, el «principio de la subsidiariedad» suefe ser am:
pliamente vrilizado por la doctrina social de Ia Iglesia Catélica.

PRocde e
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Pero se trata, ademds, de servicios que, aunque quizd deban
aumentar a medida gue aumenta la deansidad de la poblacidn
o su nivel de bienestar, en todo momento deberdn ser ofertados
dentro del marco general en el que, con independencia de la
actividad gubernamental, opera el sector privado, a cuya orde-
nacién y limitaciones legales deberdn quedar sometidas tam-
bién las aludidas actividades.

Como administrador de Ja masa de recursos materiales que
le han sido conifiados, el gobierno debe estar desde Tuegd some-
tido a la obligacidén de acatar las normas generales de justicia.
No puede limitarse 4 impedir que los mdimw
portamientos injustos. En relacidn con los servicios demanda-
dos pot los grupos ptivadoes, la justificacidn de que su finan-
clacién se realice por la via impositiva se basa en el hecho de
que sélo asi resulta posible cargar los oportuncs costes a los
corrgspondiemcs beneficiados. Pues bien, de manera similar,
la justicia exige que lo que cada grupo Teciba Por-encima- del
ag:_g_r_xio comuy sca también proporc1onal 4 su confribucion. La
. mayQria, 4 esté respecto, ¢std igualmente sujeta 4 la obligacidn
de actuar de manera justa. 3i confiamos la gestidn d del referido
| tipo de actividades a un Sobier tno democrdrico o m'lyontauo es
| pgfcm‘entcndemos que e dicho tipo de poder propiciard en ma-
; yor-medida el intcfés general. Pervertiriamos, sin embargo, €l

aludido ideal, si_pretendiéramos identificar el interés. general
cori 1a Vo oluntad mayoritaria.

" Més adelante, en la medida de lo posible, y sin abandonar
el marco de este trabajo, en el cual, por razones de espacio,
tendremos que omitir el examen de muchos de los problemas
relativos 2 la Hacienda Publica, analizaremos las relacioncs
existentes entre los scctores que normalmente se denominan
pubhco y privado (volumen III). Por el momento, abordare-

os sélo aquellos aspectos del del bienestar. general que las nor-
;';m_ Jusia_conducta_.mdjmmpropluan Nuestro obietivo,
convendm recordarlo una vez mds, no consiste en-estudiarlas—

reo a5 de @ organizacion vogmmo es decm el-Derecho

mwmimtrﬂs normas de. codecta individual im-
__prescindibles a-la-generacién-de un-orden espontineo.

113! bienestar general v los fines particulares 15

NORMAS £ IGNORANCIA

Para poder proseguir ordenadamente nuestra investigacién,
parece conveniente recordar una vez mis el hecho fundzmental
al que, al iniciar este ensayo, hemos hecho va referencia: 35|

';mpombdsdad" dETCOROCEES c:uant’é‘s@'f&ahdﬁdé’s"t’con'tfé fa?’a’f‘ectan
avurr ord' Yot

. nﬁ"ﬁblecnvrd’!d"mfﬁi e1e -
muﬁdogacmase-devmancraﬂ- NSE e e

td ATTOR] st @?@gf noiy
mas’&“t@m orfamlent?@ﬁﬁﬁﬁ%ﬂ“nalxsw‘qﬂaqgﬁore‘mi’m*g_
4z eRamoteaﬂmhprUBiem‘ﬁ?fundam’em

clon*quetlas noTmas: de-coﬁaporrahﬂenmdesempenay
—constlﬁm ummedloque,penmta Tsuperarilos proplemaspiany
fea Os-por-nuestra=gnorancla delos néchos” cGn‘trE‘tos"qUErcgy
jnntamentey RTETmMan®]ars suEerPstmc*‘ura* delordenssocial-:=y
quedarmejor esclarecidaralrexaminataia ik '1stentc*er:'r=gqr
~IZs7dosTe Texptésiones iquessim Ultancazyare it
nidor UtiliZands Para Hescib a3

s

libertdd. bDPscnbmnosr-chcbas’s‘conuaonesz:comcraqw;las«fqu‘e"ﬁ
e geNIOTAT IS fUacion- en-la-cual 1os m&w&uos*d1sp€ﬁéfzi§
lfrlms_blhdad*‘de"‘“ salclogro-d
propios: fineg’ )
“entre mi ones’de“mdmduos solo”'e‘s“’pomb evsi’ se*”le"s"otorgg'
ld"oporrunidad de-actuar. sobre-la~baserdexlosrestivcimienitos
poseldos cua esqu;gmgg:.qg -ﬁé‘sf'fb"s“sean.,Ahorawblenme Jrem,sort
afadir < - GUE; para’ e eiIQ uceda T3E €S hav:
decidiren CUANTO_A_J05 HINes & CuyA Cori
5 persol

u?fé’ﬁ_ &é?éénﬂ?:’_’diﬁcggg

" Dcberia haber explicado yz por qué razén prefu:m la expresion
«se le pe:mxte utilizaracadacnal articulates EBhAcginientos en Ja”
consecuciéi Tdersusyfingssr ¢ cnmr ena’ ‘rﬁpl?é'dﬁpor_ﬁdam‘;ég}l
«cada>ung “debe ser: libre" de* pcrsegulz*ﬁ”su’tﬁﬁﬁ'e‘rm o Tmterdsyd

(Wea!‘E of - Nations7 €d¥TE" Cannan, Tondres. 1904 Vimas adelantey
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:En un mundo incierto, los individuos.deben propiciar, en’
gran medida, ademgs r}ﬂr—m;—:whjﬁfitms finales y (IFiMDs15s me-

d'aos que, en_su opinién, les tan alcanzarios. La seleceidn i
de_dic 05 4nes domedieros —medios tan“sélo_en . cuanto al.s

1ogro de. las’ metas ﬁ_}tfmﬁq per_gue,en .cada momento, No
M@ma:: el cq@ggiﬁtémmgfn‘anot dependery
4-3u.vez de un conjunto, d&eiscunstinciayguesélo los aétofe?s!-
tle. d€ las ocasiones éstos.adopratan

—

1edios; que _les. permitan. cubrirnecesidades todavia; descono-

fcjdéfé':En;;una,.sociedad;,av‘_anzada‘,;talesj‘.medios;generales —eli
S o - BXPRER R - T i -

tiransatistacer Ta-mayorpare de
. i : N ’ " T

| 283 PIECIOY, COTTespondientes a Jos. biencs o ser.
ici &l prodicides Partnes s o e s 0 58D
VIEi08 . POL, &1 :prodicidas’: Porque;én base a-tal.informacién,

podra.usar. de:su conocimientdeias ceamsrs

ettt aliUIA S COITOC -
tes para procedesata-seleccid

yectos inmediatos -

Ry pinisinihe s

2GS ~-Como_quedaz
 PEOpICat los Fines,

as necesidades. de sus” conciudadanos? Gracias™a 1o libertid dor
Slecciomen cuan a los fines personales se lega ast a 1d dptima S
wliZacion el Conocimiento disperso pof foda 1a Socieds ===
—Esta utilizacidn del fraccionado conocimiento deriva tam.
bién del hecho de que sean dispares las oportunidades corres-
pondientes a los distintos individuos, no sélo por ser diferentes
las circunstancias particulares de sus respectivos entornas, sino
también porque la mayvor parte de las mismas sélo son por
ellos conocidas. Propiciase asf 1¢ ihili
rel@[i‘g'n con el empleo v 1a_aplicacidn-delos conecimientos-y
ell

en ello estriba_la_funcién-delurdemespontines—consustancial -
al mercado. Por lo tanto, la idea de gue el gobierno sea capaz
€ determinar —v menos adn de equiparar— las oporfupi-.

volumen IT, pdg. 43 y otras), Mi preferencia se basa en el hecho de que,
para un Jector moderno, la frase empleada por Adam Smith tiene una

necesatia connotacién egoista que no resulta en modo alguno esencial a
lz idea formulada,
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dades de los distintos cindadancs_contradice fundamensalmente
ia_propfa I6gica de la_sociedad libre.

El que, en un determinado momento, la situacién de cada
unc de los participantes en el entramado social sea resultado
de ua pretétito proceso de exploracién a lo largo del cual cada
ser humano trata de ir situdndose (y sitia indirectamente a sus
descendientes), con variada fortuna, en distintos contextos del

medio fisico y social, v el que, consecuentemente, lag oportu-
nidades surgidas al amparo de una cierta evolucidn social pue-
. ma, son realidades que cons-
mla adecnada utilizmm?
diE%chTo conogimiento empirico, sobte la_gue descansan |a
- T i w
prosperidad y versatilidad de 1a Gran Sociedad. Tal realidad,
sin_embargo, conlleva las impredecibles € inevitables desiguar—
d;cﬁ\q‘u“e cadd Feneracion, a traves de las cOrTespondiantas
decisiones creande para las_siguientes. El que Jos-padres,
eﬂH git_su figar de residencia. o _profesién, consideren los
efectos que su decisién tendrd sobre las expectativas de sus
hijos es factor que imperta en lo relativo al uso de los recursos
humanos. Pero, en la medida en que se le respete al hombre ia
libertad de tomar las aludidas decisiones, resultard obligade
aceptar que tanto él como sus descendientes deberén hacer
frente a los correspondientes riesgos. Si el gobierno Hegara a
garantizar que, con independencia del lugar de residencia y la
ocupacién elegida por el individuo, la generacién siguiente dis-
pondria siempre de idénticas oportunidades —es decir, de l‘as
mismas ventajas, con independencia de las decisiones en su dfa
adoptadas por sus progenitores— quedarfa eliminado del pro-
ceso un factor que influye decisivamente en las correspondien-
es opciones y que, en definitiva, redunda en el interés general.
1El hecho de que, por circunstancias que hoy pueden

pareceérnos —accidentales, sean desi uaiei—fﬂﬁ—ﬂilﬂimm@dﬁ?
os distintos miembros de vina-numerasa=y

extensa. poblacidn_estd inevitabl ligado-o- rafezd
el proceso, de descubrimiento’ que es tan trascendental=zly
et ¥ . T . o et ity

mMercado. ot el gobt sibilidades™ds
) . s T . sox =¥ :
todos, el sistema perderfa por-completo su légica-fundamenials .

[Para alcanzar el deseado.resultada, el noder prblico no padea

o
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g {imirarse a garantizat la igualdad en cuanto a las circunsincies mos Hevar, no par el conocimiento de hechos concretos v par-
Sujetas a su control. Verjase obligado a contrelar tambit cuam ticulares, sino por la mm&"ﬁ‘éléfﬁms—
g tas “circinstancias externas afectan al éxito personal:+¥Y;"a"la de conducta son, en determinadas circunstancias, los mds apro-
R intversa; la libertad de cleccién ‘desaparecetia 'si alguien fuese ' ) m no porque éstos garanticen el logro
| - Tipaz de ‘conocer y de determinar las oportunidades -delos~ le resultados concretos y programados, sine porque delmitan
distirtos individues. Para lograr su igualacidn, serfa necesario lo que resulta ficito hacer sin subvertit un orden cuya existencia
qUE, en cadacaso; quedaran compensados los efectos de aque- ‘nos es imprescindiblé para proyectar DUestro comporiamiento.
£ llg5 fealidades que el gobierno'no puede controlar. Y, al igual Dedicese.déell i tenbi 1o Gran-Soctedact—rece.
~ que acontece con’ determinacos juegos” practicados por-el siny sariamente ~ha-de~gozar=deTcardctét™ peneral 7 abstracto "tods
P ple placer de jugar,’y no porsus resultados, el gobiernotendria” lo que~sea ramente—soetah—A ien, tal realidad,
sl ue discriminar ‘entre los diferentes individuos "al objeto de” ——Si-bien-limita el dmbito de nuestras decisiones, en modo alguno
& compensarlas correspondientes ‘personales ventajas o desven- las determina de manera inequivoca. Halldmonos tan habitua-
1D m . Pero con ‘ello” desapareciia el incentivo que induce 2 las dos a concebir lo familiar y bien conocido como algo concreto
iy gentes a plegaise a la 1og] istenia’y a aprovechar aquellas ' y tangible, que es necesario hacer un cierto esfuerzo mental
i opoitunidades favorables—que-él-va-situando-en-su. camino 'y~ para apreciar que lo que en comin tenemos con nuestros con-
& ‘no en el ajeno. ciudadanos no es tanto el conocimiento de idénticos hechos
S ““Establécido que, en ausencia de un sistema de conocimiento particulares como clertos rasgos generales —y a menudo nota-
N de CoaRTIsCircUTSTancias concretas y significativas han de ser blemente abstractos— que caracterizan a nuestro entorno.
ks teTitdasen cuenta, ERordERE AHIeAERe nHe de s Ia TR RaT , : S56lo en contadas ocasiones percibimos tal realidad; por
& reOE T A AR GHANE, - forzoso_resulta. concluir | cjemplo, cuando visitamos alguna zona desconocida de nuestra
r_ q@éfﬁiﬁeﬁé “pobiefio en el Brovesode referencia no-puéde” regidn natal. Pese a que, en el pasado, nunca hayamos esta-
e, vomststiteni el 1ogro - de"contreto _ 60 -ComT— . blecido contacto con Jos habitantes del lugar, es indudable que
e determinados7ifidiViddos 0 gmpos,rsinosen:el=estahlecimignto ™ 5t ; nos resultard familiar su forma de hablar y su fisonomla, el es¢i-
dezciertas condiciones=generalesymcuyos™ persanalesTefettosTno " lo arquitecténico de sus viviendas, sus técnicas de cultivo v
—wabrd-prededit._Linponienda el-respeto—a—aquellas-reglasabs-— hasta sus mds especificas normas de conducta y esquemas éticos
mﬁgﬁﬁﬁ mds adecuadas en cuan- j y motales. Habitualmente no podremos definir qué es lo que
“Tto a1z formacidn del orden espontdnea_es coma se logrard : todo ello tiene en cemin. Y una vez «intuitivamentes cap-
“potenciah el comportamierto-degentesdesconocidas cuyas-eon-__ : tado tal extremo, apenas si advertiremos que sélo se trata de
“ductas deberdn también apuntar al logro de_fines igualmente ' un conjunto de circunstancias abstractas comunes a los objetos
WL T y acontecimientos observados. En cierto sentido, es evidente
P ue todo 1 ¢ 1 er ias opiniones
i y puntos de vista de quienes integran la Gran Sociedad,
SIGNIFICADO DE LAS REGLAS ABSTRACTAS COMO GUIAS debeforzosamente 61 O tipo geperal v abstractq, solamente
EN UN MUNDO EN EL QUE LA MAYOR PARTE DE LOS HECHOS : er-urma-saciedad “de” reducido“tamafio;~en-la -que-se-conozcar
PARTICULARES SON DESCONCCIDOS i entre si quleneS"la"mtegran,—adqmrtmn relevagcia Jos ﬂSEkCtuSﬁ
“toncretos y. particulares - En-una-mdsvamplia;~sin-embargo; 1a7
Somos,_por lo_general _escasamente_conscientes de _hasta ; Semejanza que el ¢onocimicntoestables ‘ i q_
@E@Jﬂi@u&xieﬁﬂgéﬂyﬁ@iﬁ&?isio“es’ nos deja- ! gbta 08 Dasarse-en-tacoinetdertia de ciettos rasgos abstractds
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_¥_tipos de comportamiento. En la Sociedad Abierta evolucio-
nada; elelements comin sera de 1ipo abstractc casi en su

totaicad " ING €5 Jaa

MﬂEstractas que en la sociedad prevalecen, 1o que

esion a cosas Singulares; SNG4 sumision

sitve de gula al” comportamiento de todos sus miembros v . ]

constituye el hecho_.di
lizado. No cabe 1dant
ot TR T

nacional de_un-pueblo.—ni ine
[Hifes a

caracteristicas” pecu-

d@i@es % Incluso cuando tales tradiciones sa expresan
€N SImBolos concretos tales como un lugar histérico, una ban-
dera nacional, un santuario notable o la individualidad de un
monarcz o lider, dichos simbolos aluden & ciertos conceptos
generales equiparables a las normas abstractas determinantes
de lo que en dicha sociedad cabe 0 no cabe hacer.

Sl griespetnites tifitegracién. de:losseres humano

nura

- P Wiva
tgrarspacitiédment

sifdividualesBlosaimp

CHcion:derre; cretos.estémafimitados’y condicionados’
i ﬁ‘c_og__tm “deraglas & ictasrdestipo .gendial " Si deter-
dainadas reacclones emotivas influencian su comportamiento,

las normas convencionales les advierten de qué forma es posi-
ble v legftimo actuar. El acto y la voluntaria decisién son siem.

STquesenxla. persecaciGn e  §is Hictas

Paisaje= c\i_cg%gnmncias,dg..tipg_nggc_nlnr) SIfi0.

ferencial que distingue al mundo civi
riogue Hamamos radicion o caricier
e

el apreciaciones

posibilifatelqueipuadanzionyivit.y.cola- -

TS = T
Isos*disgregantesgorientados. a laconces

pre eventos particularés v ancretos” Tas T qué=”
WWW

<y aungue_individualmente o unten a_similare
cBbjetivos, €stos en enem

s sindivid 17 o aue

e

@ * Cfr. Mis ensayos sobre «Rules, Perception and Intelligibility» en
Proceedings of the British Academy, XLVITI, 1962 (Londres, 1963),

_reeditado en Studies in Philosophy, Polities and Ecomonsics {Londres

v Chicage, 1967) y «The Pritmacy of the Abstracts, en A Koescler y
J. R. Smithies (eds.), Bevond Reductionism (Londres, 1969).

etalles

2 Ak b e e ponn

B

L O

El bienestar general y los fines particulares 21

VOLUNTAD ¥ OPINION, FINES Y VALORES, MANDATOS, NORMAS
Y OTRAS PRLCISIONES TERMONOLGGICAS

Como para evitar Iz confrontacién es necesario establecer
entre Jos seres humanos un cierto consenso general, serd nece-
sario que tal acuerdo haga cada vez menor referencia a los
fines particulates a medida que la sociedad aumenta en com-
plejidad. El pacto serd mds viable en Iz medida en que los
acuerdos versen sobre determinados aspectos abstractos del
entorno colectivo, Deriva ello del hecho de que, a medida que
aumenta en complejidad el grupo, por lo que respecta a los
intereses privados va disminuyendo el némero de datos con-
cretos que todos pueden conocer. Quienes residen en una gran
urbe y son asiduos lectores de los rotativos de mayot tirada
frecuentemente son victimas de la jlusién de considerar que la
mayor parte de sus conciudadanos son conscientes de los acon.
tecimientos mundiales sobte los que ellos estdn normalmente
informados. La verdad, sin embargo, es que para la mayor
parie de la poblacién mundial, e incluso para la mayor parte
de los habitantes de un concreto pais, son mds bien escasos los
elementos comunes que todos conocen. Y lo que es cierto en
relacién con el conocimiento de hechos concretos lo es igual-
mente con respecto a las motivaciones particulares que inspiran
la actividad e iniciativa individual. B

j:Aunque, por las:razonés: expuestas, esi escaso. el. acuerdo

: - . .SI00 _
tes ¥ perfodos histéricas.prevalezean: Es necesario admitir, o
opstante, que resulta muy dificil analizar Tigirosamente st
, M}Mholégma egistente, "

En cuanto al empléo de ciertos términos fundamentales, el
lenguaje ordinario es, en efecto, tan impreciso que parece
necesario establecer ciertas convenciones previas, Aunque, en
mi opinién, el sentido en el que vov a utilizar los aludidos tér-
minos coincide estrictamente con sus mds fundamentales signifi-
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cados, ¢s indudable que, al no haber sido sicmpre empleados de
marnera tan restringida, se ha producido una gama de confusas
connotaciones, algunas de las cuales conviene eliminar. Abor-
daremos por parejas los principales vocablos que a este tespec-
to oftecen mayor trascendencia. El primer término de cada
pareja se refiere a eventos Gnicos y particulares, mientras el
segundo describe rasgos mds bien generales v abstractos.

El primer par de vocablos a destacar, y acaso el que en-
cierra mayor importancia, por lo menos el que por su poco rigu-
roso empleo ha producido mayores confusiones en el dmbito
de la ciencia politica, es el de voluntad y opinidn®. Dénomiy

naremos voluntad a| impulso que nos ind
y-con ~que,-junto. con_las -citcunstancias- correspondien;
s al-Tementd e CUestioh,~determina Un  acto particalir,
-—-/’_V‘

\_\——4'-\_,———\/_\\

? Al parecer, el obligade emplec del término «voluntads, en lugar
de «opinidn», surge con el pensamiento cartesiano y sélo se populariza
a través de Rousscau. Los antiguos griegos no podian incutrir en la
apuntada confusiéa, porque la palabra que en su idioma correspondia a
voluntario (boulomai) hacia referencia al iogro de un objeto particular
y concreto (Cir. M. Pourenz, Der Hellenische Mensch, Gétiingen,
1946, pag. 210). Cuando Arigtételes (Polizica, 1287) afirma que no es
la voluntad sino la razén el principic que debe ser rector, elaramente
indica que deben ser las reglas abstractas y no Jos fines particulares los
que condicionen los actos coercitivos. La distincidn surge va en la anti-
gua Roma entre voluntas y habitus anini, siendo este Gftimo vecablo
el que corresponde a la expresidn aristotélica Aéxis psyches. (Clr. es-
pecialmente el contraste entre la definicién ciceroniana de justicia: «ius-
titia est habitus animi, communi utilitate conservata, suam cuique tri-
buens dignitatem», en De inventione, 2,53, 161, v Ia més conocida defi-
nicién de Ulpiano: «Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendis, en Dig. 1,1.) A lo largo de la Edad Media y princi-
pios de la moderna, ratioc y voluntas son permanentemente contrastadas,
catacterizindose finalmente la arbitrariedad mediante la simple férmula
«stat pro ratione voluntas». No cabe duda que C. H. McILwam en
Constitutionalism and the Modern State (ed. rev. Ithaca, Nueva York,
1947, pdg. 145) acierta al decir en términos cldsicos que «incluso en un
estado popular como el que esperamos, la oposicién entre la ley v la vo-
luntad seguird siendo el mds importante de todos los problemas poli-
ticos». Resulta interesante advertir cémo G. W. F. Hrorer (Grundlinics
der Philosophie des Rechts, pirrafo 258, en la ed. de Leipzig, 1911, pé-
gina 196} atribuve a Rousseau el establecimisntio de la wolurtad como
el principio del Estado.
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5

“las de “actos ¢o
5 de_act

Idapiaremos, por &l Tontrario;-opinidn.s una toma de posicién
= - - = T1- e e — .
2 0 a la’deseabilidad de ciertos co Hiientos o fami-
hdac € o

$2 [a aprobatiénza-desaprobaciénde A
los h_-/gmp\o%téi lentos¥individualgs. Tales opimones, que e
refiEren solo a Tn-Fot: de_hacer Tas "cosas, no bastan para

determinar por si mismas los actos concretos, para lo que de-

berdn contar con la colaboracién de los correspondientes fines.

creEly T L T e o T T Ay gy
: Un™acto decisorio’ détefriina “en“cadd” TomEnto el COmporta--,

_mié'nto’;'-‘funa:'opim“_csii’v}‘-“eaﬁff'éﬁé‘ﬁﬁlb?p“dﬁérﬁd@feﬁévg,;_cﬁzﬂéé-,2
sqqﬂ'zi?s-".“réglas:*a;gbéegv‘gxg"gnﬁésﬁétif1”c'a"f’c'>'c'a.siép_.,La distincién
queda mds nitidamente establecida si se alude, 75 un lado, al
ag '_‘f‘j"”’f_g“m’bﬁ%&’lé’f’ cigiﬁ}f?fp’éﬁ.;‘ot_m“ unaToietaTd s poy
$igion que nos anima 4 comportarnds™de undTdéterminada’ ma
NN, Itado CONTTEns Y Unavezzalc: adq
elmisme,” la_voluntad ‘ce§a: Unac inidn; por; el Contrario pop
rsflejar iifia_disposicion”Guradera °, da Togar a michos esge.

T W T ——
5"

actos decisorios: Mientras que la voluntad apunita siem-

*_b"'—‘_‘—\‘__ P . i
re al logro de alguna imeta, habrd motivos paca sospech -
pre_al logro de alg , babrd motivos para sospechar de

Pt B

esi

T - —
Aa autenticidad de una opinién que pérsiga alzus abjetivo pre-
-viamente _establecido, . = e A

De manera similar, serd- nécesario distingtiir eNtTe  fizey
susceptibles de provocar concretos acto¥'y valo7és; iming quas
engloba_conjuntos o tlases~genéricas e eventos Identificapled

€

: ‘pptf_.c@% -atEbutos ™ generalmenterytonsid Erados - desEahlest
Por «deseables» pretendemos expresar algo

mas que el hecho
de "gUE und accidén concreta sea apetecida por alguien en una
ocasidn particular. ‘NBE‘-TEEEHEB?T&"]zg;pe:_durablé*é'c‘ﬁfﬁ'ﬂ’éjcigp‘f
tada”por oA O M4S  personas-ante-Un-Hpo-deraconi e RN EaTh

Afirmarermas, e CORsecuencia, que.1a 167,038 HOrTasTlew ast:
A LA S UE S JUST

" J. Bentaam, Introduction to the Principles of Morals and Legis-
lation {Londres, 1789, cap. XI, sect 1, pdg. 131, de la ed. de Oxford,
1889): «la disposicién es una especie de eatidad ficticia, ligada a la con-
veniencia del discurso, que pretende expresar lo que se supone permag-
nente en determinado esquema mental derivado de que R et oraque-
lln6casion se haya vistoinfluide, por tal o cual motivo, a abandonar un
acto que, a su modo de ver, conlleva tal o cual tendenciay Es eviden-
te que Bentham concibe tal dispesicién come el resultado de procesos
conscienges de fa mente que, de manera recurrente, determinai qUETSE
actle de deterniiizda manera.
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codn/dgg _a,no,.apg.;;ian a la consecucién de. fmes (concretos y.!
particulares), sino.al_

Wﬂﬂ_—l@wﬂfn ' un c1ertQJ_pad__0rden social.”
© - Existe vn estricto paralelismo entre el diferente significado
de los miembros de cada uno de estos pares de vocablos y la

dzstmcmn_establemda ‘anteriorments. .entre mandatos.y<normys.
‘Apuntan 105 prlmes normalrnent [ 1 lngG de resultados

: Ssieo factlvor'-?;ﬁﬁvo* W ‘
"Bespecitico-actoT Una, Iegla 0 Tiorma,”por. el ton-
trang,,.sm’ Ryt desconocido - con on]unto “de futuras /insg
fancias y.a:los actos -de un mdetermmado ) HUMETD, 5dé 1 personas;
imffase 2 stablecer s a -que” una‘ concreta "ac ccmn
" Conviene seflalar, finalmente, que la observancia de nor-
mas y la adhesién 2 valotes comunes, segin ha quedado ya
establecido, puede asegurar la 1mp1antac10n de un tipo de
comportamiento en el que concurren determinados atributos
abstractos; ello no pod‘a determinar, sin embargo, la forma
particular del mismo ni tampaco cu..aiquler otro resultadec o

acontecimiento concreto.

Antes de concluir e} examen de estas cuestiones terminolé-
gicas, convendrd mencionat brevemente algunos otros conceptos
que normalmente se utilizan en relacién con los problemas

que estamos examinando. »El.te:mmaaplﬁmlzsm 5pots Bjempld,
‘ '“p]iamgf“"“”"ieado* zieldcidniedns soquad.h‘cre;;aludaé’

.4.

3 "_?n”ﬁépundien;ea.mpllca;rasmxsﬁ
: 'dad!de,centros‘ desdecisidigsiendopasible: clasis
sociedadeszens; lomocéntricasiE i policéntricagg. Tal! «
distincién es parecida a la que antes hemos establecido entre
organizacién (taxis) yiotdenzes ontdneosz(cos0sy), si bien se

" Micner Povawyy, The Logic of Liberty {Londres, 1951).

R — o e
L
‘de valores (abstractos y genemcosd‘: S S
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refiere s6lo a un aspecto particular de las dxferenmas que entre
los citados tipos de orden existen.

Entiendo, finalmente, que el profesor Michael Oakeshott
ha utilizado en su cétedra los términos feleocrdtico {y teleo-
cracia), por un lado, ¥ nomccratico {y nomocracia), por otro,
pata establecer esa misma distincién. LJn’ orden’; teleocratx.cq
‘qusmﬂn_am_ada_]mqma de tines_es;necesart:
ménte.una iorganizacién, o sea, un_.orden’ echflcgdo Unaysaeis

ad nomocratica dars 1 Ingar, por el contratio, a un orden espon-
taned. Por nuesira parte, utilizaremos ocasionalmente los cira-
dos términos para expresar el diferente cardcter del orden pro-
piciador de fines concretos, que recurte primordialmente al
empleo de la organizacidn, de aguel otro que se basa en normas
generadoras de un orden espontineo.

AL PROPICIAR EL LOGRO DE FINES PARTICULARES
DESCONOCIDOS, LAS NORMAS ABSTRACTAS SE CONVIERTEN
EN VALORES ULTIMOS

Aunque no existe acuerdo sobre la importancia relativa de
los fines perseguidos por cada una de las partes, en la medida
en que exista consenso en cuanto a cudl sea la norma que en
el correspondlw proceda aplicar, las reglas de recto com-
portamiento coatribuyen a solucionar las particulares diferen-
cias de criterio. Cuando, por haber sido invariablemente obser-
vada en el pasado en casos semejantes, en el curso de una que-
rella se invoca una norma, lo ¥nico que el contraopinante puede
hacer es amparatse en otra también reputada vilida y aplicable
al caso en cuestidn, siempre y cuando la misma sea susceptible

_de alterar las conclusiones detivadas de la aplicacién de aquélla.
Sélo si se puede descubrir dicha norma alternativa, o si se
lograra demostrar que el contriopinante no aceptana la validez
de la primera en cuantos casos pudiera ser ésta aplicada, resul-
tard posible evidenciar la Impmcedencm de una decisién en

ella basada. Nuestra_concepcién “dezjusticia ‘génetal<'destansay -
C osibler

en-la estimacién: de - que: en:cuestiones. concretas<esy
'concﬂiar,algt/_? Gintos .de - vista_individua es smedianfezla
SN e T S e T
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aplicacidn de normas_que,’ una‘vez’ estipulddas;gocen de.ge
ral"aceptacidn, St no fuera porque, en un gran nimero
ocasiones, somos capaces de ponernos de acuerdo en lo q
respecta a ciertos principios generales —aun cuando disentd
mos acerca de los méritos o deméritos de un caso particular—L
el genuino concepto de justicia carecerfa de significado.

Las normas a aplicar definen los rasgos mds destacados
que caracterizan la justicia o injusticiz de un acto. Todos los
demds elemenios de un suceso que no quepa englobar en la
norma deberdn ser ignorados. En este aspecto, lo més impor-

no es que la normd haya'sido”establecida con anteriori-
, $iN0 ‘que, una vez articulada,” consiga general aceptacién;
L tormulacidn de lo que hasta tal momento haya inspirado el
sentido de justicia y que, una vez legalmente estzblecido, es
considerado expresidn de algo que los hombres han venido
desde hace largo tiempo aceptando, es logro tan trascendental
como cualguier otro descubrimiento cientifico, aunque, al igual
que este Ultimo, en [z mayorfa de los casos se tratard de una
mids adecuada aproximacion al objetivo que se pretendia con-
seguir.

A los efectos ahora contemplados, escasa trascendencia tie-
ne la cuestidn relativa a si las normas generales llegaron a
dominar la opinién piiblica porque se vislumbraran las venta-
jas que su observancia era capaz de generar o porque los gru-
pos humanes que decidieron aceptarlas llegaran a prevalecer
—dada su mayor cficacia-— sobre otros que adoptaron normas
menos apropiadas. Lo importante es percatarse de que las
notmas sélo producirdn sus beneficiosos efectos si son aplica-
das en la totalidad de los casos pertinentes, con independencia
de si en cada caso concreto resultan o no cficaces. Como afir-
mara ya David Hume en su cldsico parlamento sobre las nor-
mas de justicia : «Un acto aislado de justicia con frecuencia
contradice el interés piblico; y si se produjese aisladamente,

sin el acompafiamiento de otros, podiia resultar muy perju-

" D. Home, A Treatise on Human Nature, Works (Londres, 1980),
volumen 1T, pdg. 265, El largo pérrafo del que se han tomado estas
citas merece una cuidada lectura. -
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dicial... cada acto aislado de justicia no es, considerado aislada-
| mente, mds propiciador del interés privado que del péblico y
'} aunque algunos, aisladamente, pueden ser contrarios tanto al
primero como al segundo, es lo cierto que el conjunto de los
mismos contribuye fundamentalmente al mantenimiento del
arden social, siendo también condicin imprescindible al bien-
estar individual.»

La solucién de esta aparente paradoja estd, desde luego,
en advertir que el afianzamiento de esas reglas abstractas no
pretende otra cosa que salvaguardar un orden de cardcter tam-
bién abstracto, cuyas concretas manifestaciones son en gran
medida imprevisibles; y que tal orden sélo serd viable si existe
una general expectativa de que las normas en cuestién van a
ser respetadas en todos los casos, con independencia de las
particulares consecuencias que se deriven de su aplicacién.
Signitica todo ello que, pese 2 que, en ultimo extremo, las

\
N
1

=

-

b . . . . .
L aludidas normas apuntan a fines particulares, casi siempre
o desconocidos, solamente logrardn el pretendide objetivo si son

empleadas_na.como medios, sino como valores ggnerales dis-

tingujbles de todo lo qu& es particular—Tal &5 el significado

de otras méximas similares tales como fiat justitia et pereal
mundus (hdgase la justicia aunque perezea el mundo). Sélo si,
con independencia de sus efectos inmediatos, |
aplicadas universalmente, cabrd preservar-de manera perma:
nente el orden social abstractS_meta jntemporal que en todo
momento coadyuva a que los individuos puedar propiciar sus
todavia desconocidas metas. Constituidas en valores generales,
tales normas permiten el mantenimiento d€ un—orden cuya
existencia a menudo incluso desconocen quienes las instauran.
Aunque en ocastones pueda no gustarnos que de la aplicacién
de las normas a un caso concreto surjan efectos imprevistos,
es evidente que ni siquiera cabe prever todas las consecuencias
inmediatas y atn menos los efectos remotos que se producirian
si desapareciese la expectativa de que la norma va a ser aplica-
da a todos los casos futuros. Las reglas de justa conducta no

implican la directa salvaguarda de los

intereses particulares,
Exigen que su propiciacién quede sometida 2 1a norsr—Todo

‘.i: /'1
g de la afirmacidén «el fin-no-justifica los medioss, asi como el |
:EI ] )
|
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H

lo dicho es tan aplicable al gobierno, en su funcién de admi- | v
nistrador de medios destinados a la satisfaccién de apetencias dq

individuales, como a las personas privadas. Y es ésta la razé
por la cual el gobierno, cuando se ve obligade a contemplar
lo particular y temporal, deberd conformar su comportamiento
a la ley permanente y general; sobre tal realidad descansa tam-
bién la justificacién de que aquellos que tienen por obligacién
primordial la formulacién de las reglas de justa conducta no
deben estar también involucrados en la plasmacién de los obje-
tivos temporales y concretos del gobierno.

i
jr LA FALACIA CONSTRUCTIVISTA DEL UTILITARISMO

Denominase generalmente «utilitarismo» a le-fmterpretacion
\anstrugziwista de las normas de comportamiento. En un sen-
tido Thds amplio, empléase también el aludido término para
designar cualquier andlisis critico del papel que las normas e
instituciones desempefian en la realidad social. Todo aquel que
no considere incuestionables los valores existentes y trate en
todo momento de justificar los mismos, debers ser considerzado,
en este sentido, utilitarista. Segin tal planteamiento, tanto
Aristételes como Tomés de Aguino ** y David Hume  deben

B Tomis pE AQumvo, Summa Theologize, Ta 1lae, q. 95, art. 3:
«Finis ‘auten humanae legis est wtilitas hominum.s

Es errdnec considerar utilitaristas a todos aquellos autores gue
aceptan la existencia de ciertas instituciones en razén a su utilidad, ya
que escritores como Aristéeeles, Cicerén, Tomds de Aquino o Mande-
ville, Adam Smith o Ferguson, cusndo hablan de utilidad, conciber I
misma como favorecedora de una especie de seleccidn patural de las
instituciones, no determinada conscienzemente por los hombres. Cuan-
do en el pasaje citado en la notz 9 Cicerdn habla de 1z justicia como
«habitus animi, communi utilitate conservatas no alude a un utilitaris-
mo de tipo constructivista, sino a una especie de utilitarismo evolucio-
nista. Sobre las derivacicnes d= una y otra tradicisn en el mundo mo-
derno, desde Bernard Mandeville, cft. mi conferencia: «Dr. Bernard
Mandeville», Proceedings of the British Academy, vol. 52, pigs. 134 ¥
siguientes,

" Con respecto al uso del concepto de utilidad por David Tume, cfr,
especialmente su anélisis de la estabilidad de Ia propiedad en su Treari-
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ser considerados utilitaristas, Utilitarista serd también la pre-
sente discusidén. No cabe duda de que lz inclinacién que gentes
sensatas experimentan hacia el utilitarismo es en gran parte
debida a que, interpretado de la expresada manera, abarFa
toda discusién racional de la pertinencia de las normas exis-
tentes. )

Desde finales del siglo xvin, sin embargo, moralistas y
juristas han utilizado el término «utilitarismo» en un sentido
juds estricto, que coincide con el que en este ensayo le da;cfmos.
Tal significado es, en parte, resultado de la gradual evolucién se-
méntica experimentada por el término utilidad. Ongmalmente.,
«utilidad» expresaba —y sigue todavia exgreg%andw- la atri-
bucién a algo de una determinada categoria }nstmmental, es
decir, de una capacidad de ser utilizada para dv._re'rsas_ potencia-
les aplicaciones. Las cosas eran ﬁtiles' si permitian favorable-
mente resolver diversas posibles contingencias; y su grado'de
utilidad dependia tanto del nimero de casos de posible Japhca-
cign como de la importancia de las necesidades que podian ser
s&tisfechas.

" Mis recientemente, el término utilidad, que, como acabamos
dé..ver, denctaba cualidad instrum:ental, comenzd a ser emglea-
dfé‘:_para describir una caracteristica supuestamente coinun a
165 correspondientes fines. Puesto que los medics, en clerto
mpdo, son medida de la trascendem;:a de los f’mes, ia utﬂxdad
vino a significar el mencionado-atributo comin de los fines:
la satisfaccién que su logro era capaz de producir. A pesar de

se, vol, II, pags. 273 y sigs., donde argumenta que «estas reglas no lcj:{e-
rivan de utilidad o ventaja alguna que personas parr}culares o el pablico
pueden obtener del disfrute de enalquier bien Par'n_cu]ar... - i
«Siguese de ello que las normas ge'ner’ales del tipo la ‘p{'opzefdad e ]e
ser estable, no son consecuencia de ningiin particuler juicio, sino resul-
tada de otras normas generales que deben abgrcar a toda la sociedad ¥
que no deben doblegarse ante el menosprecio o el favor» Igneto s
1. Bentham dijo explicitamente, como sugiere C. ‘W. Evererr, The
Education of Jeremy Bentham, Londres, 1931), que 1a idea de Hume so-
bre la utilidad «era muy vaga y soia.mente‘ se empleaba en ¢l sentxgigddg
propiciacién de un fin sin especial intencidn acerca de_ que la felzlc'l a
ruviera especial conexién con ellas. Si asi fue, cabe afirmar que dispo-,
nia de una correcia interpreracién del voczblo, .
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que en anteriores épocas pocos dudaron de que la mayor parte
de nuestros esfuerzos suclen estar encaminados a hacer acopio
de medios capaces de propiciar imprevistos proyectos perso-
nales, la pretensién de referir la utilidad de los medios 2 la de
algiin fin dltimo conocido indujo a los racionalistas a atribuir
a €stos una propiedad mensurable y comén, que indistintamente
recibi6 la denominacién de placer o utilidad,

Conviene hacer, a los efectos examinados, una necesaria
distincion entre la utilidad de algo en cuanto al logro de deter-
minados fines concretos conocidos v su utilidad en relacidn a
diversos tipos de necesidades que con alguna probabilidad pue-
dan presentarse en determinados contextos o en diversas poten-
ciales situaciones. Solarmente en el primer caso cabri derivar
la utilidad de un objeto o de un hibito de Ia importancia de
sus futuras posibles aplicaciones y sélo en tal supuesto reflejari
el medio la importancia de los correspondientes fines indivi.
duales. En la segunda de las hipétesis sugeridas, sin embargo,
serd necesario juzgar la utilidad como una propiedad instru-
mental que, independiente de fines particulares y conocidos y
sobre la base de pretéritas experiencias, sea capaz de pro-
porcionar respuesta adecuada a una serie de situaciones que con
determinada probabilidad puedan presentarse,

- El utilitarismo estricto de Jeremy Bentham y sus seguido-
res © refiere la tarca de juzgar lo adecuado de upa determinady

¥ El mismo Bentham cra plenamente consciente Je su hetencia intelec-
tual, asi como del contraste existente entre su andlisis constructivista
y la tradicién evolucionista propia de la «common fawx; cfr, su carra
a Voltaire fechada alrededor de 17756 y citada por C, W. Everert, The
Education of Jeremy Bentham (Columbia, 1931), pags. 110 y sigs., en
la que decfa: «He tomado consejo de usted con mucha mayor {tecuencia
que de rmis compatriotas Coke, Hale v Blackstone... He construido tnjca-
mente sobre ei fundamento de la utilidad, tal como fue establecido por
Helvetius. Beccaria ha sido lucerns pedibus 0, si usted me lo permite,
nmanibus meis.» Se puede encontrar mucha informacida sobre la influen-
cia de los racionalistas continentales, especialmente de Becearia v Mau-
pertius, en D. BAUMGARDT, Bentham and the Ethics of Today (Prince-
ton, 1952), particularmente en las pdgs. 85, 221-226 y, de manera
especial, en el revelador pasaje de un manuscrito de Bentham de alre.
dedor de 1782 citado en la pag. 557: «La jdea de que la felicidad es
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conducta al saldo explicito entre satisfaccidn e insatisfaccidn.
El error de tal planteamiento resultd durante largo tiempo
enmascarado por el hecho de que los utilitaristas recurrieran
indistintamente a dos asertos cuya incompatibilidad sélo en
¢poca muy reciente ha sido posible identificar *, Ninguno de
ellos proporciona convincente justificacion de la necesidad de
someterse a las normas morales y legales. El primero de los
citados asertos —entre los que bascula incesantemente el utili-
tarista— no logra justificar la existencia de la norma, por lo

reducible 2 un admero de satisfacciones {individuales) la tomé de Hel-
vetius; dudosamente cabe afirmar que la misma tuviese sentido con
anterioridad a dicho autor. {Trataré de cuestidn diametralmente opuesta
a-la tesis establecida en la Disputa Tusculana de Cicerdn; obra que, al
igual que la mayor parte de los escritos filoséficos de este gran maestro
del idioma, no es sino un cémulo de absurdos.} La idea de estimar el
valor de cada sensacidn reduciéndolz a esos cuatro ingredientes [a tomé
de Beccaria.»

-* Algunos de los mis destacados de los aludidos trabajos {de . O.
UtMson, J. HARRISON, Joun RawLs, J. ] C. Smart, H. J. McCrskey,
R.B. Brannt, A. DoNacan, B. ], Dices, y T, L. 3. Sericoe) han sido
cohvenicntemente recopilados en un volumen editado por M. D. Bayles,
Contemporary Utilitarianism (Garden City, Nueva York, 1968). Habria
que afadir a elios los dos articulos de J. D. MasBotr, «Interpretation
of Mill's "Utilitarianism’», Philosophical Quarterly, vol. VI, 1956, y
"Moral Rules', Proceedings of the British Academy, vol. XXKIX, 1953,
y Ias obras de R. M. HARE, Freedom and Reason {Oxford, 1963), 7.
Hosrers, Human Conduct {Nueva York, 1961}, M. G. Sincer, Genera-
lisation in Ethics {Londres, 1963) y S. E. Tourmwy, An Examination
of the Place of Reason in Ethics (Cambridge, 1950). Dos obras mis re-
cientes, de gran importancia, son capaces de terminat por el momento
con el debate de referencia: Forms and Limits of Utilitarianism (Oxford,
1965), de Davip Lyons, y Consequences of Utilitarianism {Oxford,
1967), de D. H. HopGson. Para una mds extensa bibliografia, véase
N. Rescuzr, Distributive Justice (Nueva York, 1966). Desde que el
presente capftulo fue redactado, Ia tesis fundamental ka sido discutida
por J. . C..SMART v BERNARD WILLIAMS, en Utifitarianisme: For and
Against {Cambridge, 1973). Lo que en el texto se denomina utilitarismp
«particularistas, que en la actualided més bien suele dencminarse «uti-
litarismo del acton, también ha sido calificado de «crudon, «extremon ¥
«directon, mientras que el que llamamos «gencricos suele mds bien ser
denominado «de la norma» v también «modificades, «restringides e
«indirecton.

1
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que tampoco permite abordar las cuestiones relativas a la moral

v a la ley. El segundo se ve en la necesidad de postular la exis- -

tencia del sistema normativo, con fo que debe desistir de la
justificacién de todo el sistema moral por consideraciones de
tipc utilitario.

La concepcién benthamiana, segin la cual mediante cl
cdleulo de la correspondiente satisfaccidn o insatisfaccién debe-
14 establecerse la mdxima cota de felicidad para el mayor nu-
mero de personas, presupone que los efectos especificos corres-
pondientes 2 cada uno de los actos puedan llegar a ser cono-
cidos por el actor. Llevado a sus titimas consecuencias 1égicas,
el utilitarismo desemboca en un enfoque particulatista o rela-
tivo a la accién concreta que considera que, con independen-
cia de cualquier exigencia normativa, la procedencia de cual-
quier acto individual debe depender tan sélo de la wtilidad
de sus conocidos efectos. Cierto es que Bentham tratd de evitar
que sus planteamientos pudieran ser objeto de la aludida inter-
pretacién mediante afirmaciones tales como la de que «todo
acto {entendiendo en este caso por tal.una clase genérica de
comportamientos) deberd zender a lograr en general un maximo
de placers. Pero por lo menos algunos de sus epigonos ne deja-
ron de advertir que el argumento, en buena ldgica, exigla que
cada acto individual fuera decidido 2 Ia luz de un conocimiento
pleno de sus concretas consecuencias, Henry Sidgwick procla-
maba, por ejemplo, que «en cada caso hay que comparar todas
las satisfacciones ¢ insatisfacciones que cquepa prever puedan
derivarse de las alternativas conductas, vy adoptar aguella que
en mayor medida se nos antoje capaz de asegurar la mayor
felicidad posible del conjuntox» 7. ¥, en la misma lnea de pen-
samiento, decfa también G. E. Moore: «Entre todos los posi-
bles comportamientos debers elegirse aquel cuyas consecuencias
fotales aporten un mayor valor intrinseco» .

La genérica interpretacién alternativa denominada «utilita-

7. Henry Sinewick, The Methods of Ethics {Londzes, 1874}, pi-
gina 425,

¥ G. E. Moorg, Ethics {(Londres, 1912}, pdg. 232; cfr. también sus
Principia Ethica {Cambridge, 1503), pag. 162,
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rismo de la nottma» fue claramente formulada por William
Paley al afirmar que determinado tipo de actuacién, para ser
moralmente legitimo, «deberd resultar generalmente convenien-
te, asi como en lo relativo a todos sus efectos, sean éstos me-
diatos o inmediatos, colaterales o remotos, por ser evidente que
en el cdmputo de las consecuencias, poco importa cémo y dénde
aparezcan Jas mismas» . .
La generalizada discusién establecida modernamente en tor-
no a los respectivos méritos del utilitarismo de tipo concreto
({referido al acto) y genérico (referido a la norma) ha permitido
esclarecer que sélo el primero de ellos goza de consistencia
18gica, al basar la aprobacién o desaprobacién del compotta-
miento sélo en la utilidad de los previstos efectos. Sin em-
bargo, ello exige admitir la existencia de un omnisciente cono-
cimiento de los acontecimientos, circunstancia que nunca se da
en la vida real y que, si se diera, convertirfa en superflua la
existencia de escs conjuntos de normas que denominamos mo-
rales. Ningén sistema utilitarista de tipo genérico o «rela-
to a Ia norma», por. otra prte, lograria determinar-de ma-
nera unfvoca todas las normas del sistema en funcién de las

‘Cé;mcidas utilidades de todos, puesto que los efectos de cual-

qhier regla dependerdn no sdlo de que la misma sea regular-
mente observada, sinc también de que tanto el actor como el
résto de los sujetos acaten otro conjunto de normas, Para juzgar
la utilidad de cualguier norma es necesario presuponer la exis-
tencia y efectividad de otras que carecen de utilidad conocida,
con lo que la utilidad de cualquier norma quedaria siempre
supeditada a otras que no pueden ser justificadas en funcidn

¥ NG. ParEy, The Principles of Moral and Political Philosophy
{1785; Londres, ed. de 1824), pdg. 47. Cfr. también Jorn AusTiN, The
Province of Jurisprudence (1832, ed, H. L. A. Hart, Londres, 1954),
lecture 1T, pdg. 38: «Ahora bien, la tendencia de un acto humano (tal
como la entendemos) es la totalidad de la misma, es decir, la suma de
sus probables consecuencias en la medida en que sean importantes v en
que Heguen a materializarse todas sus consecuencias colaterales v re-
motas, y no sélo en cuanto a Ins directas, en la medida en que cual-
quiera de ellas puede influir en Ia felicidad general... Es necesatio con-
templar la clase de actos a Ia que pertenscen. No se trata de analizar las
probables cansecuencias especificas de determinado acto.» S
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de su propia utilidad. Llevado a sus dltimas consetmencias
Isgicas, el utilitarismo de la norma no puede proporcionar nun-
ca adecuada justificacién de todo el conjunto de normas mora-
les; y para ser tedricamente satisfactorio, tendrfa que hacer refe-
rencia a factores distintos de la utilidad.

EjM@QiﬁLdﬁLméﬁﬂuﬁﬂﬂaﬂsmadica precisa-
mente en que intenta justificar el sistema normativa eliminando
del andlisis el factor que precisamente exige su existencia:
nuesita insupersble ipnarancia de.la realidad, Sorprendente me
ha resultado siempre observar cémo hombres inteligentes y
responsables —como lo fueron sin duda los utilitaristas— fue-
ron capaces de propugnar una teoria que exigfa el pleno cogo-
cimiente de los efectos de nuestro comportamiento, cuando la
existencia misma del fendmeno que intentaban explicar —un
sistema de normas de conducta— era la condicién precisamen-
te requerida por la circunstancia de no poder disponer del
aludido conocimiento. Nupca Hlegaron a captar, al parecer, la
funcidn de tales normas en orden a la adaptacién del hombre a
dicha inevitable ignorancia de la mayor parte de las circuns-
tancias concretas de las que dependen los efectos de nuestros
actos. Fueron incapaces sin duda de advertir la 16gica general
de la accidn regulada normativamente 2,

La humanidad ha desarrallade normas de comportamiento
no parque sean conocidas todas las consecuencias de un acto
particular, SITO PrecisamenTe Forque 1o 1o son, Ll rasgo mas fun-
mﬁfm&m:neme, el abarcar
un conjunto de preceptos que han de ser obedecidos con inde-
pendencia de los concretos resultados qué el comportamiento
produzca. A los efectss contemplados, carece de Trascendencia
Iucubrar acerca de cudl serfa el comportamiento de un grupo
de seres humanos capaces de prever todas las consecuencias de
sus actos. No habtia, en tal supuesto, necesidad alguna de re-
carrir a las normas; un utilitarismo estricto, en su variante
actualista, implica sin duda el repudio de toda norma.

® El trabajo que en mayor medida llega a tomar seriamente en con-
sideracidn la existencia de a ignorancia es ol articule de 7. J. C. SmarT,
«Utilitarianism», en Encyclopaedia of Philosophy, vol. VIIT, pig. 210.
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Al igual que sucede con las herramientas de aplicacién ge-
neral, las normas derivan su utilidad del hecho de haber faci-
litado la genérica solucién de problemas que con frecuencia
pucden presentarse, permitiendo a los miembtros de aguellas
sociedades en las que las mismas han prevalecido alcanzar de
manera mds eficaz sus objetivos. Tanto la navaja como el mar-
tillo no fueron diseftados con vistas a una particular utilizacién.
Surgieron porque, dada su especial forma, demostraron ser
dtiles ante una gran variedad de situaciones. Hay que insistir
en que tales instrumentos no fueron disefiados para remediar
previstas y concretas necesidades, sino que a través de un pro-
ceso de tipo evolutivo, fueron objeto de paulatina seleccién.
El conecimiento sobre el que se basaron no se refiere al logro
de resultados futuros, sino a la recurrencia de ciertas situacio-
nes que es posible resolver a través de determinadas f6rmulas
intermedias susceptibles de facilitar una amplia variedad de
fines. Se refiere el aludido conocimiento, no a la consideracidn
de un conjunto de situaciones que se deba estar capacitado
para resolver, ni tampoco a [a importancia o categorfa de los
correspondientes  problemas ¢ a la probabilidad de que se
produzean, sino a {a propensién a reaccionar de determinada
manera ante clerto tipo de situaciones. _

La mayor parte de las normas de conducta, por lo tanto,
no son fruto de un proceso reflexivo derivado del conocimiento
de la realidad, sino la Gniea adaptacién a que el hombre es capaz
de recurrir; una especie de inconsciente «conocimientos que,
aunque ajeno a nuestra funcidn cognoscitiva, se traduce en
notmas capaces de condicionar nuestro comportamiento. Ni
los grupos humanos que inicialmente decidieron establecer
tales prdcticas, ni quienes posteriormente les imitaron, preci-
saron nunca saber por qué tal tipo de conducta era la més
conveniente a la superviviencia del colectivo.

Preciso resulta insistir en que la importancia que atribui-
mos al respeto a deterrninadas normas no es sélo reflejo de
la de los correspondientes fines. La trascendencia de una norma
deriva mds bien de la combinacién de dos factores heterogé-
neos que dificilmente cabe, por separado, valorar: Ia impor-
tancia de los efectos y la frecuencia con que pueden producirse.

#8
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Al igual que en la evolucién bioldgica puede suceder que, en
orden a preservar la especie, no tenga tanta importancia evitar
ci.ertos efectos letales, pero de escasa ocurrencia, como preve-
Qif otros que aunque preduzcan menos dafio se dan con mayor
frecuencia, as{ también las normas de conducta establecidas
2 través del proceso social evolutivo pueden orientarse a evitar
perturba;icnes menores, pero no infrecuentes, con preferencia
a prevenir otras que, aunque de mayor gravedad, sélo en con-
tadas ocasiones aparecen,

. La dnica «utilidad» a la que cabe referir las normas de
Justicia, por lo tanto, no es de indola petsonal, sino mds bien
una «utilidad» que atafie al conjunto social. El utilitarista con-
secuente se ve arrastrado, por tal razén, a interpretar antropo-
mérficamente los tesultados de la evolucién, identificindolos
con las consecuencias de un plan, y a atribuir la paternidad de
tales reglas al ente social, Pese a que rara vez se afirme de mane-
fa tan terminante como lo ha hecho recientemente determinado
auter, al asegurar que la sociedad es «una especie de gran per-
sona individuals ¥, todas las concepeiones de tipo constructi-
vista, de las que el utilitarismo constituye un caso particular,
inciden en el error del enfoque antropomériico. Es error que
vicia también el aserto establecido por Hastings Randal!, segtn
el cual «todos los juicios morales son, en dltima instancia, re-
ducibles a una valoracién de finess 2. Pues bien, es esto preci-
samente Jo que no son los criterios morales; si éstos exigieran
acuerdo en cuanto a los fines, las normas, tal como hoy las
entendemos, devendrian innecesarias 2.

* Joun W. Cuapman, «Justice and Fairness», en Nowros VI, Justice
(Nueva York, 1964), pdg. 153; «La justicia como cuestidn de recipro-
cidad sélo tiene sentido si la sociedad se entjende cotno una pluralidad
de personas, y no —cual pretende el utilicariemo— camo una especie
de gran persona colectiva.»

? HasTiNGs RanDALL, The Theory of Good and Evil (Londres,
1997), vol. I, pdg. 184.

® GREGORY VLASTOS, «Justice», Revue Internationdle de la Philo-
sophie, X1, 1957, pag. 338 «La caracteristica del benthamismo, opi-
nidn z Ia que sus partidarios opondrdn vigorosamente objecién, es que
fo que comiinmente se denomina actuar de acuerdo con les principios’
carece de fundamento. Se supone que la persona debe vivir aplicando
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Esencialmente, toda norma de conducta tipifica genéricas
clases de comportamiento, no por sus previsibles efectos  con-
cretos —efectos que al fin y al cabo no cabe en cada caso
conocer—, sino atendiendo a clertas consecuencias probables
que por nadie precisan ser conocidas. Atribuimos importancia
a las normas no en razén de los efectos que los actos gue cons-
cientemenre efecutamos puedan tener, sino habida cuenta de su
repercusin en la preservacién del orden social. Al igual que
el orden al que sirven, las normas tan sélo indirectamente con.
tribuyen a la satisfaccién de las necesidades concretas, a través
de su capacidad de resolver especificas clases de conflictos que
la pasada experiencia evidencia se producen entre quienes pro-
pician una gran variedad de fines. Permiten el simmultineo
desarrollo de una multiplicidad de planes, no el éxito de uno
solo de ellos. El cardcter antropomdrfico atribuido por los en-
foques utilitaristas al esquema normativo deriva de su asimi-
lacién a un plan orientado a plasmar un singular conjunto de
finalidades.

La justificacién del utilitarismo exigitfa admitir la posibi-
lidad de llegar a una especie de reduccionismo capaz de formu-
lar las oportunas normas en funcién de la deliberada seleccidn
de los cotrespondientes medios. Tan absurda pretensién es
equiparable al intento de justificar, en el terrenc del lenguaje,
los detalles lingiiisticos particulares a través de los coneretos
esfuerzos realizados 2 lo largo de miles de generaciones por
lograr la comunicacién verbal. Las reglas de conducta, coma
las del lenguaje, no son tesultado de la directa adaptacién a
unos hechos concretos y conocidos, sine que derivan de un
proceso acumulative a lo largo del cual el factor fundamental
es, en todo momento, la existencia de un orden real establecido
por las normas ya existentes. Serd dentro de este orden, fun-

acto por acto el principio de la felicidad.» En el mismo articulo (pdgi-
na 333}, Vlastos cita un interesante pasaje del obispo Butler, cortespon-
diente a su disertacidn «Upon de Nature of Virtues (Apéndice a The
Analogy of Religion, 1736, y reeditado como apéndice al Five Sermons
by Butler, ed. C. M. Brown, Nueva York, 1950}, Butler ataca a quienes
imaginan que la virtud consiste simplemente en promover, seginse
estime oportuno, la felicidad presente del género humano. de
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ciopando ya con mayor o menor operatividad, donde se des-
arrollardn las nuevas normas cada una de las cuales sélo podr4
ser juzgada en el contexto del esquema conjunto. En tal sen-
tido, las normas, carentes de finalidad concreta, efercen una
funcidn en el sistema existente, funcisn que no cabe derivar
del conocimiento de los resultados que, en relacidn con las
necesidades conerctas, las mismas proporcionen, sino de su
compatibilidad con el esquema general, Nadie ha logrado hasta
ahora concebir ni establecer un modelo normative completo
del conocimiento en funcidn de las necesidades a cubrir y de
los resultados de los medios a aplicar *.

Al igual que sucede con la mayor parte de las herramientas,
no cabe relacionar las normas con ningén concreto plan de
accién. Constituyen simple pertrechamiento ante determinadas
imprevistas contingencias. En efecto, una gran parte de nues-
tra actividad estd orientada no por el conacimiento de nece-
sidades 1iltimas y concretas, sino por el deseo de acumular un
conjunto de instrumentos y medios que consideramos adecua-
dos, asi como 2 conseguir ciertas ventajosas posiciones. Se
trata, en resumen, de acumular ese capital (en el sentido mss
amplio del término) que consideramos titil para po‘der desen-
volvernos en el mundo teal. Fs éste un tipo de actividad que
parece adquirit mayor relevancia a medida que va aumentar}qo
nuestra capacidad mental. A lo largo de nuestra evoh';mon
vamos adaptindonos més y mds, no a circunstancias partl'culav
res, sino a la posibilidad de hacer frente 2 tipos de. situaciones
que genéricamente suelen presentarse. Nuestro horlzontf? men-
tal se encuentra méds poblado de medios que de fines Gltimos y
concretos.

Podemos, por supuesto, hablar de la «mayor felicidad del
mayor numero de gentes». Pero no debemos incurrir en el error
de pensar que cabe, mediante una especic de computo, deter-
minar el monto de la aludida felicidad; o que podamos, en

* TueoDOR GEIGER, Vorsfudien zn ciner Soziologie des Rechts
(Copenhague, 1947, 27 ed,, Darmstadr, 1964), pdg. 11: .«Es ist nun in
der Tat so, dass die Ursachen fiir die So-Gestaltung eines gegebenen
habituellen Ordnungsgefiiges unbekannt sind—und s vorfdufig wohl
auch bleiben.»
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cualquier momento, valorarlo. Si hacemos cuanto en nuestra
mano estd por aumentar las posibilidades de ciercas gentes que
s6lo el azar escogers, conseguiremos logren sus objetivos en
cuanto cabe conseguir. No por ello tendremos, sin embargc,
idea alguna en cuanto a la cantidad de satisfaccién producida,

Topo anALIsis critrco O ESFUERZO ENCAMINADG

A PERFECCIONAR LAS NORMAS DE CONDUCTA
DEBE INSCRIBIRSE EN EL AMBITO DE UN SISTEMA NORMATIVO

Una vez establecido que cualquier sistema normativo est
siempre basado en experiencias que solo parcialmente pueden
conocerse -~—circunstancia que afectarg igualmente al corres-
pondiente orden resultante—, es evidente que nunca setd po-
sible mejorar un orden a través de su total reconstruccidn. Para
poder aprovechar plenamente Ia experiencia contenida en las
normas tradicionales, toda critica tendente g mejorar alguna
de eilas deberd quedar encundrada en el marco de los valores
establecidos, marco que necesariamente deberd ser admitido
sin previa justificacién. Denominaremos «cTiticismo inmanen-
te» a la expresada actitud que sitda la crftica e el 4mbito del
cotrespondiente sistema de normas ¥ que enjuicia las particy-
lares notmas en términos de consistencia y cempatibilidad con
aquellas otras sobre las que el arden reposa. Una vez recono-
cida la imposibilidad de referir el existente sistema a sus espe-
cificos efectos, el andlisis critico de las reglas morales o jurt-
dicas sélo resulta concebible sobre las expuestas bases,

La consistencia o compatibilidad de las diferentes reglas
que integran el sistema no es de cardeter Iégico. A este respecto,
consistencia implica mds bien que todas las reglas deben estar
al servicio del mismo orden abstracto ¥ que todas deben con-
tribuir a evitar surja el conflicto entre quienes a ellas se some-
ten. El que dos o mds normas sean o no compatibles entre s
es cuestidn que depende de las especificas citcunstancias con-
currentes, pudiendo unas mismas reglas ser capaces de resolver
cl contflicto en unos casos y en otros no. Por otra parte, reglas
que desde el punto de vista Iégico resultan incompatibles -—en
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el sentido de que, ante circunstancias analogas, el individuo
quede sometido a exigencias contradictorias— pueden trans-
formarse en compatibles si se establece una relacién jerdrquica
que determina cudl de eflas debe prevalecer sobre la otra,

Todos los problemas morales tienen por origen algin con-
flicto normativo, siendo Io mds frecuente que el mismo nazca
de Ia incertidumbre en cuanto a la mmportancia relativa de las
diferentes normas. Ningiin sistema normativo puede ser consi-
derado completo en el sentido de que sea capaz de dar clara
respuesta a cuantas cuestiones se planteen. La causa mds gene-
ral de la citada incertidumbre radica probablemente en e] dife-
rente rango jerdrquico de las distintas normas que integran el
sistema, puesto que el aludido rango no queda por lo general
debidamente definido. El constante planteamiento de nuevas
cuestiones a las que el sistema normativo es incapaz de respon-
der hace que el mismo experimente gradual evolucién que lo
va adaptando al tipo de circunstancias sociales de cada mo-
mento. _

Al afirmar que toda ecritica del esquema notmativo dehe
ser de cardcter «inmanente», pretendemos expresar que la per-
tinencia de una notma deber4 establecerse en funcién de alguna
otra que, en el correspondiente contexto, se considere incucs.
tionable. La técita aceptacidn del sistema general de normas, en
este sentido, determina la orientacidn 2 la que deberdn ajus-
tarse también las reglas en cuestién; orientacidn que, como
queda consignado, no propicia ningdn suceso particular, sino
el mantenimiento o la restauracién de un orden que las nor-
mas intentan estructurar de manera més eficaz, lo que logran
con mayor o menor €xito. Lo crucial no es, en definitiva, a
consistencia de las normas entre sf, sino la compatibilidad de
los actos que las mismas exigen o permiten realizar.

Quizd parezca, a primera vista, sorprendente que lo que es
fruto de la tradicién pueda ser al propio tiempo sometido a
andlisis critico. No compattimos el criterio de que toda tradi-
cidn cultural deba ser considerada sagrada e inmune a la crftica.
Tan sélo afirmamos que cualquier critica que al respecto se
haga deberd basarse siempre en ios enfoques aportados por
actitudes también tradicionales. Dicho en otras palabras: los

iy

451

El bienesiar general y los fines particulares 41

aspectos particulares de una situacién culrural sdlo pueden ser
criticamente evaluados en el contexto de esa misma cultura,
Ningiin esquema notmativo o valorative podrd integramente
ser referido a una construceién inrencionada. El andlisis critico
deberd siempre detenerse ante lo que sélo puede ser justificado
sobre la base de su tradicional aceptacién. Sélo cabe analizar
una parte del todo; la totalidad del esquema no podrd ser
alterado, sino que debers ser aceptada sin discusidn. Puede esto
expresarse también diciendo que sélo podremos retocar algu-
nas partes del todo y que éste, por su patte, nunca podrd ser
objeto de una total reestructuracidn .

Fundamentalmente, esto es ast porque el sistema de por.
mas dentro del cual se insertan aquellas que condicionan el
comportamiento de una determinada persona incluye también
Ias que atafien a los restantes miembros de la colectividad. La
posibilidad de demostrar que si todos adoptasen determinada -
nhueva norma, ello produciria un mejor resultado general, carece
de trascendencia, ya que tal objetivo no estd al alcance de nadie,
Lo que si resulta posible es que alguien adopte una norma
que, dentro del sistema existents, permita reducir el grado de
frustracién de las expectativas. Este aparentemente paradéjico
resultado de que una alteracién del sistema pueda traducirse
en una menor frustracién (lo que finalmente induce a la colec-
tividad a aceptar la correspondiente norma) est4 estrechamente
vinculado con el hecho de que las eXpectativas que motivan
nuestro comportamientc no se refieren tanto a los actos ajenos
cuanto 2 sus correspondientes efectos; y también con el hecho
de que las reglas son de cardcter fundamentalmente restrictivo,
es decir, de caricter negativo y no positivo. Puede ocurrir, por

® Esto es lo que, a mi entender, pretende cxpresar Kar] Popper
mediante el término «ingenieria pieza a piezay en The Open Society
and its Enemies (Princeton, 1963), expresidn que me resisto a adoptar
dado que el concepto de «ingenierias sugiere, de manera excesiva, la
idea de un problema técnico de reforma basado en el pleno conoci-
miento de los datos fisicos, mientras que lo esencial de cualquier posible’
optimizacién es el experimental intento de mejorar el funcionamiento’
de alguna parte del conjunto sin disponer de la comprensidn complea’
de la estructura global. VR
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4

ejemplo, que en una concreta sociedad exista la costumbrepde
permitir que el agua u otros liquidos contaminantes se degra-
men de una propiedad a otra causando por tal razén dafios en
parcelas ajenas, con lo que quedan frustradas ciertas expecta-
tivas personales. Si alguien, inclusc sin estar motivada por
consideracién alguna hacia el vecino, adoptara una nueva nor-
ma capaz de evitar tal tipo de derrames, lograria reducir —al
introducit una prdctica diferente a la habitual— la expectativa
de perjuicios con que la gente cuenta al elaborar sus planes.
La citada nueva norma, inicialmente fruto de una iniciativa
personal, llegard de tal manera a tomar cardcter general, porque
la experiencia evidenciard que es capaz de encajat mds adecua-
damente en el sistema de normas vigente.

La necesidad del «criticismo inmanente» deriva asf, en
gran medida, de que los efectos de cualquier acto personal de-
penden también de las normas que regulan el comportamiento
del resto de la poblacidn. Las consecuencias del comportamien-
to individual no son simples acontecimientos independientes
del sistema normativo vigente, sino algo quc estd intimamente
relacionado con las normas que gozan de general aceptacidn,
Y aun cugndo alguien fuera capaz de descubrir una nueva nor-
ma que, ¢aso de ser aceptada generalmente, fuera més ttil que
las hasta entonces observadas, no hay que olvidar que el con-
junto de normas aceptadas es un dato que condiciona el con-
vencimiento de quien propone la nueva norma acerca del ca-
racter mds beneficioso de la misma.

Todo ello significa que, en orden a conseguir los mejores
resultados, deterrninada norina puede ser valida en un entorno
social dado y en unas circunstancias concretas, y contraprodu-
cente en otro en el cual la norma no pudiera ejercer su opti-
mizadora funcién. Tal circunstancia restringe grandemente la
trascendencia que al juicio individual corresponde en lo que
respecta al perfeccionamiento del sistema normativo estableci-
do. Todo lo dicho apunta también a que quien se mueve cn el
entorno de sociedades de tipo diferente pueda sentirse obli-
gado, en momentos también diversos, a acatar normas de muy
distinto contenido.

La tan discutida cuestidn en torno al «relativistno morals

E
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estd Intimamente ligaca al hecho de que toda norma moral (y
juridica) es parte de un orden existente que ningdn individuo
puede radicalmente modificar, ya que ello exigiria la alteracién
de las normas que otros miembros de la sociedad obedecen (e
parte, de manera inconsciente ¥y por mero hdbito) y que, para
hacer viable una sociedad de distinto tipo, tendrian que ser
sustituidas por otras que nadie es capaz de imponer.,

No puede, por fo tanto, existir ninglin esquema moral
absoluto que prevalezca independientemente del sistema social
en el que el individuo estd inserto. La obligacién que todos
tenemos de respetar un determinado esquema de comporia-
miento deriva de los beneficios que el correspondiente orden
de tal manerz nos proporciona,

A este respecto, entiendo, por ejemplo, que serfa errdnea
decisién moral reanimar a un anciano esquimal que, con su
consentimiento, hubiera sido zbandonado por su tribu en el
momento en que ésta debe iniciar su invernal migracién, todo
ello de acuerdo con su esquema moral ®. En mi opinidn, sélo
estarfa justificado hacerlo si fuésemos capaces de trasladarle
a una sociedad completamente distinta vy quisiéramos y pudié-
ramos proporcionarle los correspondientes medios de subsis-
tencia,

El que nuestras obligaciones morales deriven de! beneficio
que nosotros mismos cbtenemos del orden sustentado por las
normas se corresponde con e} hecho de que ese orden que deno-
minamos sociedad se basa en la observancia general de [as
normas que permiten integrar los comportamientos de los indi-
viduos, y de que el orden social sélo puede darse si algiin tipo
de presién fuerza a los individuos a someterse a tales normas,

Existen, sin duda, muchos medelos de sociedad de tipo ce-
rrado o tribal que funcionan sobre la base de sisternas normati-
vos de muy diferente especie. Nos limitameos a aseverar que exis-
te un esquema que, aundue imperfecto y susceptible de grandes
mejotas, €s el tnico compatible con el tipo de sociedad que

* Cfr. E. WestErMARCK, The Origin and Development of Moral
Ideas, vol. T (Londres, 1906), pdgs. 386 v sigs. 399 y sigs., obra resu-
mida en Ethical Relativity (Londres, 1932), pépgs. 184 v sigs.
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denominamos «abierta» o «humanista», en la cual cada indi-
viduo cuenta personalmente y no como simple miembro del
correspondiente colectivo y en la cual las reglas son de cardcrer
universal, es decir, aplicables por igual a todos los seres huma-
nos y responsables. Sélo aceptando como objetivo la vigencia
de tal tipo de orden general v en coincidencia con la linea de
pensamiento sustentada por los estoicos de la antigtiedad cl4-
sica y ¢l pensamiento eristiano que plasmé 1a civilizacién acci-
dental, cabrd establecer este supericr sistema moral sometido
a constante perfeccionamiento a travéds de un proceso ininte-
rrumpido de «criticismo inmanentes.

LA «GENERALIZACION® Y LA PRUEBA
DE LA «UNIVERSALIZABILIDAD»

Intimamente relacionadas con la consistencia interna como
método de desarrollar un sistema de normas de comportamien-
to, estdn las cuestiones comtinmente conocidas bajo el nombre
de «generalizacién» o «universalizacidn», De hecho, la perti-
nencia de una norma se establece sobre la base de la posibili-
dad de su generalizacién o universalizacidn, lo que equivale &
la prueba de «consistencia» o «compatibilidad» con el resto
del aceptado sistema de normas y valores. Pero antes de expli-
car por qué esto tiene que ser asf, convendri comentar breve-
mente ¢l significado que el término «generalizaciény tiene eq
este contexto. Normalmente, la aludida préctica contempla
las consecuencias que surgirfan si todos los actores realizaran
el acto en cuestién 7'} y es evidente que, por lo que se refiere
a Ja mayor parte de los actos, exceptuados los més corrientes,
su ejecucién por parte de todos resultaria nociva. La necesidad
de prohibir o aconsejar determinados comportamientos a tra-
vés del sistema normativo deriva de nuestra ignorancia de las
consecuencias que, en cada caso concteto, provocaria clerto
tipo de actos. Consideraremos, a este respecto, un sencillo y
especifico ejemplo. Ocurre con frecuencia que todos sabemos

T Cir. M. G. Swicer, Generalization in Ethics (Nueva York, 1961).
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que cierto tipo de comportamiento resultd perjudicial; ahora
bien, ni nosotros ni el legislador, ni tampoco el propio actor,
podemos saber en qué determinado caso el citado comporta-
miento resultard nocivo. Por tal razén, cuando intentamos de-
finir un tipo de comportamiento recusable, sélo intentarefnos
que la correspondiente norma englobe la mayor parte de los
casos en los que puedan surgir los aludidos efectos perjudicia-
les. Pero, con ello, quedarin también afectados otros casos en
los que los citados nocivos efectos no se producirdn. Ei
tnico medio de evitar las consecuencias perjudiciales radica
en prohibir, en general, tal tipo de comportamiento, con inde-
pendencia de que los efectas nocivos surjan o no en una par-
ticular ocasién. El dilema estriba en introducir la prohibicién
general del correspondiente tipo de comportamiento o resig-
narse a4 aceptar el perjuicio que el mismo pueda provocar en
determinado nimero de casos,

Volviendo ahora a la cuestién mucho més importante en
torno 3 si es posible o no llegar a la mencionada generalizacidn,
es decir, si algo puede verdaderamente convertirse en regla
generad, resulta evidente que,'en este orden de cosas, no nos
estames refiriendo a la posibilidad o imposibilidad material de
hacerlg i tampoco a la posibilidad o imposibilidad de imporer
la obéiencia a la norma. La interpretacién correcta coincide
con la f6rmula establecida por Kant al preguntarse, en relacién
con las normas, si estarfamos dispuestos & desear y a pretender
que la norma de referencia fuese aplicada universalmente, La
dificultad que la generalizacién plantea es, por lo tanto, de
indole moral, ya que puede resultar conflictiva con alguna otra
norma o valor que por nuestra parte no estemos dispuestos a
sacrificar. Dicho en otras palabras, la prueba de la «univer-
salizabilidad» aplicada a cualquier norma se traduce en una
prueba de compatibilidad con todo el sistema existente; prueba
que, como hemos visto, puede desembocar, bien sea en una

respuesta claramente afirmativa o negativa, o bien en la evi-

dencia de que, siendo el sistema normativo incapaz de dar ade-
cuada orientacién, estd demandando que algunos de los crite-*
rios que lo integran sean modificades o insertados en un nuevo
orden jerdrquico determinante de la importancia relativa de:Jas’
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correspondientes normas, cuando dos de ellas resultan conflic-
tivas,

PARA SER OPERATIVAS, LAS NORMAS TIENEN QUE SER
APLICADAS DURANTE LARGO TIEMPO

El hecho de que las normas sean capaces de proporcionar-
nos auxilio ante la ignorancia de los efectos de la humana
actividad y de que la importancia que se les otorga sca funcién
tanto de I importancia de los posibles perjuicios que con elfas
se pretende conjurar como del grado de probabilidad de que
el correspondiente dafio se produzca, en el supuesto de infrin-
gimiento de las normas, evidencia que, para que debida-
mente pucdan ejercer su funcién, serd necesario que el hombre
se someta a ellas durante dilatados perfodos de tiempo. Deriva
tal realidad de la circunstancia de que las reglas de comporta-
miento contribuyen a la formacién de un orden que debe obli-
gar a todos ¥ que a todos sitve de medio para el logro de sus
particulares fines, siempre en su mayor parte desconocidos pata
quienes establecicron las normas o disponen de la facultad de
modificarlas. Cuando, como sucede en el caso de Ja ley, algunas
de Ias normas cle conducta son deliberadamente estatuidas por
la autoridad, sélo cumplirdn su funcién si liegan a ser aceptadas
por las gentes cn la confeccién de sus proyectos individuales. [}
mantenimiento de un orden esponténeo basado en el perfeccio-
namiento de las normas de conducta debe, por consiguiente,
apuntar 2 resultados a largo plazo. Las reglas cotrespondientes
a una organizacién, por ¢l contrario, propician fines concretos
y resultados previsibles y ligados al corto plazo. De ahi la clara
distincién de enfoques que se cstablece entre el del adminis.
trador de la cosa pdblica, interesado en resultados concretos,
y el juez o legislador cuyes objetivos apuntan a la preservacion
de un orden abstracto que nada tiene que ver con resultado
concreto y previsible alguno. Centrar [a atencidn en este Gltimo
tipo de objetivos conduce necesariamente a planteamientos de
alcance miope que solamente se ocupan de los resultados con-
cretos y que por tal razén provocardn el enfrentamicnto de los
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intereses privados, enfrentamiento que sélo puede ser dir
mido a través de una autoritaria decision que favorezea a uno
2 expensas de otros. Cuando el enfoque sc centra sobre lo
efectos a corto plazo, puede iniciarse un proceso conducente
que el sistema social se transforme en una organizacién d
tipo dirigista que abarque todo el cuerpo social, con lo que |
libertad habrd de verse seguramente amenazada, Un colectiv:

soctiar nomocrdtico debe limitar, pues, {a coaccidn al cumpl
miento de las normas propiciaderas de un orden concebid
para perdurar en el tiempo.

La idea de que un esquema social cuyas partes carezcan d
expresa finalidad y no puedan ser conceptuadas de maner
sigrificativa, y en el que desconozcamos por qué suceden Ic
eventos cotrespondientes, pueda facilitar el logro de nuestre
fincs de manera més eficaz que una organizacion deliberad:
mente construida, y la conclusidn de que resulta mds conve
niente que los cambios ocurran sin que se sepa por qué (po
ser consecuencia de realidades que en su totalidad nadie cc
noce} son tan contrapuestas a los supuestos del racioralism.

_consiructivista, que a partir del siglo xvrir ha predominad
* sobre el pensamiento occidental, que la aludida idea s6lo Hegar

a4 ser universalmente aceptada cuando se abrg Paso, a2 nive

» Intelectual, un racionalismo de tipo evolucionista y critico ¢z

paz de reconocer, no sélo el poder de la razén, sine tambiél
sus limitaciones; e incluso el hecho de que la misma razdn e
también fruto de la evolucién social. La bisqueda de un order
de transparencia suficiente como pars poder ser adaptado a la
hipdresis constructivistas conduce, por el contrario, a Ia des
truccidn de ese otro tipo de orden mucho mis cotnplejo
extenso que cualquiera que deliberadamente quepa construir
La libertad significa que, en alguna medida, debemos confia
nuestro destino a fuerzas ajenas a nuestro control. Ello parect
intolerable a los constructivistas, quiencs opinan que el hom
bre domina su propio destino, como si tanto la civilizacids
como la razén fueran fruto de su voluntad,



CAPITULD VII]

La busqueda de la Justicia

Cada una de las normas juridicas puede ser concebida como
uno de los baluartes o mojones erigidos por la sociedad para
que sus miembros, al actuar, no entren en mutua colisidn.

P. Vinogradoff *

LA JUSTICIA ES ATRIBUTO DEL I UMANO
COMPORTAMIENTOG

Hemos elegido la expresidn fgreglas;dé \fecto. compottary
«igntop para designar aquellas normas que;sin'referirse a finés
.concretos, ‘contribuyeéfi”d @stablécer un. orden “espontinéo, en
oposicién 2 las normas, del organizaciér fque si tienden a con-

* PauL VINOGRABOFF, Common-Sense in Law (Londres y Nueva
York, 1914), pdg. 70. Cfr. tambicn ibid., pigs. 46 y sigs.: «El problema
estriba en permitic el ejercicio de cada voluntad personal, de manera
compatible con el de otras voluntades... (Una ley) es-la limitacién de
la libertad individual para evitar la colisién de unos con otros... En

- a - . . - - . . El .

la vida sccial, como es bien sabido, los hombres-no-sélo deben evirar
~ estos choques, sino que deben incluse establecer una cooperacién lo
mis amplia posible, siendo la comin caracteristica de todas estas formas

de cooperacién la limitacidn de las voluntades individuales en orden

a conseguir una meta comin.» Véase también pdg. 61: «Dificilmente

cabtd definir mejor lo que es Tin derecho que mediante la férmuls del .
imarco de actuacidn asignado a una volantid particular dentro del.ordéenw
social ‘establecido por 1a leys B 14 tercera edicién de H. G. Hambury

(Londres, 1939) los pasajes citados corresponden a las pdgs. 51, 34 y .j:
siguientes y 45. ‘ L
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51
seguir unossfines especificos. Las. primeras integran elét{@s,’ : ﬂdis__fint_as’:deLhumano‘-'c'bﬁﬂiafférrn'ient_c:;g_'_g_—;a;_l_as’;'ﬁ‘érmzi's”pa]:?_1as
que constituye la base d¢ una sociedad en la que puededs- ... que el mismo se rige; implicaél empleo de-categorias*erréneas.

- plegarse” el Deérecho™ Privado Tircunstancia que a su Ve S6lo si pretendiéramos culpar a un Gf_éédo:?pgrsona}, tendrfa
- propicia la existencia dela <<Sﬂqgi_eaadﬁAbi¢;ta>>,_E%__sl‘eg}mdot‘tipp ' ' sentido tachar de injusto el hecho de que 2lguien haya nacido
e normds (en la- medida en que deban ser consideradas leyes) con un defecto fisico, se vea aquejado por una enfermedad o
constituyen el-Derecho Piblico Quetan intimamente ‘esté ligd- sufra la pérdida de un ser querido. La naturaleza no puede ser
do a la organizacién. del gobierno. En relacién con las primeras, justa ni injusta. Y aunque el inveterado hibito de interpretar
conviene sefialar que, aunque ‘de hecho sean observadas, no ¢l mundo {isico segiin categorias animistas o antropomorticas
siempre han de ser consideradas ley en el sentido estricto del nos induzca a utilizar erréneamente los vocablos y a buscas
término. Tomadas individualmente, por otra parte, no permi- ull agente responsable para cuante nos afecta, no tiene sentide
ten establecer criterio algune de justicia. De particular impot- calificar de justa o injusta una realidad 2 no ser que admitamos
tancia es la delicada cuestién relativa a las relaciones entre , que alguien podria haber hecho que las cosas acontecieran de
justicia v ley, cuestidn ésta que ha sido tergiversada tanto per ; manera distinta.
Iz idea de que todo lo que legislativamente se estatuya haya de ' Pero si lo que no estd sujeto a control humano no puede
referirse a la justicia, como por el supuesto de que la voluntad ser justo (o moral), ¢! deseo de hacer que algo fo sea no es
del legislador sea capaz de determinar lo que es justo. Consi- necesariamente argumento vilido para someterlo a dicho con-
derazemos, en primer término, algunas limitaciones, a menudo ‘ trol. Més bien, por el contrario, obrar asi pedria resultar injusto
olvidadas, de la aplicabilidad de! t@érmino justicia. ¢ inmoral, por lo menos cuando, como consecuencia de ello,
En’sentido’estricto, tar 561G I conducta humana' puede ser == queden afectados los actos de otros seres humanos,
'E%ijic'ziae{"’jil'slg”—TO?_i_njusta. La aplicacién de estos términos a | En determinadas circunstancias, pueds constituir dehber
concretas situaciones sélo-puede cobrar significado en la mie- juridico o moral propiciar un cierto estado de cosas que, por
dida en que resulte licito suponer que alguien sea directa o tal razdn, quepa calificar de justo. Es evidente que, en esc
indirectamente responsable de que dichas realidades se pro- i supuesto, el vocablo «justos se refiere a los actos y no a sus
duzcan, Unmero-hecho o' un conjunto de circunstancias que tesuitados, puesto que sélo podrd aplicarse diche calificativo
nadie puéda- madificar podrdn ser buenos o ‘malos, pero no a las consecuencias de un acto, cuando corresponda al sujero.
justos”o_injustos >. Aplicar~los.citados “términos -1 realidades _ la posibilidad de determinarlas. Ello presupone no s6lo que el
’ . sujeto a quien incumbe obrar moralmente pucda hacerlo, sino
$ ' Clr. Tranz Boeiwm, «Privatrechsgesellschaft und Markewirts- : también que los medios por & utilizados sean a su vez también
chafts, en Ordo, XVII, 1966, pdgs. 75-171, v «Der Rechtsstaat und ¢ intrinsecamente justos o morales,
dar soziale Wohifahrtsstaat»i eo Reden und Schrifien, ed. E. S. Mest- Las normas mediante las cuales los hombres intentan defi-
mﬂc}‘?{ (Rarlsrube, 1960), pags. 102 y sigs, , C nir como justes determinades actos pueden ser correctas o
Sobte las interpretaciones de la Justicia como atributo de un orden : . .
fdctico, mds que algo relativo a los actos humanes, cfr. TIans Korsen, 4 Incorrectas. Se COHSIF]&I‘& norrgalmente que una regla peca de
What is Justice? {California, 1957}, pdg. 1: «La justicia es fundamen- L injusta Cl?ﬂndo describe como justo un tipe de comportamiento
talmente una cualidad pesible {y no necesaria) del orden social que h ‘
regula las relaciones entre los hombres. Salo secundariatnente se trata a _—
de una virtud humana, puesto que cl hombre slo s justo cuando con- . pog. 146: «Los postulados de Ia justicia aluden generalmente a alguna
forma su conduct2 a las normas del orden sacial que se supons justo... : deseada realidad, la gue propicie, por cjemplo, fa igualdad o una 'ma-
la justicia es la felicidad social, una felicidad que el orden social aaran- yor' igualdad... Aunque no se estipulen en tales términcs, los postu-
tiza.n Véase también A. Barcur, Political Theory (Princeton, 1959), L lados de ta justicia los llevan implicitos.»

i
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que en realidad es injusto. Pero, aun cuando el citade hdbito
constituya un use que, dada su general aceptacién, cabe consi-
detar legitimo, no estd por ello exento de peligros. Lo que
realmente queremos significar cuando advertimos que una
norma que todos considerdbamos justa demuestra no serlo, apli-
cada a un concreto caso, e que es regla equivocada que no
define adecuadamente lo que en nuestra opinidn es justo, o que
su tormulacién no expresa nuestro verdadero criterio de jus-
ticia.

... tEs :ﬂﬁflident_q;gg&hgﬁélcﬁdos*ac;gg sdelas _personas-indivi-
_dﬁ‘aléé‘t’iﬁuedeﬁisémiﬁﬂdsﬁéﬁnju’s_tQ&ﬁsino;quaggmbi@&_‘lﬁg{e=
“ s'érlp__é; el qgg;@_d‘qicgmpgggg@jento : dewvarias, personas,_asi-

como el-de cualquier otra;organizacién. humana. El gobierno es
|na-organizacién; pero la:sociedad no Jo es. iYsaunque.el ordeh

=

Social:se;vea fafectadd ot:108 Tactos de sgobierno, sus detalles L

concretds, en laiitiedidaren ‘queiopere como orden espontaneo’
no: pueden ser consideradds jistos o dnjustos. Quiere: esto, decir

quejla sjusticia. Sk injusticia: de Jo _que. el gobierno exija.a los
.individuos-debe: contemplarse 2 “laluzzdeslas reglas: de rector
compdi:fémien‘to';yihdfezi;fuﬁ?ibn’"fdé‘,flofgi}esu{tadq_saqge_rse_sigan
de su aplicacién.aiun caso particular. El gobierno ha de ser
clertamente justo en todo su actuar, y es probable que de ma-
nera intencionada o circunstancial la presién de la opinién
pablica le lleve a desarrollar algunos de los principios sobre
los que basa su camportamiento mds alis de los lmites admi-
sibles. Ahora bien, Ia medida en que o gobierno puede con
justicia extender sus atribuciones depende de su capacidad de
actuar sobre los diferentes individuos a través de la aplicacidn
de normas uniformes.

Sélo suscitardn problemas de justicia, por lo tanto, aquellos
aspectos del humano comportamiento que son susceptibles de
quedar sometidos a normas de recto actuar, Hablar:de justicia

~implica:siempre que alguna'o- algunas personas deben.o_no.de”

_ben®realizar .algo; . obligaciones .gue, a su vez, presuponen el
reconotimiento. de unas.normas definidoras de un’.conjunto de
circunstancias. conrespecto ‘a las. cuales se. prohibe. o_impone
un..determinadelting - de.comportamients: Ya sabemos que &l
fespeto a una norma no significa que la misma tenga que haber
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sido formulada expresamente. La tnica necesaria condicidn es
que permita distinguir diferentes tipos de conducta, de acuerdo
con lo que las gentes consideren justo o injusto. '
tLas normas de recta_conducts se refieren a:los actosrindy |
.wviduales- que-afectan a otrds.- En, un’otden social espontdneo ¢
la situacién_de cada uno deTsus miembrosiviend dStetidida
pot;‘el: compottamiento de- muchos. otros; nadie, sin embatgd,
es respensable ni puede garantizar que dichas mdltiples influen-
cias produzcean, para determinada persona, un concreto resul-
tado. Aun cuande el mismo pueda verse afectado por la con-
ducta de otros o por Ia concertada actuacidn de varios sujetos,
raramente dependerd tan sdio de dichos factores. De ahi que,
¢n un orden esponténeo, no pueda haber normas que definan
la situacién concreta de cada individuo. Segiin hemos visto,
las notmas de conducta individual establecen tan sélo determi.
nadas propiedades ‘abstractas del orden resultante, pero no su
contenido concreto y particular.
Resulta, desde luego, tentador denominar justo un estadoe
‘de cosds que derive de la circunstancia de que todos los que
a €l contribuyan bayan procedido de manera justa {o por lo
menos:no injusta). Serfa, sin embargo, erténeo hacerlo cuando
-—cual:sucede en el caso de un orden espontdneo— el estado
de cosas resultante no es la meta propiciada por ninguno de los
individuales comportamientos. Porque, puesto que sdlo las
situaciones creadas por la voluntad humana pueden calificarse
de justas o injustas, tales calificativos no pueden ser aplicados
a un orden espontdneo. Stek-hechtFderquesAmtenga-muchoiy<B;
poco. es - independiente ; d& chalquier-tipa? deacompot timento”
deliberadd, (nunca’cabrd afirmar: que_tal-§{fidcidn , sea justa.
Veremos a este tespecto que; én un ‘orden .social espontaned’
lo™44€ eetitiende. por. justicia «socials o : edistributivayin
pasa.de.ser mera férmula verbal carentede>contenido.yqie
sélo enel contexto de.una.organizacién ‘adquirirfa_significaday
la alodida  expresién.
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: JusTICIA ¥ LEY

T No'pretendemos afirmar que cuantas normas de recto corm-
cportamiento en determinada sociedad se obscrven tengan ran-
go de leyy ni tampocg que. todo lo-que comtinmente se denomi-
Aa.ley seainormaide. recta, comportamiento: *Aseveramos sélo
.que-laley que.al mismo tiempo es norma del tipo indicado po-
-see tan especial «statusy 'que no solo resulia’aconsejable desig?
“'narla con un titulo distinto ~—como el de «nomos», por ejem-
plo—sino "que procede también distinguirld nitidamente de
otros preceptos, asimismo denominados leyes, de suerte que;“l

desarroilar el indicado tipo de ley, queden bien establecidas sus -

especiales caracteristicas. Para conservar el ordén de una so-
" ciedad libre, en efecto, sélo deberd ser vinculante con relacién
al ciudadanc aquel tipo de leyes que coincidan con alguna nér-
-ma de_recto comportamiento (s¢”cubre con ello fundamental-
mente el dmbito comprendido por. el Derecho” Privado ¥ el
Penal),zleyes cliyo cumplimiento deberi ser amparado por me-
dios “Coactivos, cualesquiera que sean las realidades que inde-
pendientemente obliguen a los miembros de la organizacion
gubernamental. Veremos mds adelante que en gran parte cabe
atribuir el progresivo deterioro de la libertad.. individual al
olvido del hecho de quela Jey debe hallarse al servicio dela

justiciay_ ng de los intereses particiilares o de los fines “especi-

* ficos de! gobierno!
' No es preciso analizar aqui la tan debatida cuestidn relativa
. a los requisitos exigidos para que una norma de recto compor-

: tamiento pueda ser considerada ley» Aun cuando la mayor parte .

»delas gentes- dudarfan en asignar dicho-tftulo a una norma

_que,"aunque "generalmente obedecida, no se halle respaldada.

-~ por una explicita promulgacién, resulta dificil negdrselo a todas
aquellas que cuentan con el apoyo de una amplia y cfectiva
—aungue no organizada—— aceptacién social, o a aquellas otras
‘Cuya inobservancia comporte fa exclusién del transgresor del
correspondiente grupo social *. Existe evidentemente una tran-

* Cr. H. L. A Hart, The Concept of Law (Oxford, 1961),. pdgi-
na 193: _«]}J’:o::g'szgr_igcipio‘ alguno que’prohiba la aplicacién del*término
ey’ a ‘esquemas: carentes” de - un “sistema de sancione¥ Téfganizado.»

RNIMEIT g
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sicidn gradual desde la apuntada realidad hasta esa otra que
consideramos ;esta36‘7]:-;3(%1?5"ﬁl&‘ﬁé?"é’xﬁl’a’”’éﬁﬁl%’fééﬁizeicione;
expresamente cteadas-al ‘efecto se encargan de r y.modi”
ficir la'ley primaria. La"s’-lejiég”go‘f‘la';"ff? i%arsmeiorréz;niéagggéé
se rigen forman parte, desde Iuego;“del DerechoPiblico que,
al igual que el propio gobierna, Integra la superestructird que,s
edificada sobre”las reglas® ptimigenias;” pretends “darles” mayor
efectividad ./

EP’(;;BHSVI resultaTinnegablegue. a f‘&ff?f%ﬁ&f_a??dqelo-que..acon%#
fece con el Detechio=Publico) 105" Deréttioss Privs=i Peralsr:
preténden"taf7 solo-establecer v “reforzarilas HOmRASTde feitgE
comportamiento, ello-no*sighifica” que”cada lina- de las- dispgs
Sicignes™que “los integrar, sconsideradasTaisladamente,  seaR~ 1657
‘glasde lacitadarespecie. Afirmamioesolo Goe el sistema . .con. s
siderado -en susconjunto-tiene: por_.;fg;p'ajli‘d:f&%}?ﬁﬂiéiié' tdeter,

Hart traza upa distincidn fundamental entre «reglas primariass, bajo
las cu‘ales, gui€ranlo o no, los seres humanas se ven abligados a realizar
0 a abstenerse de realizar determinados actos» (pig. 78) y «las reglas
sccundarias de reconocimiento, cambic v adiudicacién, es decir, normas
de organizacién que han sido establecidas para reforzar las de conductan,
Pese a entender que lo anteriormente expuesio =5 de la mayor impai-
tancia, considero dificil identificar esta distineién con «el paso decisivo
que enlaza el mundo prelegal con el mundo juridicos (pdg. Y1), o que
resulte de gran utilidad definir la ley como «la combinacion de las reglas

* primarias con las secundariass (14id.).

*. Cabria“extendersé"en la"discusion de stla-ley es 0 no.un «sistema

. de normass] pero “s¢”trataria ‘de cuestién puramente - termincldgica.: Si™

PO wsistemd de  tiormas»¥se-entiende- unconjuritd™de tglas Frticuladas
“ellorno 'incluiri’a"cié'r‘samenté"fé‘dﬁ‘?l‘?ﬁ%‘fﬁ)‘a".léghl.- Ronard M. Dwon.
KIN, quien en un ensayo titulado «Is Law a System of Rules?s {en
R. 5. Summers, ed., Essays in Legal Philosophy, Oxford y California,
1968} utiliza el téemino «sistema» como equivalente 2 «coleccidny {pa-
gina 52) y parece conceptuar como normas tan sdlo las que han sido
articuladas, demuestra convincentemente que un sistema tal seria incom-
pleto y requeriria el complemento de lo que denomina «principiasy,
(Cfr. tembién Roscor Pouwp, «Why Law Days, Harvard Law School
Butletin, yol. X, nim. 3, 1958, pdg. 4: «E} ntcles vital, la parte perdu-
rable de Ia ley radica en los principios; ellos y no las leyes son la base
de partida del razonamienio. Los principios se mantienen relativamente
estables o evolucionan segin pautas regulares: las reglas tienen um
vida relativamente breve, no se desarrollan v son derogadas v sustituidas
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minadas_ngrmas del_aludido tipo, Come. todas Jas. normas dg
i_i_'ecto--co'rnportamiento.‘har;,,,d_»:“l;ef_er_jj;slc_‘a.‘;g_i‘rua_ciqnas,.Eé'i_ei:};;,i-
nadas; resulta.a:menudo _mds_conveniente: definirlas .mediante
dispdsicionss concretas.:que referirse , 2

. "‘""‘*‘-.,_p.w-; A RPN Sl ,
£ %?ggrjl. L—E_}r:a :que -los derechos” individuales queden. salvagn ar

ados, por,. __éﬁ_s.,.normas,i_bésmtg;ﬁ" fijar.de una vez para siempre la
forma en que-talés derechos se adquieren, transfieren, pierden
g;}qqugi};dgﬁmm_itadofs. Mediante las leyes que establecen las
condiciones que deben caracterizar la adquisicién o transmisidn
de la propiedad, la validez de los contratos, el cumplimiento de
las disposiciones sucesorias, la lrrogacién o pérdida de derechos
y otras figuras juridicas, se pretende dnicamente definir los
supuestos que la ley sitda bajo la proteccién de las normas
de conducta. Su finalidad es hacer que las circunstancias mds
relevantes puedan ser por todos conocidas, asegurando as que,
a través de la asuncidn de sus respectivas responsabilidades, los
interesados puedan actuar pacificamente, Si, en determinada
transaccidn, se prescinde del formulismo que la ley prescribe,
ello no significa que se haya infringido una norma de recto
comportamiento, si bien dicha norma carecerd de la eficacia
que tendria si tal formalidad hubiera sido observada. Situacio.
nes tales como las que la idea de «propiedad» expresa, sélo en
relacién con las correspondientes normas de conducta adquie-
ren significado. Desconectado del aludido sistema, el concepto
pierde todo su contenido.

por otras nuevas».) Prefiero utilizar €l término sistema para designar
un cenjunto de reglas mutuamente complementatias y dotadas de ranga
jerdrquico. Y, desde luego, incluyo en el concepte no solamente las
notmas articuladas, sino también aquellas que todavia no lo han sido,
pero que se hallan implicitas en el sistema, o que deben ser todavia
descubiertas en orden a conseguir la consistencia del mismo. Por Jo
tanto, pese 4 estar plenamente de acverdo con el profesor Dworkin,
segin mi terminologfa Ylaleyiesion:sistemat (v no una mera coleccidn)

“de-normag (articuladas :yiTo-articuladast

.ellas;en icada_norma
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LAS REGLAS DE RECTO ACTUAR COMPORTAN PRO H IBICIONES
EN CUANTO A LA ADOPCION DE CONDUCTAS INJUSTAS
Vimos en el capitulo V {vol. 1) cémo el gradual proceso

de extensién de las normas de recto comportamiento a gentes

que ni participan ni conocen los fines particulares petseguidos
ha producido un tipo de norma que cabe calificar de abstracta,
término que sélo resulta apropiade en el supuesto de que no
se pretenda atribuirle un sentido estrictamente légice. Una
norma sélo aplicable a aquellas personas cuyas huellas dacti-
lares muestren una configuracién definible mediante concreta
férmula algebraica serfa, segtn el enfoque I8gico, una norma
abstracta. Pero dado que la realidad pone de manifiesto que
cada individuo posee huellas dactilares irrepetibles, es evidente
que la aplicacién de Ia mistma afectarfa s6lo a un concreto indi-
viduo. Por fo que se refiere a nuestro andlisis, el significade
del término «abstracto» queda patentizado por la férmula
juridica cldsica segiin la cual las normas deben ser aplicables
a un nimero desconocido de casos futuros 5. La teoria juridica

* Planteada de una manera general, esta idea aparece en la literatura
inglesa ya en el siglo xvin, v fue desarrollada principalments por
WiILLIAM PALEY en su obta Principles of Moral and Political Philo-
sophy (1785, nueva ed., Londres, 1824), pdg. 348: «Las leyes generales
se establecen... sin tener en cuenta quiénes serdn los afecrados pot
ellas.» Vuelve a ser formulada en términos mas modernos por C. K.
AULEN, Law in the Making (6* ed., Londres, 1958), pdg. 367: «Una
norma legal, al igual que cualquier otro tipo de norma, pretende esta-
blecer una generalizacién con respecto 2 un nimero indefinido de Cas0s
de uma cierta especie.» Fue mids sistemdticamente desarrollada en ol
continente europeo (fundamentalmente en Alemania) 2 lo largo de la
discusidn en torno a la distincién entre el sentido «materials y «for-
mal» de la ley, a la que antes lie hecho ya referencia (nota 24 del capi-
tulo VI} y que ka sido nitidamente establecida por HErMany Scaurze,
Dass Preussische Staatsrecht (Leipzig, 1877), vol. 11, pdg. 209: «Dem
Merkmal der Allgemeinheit ist geniigt, wenn sich nur der Regel iiber-

kaupt eine Zah! von nicht vorauszusehenden Fillen Iogisch unterzuord- -

nen hat» (Cfr. también ibid,, pig. 205, para referencias a anteriores

escritos fundamentales.) Con zelacién a los trabajos publicados poste-

riormente, cfr. especialmente ErnsT SELIGMANN, Der Begriff des Ge-
setzes im materiellen und formellen Sinn {Berlin, 1886), pdg, 63:.«In
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ha estimado necesario reconocer explicitamente mediante la
apuntada afirmacidén nuestra invencible ignorancia de las cit-
cunstancias particulares que entendermos deben terer en cuenta
quienes en su dia las conozcan.

Ya sefialamos que esta referencia a un nimero desconacido
de casos futuros esti estrechamente relacionada con ciertas
propiedades que coinciden en las normas que con éxito han
superado el proceso de generalizacién. Nos referimos concreta-
mente a que «casi todas estas normas habran de ser de caracter
negativo, en el sentido de que, mis que prescribir, prohiben

dec Tat ist es ein Essentinle des Rechtsgesetzes, dass es abstrake ist und
eine nicht vorauszusehende Anzah! von Fillen ordnet.» M. PrLawior,
Traité élémentaire de Droit Civil {127 ed., Parls, 1937), pag. 69: «La
loi est établie en permanence pour un nombre indéterminé d'actes et
de faits..., une decision obligatoire d'une manitre permanente, pour
un nombre de fois indérerminé.» Z. Giacomerti, Die Verfassungsge-
richtsbarkeit des schweizerischen Bundesgerichts (Ziinich, 1939), pig. 99:
«Generzll abstrakt ist jede... an eine unbestimmic Vielheit von Perso-
nen fir cine unbestimmte Vielheit von Fillen gerichtete Anordnungs;
y del mismo autor, Aligemeine Lebre des rechtsstaatlichen Verwaltumgs.
rechis (Zirich, 1960), pdg. 5; «Eine solche Bindung der staatlichen
(sewaltentriger an generelle, abstrakie Vorschriften, die fir eine
unbestimmte Vielheit von Menschen gelten und die eine unbestimmte
Vielheit von Tatbestinden regeln chne Riicksicht auf einen bestimm-
ten Einzelfall oder eine bestimmie Person...» W. Burckuarpt, Ein
fiihrung in die Rechtswissenschaf (22 ed., Ziirich, 1948), pdg. 200:
«Die Pflichten, die das Gesetz den Privaten auferlegr, miissen (im
Gegeosatz zu den Pflichten der Beam:en) zum Veoraus fiir eine unbe-
stimmte Anzabl méglicher Tille vorgeschrieben scin» H. Krrsew,
Reinc Rechislebre 27 ed., Viena, 1960), pdgs. 362-3: «Generell ist
cine Norm, wenn sie... in einer von vornherein unbestimmeen Zah!
von glefchen Fillen gilt... Tn dicser Bezichung ist sie dem abstrakten
Begriff analog.» Donarto DonNati, «I caratiert della legpe in senso
muieriales, Riviste di Diritto Publico, 1911 (y rcimpresa en Seritti di
Diritto Publico, Padua, 1961, vol. II), pdg. 11 de la separata: «Questa
generalita deve intendersi, non gid nel senso, semplicemente, di pluraliza,
ma in quello, invece, di universalita, Commando generale, in alite ter-
mini, sarelbe, non gii quélls’ ¢he concerne tnz plarafird di petsone o
di azioni, ma soltando quello che concerne una universaliti di persone
o di azioni, vale a dire: non quello che concerne un numero di persone
o di azioni determinato o determinabile, ma quello che concerne un
numero di persone o di aziont indeterminato e indeterminabile.»

Lo
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determinados actos ®; que pretenden proteger unos marcos
especificos dentro de los cuales el individuo seguird siendo
libre de actuar como mejor le parezca”; y que la comprobacidn
de que determinada norma posee el mencionado caricter estriba

* Todos los atributos de la ley, en su sentido mis estricto, han sido
alumbrados a lo largo de la amplia discusién que en el continente tuvo
lugar en relacién con la ley en sus sentidos «materialy y merzmente
«formals. A menudo han sido tratados erréneamente como criterios
alternativos o incompatibles con el concepto de ley en su sentido «ma-
terials. Clr. P. LABAND, Staatsrecht des deutschen Reiches {532 ed. Tu-
binga, 1911-14), II, pdgs. 54-36; E. SELIGMANN, Der Begriff des
Gesetzes im materiellen und formellen Sinn {Berlin, 1886); A. HAENEL,
Studien zum deutschen Staatsrecht, vol. 11: Gesetz im formellen und
materiellen Sinne (Leipzig, 1888); L. Ducuir, Traité de droit constity-
tionel (2% ed., Patis, 1921}; R. CARRE DE MALBERG, La Loi: Expression
de la volonté générale {Parls, 1931); y DONATO DonaTtr, «I caratteri
della legge in senso materiales, Rivista di Diritto Publico, 1511, reim-
pteso en lz obra de este mismo autor Seritti di Diritzo Publico (Padua,
1961). Probablemente la mds extendida definicién de ley, en su sentido
meterial, ha sido la formulada por Geore JELiNEX, Gesetz wnd
Verordnung (Friburgo, 1887), pdg. 240: «Hat ein Gesetz den nichsten
Zweck, die Sphire der freien Titigkeiten von Persénlichkeiten gegenein-
ander abzugrenzen, ist es der sozialen Schrankenziehung halber erlas.
sem, 50 enthilt es Anordnungen eines Rechtssatzes, ist daher auch ein
Gesetz im materiellen Sinn: hat es jedoch einen anderen Zweck, so
ist es kein materielles, sondern nur ein formeiles Gesetz, das seinen
Inhalt nach als Anordnung eines Verwaltungsaktes, oder als ein Rechts-
spruch sich charakterisiert.» :

7 Ademds de la cita de P. Vinogradoff, que encabeza este capitulo,

cir. F. C. voN SAvIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, vol. 1

(Betlin, 1840), pdgs. 331-2: «Sollen nun in solcher Berihnung freie
Wesen nebeneinander bestehen, sich gegenseitig férdernd, nicht herm-
mend, in ihrer Enrwickiung, so ist dieses nur mégiich durch Anerken-
nung einer unsichtbaren Grenze, innerhalb welcher das Dasein, und die
Wirksamkeit jedes einzelnen einen sichern, freien Raum gewinne. Die
Regel, wodurch jene Grenze und ducch die dieser freie Raum bestimmt
wird, ist das Recht.» También P. LaBann, Das Stgatsrecht des Deuts-
chen Reiches (4.2 ed., Tubinga, 1901), vol. II, pdg. 64, obra en fa que
adscribe al Estado la tarea de «die durch das gesellige Zusimmenleben
der Menschen gebotenen Schranken und Grenzen der naciirlichen
Handlungsfreiheit der Einzelnen zu bestimmens». J. C. Cartor, Law,
fts Origin, Growth, and Function (Nueva York y Londres, 1907), p4-
ginas 133-34: «La costumbre, asi cultivada e impuesta, vino a ser el

H
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en investigar la posibilidad de sy generalizacidén o universali-
zacion». Trataremos de demostrar que todas estas caracteris-
ticas coinciden necesariamente en las normas de recto compor-
tamiento sobre las que el orden esponténec se basa, pero no
en las normas de Organizacién que integran el Derecho Pé-
blico %.

EI hecho de que précticamente todas las normas de recto
comportamiento sean de tipo negativo, en el sentido de que
mediante ellas no se pretenda establecer un deber positivo (con
excepcidn de quienes lo hayan asumido en virtud de su propio
comportamients), es a menudo considerado novedoso descu-
brimiento que, sin embatgo, apenas se somete a adecuado an4-

origen de la ley. La tendencia direcza y necesaria de esta restriccidn
Fue trazar Ia:s lineas delimitadoras de la accidn individual, dentro de las

de los demds. Hillage aqui elucidada en su forma m4s pristing v sencilla
la funcién que a la ley corresponde.» J. Sarmonn, Jurisprudence (102
edicién por G. Williams, Londres, 1947), pdg. 62: «La norma de jum;-
cia restringe fa esfera de Ia libertad individual 4 limites consiszentes y
acordes con el general bienestar de la especie humana, Dentro de I
esfera delimitads para cada hombre por Ia norma de justicia, éste eg
libre de perseguir razonablemente sy propio interés.» H. LEVYI’_ILLMAN
La Définition du drsit (Paris, 1917), pag. 165: eNon définions done
le droit: Ja delimitation de ce que les hommes et leur groupements ont
la Iibe.rté de faire et pe pas faire, sans encourire une condemnation
une sasie, une mise en jeu particulitre de la force.s DonaTo Doxatr.
«1 caratreri della legge in senso materizles, Rivistz di Diritto Publico,
1911 y reeditada n la obra del mismo autor Scritti di Diriso Publizo
(Padua, 1961), vol. 1I, Pdg. 23 de la separara del articulo: «La fun-
zione del diritto infarti sorge ¢ si esplica per la delimitazione delle
diverse sfere spettanti a Ciascun consociato. La socierd umana si tras-
forma da sociati anarchica in societd ordinata per questo, che interviene
una volontd ordinatrice a dererminare Iz cerchia dell’attivira dj clascune:
dell’attivitd lecita come dellactivita doverosa.» l

¥ Apam SmrTh, The Theory of Moral Sentiments (Londres 1801)
Parte VI, seccién 11, introd. vol. II, pdg. 58: «La sabiduria ’de cadal
estado o comunidad intenta, en ig medida de lo pasible aplicar Ia fuerza
de la sociedad para impedir que quienes estds SUjetos a su autoridad
incidan o perturben la felicidad y bienestar de Jos demds. Las reglas
a ta1| objeto establecidas constituyen el derecho civil y criminal de cada
estado o nactdn.»

{of
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lisis °. Aunque esta afirmacién es valida por lo que tespecta a
la mayor parte de las normas de conducta, existen excepciones,
Algunas leyes refetentes a la familia imponen obligaciones que
o son consecuencia de un previo y deliberado compromiso
(por ejerplo, los deberes que los hijos tienen respecto a los

* El énfasis en el cardcter primario de la justicia surge ya en
Herdcrito (cfr. J. Burnet, Early Greek Philosophy, 4* ed., Londres,
1930, pdg. 166). Fue claramente establecido por ARISTOTELES en ia
Etica ¢ Nicémano, 1134 a: «La ley existe para hombtes entre los
cuales existe la injusticia.» Reaparece frecuentemente en [a dpoca mo-
derna, por ejemplo, en La RocreroUCAULD, Maximes (1663}, nim. 78:
«L'Amour de la justice n'est que la crainte de souffrir injustices, y llega
2 ser una preocupacidn fundamental en Davip HuMe, IMManusL Kant
y ADAM SMITH, para quienes las reglas de recto comportamiento sirven
principalmente para delimitar y proteger los dominios individuales.
L. Bacormu, La Simpatia nella morale ¢ nel diritto (Bolonia, 1952),
pdg. 60, alude incluso al tratamiento de «il problema del diritto e delia
giustizia dal punto di vista della ingivstizia» como caracteristica especial
del pensamiento de Adam Smith. Cfr. sy Theory of Moral Sentiments
(1759), parte II, sect. II, capitulo I, vol, I, pdg. 165 de la edicién de
1801: «La mera justicia no es, en la mayor parte de los casos, otra
cosa que una virtud negativa, que hos prohibe tan sélo dafiar a nuestros
semejantes, Escaso es el mérito positivo del hombre que se limita a
abstenerse de violentar la persona, la propiedad o reputacidn ajena,
pero cumple todas las normas peculiacmente relacionadae con la justicia
y hace cuanto sus semejantes pueden obligatle a hacer o aque, de no
ser hechas, merecen sancidn. Frecuentemente cabe respetar todas las
normas de la justicia mediante una conduets simplemente pasiva, o in-
cluso no haciendo rada.» Cfr. sambién Apam FErGUsON, Institutes of
Moral Philosophy (Edinburge, 1785), pég. 189: «La ley fundamental
de {a moralidad, en su inicial aplicacién el comportamiento humano, es
prohibitiva_y proscribe el mal comportamienton; JoEN Mirrar, An
Historicgl View of the English Government {Londres, 1787), citado
por W. C. Lenmanw, Jobn Millar of Glasgow {Cambridge, 1950), pd-
gina 340: «La justicia exige tan sdlo que me abstenga de perjudicar
a mi préjimo.» Igualmente ].-J. Rousseau, Emile (1762), Libro II: «La
plus sublime vertu est negative; elle nous instruit de pe jamais faire
de mal i personne.» Este punto de vista se encuentra también amplia-

mente difundido entre juristas como F. C. von SaviGNY, Systenr des. - .

heutigen Romischen Reches I (Berlin, 1840), pdg. 332, que afirma «Viele:
aber gehen, um den Begriff des Rechts zu finden, von dem entgegen:;
geserzten Standpunkt aus, von dem Begriff des Unrechts, Unrecht ist.
ihnen Stérung der Freiheit durch fremde Freiheir, die der menschlichen:
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padres}, sino de una situacién en la que el sujeto se encuentra
emplazado por circunstancias ajenas a su control. Se dan tam-
bién casos ~——aunque sean mds bien excepcionales— en los que

Entwicklung hinderlich ist, und daher als cin Uebel abgewehrt werden
IT2U85 %

En el siplo xix el fildsofo ArRTHUR ScrGpsNuAUER vy el econamista
FrEDERIC BasTIAT fuercn sendos portavoces de estz tipo de plantea-
miento, El scgunde de los autores citades fue probablemente influido
por el primero. Ver A. SCHOPENHAUER, Parerga und Paralipomena,
11, 9, «Zur Rechtslehre und Politiks, en Simtliche Werke, cd. A. Hiibs.
cher (Leipzig, 1939), vol. VI, pdg. 257: «Der Begriff des Reches ist
nimlich ebenso wie auch der der Frefheit cin negativer, sein Inhalt ist
eine biosse Negation. Der Begriff des Unrechts ist der positive und
gicichbedeutend mit Verletzung im weitesten Sinn, also laesio.» F. Bas-
T1aT, La Loi (1850), en Qeuvres Complétes {Paris, 1854), vol. IV,
pag. 35: «Cela est si vrai qu'ainsi qu'un des mes amis me le faissait
remarquer, dire que le but de la Loi est de faire régner la [fustice,
c'est de se servir d’unc expression qui n'est pas vigoreusement exacte,
1} faudraic dire: Le but de la Loi est dempecher Ulnjustice de régner.
En effect, ce n'est pas la Justice qui a une existence propre, c’est 'Injus-
tice. L'un résulte de la absence de ['autres Cfr. también §. S. Miry,
Utilitarianism (1861, ed. T. Plamenatz, Oxford, 1949), pdg. 206: «La
jasticia, al igual que muchos otros awibutes morales, se define mejor
por sus conceptos opuestos.»

Entre los fildsofos, Max Scuerer ha recaleads, mds recientermnente.
este mismo punto. Cir. su Der Formalismus in der Ethik und die maic.
rielle Wertethik (3.2 ed., 1927}, pdg. 212: «Niemals kann daher (bei
genauer Reduktion) die Rechtsordnung sagen, was sein soll (oder was
recht ist}, sondern immer nur, was nicht sein soll {ader nicht rechr ist).
Alles, was innerhalb der Rechtsordnung posisiv gesetzr ist, ist reduziert
auf pure Rechtsetn— und Unrechtseinverhalte, stets ein Unrechisein-
verhalt.» Cfr. también LECNIARD NELSON, Die Rechiswissenschaft obne
Recht (Leipzig, 1917), pdg. 133, acerca de la «Auffassung vom Recht. ..
wonach das Recht... die Bedeutung einer negativen, den Wert méglicher
positiver Zwecke einschrinkenden Bedingung hats; e ibid., pdg. 151,
acerca de «Finsicht in den negativen (Werte pur beschrinkenden} Cha-
rakter des Rechts», |

Entre los autores contempordnecs, cfr. 1. C. Roopns, The Theory
of Economic Policy (Londres, 1952), pdg. 193: El liberal cldsico «pro-
pone una especie de divisidn del trabajo: el estado preseribird lo que
ao deberin hacer los individuos, al objeto de que no se ecntrometan
en el camino ajeno; los ciudadancs, por su parte, podrin hacer cuanto
no esié prohibido. Atribiyesele a aquél la rarea de cstablecer reglas
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el sujeto se ve sometido a clertas normas de comportamiento
respecto a terceros por el hecho de hallarse incluido en un
determinado grupo humaro, Es significativo que la common
law inglesa contemple tan sélo un supuesto de este géne-
ro: la prestacidn de ayuda a quienes se encuentran en pe-

formaies v a éste la responsabilidad de establecer el contenido del com-
portamiento.» K. E. BouLeme, The Crganisational Revolution {Nueva
York, 1953}, pdz. 83: «La dificulted estriba, al parecer, en que la
justicia_es concepto negativo; es decir, que no es la justicia, sino la
injusticia o el descontento, lo que Induce a la accién.» McGEORGE
Bunpy, «A Lay View of Due Processs, en A, E. Sutherland {ed)), Go-
vernment under Law (Harvard, 1956), pdg. 363 «Sugiero, pues, que el
proceso legal se interprete mds como remedio imperfecto de grandes
errores que como fuente de pura justicla positiva.. O quizé queps
pensar que la ley no es algo buero en sf, sino instrumento que deriva
su valor mds de lo que evita que de Io que hace... Lo que exige de los
tribunales no es que hagan justicia, sino que garanticen una cierta pro-
teccidn contra la injusticia grave.» BErNARD Mavo, Fihics and Moral
Life (Londres, 1958), pdg. 204: «Con sélo algunas cvidentes excepcio-
nes, la funcidn de la ley es la de evitar que algo acontezca» I1. L. A.
Uary, The Concept of Law (Oxford, 1961), pig. 190: «la ley v ha
meralidad consisten principalmente en normas de ahstencién, formuladas
generalmenie en forma negativa, como prohibicicnes.s Lox L. FurLen,
The Morality of the Law (Yale, 1964), pdg. 42: «En lo que cabe con-
sidear moralidad bdsica social, las obligaciones concernientes a otras
personas... requieren normalmente tan soélo preceptos de abstencidr
que, como decimos, son generalmente de naturaleza negativa» J. R
Lucas, The Principles of Politics {Oxford. 1966), pdg. 130: «Ante la
imperfeccién humana, el Estado de Derecho se establece, en parte, en
forma de procesos encaminados a asegurar no une justicia absoluts,
sino a evitar la peor especie de injusticia. La injusticia, mds bien que
la justicia, es la que ‘leva los pantalones’ cn el terreno de la filosofia
poltica, porque al ser falibles, no nos resultz posible identificar de
anternano lo que en todos los contextos posibles serd una decision
justa. Viviendo entre hombres egofstas, tampoco cabe asegurar que
la misma sea aplicada. Para alcanzar la debida concrecidn, adoptamos,
pues, férmulas negativas estableciendo diversos procedimientos encami-
nados a evitar las formas de injusticia que con mayor incidencia se dan,
en lugar de lntentar propiciar todas las medalidades de justicia.»
Acerca del tema general planteado, ofr. E. N. Cann, The Sense of
Tnjustice (Nueva York, 1949). Define dicho autor la «justician {pagi-
nas 13 y sigs.) como «el proceso activo encaminado a remediar o prevenic
aguello que es capaz de suscitar sentimicntos de injustician. Clr. tam-
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ligro en alta mar . I, legislacién moderna tiende a ir algo
mis alld, imponiendo a veces positivas obligaciones en cuanto
al salvamento de vidas por determinada persona . Es posible
que, en el futuro, el ordenamiento juridico alcance mayor
desarrollo en esta direccidn, si bien, probablemente, tal evola-
cién quedard limitada por la gran dificultad que representa el
especificar mediante una norma general la correspondiente
obligacidn. En la actualidad, las normas de recto comporta-
miento que imponen una accién pesitiva son de indole més bien
excepcional, limitdndose 2 aquellos casos en los que circunstan-
cias accidentales hayan simiado temporalmente a unas personas
en estrecho contacto con otras. De ahf que, en principio, quepa
atribuir cardcter negativo a todas las normas de recto compor-
tamiento,

Esta situacién es Ia I6gica consecuencia del proceso de ex-
tensidn de las normas més all4 del ambito de una comunidad
cuyos miembros pueden compartir e incluso conocer los indi-
viduales fines respectivos 2, Iag normas no encaminadas al

bién la sfirmacién de Lord Atkin, citada por A, 1. GOODHART, English
Law and the Moral Lagw (Londres, 1953, pidg. 95: «La normz 'debes
amat a tu préfimo’, en el dmbitg legal se transforma en 'nc debes
perfudicar a tu prdjimo’ » :

B Cik AL GoopHART, op cit,, pdg. 100 y J. B. Ames, Law and
Morals», Harvard Law Review, XX11, 1908/9, pdg. 112.

" Cfr. el pirrafo 330c, del Cédigo Penal Alemin, afiadido en 1935,
que propugna el castigo de «cualquiera que, en casos  de accidente,
peligza comdn o desgracia, no Presta ayuda, cuando alguien lo precisa
y razonablemente puede ser demandado, especialmente si el sujeto puede
prestarla sin incurrir en up peligro sustantivo y sin desatender otras
importantes obligacionesy.

 La «obligacién general de mutua asistencia», gue Max GLuckman
(Polities, Law and Ritual in Tribal Society, Londres y Chicago, 1965,
pigina 54) deseribe como caracterisiica de Ia sociedad tribal ¥ especial-
mente del grupo familiar Y _Ppor cuya supresién se inctimina a la Gran
Sociedad, resulta incompatible con ésta, y su abandono es parte del
precio que es necesario pagar por el logro de un orden pacifico mas
amplic. Esta obligacisn puede producirse en relacidn con petsonas
concretss y conocidas, y aunque en la Gran Sociedad puede muy bien
existic una obligacién moral hacia concretas personas libremente elegi-
das por el actor, no cabe imporerla a través de un sistema de teglas
no discriminativas.
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logto de una concreta finalidad nunca pueden prescribir un
comportamiento determinado. Deberdn limitarse a, establecer
un matco de actuacidn dentro del cual los sujetos puedan selec-
cionar sus propios fines particulares. De este modo, como ya
hemos visto, las normas se limitan a prohibir los actos que
puedan resultar petjudiciales a otros, lo que sélo puede con-
scguirse a través de notmas definidoras del campo de accién
de los individuos o de las organizaciones dentro del cual la
interferencia de terceros quede proscrita.

Ya hemos sefialado que las normas de recto comportamien-
to no prohiben cualquier acto que a otros pueda perjudicar.
Comprar o no tomprar, prestar o no prestar un servicio a deter-
minada petsona es parte esencial de nuestra libertad. Pero si
decidimos abstenernos de comprar o preferimos dejar de pres-
tar el servicio en cuestidn, puede sin duda derivarse de ello
algtin perjuicio para quienes, de antemano, nos consideraban’
usuarios o contaban con nuestros servicios. Anglogamente, al
adoptar una decisién sobre alglin bien patrimonial —un 4rbol
de nuestro jardin o la fachada de nuestra casa, por ejemplo——
quizd privemos a nuestro vecino de algo que para él puede
tener un elevado valor sentimental, Aunque alguien les atribu-
ya unma extraordinaria importancia, las normas de recto com-
portamiento no pueden proteger, por lo tanto, cualquier expec-
tativa, sino tan sélo aquellas que cabrfa denominar «legitimas»,
es decir, aquellas que las propias normas hayan previamente
creado v definido

La principal funcién que a las normas de recto COmpOrta-
miento corresponde es delimitar para cada ser humago el drea
de sus expectativas, indicindole al propio tiempo los objetos
matetiales o servicios que puede utilizar en orden a alcanzar
sus propdsitos, asf como cudl es el margen de libertad que
puede otorgar a su comportamiento. Lo que en modo alguno

% Cfr. Paur A. FrEunp, «Social Justice and the Laws, en Richard
B. Brandt, ed., Social Justice {Englewood Cliffs, New Jersey, 1962),
pdgina 96: «Las expectativas razonables son, por lo general, m4s bien.
el fundamento que la consecuencia de la ley; sirven también de base
a la critica de Ia ley positiva y son, por lo tanto, germen del proceso
legal evolutivo.» S



™

66 Derecho, Legisiacién y Libertad

W

pueden hacer las normas -—si ¢s que pretenden garantizar-a to-
dos eandloga autonomfa decisoria —es proporcionar idénatico
tipo de seguridad en lo que respecta al comportamiento #jerio,
excepto en aquellos casos en que alguien haya voluntariamente
prometido obrar de especifica manera.

Las normas de recto comportamiento, por lo tanto, deli-
mitan determinados entornos dentro de los cuales prevalece
la seguridad. Acontece tal realidad, sin embargo, no porque
la propiedad de concretos objetos haya sido asignada a deter-
minadas personas, sino porque, a partir de hechos comproba-
bles, resulta posible decidir a quién corresponde legitimamente
la misma. Pese a que, desde David Hume e Immanuel Kant ¥
todo esto debiera resultar evidente a cualquiera, tratados en-
teros se han seguido escribiendo basados en el etror segtin el
cual «la ley confiere a cada individuo un singular conjunto de
libertades en relacién con la utilizacion de los bicnes materiales,
imponiéndole simultdneamente otro también singular conjunto
de restricciones»; o bien que, «por lo que se refiere a los actos
relatives a los bienes propios, la ley me favorece con respecto
a cualquier otro individuo» *. Semejante enfoque revela una
supina ignorancia acerca d2 la verdadera funcién de las reglas
de justo comportamiento.

Lo cierto es que estas dllimas establecen sdlo los {imites
que el comportamiento permisible no debers rebasar. Deja, sin
embargo, a los individuos que a las mismas se someten la liber-
tad de detetrninar el contenido del correspondiente recinto
protegido. En términos legales puede afirmatse, a este respecto,
que las normas, lejos de conferir derecho alguno a determinados

" L. Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtsichre. 1, 2, pirrafe 9:
«Biirgerliche Verfassung ist hier allein der rechiliche Zustand, durch
welchen jedem das Seine nur gesichert, eigentlich aber nicht ausgemacht
oder bestinunt wird, Alle Carantie setzt also das Seine von iedem
(dem es gesichert wird} schon voraus.» La traduccidn de John Ladd
ceza ast (The Melapbysical Elements of Justice, Indianipolis, 1565,
pdg. 65): «Una constitucidn civil sélo proporciona la condicidn jurfdica
en cuyo marco la propiedad de cada persona queds asegurada y garan-
tizada, pero no estipula ni determina en qué consiste tal propiedad.»

¥ R. L. Harg, Freedom through Law (Celifornia, 1952), pig. 15,

La buisgueda de la Justicia 67

individuos, se limitan a establecer las condiciones segin las
cuales tales derechos pueden ser adquiridos. Cuél sea el en.
torno afectado por cada centro de decisidn dependeri, no sélo
del comportamiento de! actor, sino también de acontecimientos
completamente ajenos a él. Las normas séio sirven para que, a
pertir de verificables circunstancias, cualquier actor pueda iden-
tificar cudles son las dreas protegidas que tanto a si mismo
como a los demés corresponden ',

Puesto que las consecuencias de la aplicacién de las normas
de recto comportamiento dependen de circunstancias fdcticas
independientes, nunca cabrd justificar una norma en funcién
del resultado alumbrado en determinada ocasién. A este respec-
to, el fundado comentario de John Locke, al referirse al fendme.
no de fa competencia —«lo que cuenta no es el resultado sino
la forma en que la competencia se desarrolles '— es, en térmi-
nos generales, igualmente aplicable al concepto liberal de la
justicia, a la par que fiel reflejo del aleance que en un orden
espontineo la misma tiene. Del hecho de que determinado
sujeto logre enriquecerse con motive de una justa y concreta
transaccién mercantil mitntras que, con motivo de otra igual-
mente justa operacién, otro se arruine ¥, nada cabe colegir en

“ Sélo = través de esta interpretacidn cabe eliminar el cardcter tay.
wlégico de la célebre [érmula de Ulpiano (Dig, I, 1.10) «Tustitia est
constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere» Resclta de cierto
interés advertir que Ulpiano en esta frase sustituye un término mids
antiguo, que describe una actitud mental, por el veesblo «voluntass.
Cér. Crcerdn, De Inventione, 1T, 35, 160; «Yustitia est habitus animi,
communi{ utilitate conservata, suum cuique tribuens dignitatern,»

" Joun W. Cuapman, «Justice and Fairness», Nomos VI, 1963,
pdgina 153,

® D. Humz, An Enguiry concerning the Principles of Morals, Works
IV, pdg. 174: «Todas las leyes que regulan la propiedad, asi como
todas las civiles, son de indole general, Contemplan clertas circunstan-
clas esenciales sin tomar en consideracién el caricter, situacidn y rela-
ciones de la persona en cuestién, asi como cualquier particular conse-
cuencia que estas Jeyes pueden producir en cualquier comcreto caso,
Desgoseen, sin escripulo alguno, al hombre generoso de todas sus pro-
piedades si éstas han sido fraudulentamente adquiridas ¥ no gozan de
legitimo titulo, para asignarlas a un avaro miserable que ha amontonado
va un inmenso cimula de riquezas. El bien piblico exige que Iz pro-
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cuanto a la justicia de las mismas. La justicia nada puede ase-
verar acerca de las apuntadas imprevistas consecuencias de un
orden espontdneo, que por nadie han sido deliberadamente
provocadas ¥,

Al eliminar determinadas fuentes de incertidumbre, las
normas de recto comportamiento propician la cooperacién vy
evitan el conflicto. Al presuponer que el individuo debe poder
hbrergente proyectar y realizar su propia vida, quédale vedada
la posibilidad de eliminar por completo la incertidumbre, Ofre-
cen s.egur'idad s6lo en la medida en que logran proteger algunos
medios de ajena interferencia, permitiéndose as que, al pro-
yectar su comportamiento, determinados individugs puedan
contar con ellos. Incapaces son de garantizar, sin embargo, el
éxito de su utilizacién en la medida en que el mismo dependa,
sea de cuestiones ficticas, sea del anticipado comportamiento
de‘ otros. No pueden las notmas, por ejemplo, garantizar que,
4 10s precios esperados, pueda determinado individuo realizar
las adquisiciones o ventas por ¢l contempladas.

———— e

piedad sea regulada por normas generales ¢ inflexibles; y aunque tales
normas son adoptadas en la forma en que mejor sirven al interés pdbli-
co, resulta imposible prevenir todo percance o conseguir que en todos
los casos se deriven benéficas censecuencias. Basta cor que, en términos
generales, resulten esenciales 1 [a petvivencia de la sociedad civil y que
los bueros efectos preponderen sobre los nocivos.» )

® Clr. Joun Rawrs, «Consticutional Liberty and the Concept of
Justicew, Nomos VI, Justice (Nueva York, 1963), pdg. 102: «Dicho
en otras palabras, los principios de justicia no seleccionan unas deter-
minadas distribuciones de los bienes apetecidos como justas, habida
cuenta de las necesidades particulares. Abandénase tal pretensién por
considerarla basada en un plantesmiento erréneo. No cabe a tal respecto
ofrecer concreta respuesta a los principios de la justicia que definen
mds bien las limitaciones que deben constrefir a las instituciones y &
toda actividad conjunta para que no susciten queja alguna por parte
de las petsonas que en ellas se integran. Si se respetan tales restriccio-
nes, fa distribucidn resultante, cualquiera que ésta sea, debe ser concep-
tuada justa (o por lo menos na injusta).»
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Es DE INDOLE NEGATIVA, NO SOLO LA NORMA
DE RECTO COMPORTAMIENTO, SINO TAMBIEN
LA PRUEBA DE LA JUSTICIA

Al igual que, a lo largo de su evolucidn desde el estadio
de Ia sociedad tribal (teleocracia) hasta el correspondiente a
una sociedad basada en el respeto  algén esquema normativo
(nomocracia), las normas de comportamiento han ido perdien.
do progresivamente su dependencia de las finalidades concre.
tas para, rebasada esa etapa, ir gradualmente adquiriendo un
contenido abstracto y negativo, asi también el legislador que
pretenda reglamentar una sociedad evolucionada debers some-
ter el resultado de su esfuerzo a la prueba de la universaliza-
cién. El concepto de justicia que estimamos idéneo {aquel que
exige que todo sea contemplado desde un tnico esquema nor-
mativo) sélo con extraordinaria lentitud ha ido surgiendo 2
lo largo de este proceso. Una vez establecido, sin embargo, ha
llegado a ser el factor que fundamentalmente sustenta la pro-
gresiva evolucién del modelo social hacia esa comunidad de
seres libres e iguales ante la ley que denominamos Sociedad
Abierta. El enjuiciamiento del comportamiento humano sobre
la base de las normas, y no de los hechos particulares, es condi-
cién esencial para la existencia de la Gran Sociedad.

La justicia, en definitiva, no consiste en la plasmacién de
un determinado equilibrio entre los diversos intereses o clases
sociales que en especificas circunstancias entre sf compitan;
0o le corresponde establecer tampoco un orden concreto de
realidades que de antemano quepa considerar justo; ni puede,.
finalmente, tomar en cuenta cuiles sean los concretos resul-
tados que especifica accién produzca. El respeto a una norma
de recto comportamiento a menudo alumbrari consecuencias
que, de ser fruto de un intencionado comportamiento, cabrfa
considerar injustas. Por otro lado, tampaco resulta ancrmal
que la conservacién de un orden espontineo exija la introduc-
cién de cambios sociales que, de ser de indole deliberada,
podrian tacharse de injustos.

Conviene sefialar, a este respecto, que el concepto de justi-
cia serfa por completo ajeno a una hipotética sociedad de seres

1
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omniscientes, ya que ea ella la pertinencia de cualquier acto
habria de ser juzgada en funcién de su capacidad para contribuir
al logro de un conjunto de conocidos resultados cuya relativa
prioridad, a través de Ia supuesta omnisciencia, resultaria tam-
bién evidente. Como cualquier otra abstracta construccién, la
justicia consiste en nuestra constante adaptacién a la inma-
nente ignorancia de un cdmulo de hechos concretos; ignorancia
que ningln avance cientifico podrd nunca eliminar. Es dicha
ignorancia ~—tanto de la trascendencia relativa de los respec-
tivos fines individuales como de innumerables acontecimientos
concretos— la que exige que el orden de la Gran Sociedad se
base en la observancia de un conjunto de reglas abstractas que
no propicien el logro de un fin concreto y especifico.

La prueba a la que las normas de recto comportamiento
se van viendo sometidas a lo largo del proceso evolutivo que
las va transformando en universales {y que, por lo general,
también les va otorgando su cardcter negativo) es de esta
misma negativa naturaleza. La gradual reformulacién de las

mismas se realiza a través de un proceso que va eliminando

toda referencia a cualquier circunstancia particular que no pue-
da ser conocida por quienes a las normas han de someterse.
Tan sélo las nermas no orientadas a la consecucidn de fines
concretos y relacionadas con hechos susceptibles de ser cono-
cidos por quienes a ellas han de someterse “logran superar con
éxito la mencionada prueba. :

Mediante las normas de recto comportamiento no se pre-
tende garantizar el logro de ninguna pretensién concreta; van
surgiendo, mds bien, a lo largo de un tenaz y persistente es-
fuerzo (la «constans et perpetua volunlus» de Ulpiano ®) mer-
ced al cual cada generacidn va perfeccionando la coherencia del
heredado modelo normativo. El legislador que pretenda intro-
ducir deliberadamente nuevas reglas de especie similar a las
que en el pasado engendraron la Gran Seciedad deberd someter
su obra a la contrastacién de la prueba negativa. Obligado a
permanecer dentro del sistema existente y a limitar su esfuerzo
a la tarea de mejorar en lo posible el orden ya establecido, no

® Cfr. supra nota 16,

Ibb
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serdn muchas las opciones a las que pueda recurrir en relacién
con el contenido de la ley,

Tanto la reiterada aplicacién de {a prueba negativa de la
universalizacién (es decir, la comprobacién de la universal apli-
cabilidad de las normas en cuestidn} como el esfuerzo encami-
nado a ir eliminando cualquier posible divergencia entre las
mismas (e incluso con criterios de justicia todavia inarticulados
pero ya generalmente aceptados) pueden, a lo largo del tiempo,
transformar radicalmente el inicial sistema normativo. Ahora
bien, aunque la aludida prueba negativa puede sernos uril en
la labor de ir seleccionando y medificando el contenido de
determinado esquema, nunca serd capaz de ofrecernos justifi-
cacién alguna en cuanto z ia validez de la totalidad del mismo.
[rrelevante a la vez que indtil resulta intentar dilucidar a partir
de qué concreto sistema de normas arrancé en su dia la evolu-
cién de referencia. Y no resulta improbable pensar que quizd
determinado sistema normativo supere en tal medida a todos
los demds en cuanto a que con mayor eficacia sea capaz de
propiciar la génesis de la Gran Sociedad, que las ventajas apare-
cidas en cada una de la sucesivas etapas evolutivas conduzcan
a que, aun partiendo de diferentes sistemas iniciales, se llegue
a producir un proceso similar al que los bidlogos denominan
«evolucién convergente» en virtud del cual, bajo la presién de
la «exigencia social» *', aparezca en diferentes momentos y
lugares un Unico tipo de esquema normativo basado en el res-
peto a la propiedad privada y en la relacidn contractual. Por-
que, en efecto, parece innegable que, dondequiera que la Gran
Sociedad ha surgido, prevalecia también un sistema comprensi-
vo de lo que David Hume denominaba «las tres leyes funda-

. mentales de la naturaleza: [z estabilidad de la propiedad pri-

Nvada, su transmision por consentimiento, y el cumplimiento de
- . el -
Vos compromisor pactados ™. O, lo que es lo mismo, en los

términos utilizados por un moderno autor para encuadrar cual-

% Cfr, D. Home, Enguiry, Works, IV, pig. 195: «Todas “estas
instituciones surgen simplemente porque la sociedad humana precisa

de ellas.»
2 D, tlume, Treatise, Works, 11, pig. 293,
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quier moderne sistema juridico, «la libertad de coh iggaggion; o A
la inviolabilidad de la propicdad y la obligacién cdecomigansar ||
e i

por los dadios producidos» 2.

Aquellos sobre quienes recaiga la responsabilidad de arti-
cular, interpretar y desarrollar ef existente esquema de normas,
por lo tanto, lejos de poder imponer de manera arbitraria su
irrestricta voluntad, habrin de dedicarse a resolver determi-
nados problemas concretos. Quizé les haya correspondido la
aludida funcién porque se les haya considerado especialmente
aptos para llevar a buen término la tarea de elaborar normas
concordes con el prevalente sentido de justicia, as{ como para
lograr insertarlas adecuadamente en el existente sistema not-
mativo. Y pese a que la ighara interpretacién constructivista
acetca del origen de las instituciones sociales pretenda atribuir
el nacimiento de la norma legal a alguna resolucién individual,
tal supuesto no deja de ser tan antitético a la realidad a la par
que mitico como aquel otro que pretende atribuir a un pacto
el origen de la agrupacion social.

No se les ha otorgadoe a quienes incumbe la responsabilidad
de formular las leyes ilimitado poder para instituir cuantas
disposiciones consideren oportunas. Fueron elegidos, por ei
contrario, dada su supuesta habilidad para descubrir férmulas
operativas, eficaces y generalmente satisfactorias. Clerto es
que, con frecuencia, ese acertado comportamientc ies levard
a posiciones sociales propicias a que puedan seguir disfrutando
de la confianza de las gentes cuando, en realidad, no sean ya
merecedores de ella; o para mantenerse en el poder cuando el
oportuno respaldo popular les haya sido ya negado. Pero tedo
ello en nada modifica la circunstancia de que, en su dfa, obtu-
vieran la autoridad en razdn a su supuesta habilidad de Uevar
a cabo la funcién que determinado orden social precisa: des-
cubrir aguello que las gentes consideran justo. No deriva, en
definitiva, su autoridad de una supuesta capacidad de hacer
justicia, sino de descubrirla.

La tarea de plasmar un sistema legal es, por lo tanto, labor

=2 Ledn Ducurr, mencionado por J. WALTER Jowgs, Historical
Ditroduction to the Theory of Law (Oxford, 1940), pdg. 114,
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intelectual cusjada de dificultades. Presupore la axiomdtica
aceptacién de determinadas normas y la circunscripeidn del
estuerzo legislativo al sistema por ellas acotado. Tritase de un
esfuerzo que con mayor o menor acierto podrd ser realizado,
pero que, por lo gencral, veda a quienes como legisladores ha-
yan recibido el respaldo popular la posibilidad de actuar de
manera arbitraria. Es una labor que més se asemeia a la bis.
queda de la verdad que a la construccidn de un nueve edificio,
Y, a lo largo del estuerzo orientado a ordenar v a reconciliar
entre sf un complejo conjunto de reglas inarticuladas, para as
Integrarlas paulatinamente en un sisterna normativo e;cplfcito
aparecerdn con frecuencia situaciones conflictivas que, a I
luz de los principios mds generalmente aceptados, nos (;bliga—
rdn a repudiar alguna de las normas hasta entonces reputadas
vdlidas. Pero el principio fundamental deberd ser siempre que
la Justicia (es decir, la norma generalmente aplicable) prevalezea
isobre ellxmpulso circunstancial, incluso en aqueilos casos en
{08 que éste sea mayoritarfamente compartido.

~ Aunque en esta materia nuestro particular sentido de la
justicia constituird normalmente la base de partida, no cabe
considerar definitivo ni infalible lo que en cada caso éste nos
dicte, ya que pudiera tratarse de error manifiesto. Porque
aunque la justificacién de nuestra opinidn acerca de la justici:;
de determinada norma nos haya obligado a aplicarla universal-
mente, ello no excluye que, mds tarde, puedan surgir casos en
los que, de no hallarnos ya comprometidos, desearfamos o
tener que aplicarla, cvidencidndose con ello que lo que hasta
entonces habiamos considerado correcto criterio de justicia
en realidad no lo es. De cara al futuro, en consewenci;, quizef
nos veamos obligados a reajustar la norma en cuesticn. La
comprobacién de la existencia de una insalvable discrepancia
entre nuestto intuitivo sentido de la justicia y el conjunto de
normas que también consideramos oportuno conservar puede
obligarnos a revisar el mencionads criterio.

Mis adelante analizaremos con mayor detenimiento ia
cuestién relativa a las modificaciones que, en orden a Ia preser-
vacién del esquema social, convendrd introducir en las normas
aceptadas para hacerlas aplicables a todos por igual. Con cierta
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frecuencia constataremos que efectos que nos parccen injustos
pueden no serlo, por tratarse de inevitables consecuencias del
justo comportamiento de todos los implicados. En definitiva,
en el orden abstracto que el mundo civilizado conoce —engen-
drador de la mayor parte de las correspondientes ventajas— el
principio rector deberd ser siempre el intelecto y no la intuitiva
inspitacidn acerca de lo que pueda antojirsenos bueno. Los
esquemas morales hoy existentes albergan sin duda ciertos re-
sabics de las primigenias etapas evolutivas que, a partir de la
pequefia horda, dieron paso a la organizacién tribal y luego a
las mds complejas agrupaciones de clanes para, a través de los
sucesivos estadios, alumbrar finalmente la Gran Sociedad.
Y aunque ciertas normas o criterios surgidos a lo largo de di-
chas sucesivas etapas presupongan la necesaria aceptacién de
las méds primitivas, otras habrd que sean incompatibles con
algunos de los nuevos elementos del sistema.

LAS IMPLICACIONES DEL CARACTER NEGATIVO
DE LA PRUEBA DE JUSTICIA

+ .El que la humanidad disponga de criterios negativos acerca
de lo que es injusto y, por el contrario, no disponga de criterio
alguno positive de justicia, es circunstancia en diversos aspec-
tos trascendental. Significa, en primer lugar, que aunque no
podamos construir un sistema legal rotalmente nuevo mediante
la progresiva eliminacién de la injusticia, st estd en nuestra
mane lograr la paulatina transformacién del existente en atro
més justo. En el proceso de elaboracién de un conjunte de
normas merecedoras de general aceptacién, dispondremos de un
criterio «objetivo» acerca de lo que es injusto (interpretando
el término «objetivos en el sentido de ser, aunque no uni-
versal, interpersonalmente vilido para cuantos miembros de
la comunidad estén dispuestos a reconocer la validez de Ia
mayor parte de las restantes normas). La aludida prueba de
injusticia, por lo tanto, aunque no nos permita edificar un
sistema social totalmente nuevo, puede alumbrar el camino
conducente a la adecuada evolucidn del ya existente.

163
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Liegados a este punto, conviene advertir también que Kant,
en su investigacidn filoséfica sobre la ley, atribuia a su impe-
rativo categdrico el aludido sentido negativo en relacién con
la ley existente. Tal circunstancia ha pasado a menudo inadver-
tida porque, por el contrario, en el anélisis de los fendmenos
morales, Kant aplicé el citado principio como si, a partir del
mismo, y por algiin proceso de tipo deductivo, resultara posible
elaborar todo el esquema moral. En lo que a la filosofia de Ia
iey respecta, sin embargo, Kant fue plenamente consciente
de que el imperativo categbrico proporcionaba tan séle una
necesaria aunque no suficiente condicién de justicia, es decir,
una condicién similar a lo que nosotros hemos denominado
prueba negativa o de la universalizacién que nos permite ir
progresivamente eliminando la injusticia. Con mayor lucidez
que muchos otros filésofos posteriores advirtié que, por haber
logrado superar la mencionada prueba, «las disposiciones juri-
dicas deben hacer abstraccién de todo concreto fin particular,
asurniendo con ello esos aspectos negativos y limitativos que
restrictivamente configuran el ejetcicio de la libertad» 2,

4

¥ Cfe. M. J. GreGOR, Laws of Freedom (Londres, 1964), pég. 81.
Cir. también la afirmacién consignada pocos péreafos més arriba en el
sentido de que lus «leyes juridicas... nos prohfben simplemente emplear
ciertos medios para obtener cualquier fin deseado». Y la pdgina 42 para
la descripcidn del cardcter negativo de la prueba propugnada por Kant
como «simplemente la limitacién de la libertad a través de la condicién
formal de su profunda consistencia consigo mismas.

Debo a este excelente libro el haberme podido percatar de hasta
qué punto coinciden mis conclusiones con la filosoffa kantiana de Ia
ley, sobre la cual, aparte referencias ocasionales, no habia vuelto a refle-
xionar desde mi época estudiantil. Lo que no habfa adverrido, antes
de haber leido el libro de Miss Gregor, es que Kant, en su filosofia de
la ley, insiste en el uso del imperativo categérico como prueba negativa,
y que no intenta —como hace en su filosoffa moral— utilizarlo como
una base de partida de procesos deductivos, a través de los cuales quepa
inferir el contenido positivo de las normas morales. Ello me inclina
poderosamente a pensar, aunque no pueda ofrecer prueba favorable
alguna al respecto, que, contrariamente a lo que en general se supone,
Kant no descubrié el principio del imperativo categérico a lo largo de
sus reflexiones sobre la moral para, posteriormente, aplicarlo a la ley,
sino que descubrié mds bien su bdsica concepcidn en el andlisis que

]
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Significativo resulta advertir el paralelismo existente entre
esta concepcion ncgativa y limitativa de las normas de
justicia y la moderna teorfa del conccimiento segin queda
expresada, por ejemplo, en la obra de Karl Popper *. Las leyes
naturales se conciben, en efecto, como prohibiciones cuya
validez justifica ¢l repetido fracaso de todo esfuerzo orientado
a evidenciar su falsedad; prucba que, en ultima instancia, im-
plica la comprobacién de la coherencia interna del sistema gene-
neral cagnoscitivo. El citado paralelismo entre una y otra rama
del saber vuelve a producirse en el hecho de que sélo un inin-
terrumpido esfuerzo por eliminar lo falso o lo injusto puede
aproximarnos tanto a la verdad como a la justicia, si bien
nunca nos procurard la certeza de haber alcanzado la verdad
0 la justicia absolutas.

Parece ser, pues, que, en la misma medida en que no resulta
posible establecer a nuestro antojo la verdad, tampoco la justi-
cia depende de un simple acto volitivo. Aunque nuestro deseo
de que algo sea justo logre prevalecer sobre nuestra razén
durante algén tiempo, ciertas exigencias mentales han de pro-
ducir los correspondientes e ineluctables efectos. Y aungue,
a través de espireos razonamientos, llegdsemos a convencernos
de que algo que desedramos fuera justo o es, es lo cierto que
tal coincidencia depende sélo de la razén y no de acbitraria
decisién. No serd, pues, una discrepante opinidn ajena, ni
reaccién sentimental intima alguna lo que ros impida concep-
tuar como justo lo que no lo es. M4s bien serd la consistencia
légica —sin la cual la funcién cogroscitiva resulta inimagina-
ble— io que nos obligue a hacer compatible Ja norma en cues-

Hume hace en torno a la ley para, pesteriormente, aplicarlo a la moral.
Pero mientras su brillante reflexién sobre el desarrolla de la notma
legal y su correspondiente insistencia en el cardcter negativo v auté-
nomo de [a misma me parece uno de sus mds delinitivos logros, su
tentativa de transformar lo que en el campo legal es prueba de justicia
aplicable 2 un cuerpo de normas ya cxistente en vna premisa de la cual
quepa derivar deductivamente el sistema de normas estzba condenado
al fracaso.

® Karv R. Poeper, The Logic of Scientific Discovery {Londres,
1955}, The Open Society and its Enemies (esp. 4th ed., Princeton,
1963), y Conjectures and Refutations (2.2 ed., Londres, 1965).
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tion con las restantes normas de comportamiento que también
considetamos validas.

Ei opuesto planteamiento, segin el cual los criterios de
justicia deben ser de tipo positivo, ha tenido, en el curso del
tiempo, notable influencia. El liberalismo clisico presuponia
la existencia de una justicia objetiva. Por ello, cuando el posi-
tivismo juridico llegé a evidenciar la inexistencia de criterios
positivos de justicia, se popularizé la espirea conclusidn de
que deberfa descartarse toda posibilidad de hacer referencia 4
los mismos. En gran medida, tal error deriva directamente cel
positivismo juridico *. De esta aparente imposibilidad concluyd
la citada escuela que todo lo relativo a la justicia es cuestidn
puramcente emocional, opinable y relativa, supuesto que, de

=y

ser cierto, habria hecho peligrar el modelo liberal cl4sico .

La aludida conclusidn positivista, sin embargo, deriva del
erréneo supuesto segin el cual los criterios de justicia deben
ser de tipo positive, es decir, traducibles a premisas a partir

*# Clr. p.ej, la afirmacién de G. Rapsruct citada mds adelante, en
la nota 69. ‘

¥ En cuanto a este proceso, ofr. Joimy H. HarroweLL, The Decline
of Liberalism as an Ideology with Particular Reference to German Poli-
tico-Legal Thought (Calilornia, 1943), especialmente las pdginas 77
y 111 y sigs. Hallowell pone de relieve cdmo los principales tecricos
liberales del Derecho, en la Alemania de finales del siglo x1x, a causa
de su aceptacién del enfoque positivista, que consideraba toda ley comqg
creacién deliberada del legislador, 2l volear la atencién scbre la consti.
tucionalidad del acto legislativo y desatender ¢l contenido de la norma
establecida, perdieron toda su capacidad de resistencia 2 Ia sustitucion
del Rechtsstaat «materialy por ¢l meramente «formals y contribuyeron
al descrédito del liberalismo al ligarlo con el positivismo jutidico, tesis
con la cual es fundamentalmente incompatible. Tal realidad viene tam.
bién reflejada en los primeros escritos de CarrL Scamirr, especialmente
en su Die geistesgeschichtliche Lage des deutschen Parlamentarismus
(2. ed., Munich, 1926), pdg. 26: «Konstitutionelles und absolutistisches
Denken haben also an dem Gesetzesbegrilf ihren Priifstein, aber natiic-
lich nicht an dem, was man in Deutschland seit Laband Gesetz im
formellen Sinn nennt und wonach alles, was unter der Mitwirkung der
Volksvertretung zustandekommt, Gesetz heisst, sondern an einem nach
logischen Merkmalen bestimmten Satz. Das entscheidende Merkmal
bleidt immer, ob das Gesetz ein genereller, rationaler Satz ist, oder
Massnahme, konkrete Einzelverfigung, Befehl.»
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de las cuales quepa deducir todas y cada una de las normas
de comportamiento. Ahors bien, aceptado el supuesto de que
fa prueba de justicia de un acto no tiene por qué depararnos
la posibilidad de construir un sistema integral de normas de
comportamiento, sino que nos autoriza tan sélo a ir persis-
keatemenie aplicando dicha prueba negativa z las diferentes
partes de un preexistente y heredado sistema buena parte de
cuyas reglas gozan ya de universal respeto, resulta pecfecta-
mente posible coincidir con el Supuesto positivista relativo g
la inexistencia de criterios positives de justicia, sin que por
ello debamos renunciar a Ia idea de que la evolucién del esque-
ma legal ne pueda ser fruto de arbitraria decisién sino de inma-
nente exigencia, ni a la de que la adecuada solucign de los pro-
blemas relativos a la justicia haya de surgir del descubrimiento
y no de arbitraria decisién estatutaria. De la inexistencia de
criterios positives de justicia no cabe concluir que Ia voluntad
deba prevalecer incontrolada. La justicia, en efecto, puede obli.
garnos a desarrollar de determinada manera el existente orden
legal. Y puede también poner de relieve que la eliminacidn de
la injusticia} exige la oportuna evolucién de clertas normas de
comportamiento,

El positivismo juridico se ha convertido en uno de los fac-
tores que en mayor redida han contribuido a minar el modelo
liberal clésico (basado en el supuesto de la existencia de una
justicia ajena al logro de concretos resultados). Junto con otros
tipos de pragmatismo constructivista, tales como los propug-
nados por William James %, John Dewey # o Vilfredo Parets ¥,

® Wirriam JAMES, Pragmatism (reimpresidn, Nueva York, 19403,
pdgina 222: «'La verdad’ es, en resumen, tan sélo lo prictico en o
dmbito del pensamiento, al igual que lo justo lo es en Ip referente al
compottamiento.»

® Joun DEwEY y Jamzs Turr, Ethics {Nueva York, 1908 y des-
pués); Jomn DEwEY, Human Natyre and Conduct (Nueva York, 1922
y pos)teriormente}; y Liberalism and Social Action (Nueva York, ed. de
1963).

¥ VILFREDO ParETO, The Mind and Society (Londres y Nueva
York, 1935), pirrafo 1210: «Cuands una persona dice: ‘eso eg injusto’,
lo que pretende decir es que ello ofende sus sentimientos en cuanto
referidos al equilibrio sociai a] que ¢l sujeto estd habituado »
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tal enfoque es radicalmente antiliberal, aunque haya llegado
a ser la base y fundamento de ese pseudoliberalismo que du-
rante las ltimas décadas ha acabado usurpando el empleo del
término liberal,

La IDEOLOGIA DEL POSITIVISMO JURIDICO

Dada [a existencia de una cierta ambigiiedad en torno al
significado concreto de la expresidn «positivismo jutidicon, y
PUuesto que ésta es utilizada en muy diversos sentidos *, con-
vendri iniciar su estudio con un comentario dedicado a aclarar
el significado original de la expresién «derecho positivos.
Evidenciaremos, al respecto, que la implicita insinuacién de
que tan sélo la ley deliberadamente establecida es verdadera-
mente ley sigue constituyendo la tesis central de la doctrina
positivista, tesis de la cual derivan todos sus restantes asertos.

Como ha quedado ya consignado ®, e! término «positivoy,
en su aplicacidn al campo de 1a normativa legal, deriva del latin
«positus» (establecido) o «positivus», vocablos a su vez en-
raizados con la expresidn griega «thesei», que aludfa a lo que
es creacién de la voluntad humana, en contraste con lo que,
aunque sutja de manera natural, no es producto de humana
invencion, concepto este tltimo para el que se reservaba el
vocablo «physei» (por razén de naturaleza). El énfasis puesto
en el supuesto que la ley haya de ser siempre producto de Ia
humana creacién es, evidentemente, coetdneo del moderno
positivismo juridico y queda claramente recogido en la afirma-
cién de Thomas Hobbes segiin la cual «non veritas sed aucto-
ritas facit legem» ®, asi como en su aserto de que !a norma
legal estd constituida por «los mandatos emitidos por quienes
disfrutan de Ia capacidad legistativan . Pero fue, desde Iuego,

3 Cir. H. L. A. Harr, op. it pdg. 253,

# Ctr. vol. I, pdg. 40.

*® Tuomas Hosses, Leviathan, cap. 26, ed. Larina (Londres, 1651),
pdg. 143,

¥ Tuomas Hosegs, Dialogue of the Common Liws (1681), en
Works, vol. VI, pdg. 26. -
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Jeremy Bentham quien con mayor crudeza formulé el citade,

principio al afirmar que «todo sistema legal comprende ey *
de una doble especie, estando la primera integrada por dispo-
siciones concretamente elaboradas por entes autorizadcs y com-
petentes; ley que cabe denominar real, verdadera o legislativa-
mente engendrada; ley que las autoridades inglesas distinguen
con el apelativo de estatutaria. Cabe, por el contrario, reservar
para el conjunto de normas supuestamente establecidas por 1a
segunda de las vias apuntadas los calificativos de ley inexis-
tente, irreal, imaginaria, ficticia, esplirea o ley jurisprudencial.
El ordenamiento juridico inglés atribuye a este tipo de norma-
tiva legal los inadecuados y poco especificos términos de ley

§ no escrita o comtins ¥, Es de Bentham de quien John Austin

deriva el concepto segin el cual «toda ley debe ser establecida
por algiin ser dotado de inteligencias y también que «no puede
haber ley alguna sin que exista el correspondiente acto legis-
lativo» *. Este fypdamental enfoque del positivismo juridico
es también consustancial a su mds moderna versién, la susten-
tada por Hans Kelsen, tal como queda reflejada en su suge-
rencia de que «las normas que regulan el comportamiento nun-
ca pueden derivar de la razén; sino de la humana voliciéns ¥

¥ JereMy BENTHAM, Constitutional Code (1827), en Works, vol. TX,
pig. 8 y cfr. The Theory of Legislation, od. C. K. Qgden (Londres,
1931), pdg. &: «El sentido original de la palabra ley v también su sen-
tido corriente es... !a voluntad de mando de un legislador.»

% Joun AusTIN, Lectures on Turisprudence, 42 ed. (Londres, 1879),
vol. I, pdgs. 88 y 555. Cfr. también L. ¢, pég. 773: «Los derechos y
deberes de las gentes politicamente subordinadas y los derechos v deberes
de las personas privadas proceder de un ente comin: el "Estado Sobe-
ranc’s; cfr. también The Province of [urisprudence Determined, ed,
H. L. A. Hart (Londres, 1954}, pag. 124: «Estrictamente hablando, cada
ley propiamente dicha es una disposicién positive. Porque ha sido im-
plantada o establecida por su autor, individual o colectivo, o porque
existe gracias a su creacién o institucidn por parte de su autor colectiva
o individual»

 Hans KerseN, What is Justice? (California, 1967), pdg. 20. Al
diremos a aquellos trabajos de Kelsen, o los que principalmente nos
referiremos en lo sucesivo, haciendo referencia al afio de su publicacién.
Citaremos principalmente:
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En la medida en que el aludido aserto pretenda establecer
que el contenido de toda norma legal haya de ser siempre con-
secuencia de un deliberado acto de voluntad, no se trata sino de
una simple variante de la esprirea tesis defendida por el cons-
tructivismo y es, por lo tanto, objetivamente inexacta. Existe,
sin embargo, una ambigiiedad fundamental en la afirmacién
de que la determinacién de la ley es materia que corresponde
al legislador, ambigiiedad que permite 2 los constructivistas
eiudir ciertas conclusiones que, de manera demasiado clara,
cvidenciarfan los errores que su més fundamental hipétesis con-
lleva *, La afirmacién de que el legislador es quien detetmina
la ley puede cxpresar simplemente que es ¢l quien instruye
a los entes encargados de su aplicacién acerca de cémo proceder
en cuanto al descubrimiento del contenido de Ja misma. Fn un
sistema legal evolucionado donde corresponde a una tnica
organizacidn la responsabilidad de asegurar el cumplimiento
de la ley, quien la domina (hoy en dia el ente legislador) debe
proporcionar 2 quienes la aplican tal tipo de orientacién. Ello,
sin embargo, en manera alguna presupone que sea el legislador
quien determine ef contenids de esa ley, contenido que incluso
puede desconocer casi por completo. El legislador que reco-
miende que los tribunales, por ejemplo, se esfucrcen por con-
seguir que cl derecho comin en todo momento prevalezca,
puede tener muy limirada consciencia de su contenido; en este

1935, «The Pure Theory of Laws, Law Quarterly Review, 51.

1945, General Theory of Law and State {Harvard).

1957, What is Justice? (California).

1960, Reine Rechisichre, 22 edicidn {Viena),

* El mismo Kelsen insiste repetidamente en que «es imposible
‘desear’ algo de lo que se es previamente ignorante {1949, pdg. 34, v
1257, pég. 273). Pero, como veremos, evita el escollo que ello re-
presentaria para las formas menos sofisticadas del positivistno, limi-
tando la «voluntad» def legislador al acto de otorgar validez a la norma,
con lo que el legislador que ha convertido alga en ley no precisa
conocer el contenido de la ley que ha promulgadon.

El primer autor que recurrié a este truco fue, al parecer, THOMAS
Hooses. Cir. Leviathan, cap. XXVI: «E! legislador no es aquel que en

primer lugar hace la ley, sino aquel a través de cuya autoridad las Jeyes
contindan sicndo leyes.»
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sentido bien puede, por ejemplo, recomendar la aplicacién y
vigorizacién de las normas consuerudinarias o la prevalencia da
los ideales de equidad y de recta intencionalidad, Retlejan los
expuestos ejemplos diversas instancias en las que ¢i contenido
de la ley ninguna relacidn tiene con el legisladot y respecto
2 las cuales la afirmacidn de que sea éste quien determine el
contenido de la ley constituiria inexcusable abuso terminclé.
gice. El hecho de que ef legistador se limite a establecer cuil
debe ser el comportamiento de los tribunales en orden 4 des-
cubrir la ley ninguna informaciéa facilita en cuanto a la mecs.
nica segin la cual se determine el contenido de la misma. Los
positivistas, sin embargo, son de Ia opinién de que, una vez
admitido que todos los sistemas legales debidamente evolncio-
nados operan en la forma apuntada, queda simultineamente
justificado el aserto de que la voluntad del legislador es el
factor condicionante de! contenido de la ley, supuesto del que
se derivan cuantos asertos bdsicos integran cl enfoque positi-
vista.

Es evidente que tal afirmacién, si bien no deja de ser cierta
por lo que respecta a las normas que gobiernan una organiza-
cibn, por lo que 2 las normas degales de recta conducta se re-
fiere implica radical falacia, segin ha sido demostrado repe-
tidas veces por los estudiosos del derecho privado y especial-
mente de la common (a1 *, Curioso resulta observar cdmo los
mds conspicuos pattidatios del pasitivismo juridico han surgido
en el senc de quienes se especializaron en el estudio del Dere-
cho Piblico y eran por afiadidura socialistas. Hombres pro-
clives, por lo tanto, a soluciones de tipo organizativo y, al
parecer, totalmente ajencs a las conclusiones alcanzadas por
los investigadores del siglo xvitI, en el sentido de que cabe

® Los tedricos de la Historia del Derecho, por lo menos a partir
de H. S. Maine, niegan que la ley repose en el mandato emitido por
una_autoridad soberana. Cfr. p.e., H, Kantorowicz, The Definition
of Law (Cambridge, 1958), pag. 35: «Toda la tradicién juridica, en
particular las aportaciones de los comentaristas italianos v de los pan-
dectistas alemanes, careceria de sentido si la ley hubiera de ser consi-
derada un cuerpo de preceptos emanados de un ente soberano.

'\1?2
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estructurar un orden espontdneo sobre la base del respeto a las
normas de recto comportamiento, S

Por tal razén, los positivistas han intentado en todo mo-
mento silenciar las diferencias que separan a las normas de
recto comportamiento de aquellas otras que corresponden a Ia
organizacién, reiterando incesantemente que cuanto abarca el
concepto de ley es materia de la misma especie, e insistiendo,
de manera especial, en que ninguna relacién guarda la justicia
cor el proceso segiin el cual se va estructurando la ley. A partir
de la negativa 2 admitir la posibilidad de que pueda haber
criterios positivos de justicia, han Hegado 2 la errénea conclu-
sién de que tampoco puede haber prueba objetiva que permita
contrastar la idoneidad del justo comportamiento ——entendien-
do, por afiadidura, por justicia, no el correcto comportamiento
individual, sino algo intimamente ligado a la justicia distribu-
tiva—. Concluyen por tal via, finalmente, como reveladora-
mente aseverara Gustav Radbruch, que, «si nadiw puede esta-
blecer o que es la justicia, alguien debers determinar, por lo
menos, lo que es legal» ¥, '

Tras demostrar sin dificultad alguna que el aspecto de la
Jey que principalmente suscita su interés (el relacionado con la |
organizacién gubernamental o el Derecho Piblico) nada tiene
que ver con la justicia, pasan a afirmat que lo propio acontece
con cuanto comunmente recibe el apelativo de ley, incluidos
aquellos esquemas normativos que propician un orden de tipo
espontdneo. Pierden de tal suerte totalmente de vista el hecho
de que las normas que exige el mantenimiento ¥ botenciacidn
del funcionamiento del orden espontdneo y aquellas otras que
cotresponden al gobierno de una organizacién operan de muy
distinta manera. Conciben estos autores la existencia del Dere.
cho Privado mds bien como trasnochads e injustificable ano-

* Gustav Rapsruch, Rechesphilosophie (6.2 ed., Stuttgart, 1963),
pdg. 179: «Vermag niemand festzustellen, was gerecht ist, so muss
jemand festsetzen, was rechtens sein soll» Cfr. también A Brecur,
Political Theory (Princeten, 1959), pig. 147 «La ciencia =s incapaz de
establecer la justicia de una realidad, Difieren las opiniones al respecto
¥, en términos absolutos, no corresponde a Iz ciencia respaldar 2 ninguna
de ellas.» ' :
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maifa. Para Radbruch, por ejemplo, «sc trata de una parcela
de la iniciativa libre que, aunque en constante retraccién, por
el momento sigue formando parte del omnicoinprensive orde-
namiento de fa cosa piblica» *'. Para Hans Kelsen, «todas las
leyes verdaderas» son Srdenes que condicionelmente otorgan
facultades punitives « las correspondicntes autoridades . Tal
es ¢l estado de cosas al que se estd llegando bajo el influjo de
los planteamientos positivistas, cuyas profecias estdn tomando
visos de autorrealizacidn.

La insistencia de los positivistas en que todo aquello que,
como consecuencia de una determinada evolucién histérica,
recibe hoy el nombre de «ley» es necesariamente de una Gnica
especie, conduce a la exigencia de que, a efectos analfticos, se
interprete la palabra ley de una manera dnica v general (es
decir, integradora de todas cuantas instancias conllevan la apli-
cacidn del término ley) y que cuanto satisfaga la aludida defi-
nicidn deba, a qualquier efecto, set tenido por ley. Ahora bien,
tras la prolomggaa batalla librada por [a humanidad, a lo largo
de tantos siglos, por lograr establecer un «orden legaly, término
por el cual entendfan nuestros antepasados no un orden auto-
ritatio, sine aquel tipo de orden que deriva de la individual
abediencia a las notmas de justo comportamiento; habida cuen-
ta que casi durante el mismo perfodo de tiempo el término ley

* Gustav Rapnruch, «Vom individualistischen zum sozialen Rechts
(1930), reimpreso en Der Afensch im Rech: (Géttingen, 1957), pdg. 39:
«Jfiir eine soziale Rechtsordnung ({ist) das DPrivatrecht .. nur ein vor.
liufig ausgesparter und sich immer verkleinernder Spielraum fiir die
Privatinitiative innethalb des allumfassenden &ffentlichen Rechits.
Clr. también en su Rechesphilosophie, pig. 224: «Der Sozialismus
wirde ein fast villiges Aufgchen des privaten Rechts im offentlichen
Recht bedeuten.»

® Véase H. A. L. Hanr, The Concept of Law (Oxford, 1941),
pég. 33, en relacién con la afirmacién de 1. KxLsen, en General Theory
of Law and State (Harvard, 1945), pdg. 63: «Nadie dehe robar; si
alguien lo hace serd castigade... Si es que cxiste, a segunda norma
contiene a la primera, siendo ésta la verdadera norma... La ley es la
notma primaria que estipula la sancidno» Cfr. también Kersew, 1857,
pdg. 248, donde Ja propiedad privada se considera la «funcién pablica
por excelencian y sc contempla Ia existencia de «un dominio especifica
de intereses ‘privados’ como una concepcién de tino ideolégico.»

m-‘:'.fi'.'m.._,_n- i e e e o
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ha otorgado sentido 2 conceptos tales como el de «imperio de
la ley», el Rechtsstaat, la separacién de poderes, asi como al
correspondiente a la mis tradicional concepcién de la ley como
salvaguarda de fa libertad individual, a la pat que ha servido,
a través de tantos textos constitucionales, para establecer una
aceptable limitacién a la restriccidn de los derechos fundamen-
tales; teniendo en cuenta todo ello, y a no ser que queramos
defar huero de contenido uno de los mds fundamentales condi-
cionantes de la civilizacién occidental, no resulta posible acep-
tar el aserto segin el cual «cuando yo utilizo una palabra, ésta
significa precisamente Io que yo quiero que signifiques ¥, ya
haya sido el mismo emitido por Humpty Dumpty o por ¢l
profesor Glanville Williams %, Procede advertir que, al menos
en determinados contextos —entre los que debe quedar inclui-
do el legal—, Ia palabra «ley» tiene un especifico significado
que permite distinguirla del que le corresponde en otros; ¥ que
en tal sentido, lo que se denomina ley pueda diferir, en cuanto
a su otigen, atributos, funcién y contenido, de otras posibles
interpretaciones. _

Ahora bien, la definicién de ley come algo comprensivo de
todo aquello que emana de la voluntad del legislador conduce
no sélo a la inclusién en la ley de todas las posibles manifes.
taciones de la aludida voluntad, sea cual fuere su esencia (la
ley puede tener cualquier contedo} ™, sino también o aceptar
que, a través del examen de dicho contenido, no cabe estable-
cer distincidn alguna entre los diferentes asertos legales. Y, de
tgual manera, que la justicia no debe ser factor determinante

Y Lewis CarroLy, Through the Looking Glass, Capitule VI

#® GrLanvILL: WinLtams, «The Controversy concerning the Word
'Law’s, Britisk Year Book of Internationd Law, XXTI, 19453, versidn
revisada en P. Laslett (ed.) Philosophy, Politics, and Sociezy {Oxford,
1956); y «Language and the Law», Law Quarterly Review, LK1 y LXII,
1945 y 1946.

¥ H. Krusen, «The Pure Theory of Laws, Harward Law Review,
LI, 1935, pdg. 517: «Cualquier contenido de la ley puede ser legal;
no existe comportamiente humano que no pueda constituirse en conte-
nido de una norma legal.s También General Theory of Law and State
(Harvard, 1945}, pdg. 113: «Las normas legales pueden tencr cualquier
tipo de contenido.»
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de la ley, sino consecuencia de la misma. Contrariamente 2 lo
sostenido por la concepcin tradicional, en el sentido de que
l2 justicia antecede 2 ja ley® o que, por o menos, de alguna
manera la limita en cuanto a sy contenido, la hipétesis de que
sea el legislador el creador de Ia justicia constituye la mids
caracteristica aftrmacion del positivismo legal. Desde la opinién
expresada por Thomas Hobbes —«no puede haber ley injus.
tan Y— hasta I de Hans Kelsen «el iérmino justo es sing-
nimo de legal o legitimon ¥ jog partidarios del enfoque posi-
tivista han orientado invariablemente sus esfuerzos hacia el
descrédito de la idea de que la justicia pueda servir de gufa en
cuanto a la determinacién del contenido de la ley.

LA «TEORIA PURA DEL DERECEH O»

La tesis fundamental sustentada por el positivismo jurfdico
a la que estamos haciendo referencia implica, sin duda, que el
legislador no s6lo debe indicar al juez cudl sea el procedimienro
adecuado para identificar 13 ley, sino que le corresponde igual-
mente establecer, sin restriceidn ‘alguna, el contenido de la
mistra. La «teorfa pura de] derecho» de Hans Kelsen consti-
tuye la mds elaborada formulacidn de dicho planteamiento,
Intenta el citado autor hacer plausible y verosimil su tesi
recucriendo a una injustificable metamortosis de los vocablos
que lleva hasta limites tgles que hasta a sus propios epigonos
confunde, - ,

En primer lugar, y por lo que se refiere a la relacidn que
liga los conceptos de sley> y «regla, sustituye Kelsen el tér.
mino «reglas por el de «normay. Y, mis adelante, haciendo
violencia al lenguaje ®, extiende el significado de este dltimo

% Cfr. las citas de Paulus v Accursius, a las que se ha hecho refe.
rencia, vol. I, cap. 1V, asf como a Ia nota que encabeza este capitulo,

* Tromas Hoszgs, Leviathan, Parte 1, capitulo 13.

® H. KELsEN, «The Pure Theory of Laws, Lamw Quarterly Review,
vol. 50, 1934, pég. 482,

¥ E, BODENHF.IMEN, Jurisprudence (Hatvard, 1962), pdg. 169, des-
eribe con cierto fundamento este tipo de uso como una «contradictio in
adjecto» {contradiccidn en log términos), '
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término hasta incluir en él las que el cirado autor denomina
«normas individuales», es decir, rodo tipo de imperativo o ex-
presa exigencia normativa. Utiliza, en segundo lugar, el término
«orden» no en el sentido referido a una realidad fdctica, sino
haciendo alusién a las normas reguladoras de una concreta or-
ganizacién ¥, veddndose a si mismo, con ello, la posibilidad
de advertir que tan sélo algunas de las normas de conducta
pueden engendrar, en determinadas circunstancias, un orden
social; y que, por tal razén, procede distinguir dichas normas
de aquellas otras que gozan de diferente esencig *. Identifica,

* Este ha sido, desde luego, un hibito legal normal qie adguirid
popularidad entre los cultivadores de la ciencia social por obra de Max
Weber, cuya influyente reflexién sobre la relacién entre «orden jurf-
dico y orden econdmicos (en Max Weber of Law in Economy and
Society, ed. Max Rheinstein [Harvard, 19547, cap. 1, seccién 3; cfr,
también cap, 11, seccidn I) resulta, a los efectos por nosotros contem-
plados, totalmente indtil y es mds bien nuescra representativa de una
ampliamente extendida confusién. Para Weber el «ordens es, en el
fondo, algo que debe «obligars, que dede gozar de «validez», o que
debe ser impuesto pot, o estar contenido en una mixima legal. Ei orden
sélo existe como organizacién v para el citado autor la existencia de un
orden espontineo nunca llega a plantearse. Al igual que Ia mayor
parte de los positivistas y de los sccialistas, nos ofrece un planteamiento
anteepomdrfico y concibe el orden no como cosmos sing €OMO laxis.
Hace para si misimo de tal manera inviable Ja comprensién de los autén.
ticos planteamientos tedricos de la ciencia social,

* Chr. p.e, Kersen, 1945, pig. 3: «la ley constituye una orde-
nacién de la conducta humana y "orden’ implica un sisterna de normas.»
Véase también, pig. 98: «Un orden, un sistema de normas, LEn este
orden —o, lo que es lo mismo, esta organizacién—...»; 1960, pdg. 32
«Eine ’Ordoung’ ist ein System von Normen, deren Einheit dadurch
konstituiert wird, dass sie alle denselben Geltungsgrund habens;
Demokratie und Sozialismus (Viena, 1967, pdg. 100, nota: «So wie ja
die Jutisprudenz nichts anderes ist als cine Ordnungslehre.» En una
ocasién, pot lo menos, alude Kelsen a una adecuada y defendible inter-
pretacién del orden «natutal», pero evidentemente estima que mediante
l2 misma ha Jogrado demostrar su carcter metafisico e itreal. En el
ensayo Die Idee des Naturrechts (1928), reeditado en su Aunfsitze wur
Ideclogiekritik, ed. E. Topitsch (Neuwied, 1964), pdg. 75, esctibe:
«Unter einer ‘matiitlicher’ Ordnung ist eine solche gemeint, die nicht
auf dem menschlichen und darum unzulinglichen Willen bervht, die
nicht auf dem menschlichen und darum unzulinglichen Willen beruht,
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basican & .Y, en cuarto y ditimo lugar, relaciona los vocablos
creat, establecer postular {erzengen, setzefz) con todo 'uiueﬂo
«que a la accién humana se refiere» ™, con lo que, no sélo lo
que deriva de designio humano, sino también toda realidad
de indole espontdnes, como las reglas que regulan el lenguaje,
la moral o la urbanidad, quedan automidticamente englobadas
en el dmbito de las normas «positivas o intencionadas» **

die nich ’'willkiitlich’ geschalfen ist, sondern die sich gleichsam 'von
selbst’, aus einer irgendwie objektiv gegebenen, d. h. aber unabhingig
vom  subjektiv-menschlichen Willen cxistenten, dem Menschen aber
doch irgendwie fassbaren, vom Menschen erkannten Grundrtatsache,
aus einem vom menschlichen Verstand nicht urspriinglich produzierten,
aber von thm dock repreduzierbaren Grundprinzip crgibr. Diese objek-
tive Tatsache, dieses Grundprinzip, ist dic 'Nawr’, oder in einem reli-
gmq persomflk'wven Ausdruck 'Gott” » Si en este sentido se interpteta
el términe «orden» como un oiden real del comportamienta, «objetivos
como algo que sea independiente de la voluntad de cualquier persona,
y «no producido por voluntad humana» como algo que no es conse-
cuencia del comportamienro humano, sino del desxgmo humano, todo
el texto (excepto el Glimo pirrafo) no sélo se convierte en un aserto
significativo, sino en un aserio que es cierto cuando se trata de Srdenes
sociales espontineocs.

% KELsEN, 1943, pdg. 40: «La existencia de una norma legal implica
su validez.» Cfr. también, pdgs. 30, 1535 v 170, asi como 1957, pag. 267:
«Si afirmamos que una norma ’existe’, ello significa que la misma goza
de validez.» Igualmente en 1980, pig. 5: «Mit dem Worte "Geltung”
hezeichnen wir die spezifische Existenz einer Norm.»

8 Kersen, 1943, pdgs. 115-22.

# Kersen, 1960, pdg. 9: «Da der Tatbestand der Gewohnheit
durch Akte menschlichen Verbaltens konstituiert wird, sind auch die
durch dic Gewohnheit erzeugten Normen durch Akte menschlichen
Verhaltens gesetzt, und sohin, wie die Normen, die ser subjektive
Sinn von Gesetzgcbungsakten sind, gesetzte, das heisst positive Nor-
men.» Encuentro dificil creer que, en frases como las que siguen, las
palabras que he puesto en cursiva, puedan heber sido consistentemente
empleadas para significar el hecho de conferir validez y dotar de conte-
nido a una norma: 1945, pdg. 113: «Una norma es legalmente vilida
porque ha sido cteada segin una definida regla v solamente en virtud
de ello»; ibid., pdgs. 392: las normas de la ley positiva «derivan de la
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La conjuncién de estas dos tltimas interpretaciones engen-
dra, a su vez, una doble ambigiiedad. Por un lado, el aserto de
que una norma es consecuencia de un concreto proceso puede
significar, bien sea que su contenido es fruto de una deter-
minada manera de actuar, o bien que una especifica mecdnica
le ha otorgado la correspondiente validez. Pero también puede
significar que el contenido de la misma es consecuencia de un
comportamiento deliberado y raciomal, ¢ bien que, aun siendo
consecuencia del humanc comportamiento, de hecho no obe-
dece a concreto propdsizo humano (es decir, que se trata de
un proceso «naturals, en uno de los sentidos cldsicos del tér-
MIno).

El andlisis del aserto segun el cual ia «teoria pura del dere-
cho» constituye unza ciencia «normativar (sea cual sea el sig-
nificado que a esta expresidn se prc*enda dar) es tema quc
rebasaria el dmbito de este trabajo *. No se trata, desde luego,

voluntad arbitraria de la autoridad»; 1957, pdg. 138: «la ley positiva
creada por el hombrer; #bid., pdg. 25 «Una norma pertenece a deter-
minado orden legal sélo si bcz adguzr:ao existencian; ibid., pdg. 251:
ala ley consuetudinaria, ley creads segin un especxf]co mctodo» hid,
pig. 289 «¥l orden SC’_IEI, denominado legal, intenta Zmponer a ios
hombres cierte tipo de conductas que el legislador censidera deseabless,
lo que evidentemente parece referirse a la determinacidn del contenido
de la ley; «On the Pure Theory of Laws, [srael Law Review, I, 1964,
pig. 2: «Para que una norma legal sea 'positiva’ debe quedar esia-
blecida, es decir, estipulada o promulgada o, para decirlo metafdrica-
mente, ‘creada’ a través de algin acto humanos, y Aufsitze zur [deolo-
giekritik, ed. E. Topitsch {Neuwied, 1965), pdg. 85: «Die Normen des
positiven Rechtes gelten... weil sie auf cine bestimmte Art erzeugt,
von einem bestimmten Menschen geserzt sind.» Confieso mi incapacidad
para captar el significade de una afirmacién como la que sigue: «Die
Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staatess, Kami-
Festschrift der Internationalen Vercinigung fir Rechts-und Wirtschajts-
philosopbie (Betlln, 1924), pag. 220: «Auch das sogennante Gewohn-
heitstecht wird gesetzt, ist ’positiv’, ist Produkt elner Rechtserzeu-
gung, Rechtsschipfung, wenn auch keiner Rechtssatzungr, lo que lite-
ralmente significa que la ley consuetudinaria, aunque establecida, no es
producto de un acto legislativo,

% Tual examen mostraria que la concepcidn propugrada pot Kelsen
respecto de una «clenciar que «pretende descubrir Ia propia naturaleza
de la ley» (1957, pdg. 220) descansa en lo que Karl Popper denomina
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de una ciencia empirica v sélo en el sentido del de la [8gica
o las matemdticas cabe considerarla ciencia. La tearia de refe-
rencia se ocupa de elaborar simplemente las consecuencias que
de su propia definicién de «ley» se derivan, llegdndose por la
aludida via a identificar los conceptos de «existenciay y «vali-
dez» de una norma, quedando esta ditima categorfa determi-
naca por lz posibilidad de que pueda ser deducida de una
hipotética «norma bdsica». Fn ningdin momento, sin embargo,
queda adecuadamente justificada la «eficaciar prictica de todo
¢l sistema normativo. Postilase que tal definicidn de ley es la
Cnica, no sélo viable, sinc incluso significativa y, al considerar
auténtico «conocimiento» tan sélo aquel que la definicidn im-
plicitamente contiene, la «teoria pura» no duda en negar con-
tenido a cuantos asertos pretendan otorgar al término «ley»
cualquier sentido més restringido o que de otra manera discrepe
del postulado. Esto es especialmente cierto en lo que concierne
al inicial aserto segiin el cual no cabe hacer distincién alguna
entre un sistema legal en el que prevalezca el Estado de Dere-
cho o Rechisstaat y,otro en el cual tal cosa no acontezca, por
lo que todo orden legal, incluido aquel en el cual la autoridad
disfrugéi de un poder ilimitado, constituye un Estado de De.
recho . ‘

«esencialismo metodolégico, es decir, la teorfa que afirma que fa fina-
lidad de la ciencia es revelar esencias y describitlas por medio de defi-
niciones» (K. PopPER, The Open Society and its Enemies, nueva edi-
¢i6én, Princeton, 1963, vol. I, pdg. 32). La consecuencia es que Kelsen
presenta como «conacimiento» lo que es simplemente canciencia de una
definicién y se considera autorizado para calificar de falsos o carentes
de sentido todos aquellos enunciados en los que el término ley se
utiliza en un sentido mds estricto que aqguel que el autor considera el
dnico legitimo. La «teorfa pura del derecho» es por lo tanto una de
esas pseudociencias que, como el marxismo y el freudismo, se consi-
deran irrefutables por ser todos sus enunciados verdaderos por defi-
nicién, pero que en cambio nada nos dicen acerca de la realidad,
Kelsen, por lo tanto, no tiene por qué presentar como falsos o sin
sentido aquellos enunciados en los que el término ley se utiliza en un
diferente sentido.

% La afirmacién de que cualquier Estado es Estado de derecho
(Rechisstaat) o de que la norma legal prevalece necesariamente en cual.
quier Estado, es unz de las que con mayor frecuencia reitera Kelsen.
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Las conclusiones inferidas de una definicién, sin embargo,
nada pueden revelarnos acerca del mundo real. Ahora bien, 1
insistencia en que el término «leys» sea utilizado en este sentido
particular, asi como en el supuesto de que no cabe, desde el
punto de vista de la «cienciaw juridica, establecer distincidn
alguna entre los distintos esquemas legales, intenta concreta-
mente desacreditar cierta concepeién que durante un largo tiem- -
pe ha inspirado tanto a la normativa jurfdica como a la mecs-
nica judicial y que ha propiciado el crden esponténeo que es
consustancial a la sociedad libre. Asegura tal bisica concepcién
que la coercién sélo estd justificada si se utiliza para imponer
un general respeto a las normas de recto comportamiento. El
positivismo juridico, por el contrario, pretende legitimar en
igual medida el uso de la violencia que se halla al servicio de
algin interés o fin particular.

Al analizar las mds trascendentales instancias correspon-
dientes a la aplicacidn de la ley —cuando, por ejemplo, el juez
debe decidir acerca de cudl sea la regla a aplicar en un caso
concreto— es cuando tmds claramente se advierte en cudn esca-
sa medida puede el positivismo juridico auxiliarnos en la tarea
de formular la ley. En todos aquellos casos en los que el legis-
lador nada indica al juez en cuanto a la manera adecuada de
proceder a este respecto {tantas veces le dice tan sdlo que
deberd hacerlo de manera justa), el hecho de que su dictamen
adquiera «fuerza de ley» nada nos dice en cuanto al contenido
de la correspondiente norma. El juez est4 condicionado no sélc
por las normas especificas cuya validez y vigencia ptocedﬂn. del
legislador, sino también por las exigencias intimas de un siste-
ma normativo que, globalmente, nadie ha proyectado y cuyos
elementos en alguna medida pueden todavia permanecer inarti-
culados; sistema que, aunque tiende hacia la consistencia, nunca
la alcanzard con plenitud. La mencionada realidad pone de
relieve que, ajeno a la voluntad y hasta a la propia consciencia
del legisldor, existe un sistema de normas generalmente acep-

Cir., p.e., Hauptprobleme der Staatsrechtsiebre (Tubinga, 1911), pé;gi- :
na 249, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff (Tubinga,
1922), pag. 190; 1935, p:ig‘. 486; 1960, pdg, 314. Sl e

7
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tado al que, con frecuencia, cl legislador remite al juez. Tal s
el significado cabal del aserto segin el cual €] juez puede ha-
liarse condicionado por una ley cuyo especifico contenide ¥
existencia en nada dependen de legisiador. Ea su labor investi-
gadera podrin los tribunales acertar o fracasar, habida cuenta
que el contenido normativo tan sélo implicitamente estd inserto
tanto en el sistema general de normas como en su conexicn
con ¢l orden fictico de los acontecimientos. De igual maners,
resulta clarc que, aunque la cotrespondiente decisisn pueda
legalmente adquirir validez {es decir, alcanzar fuerza de ley,
no por ¢so queda climinada la posibilidad de que el juez yerre
dando a su dictamen un contenido opuesto a la ley. Pero cuan-
do se hace el doble aserto de que una decisidén judicial puede
alcanzar «fuerza de ley» y al propio tiempo pucde ser también
«contrazia a la ley», no hay duda de que el términc «ley» estd
siendo utilizado en sentidos contradictorios, sentidos que, sin
embaigo, se intenta equiparar cuando se asigna andloga cate-
goiia tanto a fa norma individual establecida por el jucz como
a aquella otra que su decisidn infringe. El juez no pucde 1dgica-
mente derivar la validez de una norma del acto que a él le
otorga la capacidad de imponerla. A tal efecto, deberd apelar
a las exigencias de un sistema de normas cuva existencia es
ajena, por completo, tanto a su propia voluntad como a la del
legislador.

El constante empleo, por parte de Kelsen y sus seguidores,
de términos equivalentes al de «crear» para describir el pro-
ceso segin el cual adquieren validez las normas o preceptos
e incluso sistemnas normativos completos dotados de existencia
propia {es decir, que gozan de general aceptacion y reconoci-
miento) y quc pueden incluso ser anteriores al propio legis-
Iador (e incluso ser ignorados por éste), les leva con fracuencia
a conclusiones en modo alguno derivables de las premisas esta-
blecidas. Ahora bien, el heche de que el contenido de un sis-
tema de normas al que el legislador confiere validez pueda ser
por completo ajeno a su voluntad, y la circunstancia de que,
lejos de contemplar la posibilidad de sustituir el citado esquema
de normas generalmentc aceptadas por otro completamente
original, el legislador ni siquiera se considere autorizado a ha-
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cetlo, y esté incluso dispuesto 2 aceptar como dadas algunas
de las mencionadas reglas, tiene fundamentales consecuencias,
Porgue, en efecto, implica que, en numerosas instancias en las
que ¢l leglslador desearfa modificar la ley, no podré dictar las
corrgspondientes normas de manera arbitraris, sigo que su
actuacion deberd quedar contenida dentro de los limites mar.
cados por aguella parte del esquema normativo que no estd
en su mano modificar. Dicho de otre moda: la eleceidn de iy
concrela norina que resuite razonable u obligado imponer de-
penderd del conjunto de reglas que de becho sean observadas
en determinado grupo social, Aunque las aludidas dos especies
de leyes puedan en algunos casos coincidir, las de la primera
pueden comprender ciertas normas que, por ser generalmente
respetadas, no resulte necesario imponer coactivamente; mien-
tras que las de la segunda bien pueden incluir otras que las
gentes voluntariamente ne respeten, pero cuya observancia
tesulta esencial por causas similares a las que justifican e
respeto de las primeras, razén por la cual guienes desesn some-
terse a las primeras pueden, con fundamento, cxigir el respete
de las dltimas. |

Claro estd que, segin ia definicién positivista, hasta que
dichas norimas no gocen de validez, carccerdn de existencia, es
decir, no habrdn alcanzado la categoria de ley ¢ «norma», Pre
téndese, mediante tal pirueta dialéctica, justificar s vincula.
ién a la arbitraria decisidn del legislador. Pero este aserto, .
gue el lector desprevenido pedria erréneamente relacionar con
el contenido de la ley, es tan sélo incontrovertible ¥ tauold-
gica afirmacidn, habida cuenta de las definiciones acepladas.
Pese a todo lo expuesto, el argumento suele ser utilizado paia
justificar afirmaciones tales como la de que «la ley positiva
deriva dc Ja arbitraria decisién de alguna autoridads i o que
«las normas reguladoras del comportamiento humano nunca
pueden cmanar de la razén, sino de la voluntads . O, final.
mente, que «la ley positiva es resultado de actos realizades, en
el espacio y el tiempo, por algin ser humano» ¥,

¥ KeLsen, 1946, pig. 392,
* KeLsen, 1957, pég. 20.
¥ Kersen, 1957, pig. 293,
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El constante empleo de expresiones similares a las consig-
nadas produce la suggestio falsi (a la que sucumben también
con tanta frecuencia los mismos que las utilizan) de que ¢l con-
tenido de la ley es y debe ser siempre resultado de alguna
decision humana. Lo cierto €s, sin embargo, que, con gran
frecusncia, no cabe, mediante arbitraria decisidn, ni tampoco
en base a las consecuencias que légicamente se deriven de un

revio scto decisorio, dar adecuada respuesta al crucial pro-
blema relativo a cudl ses Ia regla que en un concreto caso debe-
rd ser aplicada. Tal decisidn, por el contrario, habri de ser mas
bien consecuencia de un proceso de ndole racional merced al
cual se determine cudl sea la regla que, en el aludido caso, es,
por un lado, susceptible de universal aplicacidn y, por otro,
compatible con las restantes normas que también son conside-
radas vilidas. Se intenta justificar el aserto original que identi-
fica la validez de la ley con su promulgacién equiparando el con-
cepto «establecer» con el de «otorgar validez», y este dltimo
con el de «refrendar por la autoridads. No es esto, sin embar-
g0, lo que se pretendia expresar al afirmar que toda ley valida
debe haber sido «decretada». Ni contribuye todo ello, en lo
mds minimo, a descargar al juez de su responsabilidad de esta-
blecer el contenido de la ley; labot respecto & la cual bien puede
el legislador haberle referido a Ia investigacién de una «ley
natural» que, integrada por reglas ya existentes (en el sentido
normalmente atribuido a esta palabra}, nada tiene que ver con
la voluntad del legislador. La existencia de un reconocido proce-
dimiento conducente a descubrir lo que deba ser considerado
justo no excluye que el mismo pueda depender del prevalente
concepto de justicia, incluso cuando, en la mayor parte de los
casos, la obligada aplicacién de una solucién concreta impida
recurrir & los principios generales de justicia.

La insistencia en que el término «ley». sea empleado e in-
terpretado siempre en el sentido establecido por el positivismo
juridico y, de manera especial, ¢l supuesto de que, a efectos
legales, son intrascendentes las diferencias funcionales que dis-
tinguen entze si a los dos tipos de normas que los cuerpos legis-
lativos establecen persiguen, en el presente contexto, la concreta
finalidad de eliminar cualquier tipo de limitacién al poder
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legislativo derivable del deseo de circunscribir su actuscién a

determinado entorno. Inténtase neutralizar, en otras palabras,
la doctrina explicitamente desarrollada por John Locke, segiin
la cual «la autoridad legislativa es una autoridad que solamente
debe ser ejescida de una particular manera. .. quienes la ejercen
deberdn tan s6lo promulgar normas generales» ¥,

En este orden de ideas el positivismo juridico equivale
simple y Hanamente a la ideologia del socialismo —si es que
se nos permite englobar a todas las demds variantes del cons-
tructivismo bajo el titulo correspondiente a la mds influyente
y respetable de ellas— y de Ia omnipotencia del poder legisla-
tivo. Se trata de una ideologfa surgida de! deseo de controlar

‘integralmente el orden social y que parte del supuesto de que

cabe, a nuestro antojo, determinar cualquier aspecto del mismo.

En el caso concreto de la «teoria pura del derecho» esta
ideolégica adherencia queda atn en mayor medida reflefada
en el entusiasmo con que sus partidarios recurren a ella para
tachar de improcedentes y de «ideoldgicamentes inspiradas
ciertas fundamentales conclusiones inferidas por otros autores
con relacién al significado de 1 ley. En el especifico sentido
cn que, en forma constante aunque no siempre consistente, el
término ley fue empleado, tanto en la antigiiedad como moder-
namente, por una serie de autores que, pasando por Locke,
Hume, Bentham, enlaza a Grotius con Emil Brunrer, la ley es
inseparable de la propiedad privada a la vez que condicién
esencial 2 la libertad individual. Ahora bien, mientras que el
aludido enfoque resulta acertado en relacién con aquellas
genéricas normas de justo comportamiento que propician la
formacién de un orden espontineo, es erréneo en Jo que res-
pecta a los especificos preceptos que corresponden al orden
ptopio de una organizacién. Por otra parte, para quienes con-

M. J. C. Viug, Constitutionalism and the Separation of Powers
{Oxford, 1967), pdg. 63, ensayo fundamentalmente basado en la obra
de Jomn Locke, Second Treatise of Governmene, XI, pireafo 142:
«Deben pobernar mediante Jeyes promulgadas y establecidas, que, en
ningtin caso concreto, deberdn alterar. Deberd aplicarse una misma regla
a ricos y pobres, al privilegiado cortesano y al labriego que lzbora para
ganar su pan mediante el arado.» ‘ Lok
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sideran que el poder del legislador debe tener cardcter ilimita-
do, la libertad individual es algo ilusorio * que identifican con
la libertad colectiva, es decir, con la democracia . F) positi-
vismo jurfdico ha llegado a ser asf el fundamental soporte ideo-
l8gico del poder democritico ilimitado.

Obvio resulta, sin embargo, que, en tal supuesto, [a ley
dependerd tan sélo de las concretas decisiones mayotitaria-
mente adoptadas, por fo que —como atirma Kelsen— «en los
planteamientos racionales intervienen sélo humanas intereses,
que engendran los correspondientes conflictos de intereses;
conflictos cuya solucién exigird la prevalencia de unos sobre
otres, o bien fa plasmacién de aiguna féemula transaccional
resultande imposible evidenciar cudl de las apuntadas [Srinulas
debe ser reputada justas

La inexistencia de una contrastacién posiciva de la justicia
se ofrece como evidencia de que ninguna prucba de justicia
puede permitirnos determinar si una concreta norma legal ¢s
o no vilida ™, Pero, desde luege, ni siquiera se contempla Ia
posibiiidad de que exista una pruebua negativa susceptible de
determinar la justicia de cierzas normas,

Histéricamente, sin embargo, fue Ia bisqueda de ia justicia
lo que engendré el sistema de reglas penerales que propician
y mantienen el orden espontdneo. Para plasmar un orden del
tipo aludido no es imprescindible que ef ideal de justicia deter-
mine el contenido concreto de las normas consideradas justas
{0 poi lo menos no injustas). Debe simplemente disponerse de

“ Hans Kersen, Vomr Wesen und Wert der Demokratio {Tubinga,
1920), péz. (0: «Dic im Grunde gememmen unrettbare Freiheit des
Individuums», que en la segunda edicién de 1929, pig. 13 sc trans-
forma en: «im Grunde unmégliche Freiheit des Individuumss.

# Kersen, 1957, pdg. 23: «Democracia, por naturalez, significa
iibertad.n

® KeLsen, 1957, pags. 21 y sigs. En 1943, pdg. 13, hace casl lite-
ralmente la misma afirmacién.

“ Cir. ibid., pdg. 295: «Aquel que niega la justicia de una tal ley,
es decir, de la ley positiva, y afirma que Iz ley asi denominada no cs
verdadera ley, debe probar su aserto. Pero esta prucba deviene prictica-

mente imposible desde ! momento en que no existe un criterio obje-
tivo de justicia.»
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una prueba negativa que progresivamente permita ir eliminan-
do aquellas normas gue, por no poder ser generalizables de
manera compatible con las restantes normas cuya validez no
cabe cuestionar, deben ser reputadas injustas. En este sentido,
por lo menos en teorfs, pueden ser varios los sistemas de
normas de comportamiento capaces de superar la aludida prue-
ba. La existencia de diferentes criterios de justicia no excluye
la posibilidad de que objetivamente una prueba negativa de
injusticia concuerde con algunos, sungue no con todos los es-
quernas existentes. La persecucidn de un ideal de justicia {a)
igual que la bisqueda de Ia verdad) no presupone que aquello
que se considere justo lo sea; tan sélo cabe identificar lo que es
wjusto (o erréneo). En relacidn con las reglas de adecnado
comportamicnto, la ausencia de injusticia es condicién nece-
saria pero no suficiente. Debe quedar incontestado, por el mo-
merito, el interrogante de si, dado un concreto nivel de cono-
cimientos, la persistente aplicacién de fa citada prueba negativa
producira o no, tal como hemos sufrido, una convergente evo-
hncién que finalmente desemboque en un sistema final Grico.

Nuestro ascrto de que Ia teorfz pura del derecho elaborada
por Kelsen no es sino una ideologfa no implica planteamiento
critico alguno por nuestra parte (aun cuando sus partidarios asi
lo estimen). Dado que tras cualquier orden social hay siempre
alguna ideologfa, los critetios que, en el dmbito del orden
social, permitan idertificar la ley tendrdn también determinada
base ideoldgica. En lo que se reficre a Ia teorfa pura del dere-
cho, convienc insistir especialmente en ello por la dnica v
exclusiva razdn de que es su autor quien se vanaglotia precisa-
mente de haber evidenciade que todas las restantes teotfas
del derecho son tan sélo simples ideologfas ® v se atreve a
afirmar que Ia dnica que se halla libre del aludido defecto es
la suya. Esta Ideologickritik llega incluso a ser considerada

¥ Pot cjemplo, en «Was ist die Reine Rechtslehre?» en Demo-
. J - 1 ‘ . -
kratic und Rechisstaat, Festschrift fir Z. Giacometti (Zurich, 1953),
pdg. 155 «Von den vielen in der traditionellen TJurisprudenz vorpe-
e B . - - T ' .p .
tragenen Doltrinen, dic die Reine Rechtsichre als politische Ideofogien
aufgereigt hat. . .» ‘-
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por algunos de sus epigonos como uno de sus grandes logros .
Pero, admitido que todo orden cultural ha de apoyarse en
alguna ideologia, es evidente que Kelsen se limita a sustituir
una ideologfa por otra que postula que los érdenes que sobre
la fuerza reposan son todos de especie similar, por lo que
" todos los Grdenes merecen ser considerados generadores de un
«estado de derechon, término que antafio tan sélo se utilizaba
para designar un tipo particular de orden que, de manera ex-
clusiva, permitia garantizar la libertad individual. Pese a que,
en el esquema establecido, la afitmacién de Kelsen resulta
tautoldgicamente verdadera, no le asiste por ello derecho alguno
a negar validez, como reiteradamente hace ¥, a otras proposicio-
nes en las que, como no desconoce el autor de referencia, el
término «ley» se emplea en muy diferente sentido. El signifi-
cado del término «ley» sélo puede derivar de! sentido que le
atribufan quienes forjaron el actual orden social; ¥ nunca re-
sultard posible otorgarle una interpretacién que cubra cuantos
significados haya podido tener el referido término. Para aque-
llos antepasados nuestros ¢l concepto de ley no significaba, co-
mo para Kelsen, cualquier «técnica social» que en la violencia
se base, sino tan sélo aquella qué es capaz de limitar la misma,
v a la que, haciendo referencia a la «ley», se pretendis singu-
larizar, Es evidente que la gestién de una organizacién orien-
tada al logro de concretas finalidades y la coactiva aplicacién
de genéricas reglas encaminadas a inducir Ia formacién de un
orden autosustentante no constituyen «técaicas socialess simi-
lares. Y si, por avatares histéricos, el término fey ha Hegado s

* Cir. la introduceidn a Hans Kzrsen, Aufsitze rur Ideologiekritik,
ed. E. Topitsch (Neuwied, 1964).

 Por ejemple, en «Die Lehre von den drei Gewalten odet Funk-
tionen des Staatess, en Kant-Festschrift zu Kant's 200 Geburisiag, edi-
tado por la Internationale Vereinignung fir Rechts— und Wirtschafts-
philosophie (Betlin, 1924), pig. 219: «Dagegen muss angenommen
werden, dass im Gesetzgebungsbegriff der Gewaltenlehre unter *Gesetz’
nut die generelle Norm verstanden sein soll... Bei dem Worte 'Gesetz’
denkt man eben nur oder doch vornehmlich an generelle oder abstrakte
Normen»; y 1945, pdg. 270: «Por legislacién como funcién pademos
entender dificilmente otra cosa que la creacién de normas legales gene-
rales.»
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ser indistintamente identificado con una u otra de las citadas
técnicas, no debiera ¢l esfuerzo investigador confundir atin m4s
las cosas intentando cubrir con una tnica definicién ambas
acepciones del término. :

El hecho de que, inspirado en el ideal de justicia, e! hombre

haya inintencionadamente fraguado un orden social autosusten- e

tante (ideal que, lejos de considerar justos unos especificos
actos, exige tan sélo se proceda al descubrimiento de normas
susceptibles de ser consistentes y generalmente aplicadas, asf
como a la incesante revisidn del sistema de justicia existente,
al objeto de ir eliminando cuantos conflictos entre las distintas
normas vayan surgiendo a lo largo del aludido proceso de
generalizacién) implica que el contenido de tal sistema sélo
pueda ser concebido, interpretado y perfeccionade en funcién
de dicho ideal de justicia. A tal concepto se alude cuando se
distingue entre un orden legal y un gobierno arbitrario, razén
por la cual se exige para aquél el respeto de los jueces.

Es también indudahle, como han advertido no sélo algunos
adversarios del enfoque positivista (Emil Brunner, por ejem-
plo)®, sino también alguno de sus mds fervientes defensores
como Gustav Radbruch ®, que ha sido la prevalenciz del posi-
tivismo lo que, ante el renovado deslizamiento hacia e! arbi-
trismo gubernamental, ha dejado inermes a los defensores de
la ley. Dispuestos como estaban a aceptar una definicién de

® E. BRUNNER, Justice and the Social Order (Nueva York, 1945),
pdg. 7: «El estado totalitario es simplemente v tan sélo el del positi-
vismo legal trasladado a la prdctica politica.»

® (5. Raperuch, Rechtsphilosophie (4.2 ed. por E. Wolf, Stuttpart,
1950), pdg. 355: «Diese Auffassung vom Gesetz und seiner Geltung
{(wir nennen sie die positivistische Lehre) hat die Turisten wie das Volk
wehrlos gemacht gegen Gesetze noch so willkiirlichen und verbrecheris-
chen Inhalts. Sie setzt letzten Endes das Recht der Macht gleich, nur
wo die Macht ist, ist das Recht.» Véase también en la misma obta,
pdg. 352: «Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Ueberzeugung
'Gesetz ist Gesetz’ den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen
Geserze willkiitlichen und verbrecherischen Inhalts. Dabei ist der Posi-
tivismus gar nicht in der Lage, aus eigener Kraft die Geltung von
Gesetzen zu begriinden. Er glaubt die Geltung von Gesetzen schon
damit erwiesen zu haben, dass es dic Macht besessen hat, sich durchzu-
sefzen.»
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la ley segtin la cual Estado v Estado de Derecho son conceptos
sindnimos, no les queds otra opcién que aceptar el enfoque
establecido por Kelsen al afirmar retrospectivamente que «para
la clencia juridica, el derecho (Recht) nazi no dejaba de seT
derecho (Recht). Cabe famentarse de ello, pero no negarloy ™,
La conclusidn es, desde luego, inescapable, enjuiciada la cues-
tion segun los supuestos juridicos positivistas.

A este respecto, es necesatio admitir que los comunistas,
por lo menos, fueron mucho mds sinceros que los socialistas
como Kelsen quien, al insistir en que la vnica definicidn legl-
tima de ! ley es la suya, derivaba subrepticiamente enunciados
pretendidamente fécticos de lo que, en realidad, era tan sélo
una definicidn de Ja ley diferente de la sustentada por aquellos
cuyos argumentos pretendia rebatir. Los primeros tedricos del
comunismo, por el contrario, admitian que su ideologia signi-
ficarfa «la victoria del socialismo sobre toda leys v «la gradus!
eliminacién de fa ley como tals, porque «en una comunidad
socialista... toda ley se transforma en simple acto adminis-
trativor, y que «toda regla fija queda referida a consideraciones

de tipo utilitatio v discrecionals 7.

* Hans Kxrsen, en Dar Naturrecht in der politischen Theorie, ed.
F. M. Schmorlz {Salzburgo, 1963), pdg. 148. De acuerdo con tal punto
de vista, siempre que, a lo fargo de la historia, la independencia jurf-
dica del juez no haya prevalecido v esté sometido a las drdenes de un
monarca absoluto, haya producido sentencia contraria a las normas de
justicia peneralmente reconocidas vilidas, serfa obligado afirmar que el
juez ba actuado de ncuerdo con la ley. Los jueces que obedeciersn los
preceptos establecidos por el régimen nazi, baje lo que consideraran
una codccion autoritaria, pueden merecer nuestra conmiseracidén. Pero
sélo confusidn producirfamos si mantuviéramos que su comportatniento
estuvo gobernado por el wverdadero espiritu de la ley. Esta idea fue
asumida pot {presumiblemente por via de los juristas socialistas ingleses,
cfr. The Constitution of Liberty, cap. 16, seccién 5) I J. Laskr, The
Staie in Theory and Practice, Londres, 1934, pdg. 177: «El estado
hitlerianc, al igual que el inglés o el francds, o5 un Rechissiars en ol
sentido de que el poder dictatorial fe ha sido legalmente otorgado ol
Fihrer.»

" Para una mds completa relacién de referencias y citas, cfr. mi libro
The Constitution of Liberty (Londres y Chicago, 1860), pdg. 240 v
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DERECH O ¥ MORAL

Pese a que no es posible acometer aquf la tarea de analizar
todo ¢l conjunto de problemas concernientes a la relacion entie
derecho y moral, cuestiones éstas que tan debatidas han sido
en los dlzimos tiempos ™, conviene, sin embargo, formular algu-
nas puntualizaciones. La primera de ellas se teficre a la co-
nexion que liga el planteado tema con el positivismo juridicn.
Porque sobre Ia base de jas investigaciones del profesor HL.A.
Hart ——que, en mi opinién, constituven una de las mds acer-
tadas criticas de la aludida escuela— se identifica dicha linea
de pensamiento con su aserto segin el cual «en ningin sen-
tido tiene por qué ser cierto que la ley deba recoger ¢ satis-
facer determinadas exigencias marales», con lo que se identi-
fica al profesor Mart con los supuestos positivistas . Ahora
bien, pese al rechazo por mi parie de las tesis de referencis,
no veo exista razén alguna que nos cbligue 2 negar validez al
aserto de Hart siempre y cuando el mismo quede debidamenic
expresado. Muchas nermas lepales, en efecto, ninguna relacién
guardan con las morales; otras, indudablemente validus, pueden
encontrarse incluso en abictio conflicto con algin mandamierio
moral de general aceptacidn. La afirmacién de Hart, por otro
lado, tampoco excluye la posibilidad de que, bajo ciertos su-
puesios, el juez, en la determinacidn del contenido de la ley,
deba recurrir a las existentes reglas morales, especialmente ¢n
aquellos casos en [os que las admitidas normas se encuentren

notas. En cuanto & los comentarios de Kelsen, ofr. The Comomunist
Theory of Law (Nueva York, 1955},

? En relacida con el informe britdnico Report of the Commutios
on Hamosexual Offences and Prostitution {Londres, Cmd 247, 1957),
mds generalmente conocido por Wolfenden Report, y su discusién por
Lord Deviin en fa conferencia por €l pronunciada ea la British Academy
sobte «The Enforcement of Moralss, Procgedings of the British Aca-
derry, XLV, 1959 {editado también separadamente). Cfr. particular-
mente H. Lo A FIART, Law, Liberty and Morality (Oxford, 1963)
Low L. Furrer, The Mordity of Law (Yale, 19643,

" R. M. Dvorkin, «The Model of Ruless, University of Chicago
Law Review, vol. 35, 1967, reeditado por Robert 8. Summers, Essays
in Legal Philosophy (Qsford, 1968).

iy
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explicitamente relacionadas con conceptos morales tales como
el de la «buena fes u otros similares; o cuando presupongan la
ticita observancia de ciertas ofras normas de conducta que,
aunque en el pasado no hayan sido impuestas, deban ser obli-
gatoriamente observadas al objeto de que la ley articulaca logre
asegurar el correspondiente orden social. El sistema legal de
cualquier pais est4 cuajado de este tipo de referencias a normas
morsles a fas que el juez rinde pleitesia en la medida en que
tiene conocimiento de su existencia.

Cuestién completamente distinta es aquelia que se refiere
a si la existencia de unas generalizadas y s6lidas convicciones
morales sobre determinada materia es condicién suficiente para
su imposicién coercitiva, La respuesta no debe olvidar que, en
un orden espontdneo, el uso de la coercidn sélo puede estar
justificado en aquellos casos en los que asi lo exija la protec-
cién del dmbito privade individual contra ajens interferencia.
La coercién, por el contrario, no deberd ser utilizada en dicho
entorno ¢vando no lo exija la proteccién de terceros. La ley
sitve al orden social, es decir, a las relaciones que entre los
diferentes individuos se establecen, por lo que los actos que,
aparte de los correspondientes sujetos, a nadie mds afectan no
deben quedar sometidos a ella, por muchc que de las corres-
pondientes cuestiones se ocupen la costumbre o la moral. La
impottancia de este respeto a [a libertad individual, en el corres-
pondiente dominio protegido (y en cualquier otro supuesto en
el que no se produzca conflicto con el comportamiento ajeno),
estriba en el hecho de que la evolucidén de la costumbre y de
la moral es un proceso experimental, caracterfstica que no com-
parte la mecdnica de Ia coactiva imposicién de normas . gene-
rales. Compiten entre s alternativas normas de conducta alo
largo del aludido proceso, perpetudndose tan sélo aquellas que
con mayor eficacia contribuyen a garantizar la supervivencia
del grupo, estableciéndose asi un esquema sobre el que, mis
adelante, puede resultar posible elaborar una legislacién apro-
piada.

Con estas reflexiones no pretendemos insinuar que la con-
ducta privada individual no adquiera, en algunos aspectos,
notable transcendencia en relacidn con el futuro del corres.

&1
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pondiente grupo, especialmente en lo que se refiere a la fun-
cion procreadora. Con todo, parece dudoso que la pertenencia
de un individuo a una comunidad deba autorizazle a ocuparse
del comportamiento reproductor de sus congéneres, siendo miés
légico pensar que las aludidas cuestiones han de quedar mejor
resueltas en funcidn de los respectivos indices de fertiliclad que
la libertad materializars.

Otra cuestidn que no deja de ofrecer interds es la refe-
rente a hasta qué punto los vigentes criterios morales son ca- *
paces de limitar, no sélo el poder legislativo, sino también el
dmbito que los criterios legales pueden y deben cubrir. El
tema adquiere especial trascendencia en lo relativo al ideal
consustancial a la Sociedad Abierta, que establece que. todos
los seres humancs deben estar sometidos a idénticas normas.
Tritase de un ideal que, en mi opinién por lo menos, nunca
deberd ser preterido, ya que es condicién indispensable para
la existencia de un orden general pacifico. Entiendo, sin em-
bargo, que la excesiva impaciencia por conseguir la apuntada
meta mds bien puede demorar el momento de su consecucidn
que acelerarto. Porque cualquier tentativa dirigida a propiciar
el respeto a un principio cuando la generalidad de las gentes
no estén todavia dispuestas a hacerlo ha de desatar reacciones
que pueden impedir, incluso, que durante un largo periodo de
tiempo se alcancen hitos que esfuerzos més modestos hubieran
logrado materializar. Pese 2 que, como ideal, considero acon-
sejable que las fronteras nacionales dejen de constituir obs.
taculo al libre desplazamiento de las personas, estimo que, en
un plazo inmediato, cualquier intento de Hevatlo a la préctica
darfa fugar al renacimiento de sentimientos nacionalistas de

"“intensidad tal que quedarfan seriamente amenazadas posiciones

ya alcanzadas en la aludida direccién. Por mucho que nuestros b
contemporaneos afirmen estar dispuestos a aceptar el principio
de que las leyes deban ser aplicadas a todos por igual, es lo
cierto que, en la prictica, sélo se avienen a hacerlo con aquellos
que de hecho consideran sus iguales. Poco puede el orden
juridico hacer en cuanto a acelerar el proceso de referencia y
facilmente puede, por el contrario, perjudicarlo si se vigorizan
latentes predisposiciones.
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= Lo fundamental, en resumen, es advertir que Ja distinai - ; ambigua expresién «ley natural» suele agruparse cuantos es-

o entre normas rnoraies y juridicas no gira en torno a lz que™3e quetnas tedricos se oponen al pOSElVlSiﬂO juridico, aungue los

ficada porque manticne vivo un orden con cuya existencia tedo
el mundo cuenta, nada avala la implementacidn de otras normas
que no contribuyan al logro de la apuntada realidad.

Puede existir, pues, de hecho, un cuerpo de normas cuya
observancia propicie un ordenado desarrollo del comporta-
miento humano, parte de las cuales gocen del refrendo legal;
otras, por el contrario, estardn implicitas en las normas legal-
mente establecidas, porque sélo siendo observadas aquéllas
logrardn éstas cumplir la funcién exigida. Debe entenderse, por
lo tanto, que la validez legal de ciertas normas autoriza al juez
a atribuir idéntica validez a algunas de sus implicacicnes, aun-
que no hayan sido refrendadas por el legislador ni coactiva-
mente impuestas por tribunal alguno.

LA LEY NATURAL

Una de las principales causas de la confusidn reinante en
torne al tema que nos ocupa deriva del hecho de que, bajo la

|

RS para las espontdneamente surgidas de fas intencionadamente | mismos sélo coincidan entre s en su comtn antagonismo a la
- elaboradas, ya que, originariamente, tampoco la mayor parte ™ : aludida escuela. En la actualidad, son precisamente los positi-

o~ de las nermas juridicas nacieton de manera deliberada. Habrd ! vistas quienes con mayor insistencia reiteran esta falsa dico-

s mds bien que dlstmgulr entre un tipo de reglas susceptibles tomia. Segin su enfoque constructivista, en efecto, la ley sdlo

" © de coactiva imposicidn por parte de la autoridad reconocida y ‘ puede ser fruto de la creamon de algin ser hurmano o de aIguna

- otro en que ello no sucede. Tal distincidn perderia todo su inteligencia sobrehumana ™. Pero, como ha quedado consigna- o
o significado si la totalidad de las normas, mcimdas aquelias que do, el término «ntmanamemte en el sen- j;j
o la comunidad considera de cardcter moml fueran objeto de ttdo de que la ley no"deriva de ningln proceso Tacional ¢ inten- c.r
fw coactive aplicacién, Ahota bien, la determinacidn de que ciet- ‘cighado, sino de una seleccidn natural susceptible de engendrar
T tas normas deben ser impuestas coactivamente (y gquc, esquemas cpmw\b"
= por lo tanto, deberdn ser consideradas ley} no depender4 sdlo por_completo diferir de las intenciones de quienes lciw

g de su promulgacién por la autoridad competente; en muchas vida,

G ocasiones, vendrd exigida por la interdependencia de ciertos " Es probable, pues, que los positivistas pretendan calificar
o conjuntos de normas que hace que cada una de ellas debe ser de «natural» la tesis aqui sustentada. Ahora bien, aunqgue es
P respetada, pues sdlo asi se logrard alcanzar lo que otras normas innegable gue la interpretacidn de referencia ha sido calificada
coactivamente imponibles pretenden plasmar: el mantenimien- de «natural» por algunos de sus defensores, hoy se utiliza €]
&5 to del e‘dstente orden general ff:gLﬂﬂdOf del humano compot- referido término de manera tan equivoca, que es aconscjable
& tamiento. ¥ si bien la imposicién de tales normas queda justi- renunciar a su empleo. Y aunque los términos «natural» y «na-

turaleza» hoy son empleadm en muy diverso sentido, quizd sea
ésta owra de las rozones que aconscjan renunciar a su uso en ¢l
debate clentifico. Cuando utilizamos los referidos términos
para aludir al orden permanente del munde externo o raterial,

™ 1a incapacidad por parte de los positivistas de concebir una ter-
cera posibilidad que suplemente el supuesto de que Jas normas son
inventadas por una mente humana y asi como el de que sugiere que
las mismas son pmducto de una inteligencia sobrehumana, se halla
ciaramente reflejada en el comentario de Augusts CoMTE, en Sysréme
de la Politigue Positive (Parts, 1854), vol. I, pag. 356: «La superiorité
nécessaire de 12 moral demancré sur la moral revelée» Esta misma
idea surge en Kersan, «On the Pure Theory of Laws, [srasl Law

Review, I 1966, pég. 2, nota, donde se ahr'na que «la ley natural es
—en ultlmo término— @X_’cﬁm- ve la natw. [o:

raleza crea [a ley, debe existir una voluntad y esta volumad solamente
ouede se c ; —s& T fEsiA_ oo i1 maturaleza creada
por €l» Todo cllo resalta aun mds evidente en el ensajo en Pi_tme*

elsén se refiere a este tema, en concrete «Die Grundiage der Na-
turtechtslehren, Oesterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, X111,
1963. .
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contrastindolo con lo sobrenatural o con lo que es artificial,
preiendemos sin duda expresar algo diferente a lo que quere-
mos decir cuando afudimos a lo que constituye la naturaleza de
un objete ®. Mientras que en el primero de los apuntados sen-
tidos no se puede considerar naturales los fenémenos cultura-
les, en el segundo, un concreto fenémenc cultural puede indu-

dablemente formar parte de la paruraleza o resultar inseparable
_ de determinadas estructuras.

1o Alungue no se puede otorgar 2 las normas de recto com-_ |
,  portamiento una esencia natural en el senfido de consicerar |
K '_‘_—‘-—-_'——-_——_‘—— 4
Lo due formen parte de un orden eterno, o en el de que sean |

'

WL
.

™ ¢onsustanciales a la naturaleza del ser humano, ni tampoco en |

~ el'de queTa e humarmresté consHRITdT de Formg Tal que ei‘"%
v~ hdmbre se vea in oObligadG a adoptar 18 aludi—t-

't.
no por ello puede afirmarse |

das normas de comportamiento.

que €ste pueda elegir a su capricho las normas de conducta;
ni que pueda organizar la_sociedad sobte la base de 1a afhi-
traria eleccion de 1as que considere mds oportunas; RBf; final-
mente, que las mismas le sean impuestas sin que en eilo inter-
venga voluntad alguna, siendo en tal sentido de cardcter «obje-
tivor. Considérase, a menudo, due sélo lo que es universal-
mente verdadero puede ser reputado «objetivos, per lo gue
resulta impropio aplicar tal calificativo a lo que sélo es propio
de una especifica sociedad *. No cabe, sin embargo, derivar la

P Cfr. Davio HuMs, Treatise, Parte 11, seccién II, Works, 11, pé-
gina 258;: «Dende una invencién es obvia y absolutamente necesariq,
debe decirse con mds exactitud que es natural, como algo que surge
inmediatamente de un crigen natural, sin intervencidn del pensamients
o de [a reflexidn. Aunque las reglas de Ja justicia sean ertificiales, no
son arbitrarias. Denomin ‘
mds_imprepia, i po

arable de la especie.» Cfr. también K. R. PorpeR, The Open Society
med., Princeton, 1963}, 1, 60 y sigs., especialmente
pdg. 64: «Casi todos los equivocos pueden reducirse a una presuncidn
fundamental, en concreto, la idea de que ‘conyencién’ implica ’arbitra-
riedad’.»
* Ctr. por ejemplo, E. WesTERMARCK, Ethical Relativity {Londres,
1932), pdg. 183: «La objetividad implica universalidad.»

e P
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es de Ia naturaleza’ no es la expresién v
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apuntada conclusién del significado que normalmente se otor-
ga al término «objetivor. Los puntos de vista y opiniones que
propician un orden social, e incluso el correspondi

sofl indeperdtentes del tspetiffcornmyortamie i e
individuo concreto y, por lo general, ningiin singular acto de
votuntad—es—capaz—deaherario; G que el orden, en tal
—sentide;-debestrromsideradorenti jettva fLas reatidades|
—derivadas—det-tomporiamiento hUMANo & Cathcier no ~1x_‘1;en-§
Cionado-deken, pot Tal Tzssee-reputadas-ebjetivas, | i

=" La interpretacién gyolucionistz de la ley aqui propugnada
(asi como de las restanies instituciones sociales) guarda'tan
escasa relacién con la ley natural como con el positivismo juri-
dico. En aniloga medida difiere del supuesto de que la ley ten-
ga una causa supranatural, como del que sea deliberada crea-
cién de alguna menie humana. En manera alguna ocupa una
posicién equidistante entre el positivismo juridico y la mayor .
parte de las concepeiones jusnaturalistas, puesto que difiere de
uno v otras seglin una dimensién diferente. .. S
Una vez miés deberemos soslayar el andlisis de la objecién
metodoldgica que contra el criterio aqui sustentado no dejardn
de lanzar los partidarios de la «teorfa pura del derechos. Nuc;‘s;
tra argumentacién —dirdn— es mds bae% una socsologxialdel
derecho que una «ciencia de las normas» ", En contesracién 2
tal afirmacién, coavendrd brevemente subravar que, para de-

terminar ue en una concreta colectividad constituye la ley
verdadera, tanto el jurista como el juez necesitan dispd
W@maqucw&wdmhm la
ey d

dsica», sino de algo que mds bien
‘haga referencia a la funcié ley debe desempefiar, Por-
que la ley que procede descubrir estard frecuentemgnte incluida
en algana norma que, aunque quizd permanezca inarticulada,
ejerce ya funciones similares a las que cofr_esponde a las nor-
mas legales generalmente consideradas vélidas en la medida

\

R

" También cabe consultar sobre estos temas, al objeto de idenrifi-
car su concepto de «clencia legal», los ptimeros trabajos c_Ie K=usen,
Ueber Grenzen juristischer und soxiclogischer Metbgde (Tul?mga. 1911) i
y Der soziologische und der juristische Staatsbegriff (Tubinga, 1922). o

[
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en que contribuyen a la incesante revisidn del existente orden
‘ L —EYAIE Tevislon del

e T8 —
._‘ESPOHIQHLG . .
e

LEYy v SOBERANIA

Poco cabe afiadir a lo ya dicho en relacién con el concepto
de soberanfa (Vol. I, Cap. TV, pdgs. 147-150}, concepto que
tan fundamental papel desempefia en los planteamientos jusi-
dico-positivistas. Recordar lo entonces consignado no carece,
sin embargo, ahora de interés, porque en el presente contexto
la interpretacién atribuida al concepto de soberania» por la
tantas veces aludida escuela positivista como poder esencial-
mente ilimitado ejercido por alguna suprema autoridad legis-
lativa ha servido de fundamento a los modelos politicos que
atribuyen a la soberanfa popular y a las cdmaras democraticas
poderes ilimitados.

Para el positivista que define la ley como algo cuyo con-
tenido deriva de la voluntad del legislador, tal conclusién desde
luego es ineluctable, Utilizado €l término ley en e! indicado
sentido, en efecto, queda awtomdticamente excluida cualquier
limitacidn legal del supremo poder legislativo. Pero si, por el
contrario, dicho poder no deriva de una imaginaria «norma
basica», sino de una ampliamente compartida opinidn acerca
del tipo de leyes a establecer por el orden legislador, es evi-
dente que, aun en ausencia de una superior autoridad, la liber-
tad del legislador quedard constrefiida. La légica del arguments

# Cfr. Ma¥reo PanvaLeont, Erotemi di Ecomomia {Bari, 1925),
vol. I, pdg. 112, «Quelia disposizione che crea un ordine, & la dispo-
sizione giusta; essa & quella che crea uno stato di diritto. Ma 1a creazione
di un ordine, or di un crdinamento, & appunto cid stesso che esclude 1)
caso, larbitrio, o il cappricclo, Vinealcolabile, Vinsaputo, i mutevole
senza regola» También Lupwic von Mises, Theory and History {Yale,
1957), pdg. 54: <La base wiltima de la justicia es su capacidad de pre-
sepvar el orden socials; y Max RurwmsTem, «The Relations of Morals

(" and Laws, Journal of Public Law, 1, 1952, pdg. 298: «leg justa es

/
{

: ial pacificors—— -
~ secial p >

aquella ley arerca de la cual, por proceso racional, puede demﬁstrursc\

que facilita, o por lo menos no impide, la plasmacién de un_orden.)
. P —
T
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\-_“_-/’

La bisgueda de e Juriicia 169

colectivista s6lo gozarfa de apodictico cardcter en el supuesto
de que el aserto de que la ley es siempre resultado de la volun-
tad del legislador se refiricse ——cual sucede en el sistema
propuesto por Kelsen-— no sélo a su validez, sino también a su
contenido. Tal supuesto, sin embarge, no se ajusta a la reali-
dad. Para alcanzar su objetivo, el legislador que pretenda man-
tener en funcionamiento determinade orden espontdines no
puede a su antojo otorgar validez a cuelquier regla. No goza,
2 este respecte, de poder dimitado, dado que séle algunas de
las reglis que intente imponer serdn reputadas legitimas por
sus conciudadanos, con lo que su capacidad de imponer coacti-
vamente otras quedard congruentemente limitada. .

En el d4mbito del Derecho Iaternacional quizd resulten in-
dispensables los conceptos de «soberanfas y «Estade»; aunque
quizd deje su aceptacidn vacia de contenido la disciplina en
cuestion, Uno y otro son, sin embargo, conceptos tan erréneos
como inttiles en el contexto legal. A partir de John Locke, por
lo,menos, la historia del constiucionalismo (que cabe equipa-
rgr a ia del liberalismo) no ha sido sino una ininterrumpida
lcha contra los conceptos de soberanfa y omnipotencia estatal.
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CAPITULO IX

La Justicia
«social o distributivay

Tan grande es la incertidumbre en cuanto al mérito, tanto
por su natural oscutidad como por el alto concepto que de si
mismo tiene cada individuo, que ninguna norma de conducta
puede basarse en &,

David Hume *

El bienestar, sin embargo, no depende de ningin principic
0i en cuanto a guien lo disfruta ni en cuanto a quien lo distribuye
{(uno lo situard aqui y otrq mds alld). Depende del contenido
mmaterial de la voluntad; lo que a su vez depende de los hechos
particalat®s,” par 1o 'que no puede ser sometido 2 una norma
general,

Immangel Kane *

* La primera cita pertence a la obra de Davip Hums, An En
quiry concerning the Principles of Morals, sec. 111, part. 11, Works 1v,
pég. 187, y debe ser situada en su contexto: «Lo que parece mis obvio
es que se procediera 2 adjudicar la propiedad en funcién de la virtud,
dando a todos la posibilidad de obrar bien, en proporcién a su propen
sién 2 hacetlo... Peto si el géneto humano adoptara tal criterio, tan
grande es la incertidumbre en cuanto al mérito, tanto por su oscuridad
natural, como por el alto concepto que de s{ mismo tiene cada individuo,
que ningunz norma de conducta puede basarse en €. De tratarse de
flevarlo a la préctica, la consecuencia inmediata serfa la desintegracién
de la sociedad.» A

La segunda procede de la traduccién de Der Streit der Fabultiten - ©

(1798), de Immanuel Kant, sec. 2, pérr. 6, nota 2. En el original:
«Wohlfahrt aber hat kein Prinzip, weder fir den der sie -empfingt,
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EL CONCEPTO DE «JUSTICIA SOCIAL»

Aungque en ¢l capitulo precedente he defendido la concep-
cidn de la justicia como fundamento indispensable y limitativo
de la ley, debo ehora atacar el abuso que de este término se
hace, abuso que amenaza con destruir csa manera de interpretar
la ley que la ba convertido en salvaguardia de la libertad indi-
vidual. Es en cierto modo comprensible que [os hombres hayan
intentado aplicar a los efectos globales del compoertamicato de
muchas personas —aun cuando los mismas 1o hayan sido pre-
vistos ni proyectados— la concepcién de justicia elaborad
para la conducta individual. T 5usticia ““socials (también la-
mada a veces justicia «escondmicas) Yegd ' ser“considerada

ratributo"que deben compartir los «actoss de la sociedad, o el
«irator=queésta”otorgue # los diferentes individuos o arupos.
De manera similar 2 como el pensamiento primitive suele
abordar la interpretacion de ciertos procesos regolares, los
resultados de la espontdnea ordenacién del mercado fueron
considerados fruto de la decisidn de una mente capaz de provec-
tarlos deliberadamente; los beneficios o perjuicios recibidos
por los distintos sujetos fueron asi ligndos a nuestros actes
detiberadas y, por lo tanto, susceptibles de valoracién a la luz
de las correspondientes normas morales. "Tal concepeisn de la

" justicia «socials es direcra consecuencia de cse antropemotfis.

mo o personificacidn de Ia sociedad mediante ¢l cual el pensu-
miente ingenuo intents interpretar los procesos auto-ordena-
dores. Ef que no hayamos logrado superar todavia tales primi-
tivos enfoques es sfntoma dela inmadutez de nuestra mente:

) cllo nos autoriza a exigir todavia que procesos impersonales

{procesos que satisfacen mejor los deseos humanos de lo que
pueda hacerlo una organizacién deliberada) ajusten sus resul-

noch fir den der sie austeilt (der cine setzr sie hierin, der andere
darin}; weil es dabei auf das Materiale des Willens ankommt, welches
empirisch und so einer allgemeinen Regel unfihig ist.» Existc una tra-
duceion inglesa de este ensaye, en el que dicho pasaje ha sido traducido
cn términos algo diferentes. Véuse Kant's Political Writings, ed. 11
Reiss, trad. H. B. Nisbett {(Cambridge, 1979), pég 183, nota.
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tados a Jos preceptos morales que los hombres han elaborado
como gufa del comportamiento individuall, " - 7

- El uso de la expresidn «justicia socials en este sentido
es relativamente reciente y quizé no haga un siglo que comen-
zara a_ser empleada.: Se utilizden-principio; para desighar los

-esfuerzos organizados—tendientes™a” protutar el respeto a las

normas de ‘rectd comportamiento individual 2. Empléase
también en ocasiones a nivel académico para evaluar los efec-
tos de las instituciones sociales > TPEFG en el séntido “en " gue;
hoy-en diaes utilizada de:manera’mds: génefal y7al que ‘tons’;
tantemente se hace referencia-en la- discusién "publica —sen-
tido que serd ¢l que en el presente capitulo examinemos—-

Teointide con el que dufante mucho. tiempo ha tenido'ld expre-

sién: «justicia- distributiva». Parece haber alcanzado tal signi-
ficado en la época en que (v seguramente gracias a su influen-
cia) Stuart Mill"equiparara. de- formarexplicita “admbos™ trmi-

. - - . . T L . A .drww; 1.1 - J 1.
nos;enTpasajes-como-eirqueTsigue: «latsociedad ‘debe dar el
’ gk, PR

e o

- e 2 T R P . c e . §
mIsmo tratd a quienes hayan® prestado-los mismos “servicios:

Este esen"términds absclutos; el 'mds elabotado médulo abs--:
-tracto de justiclz sdcial ‘v “distributiva hacia’ el *que debieran -

L

orientarse, no sélo Ias instituciones sin’éxcepcidn, sino también

- los esfuerzos de todos los-ciudadanos»™. Puede tambidn setvir
de efemplo el siguienic comentario: «GEREFAlmENRte e  consi-

dera justo el que cada persona reciba lo quermerece (bueno o

maloj e injusto. que recibd una ventaja' o quebranto-que.no .

' Cii. P H. Wicksteep, The Common Sense of Political eonapry
(Londres, 1910), pdg. 184: «Es ccicse pretender que un instrumento
éticamente Indiferente haya de producic resultados éticamente desea-
bles.»

! Cfr. Giorcio DEL VEccuto, Justice (Edinburgo, 1952}, pdg. 37,
En el siglo xvnir la expresidn «justicia socials fue ocasionalmente utili-
zada para deseribir la aplicacién de reglas de comportamiento justo en
una sociedad ya establecida. Véase Epwarn GispoN, Decline and Fall
of the Roman Empire, cap. 41 (Workls Classics, vol. IV, ndz. 3670

¥ Por cjemple, por Jounw Rawis, A Theory of Justice {Harvard,
1971).

Y Jomy STuaRt Micy, Utiditarianism (Londres, 1861), cap. 3, pi-
gina $2; en . Plamenarz, ed., The Englich Utiditarians {Oxford, 1949),
pédg. 225.

i
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jmerece, Es:ésta_tal vez la,forma mds clara vy terminante segin

Jda cual, por lo general, las gentes: conciben la justicia.. Puesto

iqueimplica la idea de mérito, inmediatamente se plantea la

o

cuestién acerca’de 13 faturaleza de Estes o, .

" Resulta significativo que el primero de los citados pasajes
esté incorporado a une de los cinco significados de Ia fusticia
que Stuart Mill distingue; y aunque cuatro de ellos se refieren
a las normas de recto comportamiento individual, alude el
ultimo a una situacién que puede —aunque no necesatia-

mente— depender de una deliberada decisién humana, Mill,
sin embargo, parece no haber advertido que este Ultimo signi-
ficado se refiere a una realidad completamente distinta de aque- !:
llas a las que aluden las cuatro anteriores v que esta Tltima i/
 japreciacion. de.la L}gstiéiaf, socialy hafde‘conducir a-ur;atiténtico |

N e i, |

! 1socialismo,
i IR Ml R e . - N .

] "_I_:a1c§;afirmacxoq<;s,-.;gue< explicitamente  relacionan, la _«jus-
ticia social y: distributivas con el «ttdtor. que.la sociedad otor-

;82 2 los individuos segin sus correspondientes méritos, mues-

stran claramenre qii€se trata de algo muy distinto de la justicia

Zinterprerada €n-si_sentido propio, al tiempo que revelan_la

A SRS B 3 k] B LT PR P N
razén de~la(vacuidad)-del . aludido:¢sicapto. L4 exigencia,de -

la «justicia socials ;€0 Efecto, ‘estd ‘orientada no_hacia.el indivi-

wdlo;-sino_hacia-la. sociedad.  Ahota -bien, a7 sociédad, n 2l ™
sentido estricto’en’ que resuita posible. distinguirla del aparats™"

t-guberhamental; es incapaz-de actarseglin.un’plar éspacifico,

 Ibid,, phgs. 66 y 208, respectivamente, Cfr. también la revisién
de J. S. Mill de F. W. Newnman, Lectures on Political Economy, publ-
cadas originariamente en 1851, en la Westminster Review, y reprodu-
cidas en Collected Works, vol. V (Taronta y London, 1967), pig. 444:
«Es evidentemente injusta la distincién entre rico y pobre, relacionada
tan a la ligera con la idea de métito y demérito, e incluso con la de
esfuerzo y voluntad de esfuerzo.» Véase tambicn Principles of Political
Econopy, bock 11, cap. 1, ed. W J. Ashley (Londres, 1909}, pdgs. 211

¥ sigs.: «Hacer que la remuneracidn sea proporcional al trabajo reali-

zado es reglmcnte justo, en la medida en que el nivel de trabajo sea
consecuencia de una decisidn personal libre: cuando la misma depende
de diferencias naturales o de la fuerza o capacidad, este principio de

remuneracion es en sl mismo Injusto, puesto que premia tan sélo a
quienes yz tienen.» '

[

183

fuerzos de los miembros de la sociedad al objeto 'de. maferia™4,

- en.el_supuesto, claro éstd; de
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por lo que la exigencia de «justicia social» .56 ¢omvierteTen -~
exigencia de que los miembros de Ia sociedad se-organicen.de. ...
aquella. manera.segin la cual resulte posible -asignarspartés=e
concretas del producto social a los distintos individuos-0=gri- e,
pos. Surge asi la fundamental cuestién de gifexistelelrdeler -
moral de someterse a un poder que intenta coordinar I6sies- |

lizar un modelo particular de distribucién que se ,considera:.jf
justo. ' o

Admitida la existencia de semejante poder, la cuestién de
cdmo deben distribuirse los medios disponibles en cuanto a la
satisfaccidn de las necesidades se convierte ciertamente en una
cuestion de justicia, a 1a que 1z moral dominante es incapaz de
dar respuesta. Quedarfa justificado incluso el supuesto admi-
tido por la mayor parte de los tedricos modernos de la «jus-
ticia social», a saber, que todos deben recibir idéntica porcién
en tanto &n cuanto no exista alguna especial razén que aconseje
apartarse de tal principio ®. La cuestién clave es, sin embargo, ;
determinar si resulta moral que los hombres deban quedar
sometidos a los poderes directivos que requiera un sistema en
el que los beneficios individuales puedan ser significativamente
calificados de justos o injustos. 7

Debe admitirse, desde luego, que la forma-en-que los-bene-"
ficios son distribuidos a:'tifétﬁ?é'_"aélf"ineca’nismoi;_‘dglﬁmerciqg s
debeétia ser considerada en muchos casos marcadamente injusta

le_que tal resulfado fiera consen—

cuencia de una deliberada distribucién. No es éste, sin embar. ..

prp—y

g0, ‘el caso. Dicha distribucidn &5 resiltado dé Un proceso cuyos.

5

¢ Cfr., por ejemplo, A, M. Honorg, «Social Justices, en McGill
Law Journal, VIII, 1962, y la versidn revisada en R. 5. Summers, ed.,
Essays in Legal Philasophy (Oxford, 1968), pig. 62 de la reimpresién:
«La primera (de las dos proposiciones que definen el principio de la
justicia social) es'la que afirma que @.cuanto_simple; ser_ f:_yrqanbf;i?‘
abstraccién hecha de su_conducta, todo hombre.tiene .derecho: -
parte “alicuota’ en las cosas que consideramos sventajosas:sy-gueSdeo®.
hecho - son'- generalmente _apetecidas y_conducen._al . bienestar Véase
también W. G. RuNciMaN, Relative Deprivation and Social Justic
{(Londres, 1966}, pég. 261. o i

1
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-individuales efectos no fueron pretendidos ni previsios por na-

die cuando surgieron las correspondientes instituciones. Estas
har perdurado por juzgarse que satisfacian las expectativas de
todas o de la mayor parte de las gentes en cuanto al objetivo de
ver sus necesidades cubiertas. Exigir justicia de tal proceso es
un claro dislate y es evidentemente injusto privilegiar en seme-
jante sociedad a algunos, como si dichas personas tuvieran de-
reche 2 una concreta participacion.

Exrro POFULAR DE LA IDEA DE «JUSTICIA SOCIAL»

L apelacidn a la «justicia social» se ha convertido, sin em-
bargo; en el argumento mds manido y eficaz en la discusion
politica. Casi siempre que se pide la intervencién del gobierno
a favor de determinado grupo, se hace en su nombre: y si se
logra que dererminada medida sea considerada imperative de
la «justicla social», cualquier oposicidn perderd répidamente
consistencia. Se podrd discutir si una medida concreta es o no
exigida por la «justicia socials. Nunca, sin embargo, se pondrd
en duda que dsta constituyt modelo al que la accidn politiea
deberd apuntar, o que tal expresién goza de un preciso signi-
ficado, Cabe afirmar, en consecuencia, que probablemente no
existe en la actualidad movimiento o personalidad polftica que
de buena gana no apele a la «justicia social» en apoyo de las
concretas medidas propugnadas.

No cabe, por atra parte, negar que la demanda de «justicia
social» ha transformado y sigue transformando en gran medida
el orden social segdn una direccién que jamids contemplaron
quienes inicialmenie propugnaron tales metas. Aunque la alu-
dida expresién ha contribuido indudablemente a hacer a todos
mds iguales ante Ia Jey, resulta dudoso que, en lo que respecta
a la demanda de justicia distributiva, haya logrado hacer mads
justa a la sociedad o reducido el descontento de las gentes.

Es indudable que, desde un principio, esta expresién re-
cogié las aspiraciones del socialismo. Pese a que el socialismo
cldsico haya sido normalmente definido en funcién a su exigen-
cia nacionalizadora de Jos medios de produccidn, Ia aludida

|
b
|
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medida polftica no era para aquel movimiento sino instrumen-
to en cuanto a lograr una «justas distribucién de la riqueza,
razon por la cual, una vez descubrerto por los socialistas Guiz
dichs redistribucién podia, 2n gran medida y con meror oposi-
cion, lograrse por Ia via fiscal (y los servicios del gobierno asi
financiados), desistieron en In préctica de propiciar su pristing
exigencia y centraron su programa en la realizacidn de ia «jus-
teia socials. Podtia decirse, en cfects, que la diferencia prin
cipal entre el orden social al que el liberalismo cldsico aspiraba
y el tipo de sociedad que en la actualidad se estd estrucrurands
estriba en que ¢l primero estaba repido por los principios del
recto comportamiento individual, mientras que la sociedad
actual estd comprometida a satisfacer cuantas exigencias le
impone la «justicia social». Dicho con otras palabras, mieniras
que el liberalismo exigfa al individuo un comportamiento justo,
la sociedad actual atribuye de manera creciente el deber de res.
lizar la justicia a una autoridad que goza del poder de dictar
a las gentes 1o que éstas deben hacer.

La expresidn de referencia pudo producir tal efecto 2 causa

- de que el apuntado ideal de traslads poco a poco desde =! movi-

»

!

; miento socialista a los restantes movimientos politicos e incluse
<« aia mayor parte de los pensadores morales. Fue también adeso
7 tada por un amplio sector del clero de la mayor parte de las

“ confesiones cristianas, el cual, a medida que iba cxperimentan.

“do un debilitamiento de la fe en una revelacion sobrenatural

3
parece haver ido encontrando consuelo v refugio 2n esta nueva
religion de tipo social que le permitia ir sustituvendo la pro-
mesa de una justicia en el cielo por otra en la tierra, permi.
tiendo asi a los jefes religiosos proseguir su lucha por ¢l bien.
La Iglesia Catdlica Romana, de maners especial, ha convertido
esta aspiracién a la «justicia socials en parte fundamental de su
doctrina oficial 7, si bien Iz mayor parte de los ministros de
las confesiones cristianas parecen pugnar también entre si pot

T Cir, aspecialmente las enciclicas Quadragesimo Anmo (1931) v
Divini Redempioris (1937), v el ensayo de Jouawwes MESsNzr, «Zum
Bepriff der Sozialen Gerechtigkeits, en Die soziale Frage wnd der
Katbolizismrs (Paderborn, 19313, editado para conmemiorar el cuarents
ardiversario de la publicacion de la enciclica Rerum Novarume.
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~ proponet metas a cual mds mundanas, metas que también pa-
recen subyacer en la mayor parte de sus reiterados esfuerzos
ecuménicos.

Los diversos gobiernos autoritarios y dictatoriales de nues-
tro tiempo tampoco han dejado de proclamar la «justicia social»
su primordial aspiracién. El autorizado testimonio de Andrei
Sajarov nos habla de cémo millones de hombres en la Rusia
actual son victimas de un terror que «trata de ocultarse tras
el lema de la justicia social».

El compromiso con la «justicia social» se ha convertido,
de hecho, en la principal vdlvula de escape de la emotividad.
Ha llegado a ser el atributo que permite distinguir al hombre
bueno y prueba suficiente de que se dispone de adecuada con-
ciencia moral. Puede dudarse eventualmente sobre cudl de las
aspiraciones en conflicto concuerda verdaderamente con la
justicia, pero en ningin caso se dudard de que el concepto ten-
ga un significado preciso v exprese un alto ideal; ni tampoco
que contribuya a descubrir algunos de los graves defectos de
que adolece el orden social existente y que resulta urgente
eliminar. A pesar de que, hasta hace muy poco, cualquicra
que en la correspondiente copiosa literatura existente, preten-
diese encontrar una definicidn inteligible del concepto que nos
ocupa habria fracasado en el empefio, parecen existix pocas du-
das, tanto entre las masas como entre la gente culta, de que
la expresién «justicia social» posee un significado definido e
inteligible.

Pero la cast universal aceptacién de una idea no prueba su
validez ni le otorga contenido, al igual que la general creencia
en las brujas o en los espiritus no constituye prueba de que a
tales conceptos corresponda realidad alguna. La «justicia so-
cial»®, en realidad, no pasa de ser una supersticién cuasi-religiosa

’ La expresidn «justicia’ social» (0 més bien su correspondients
expresién italiana) fue utilizada por primera vez, en su sentido moder-
no, por Luigi Taparelli d’Azeglio, Saggiv teoretico di diritto naturale
(Palermo, 1840}, y ha sido més ampliamente difundida por Antonio
Rosmini-Sechati, La costituzione secondo la giustizia sociale (Mildn,
1848). Para un andlisis mds moderno, cfr. N. W. WirLovcusy, Social
Justice (Nueva York, 1909); Stepeen Leacock, The Unsolved Riddle

La Justicia wsocial o distributivay 119

del tipo de las que cabe tolerar y respetar en tanto en cuanto
se limiten a contribuir a la felicidad de quienes las sustentan,
pero contra las que es preciso luchar cuando se convierten en
pretexto para someter por la coaccién a las gentes. La genera-
lizada fe en la «justicia social», probablemente, constituye hoy
la mds grave amenaza que se cierne sobre la mayor parie de
los valores de la civilizacién libre.

of Social Justice (Londres, y Nueva Yok, 1920); Joun A, Rvan, Dis
tributive Justice (Nueva York, 1916); L. T, Hosuaousg, The Elements
of Social Justice (Londres, y Nueva York, 1922); T. N. CarvEr, Essays
in Social Justice (Harvard, 1922); W. SmeLps, Secial Justice, The
History and Meaning of the Term (Notre Dame Ind. 1941); Benvenuto
Donati, «Che cosa & giustizia sociale?s, Archivio giuridico, wol. 134,
1974; C. pe PasquizR, «La notion de justice sociales, Zeitschrift fir
Schweizerisches Reckt, 1952; P. AntToINg, «Qu-est-ce la justice socia-
le?w, Archives de Philosophie, 24, 1961. Para una relacién més com-
pleta de este tipo de estudios cfr. G. DEL VECCHIO, 0p. cit., pig.s 37-39. -

Pese a la abundancia de escritos sobte el tema, cuando hace diez
afios redacté el primer borrador de este capitulo, me di cuenta de que
era todavia muy dificil emprender cualquier discusién seria acerca de
lo que la gente quiere decir mediante la expresidn de referencia. Apare-
cieron casi de inmediato, sin embatgo, un gran mimero de estudios
serios, particularmente los dos trabajos citados en la precedente tota 6,
as{ como R. W. Barpwm, Social Justice (Oxford y Londres, 1966) vy
R. RescHEr, Distributive Justice (Indiandpolis, 1966). Un tratamieato
mucho mds profundo del tema puede hallarse en un ensayo escrito en
alemdn por el economista suizo EMiL KineG, Wirtschaft und Gerechtig-
keit {Tubinga, 1967). Hay comentarios muy sutiles en la obra de H. B.
Acton, The Morals of the Marker (Londres, 1971; trad. esp.: La mroral
del mercado, Unién Edicorial, Medrid, 1978), especialtnente en la pi-
gina 71: «La pobreza y el infortunio son males, pero no injusticias.»
Muy importante es también la aportacién de BERTRAND DE JOUVENEL,
The Ethics of Redistribution (Cambridge, 1951}, asi como determina-
dos pasajes de su obra Sovereignty (Londres, 1957), dos de los cuales
conviene citar. Pég. 140: «La justicia ahora recomendada no es una
cualidad relativa al hombre o a su comportamiento, sino a una deter
minada configuracién de las cosas en la geomettfa social, que nada
tiene que ver con los medios utilizados. En la actualidad la justicia es
algo que existe con independencia del hombre justo.» Pig. 164: «Nin-
guna proposicién escandalizard mds a nuestros contempordneos que
aquella que asevera: es imposible establecer un orden social justo. Pese |
a que la misma deriva ldgicamente del verdadero concepto de justicia,
por nosotros tan trabajosamente alumbrado, cuando se acomete una
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Tenga o no razén Edward Gibbon, es indudable que las cre-
encias morales y religiosas pueden destruir una civilizacién y
que, cuando tal tipe de doctrinas prevalecen, no sélo los mds ex-
celsos ideales metafisices, sino también los lideres morales mids
venerables —figuras a veces de indiscutida santidad, cuyo
altruismo se halla mds alli de toda sospecha— pueden con-
vertirse en graves peligros para valores que tambidn la gente
considera inquebrantables. Sélo cabe ahuyentar tal amenaza
sometiendo nuestros mds queridos suefios de un mundo mejor
a un despiadado analisis racional,

Son muchos los que creen que la «justicia social» es un
nuevo valor moral que procede aiiadir a los ya tradicionalmente
admitidos, para que asi quede integrado en el actual marco
moral. Lo que no suele reconocerse es que, para que la expre-
516n alcance sentido, es preciso alterar radicalmente el cardcter
de todo el orden social, sacrificando con ello necesariamente
algunos de los valores que lo sustentan. La transformacion de
nuestra sociedad en otra fundamentalmente diferente se estd
produciendo paso a paso y sin que seamos conscientes de cudl
ha de ser ei resultado final del proceso. El pueblo, en la segu-
ridad de que cabe alcanzar algo parecido a la «justicia socials,
ha otorgado a los gobiernes poderes que éstos no pueden ne-

labor distributiva, hacer justicia implica establecer un orden de prela
cién sacial, cosa que la mente humana es i capaz de hacer con relacién
a todos los recutses y en todes los aspectos de la realidad, Los hombres
tienen que satisfacer necesidades, recompensar méritos ¥ actualizar pOsi-
bilidades. Considerando incluso tan sélo estos tres aspectos y aun supo-
niendo —¢cosa que no sucede— que existen sefiales e indicios precisos
susceptibles de valorar cstos aspectos, no cabe ponderar correctamente
entre si los tres conjuntos de #dices adoptados.»

Ll ensayo, otrora tan fameso e influyente, de Gustav ScivorLer,
sobre «Die Gerechtigkeit in der Volkswirtschafts, en Jabrbuch fir
Volkstoirtschaft, ete., vol. V, 1895, es, intelectualmente, en extremo
decepcionante: un planteamiento pretencioso de la confusidn caracte-
ristica del «benefactor» que se empefia en ignorar determinadas ulte-
riores desagradables consecuencias. Sabemos ahora lo que sucede cuando
las grandes decisiones se dejan en manos de «jeweilige Volksbewusstsein
nach der Ordnung der Swecke, die im Augenblick als die richtige
erscheinta!
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garse a utilizar en la satisfaccion de las aspiraciones de un nd-
mere siempre creciente de intereses particulares que, a su vez,
ban aprendido a utilizar el sésamo de la «justicia socialy.

No tengo duda alguna de que se reconocerd finalmente que
la «justicia socials ha sido el sefuelo que ha inducido a los
hombres a abandonar muchos de los vajores que en el pasado
inspiraron el desarrollo de la civilizacidn. Se trata de un intento
de satisfacer un anhelo heredado de los pequerios grupos an-
castx;ales que ningin significado tiene en la Gran Sociedad de
hombres Libres. Por desgracia, este vago deseo, que ha legado
a ser uno de los impulsos que en mayor medida mueven a la
accién a gentes de buena voluntad, no sélo esti abocado al
fracaso, cosa ya bastante triste, sino que, al igual que la mayor
parte de los intentos propiciadores de alguna inalcanzable meta
ha de producir consecuencias indeseadas; de hecho, la destruc.
cidn de ese medic que es indispensable al forecimiento de los
valores morales tradicionales, y en especial el de la libertad
personal.

{

SOBRE La INAPLICABILIDAD DEL CONCEDTO DE JUSTICIA
A LOS RESULTADCS DE LOS PROCESOS ESPONTANEDS

Debemos ahora distinguir con claridad dos problemas to-
talmente distintos que Ia aspiracién a la «justicia socialy plan-
tea en un mercado libre.

El primero de cllos estriba en dilucidar si, en un orden
ceondmico basado en el mercado, tiene verdadero y concreto
significado el concepto de «justicia socialy.

El segundo, si el vrden de mercado puede subsistir cuando
sc le impone {en nombze de la «justicia socials o de cualguier
otra finalidad) algin médulo de ingresos que se base en In apre.
clacidn de los méritos y necesidades de los diferentes individuos
0 grupos por parte de una autoridad que disponga de poder
para imponer su propio criterio.

La respuesta a una y otra de las aludidas preguntas debe ser
un rotundo no.
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Y, sin embargo, es la generalizada aceptacién de la «jus-
ticia social» lo que induce a las sociedades contempordneas a
realizar esfuerzos cada vez mayores en la direccidn apuntada
por la segunda de las cuestiones planteadas, proceso que goza
de una singular tendencia hacia la autoaceleracidn: cuanto mis
se admite que la posicién de los individuos o de los grupos debe

"depender de la accién del gobietno, mayor es la insistencia’

para que la accién- estatal se oriente hacia un clare modelo
distributivo; y cuanto més intente el gobierno realizar deter-
minado preconcebido modelo de distribucién, tanto més deberd
someter a control a los distintos individuos y grupos. En_la

medida en que la fe en la «justicia socials domine la accién.

politica, tal proceso deberd necesariamente conducir a un siste-
i‘ha""tdtéh'_farid'{—_wrJ-'m T S T
" Pero centremos en primer lugar nuestra atencién en torno
al significado, o por mejor decir la ausencia de significado, de
la expresién «justicia social», para considerar después los efec-
tos que las tentativas de imponer cualguier modelo preconce-
bide de distribucién han de producir en la estructura social.

El aserto de que en una sociedad de hombres libres (en
contraste con lo.que acontece en'cualquier organizacién de tipo
coactivo) el concepto de «justicia socialy resulta huero y carente
de significada tal vez parezca increible a la mayor parte de las
gentes, ¢Acase no nos seatimos constantemente turbados al
advertir cudn injustamente trata [a vida a muchas personas; o
al ver sufrir a los buencs y prosperar a los malos? ¢No dis-
ponemos todos de un cierto sentido del mérito, que con com-
placencia aplicamos cuando advertimos que los resultados no
se corresponden con el esfuerzo-y. el sacrificio?

La primera consideracién que ha de hacer tambalear tal
certeza de quienes as{ argumentan es que andlogos senti-
mientos experimentamos también con respecto a las diferencias
que el destino reserva a los hombres, de las cuales ninguna
instancia numana es responsable, razén por la cual resultaria
evidenterente absurdo calificar de injusta la aludida realidad.
Es cierto que clamamos contra la injusticia cuando una sertie
de calamidades inciden repetidamente sobre una familia, mien-
tras otra reposa cémodamente en la prosperidad, o cuando un
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esfuerzo meritorio se ve frustrado por algin imprevisto acci-
dente, y particularmente cuando a individuos que se haymn
esforzado por igual, sonrfa en un caso el éxito y en otro el
maés rotundo fracaso. No deja de ser trdgico constatar el fracaso
de los més meritorios esfuerzos realizados por los padres en
pro de sus hijos, o de los jévenes para labrarse un porvenir,
o de un explorador o cientifico en pos de una brillante idea.
No dejaremos de rebelarnos contra el destino, aur cuando en
rales casos no sepamos a quién culpar, o no veamos forma algu-
na de evitar o prevenir los aludidos efectos.

En una sociedad de hombres libres, lo mismo cabe decir
con respecto al sentimiento general de injusticia en relacidn
con la distribucién de los bienes materiales. Pese a que, en este «
caso, estemos menos dispuestos a admtirlo, nuestras quejas
sobre Ia injusticia de los resultados del mercado en modo algu-
ng_implican_que alguien haya actuado de manera culpable O
injusta. No existe contestacién a la pregunta: ¢quién es el que

."Fa sido injusto? La sociedad ha sido convertida simplemente

en esa nueva deidad a la que inculpamos y exigimos reparacién
si no logra colmar las expectatiyas por ella misma creadas. No
existe individuo o grupo alguno contra el que quienes sufren
deban dirigir sus quejas. Y no cabe concebir _regla alguna de
ecto comportamiento individual que pueda simultdneamente
asegurar el orden y soslayar tales distorsiones.

El vinico reproche que estas quejas pueden contener es el .

de que se tolera la existencia de un sisterna en el que, puesto’
que cada cual es libre de orientar su actividad, nadie tiene el
poder ni ¢l derecho de hacer que los resultados se ajusten a los
deseos de nadie. En semejante esquema —en- el que cada cual

pueda orientar sus copocimientos al logro de 2
17755 "=, el concepto de «justicia socialy carece necesariaments
J= significado, ya que en ¢l nadie estd en posicién de determi-

nar 1os ingresos, Ielativos ge Tas diferentes personas o i
G5 1nismo .

-

en una economia dirigida o de «mando» (como sucede eniel -

® Cfr. la nota 7 del capirulo VIL . R

ales. SGlo cabe dar significado 2l concepto de «justicia socialy - 5

¥
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caso del ejércite), en la que se le ordene al individuo lo que
debe hacer; cualquier concepcién concreta de la «justicia so-
cial» sélo puede plasmarse en un sistema centralizado del tipe
aludido. En tal supuesto, la gente debe ser guiada por espect-
ficas directrices y no por normas de recto comportamiento indi-
vidual. En realidad, ningin sistema de normas de recto com-
porramiento, y, pot consiguiente, ningin comportamiento libre
individual, puede producir resultados que satisfagan principio
alguno de «justicia distributivas.

Ne nos equivocamos, desde Juego, cuando advertimos que
los efectos del proceso propic de una sociedad libre sobre los
diferentes individuos no se ajustan a principio alguno de jus-
ticla. Ecramos, sin embargo, cuando de ello concluimas que se
trata de resultados injustos, y que alguien debe ser culpade.
En una sociedad Jibre en la que la situacién de los difcrentes

individuos y grupos no es consecuencia del designio de nadie

——0 CUYA DOSICIOI o PUeda 56T AlteTada e acuerdo COf DIIn-
ciplos de cardcter general— las diferencias de remuneracién

no pueden en tigor ser calilicadas de Jusias o (HUSIaR IVTEHGS
COMpOTTTIentos—ViTTales orientados 2 conseguir una de-
terminada retribucién pueden, sin duda, ser juzgados justos o
injustos. Fere no existen principios_de conducta individual
capaces e configurar un modelo de distribucién que, en cuanto

tal, qUepa considerar justo. BN CONSECURNCid, TAMpPOcs exlste 1a
» 9 >

posibilidad  de que el individuo sepa qué es lo que tiene que
hacer para asegurar la justa remuneracidn de sus compaiicros,

LA MECANICA DEL TUEGO ECONOMICO EN EL QUE sOLO
EL_COMPORTAMIENTQ —NG EL RESULTADO—
EL COMPORTAMIEN] {0 EL RESULTADG-
PUEDE SER JUSTO

« Segiin ha quedade indicado, la justicia es atributo de la
conducta bumana, que hemos aprendido a exigir de nuestros
semejantes porque, para asegurar la formacién y el manteni-
miento de un orden fructf{cro, es necesario adoptar ciertos tipos
de comportamiento. La justicia puede pues_oredicarsa—de los
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. sin duda exig€ que Individu0s y grupos asuman el riesgo

t e TemeT e tmcerDEIE TH Un I0merecido fracaso. Ahora

La Justicia «social o distributivay

e
g%
A

resultados intencicnades de lz accidn humana, pero no de cual-
quier otra circunstancia que no havya sido deliberadamente esta-
biecida por el hombre, Exige la misma que, en el «traton con
otra u otras personas, es decir, en Jos actos intencionados que
afecten al bicnestar de los demds, se observen ciertas nomas
de comportamiento uniformes. Nada tiene que ver, sin embar-+
go, con la forma en que el proceso tmpersopal del mercado
asigne el dominio de los bienes v servicios: No puede ser tal
preceso justo ni injusto, por tratarse de resudfdos que 1o han
sido ni pretendidos ni previstos y que dependen de una mul-
utud de ciFcunstancias que nadie en su totalidad comoce. La
condiicta Tndividual en el curso de dicho proceso bien pueds
$Sr justa o injusta; pero puesto que actos plenamente justos
han de provocar en otros cosmsecuencias que ro han side al
deseadas ni previstas, no pueden las mismas ser consideradas
'usﬁg\a i injustas.

Y Tomamos la decision de mantener y exigir el cymplimiento

P - -
wfd\e normas uniformes de comportamiento para que s2 ponga cn
{ WQ) qus™hia démostrado ser capaz e T

consicerablemente las eportunidaces de todos en relacidn con
Ia satisfaccion de nuestras propias expectativas, mecdnica que

bien, st se acepta el proceso de relerencia, la recompensa de los:

d%MUPOS e individuos debe ser ajena al conirol delibe.

rado. Se trata tan sélo del dnico procedimiento hasta ahora des.

cubierio en orden a conseguir que la informacidn que se en-
cucntra ampliamente difundida entre millones de personas

pueda sef utilizada eticazmente en Dbeneficio de todes y aque
al propic tiempo asegura también a todcs una Libertad indivi- |
dual que, desde el punto de vista ético, es en si misma deseable.
Aunque se trata de un procedimiento gue, por supuesto, Hunca
ha sido «planificador, hemos aprendide a mejorarlo gfadual—
mente habida cuenta de lo mucho que ha sido capaz de incre-
mentar la eficacia del ser humano en aquellos grupos donde
ha sido llevade a la prdctica, '
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Trdtase de un proceso que, como afirmara Adam Smith {y
antes que €| probablemente descubrieran ya los estoicos), en
todos sus aspectos esenciales (exceptuande el hecho de que,
por lo general, no sea practicado tan sélo como diversidn) es
totalmente similar a los juegos cuyos resultados dependen tan-
to de la suerte como de la habilidad. Més adelante denomina-
remos al mismo «el juego de la catalaxias. Como cualquier
oiro juego, se desarrolla segén unas reglas que condicionan
el comportamiento de cuantos en él participan, pero cuyos
propdsitos, destreza y conocimiento difieren entre i, Todo ello

fora l_ 4

4

hace gue el resultado sea impredecible v que existad Siempre

ganadores y perdedores. Y aunque, cual sucede en cualquier

juego, deba la necesidad de que todos Ios jugadores

se comporten honestamente v nadie haga framnas
[

o - =
exigli que todos los jugadores alcanzaran un resultado justo.

Dichos resultados serin, necesariamente, en parte fruto de Ja
destreza y en parte consecuencia del azar. Algunas de las cir-
cunstancias que hacen que los servicios de determinada persona
rc‘:sgdten mds o menos valiosos para sus semejantes, o que Je
obliguen a alterar la orientacidn de sus esfuerzos, no dependen
del hombre ni son de cardcter previsible.

En el capitulo siguiente volveremos 2 ocuparnos de la me-
cdnica del proceso de descubrimiento que el juego de la com-
petencia implica. Nos limitaremos por el momento a recalcar
que los resultados que para los distintos individaos o grupos
tenga un proceso encaminado a utilizar mds informacidn de
la que persona o institucién alguna pueda poseer, son de carde-
ter imprevisible y, por necesidad, habrin de apartarse a me-

© Cir. Abam Smrra, The Theory
1801), vol. II, parte VII, sec. I, cap. I, pdg. 198: «Los estoicos pare-
cen haber considerado que, aunque la vida del hombre es un juego
de gran destreza, existe en ella también la influencia del azat, o de lo
qué vulgarmente se denomina la suerte.» Cfr, también Apam FERGUSON
Principles of Moral and Political Science {Edinburgo, 1792), vol I,
pag. 7: «Los estoicos concibieron la vida como un juego en el ;qué
el entretenimiento y el mérito de los participantes consiste en jugarle
atentamente y bien, con independencia de la importancia de Ia co?:rc&
pondxgnte apuesta.» fn unz nota, Ferguson se refiere a los Disconrses

of Epictetus recogidos por Artano, libro 11, cap. V.
0
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of Moral Sentiments {Londres,
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nudo de las esperanzas e intenciones que determinaron la
direccién e intensidad del esfuerzo personal. Sélo podremos
hacer uso efectivo de este conocimiento disperso si (circunstan-
cia que también Adam Smith fue de los primeros en perci-
bir ") permitimos que opete el principio de «realimentacién
negativa» que, natutalmente, exige que algunos tengan que
sufrir alguna inmerecida desilusidn respecto a sus expectativas,
También veremos mds adelante que la importancia que |,
para el funcionamiento del orden de mercadm‘g
y salarios, y por 1o tanto 105 Ingresos de 10§ dierentes grupos
e individuos, no es principalmente debida a los efec-
tos de los precios sobre quienes los perciben, sino al
hecho de que los mismos se comportan como sefiales
que inducen a quienes participan en el proceso econd-
mico a alterar la direccidn de sus esfuerzos. Su funcidn no es
tanto recompensar a la gente par lo que hg heehio cuanto sena-
lat To que, tanto en bepeficio propie-como. del interés general,
se debe hacer. Verernos, asimismo, que para que exista un in-
centivo capaz de mantener aquella movilidad que un orden de
mercado libre requiere, sera necesario a menudo que la recom-
pensa a los esfuerzos de la gente no se corresponda con los
méritos reconocibles. Serd, por el contrario, conveniente que,
pese a haber hecho los mayores esfuerzos de que se sea capaz,
y por razones que los actores no podrin prever, aparezcan re-
sultados mds o menos distintos de o que razonablemente cabria
esperar. En un ordenamiento espontdneo, la cuestidn de si
alguien ha hecho o no lo «adecuado» no puede ser siempre

" Cfr, G. HaroiN, Nature and Man’s Fate (Nueva York, 1961),
pdg. 55 «En un mercado libre, dice en efecto Smith, los precios se
establecen a través de un proceso de realimentacidn negativa.» El tan
ridiculizado «milagro» de que Ia persecucién del propio interés sitva
al interés general se reduce a la evidente proposicién de que un orden
en el que el comportamiento de sus efementos debe apuntar a desconoci-
dos efectos séle puede funcionar sobre la base de gue los mismos se vean
inducidos a responder a sefiales que refleien los efectos de los aludidos
eventos. Lo que a Adam Smith resultaba evidente ha tenide que ser
redescubierto mucho mds tarde por el andlisis cientifico, que ha bauti-
zado el fendmeno con el nombre de «sistemas auto-organizantess.
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i ligada al mérito, sino que debe determinarse con independencia

~. e silas personas afectadus podrian o deberfan haber dispuesto
=" de mds adecuada informacién.

i Lo que ¢sto concretamente significa es que a los hombres

[ se les puede permitir elegir ocupacién sélo st Ja remuneracidn

N que por elia esperan recibir se corresponde con el valor que
a sus servicios attibuyan quienes de ellos hagan uso; y también

(o que este valor no guardard @ menudo relacidn algung con los
o merifos o necesidades individugles. La remuneracidn correspon-

diente al mértio v ia (ndicacidn de lo que una persona debe

hacer, tanto en interés propio como en beneficio de los demds,

son cosas fundamentalmente distintas, No son las buenas in- i
" tenciones o las existentes necesidades, sing la realizacidn de 1o ji ;{*

que, al margen de las motivaciones, de hecho mds beneficia a I—OTJI

demids, 16 que asegura 12 mejor tecompensa, Entre quisnes in- !

tentan escalar el Everest o llegar a [a luna, la honra no corres-

ponde a quienes realizan €l mayor esfuerzo, sino a quienes pri-

mero alcanzan 1z meta.

El hecho de que, en esta perspectiva, las gentes no se hayan

}&K:atacla-GmﬁﬁﬁE—rﬁ cabe hablar de la justicia o injus-
ticia de Tos resuftados se debe en parte 2l equivoco uso quc
del término «disiribiicidns se hace _emnlen cuie syeiere incvi-
tablementc la existencia de un agente cuya voluntad v decisio-
nes determinan la respectiva situacidn de las difcrentes personas
0 grupos . I'OT sUpUCSTo gue no existe fal agente, v por eso
espor o que gy GUE TECUTTIr 4 up proceso impersonal que de-
trmine la asignacidn de beneficios. Esto es precisamente asi
porque, a través de él_podemos obtenef una estrictura de pre-
ctos y remuneraciones gue hace que tanto ¢l volumen total de
la produccidn como la parte que, en funcidn tanto de la habili-

. o

2 Cfr. L. voN Mises, Human Action (Yale, 1949 traduccidn cspa-
fiola: La Accion Humana, Unién Editorial, 32 ed., 1979), pdg. 255,
nota: «No_hay en la economia de mercado nada gue con precisién quepa
denominar distribucidn. Los bienes no son producidos primero para ser
desprrs—dtstFibnidos, cual sucedena oo ol wrden soclalsiar i, tam-
bR MR RoTHzARD, «Towards 1 Reconstruction of Utility and Wel.
fare Economics», en M. Sennholz (ed), On Freedor: and Free Enter-
prise {Nueva York, 1965), pdg. 231,
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dad propia como del simple azar, recibe cada individuo sea lo
mayor posible, habida cuenta del estado del conocimiento
e et el

L existente.

i Poco contribuitfa a nuestros propdsitos el que en estos
\momentos nos extendiéramos mds sobre la importancia rela-
tiva del azar y de la habilidad en la efectiva determinacidén de
los respectivos ingresos. Verfamos claramente que se dan gran-
des diferencias entte las distintas actividades, situaciones v mo-
mentos, ast como entre los grupos sociales mds competitivos
v los menos emprendedores. Me incline a pensar que, dentro
de cualquier sector o profesién, la cottespondencia entre la
habilidad v los resultades personales es mayor de lo que suele
crecrse, pero que las posiciones relativas de todos los miembros
de un determinado sector o profesién con relacién a los de
otros se encuentren mds a menudo afectadas por circunstancias
que escapan al control v al conocimiento de los correspondian-
tes individuos. (Y tal vez sea ésta la razdn por la cual la lla-
mada injusticia «socials sea consideradz por lo general més
grave que los correspondiéntes infortunios individuslesi V. La
cuestidn esencial, sin embargo, es advertir que, en general, ¢l

mecanismo de los precios no hace que las remuneraciones sean
proporcionales 4 1a habiidad v ai estuerzo, Pero que, pese a
ello —¢ incluso cuando sea evidente que la suerte juega ur gran
papel y que desconocemos por qué algunos suelen ser imds afor-
runados que otros en cuante a prever el futuro— sigue sieado
de interds general nroceder segiin el supuesto de que lgs preté.
. - " p .

ritos éxitos de algunos hacen més probable que esas mismas
personas seguiran_actuando también mds agertadamente oo el
Taturo, por lo que conviene inducitles a proseguir_en sus
esfuerzos,

B Clr. W, G, RUNCIMAN, op. cif., pdg. 274: «Los agravios de la
justicia social se establecen con relacién a un grupe. La persona victima
de una injusta discriminacién a aivel individual, de una injusta desigual-
dad, sélo serd victima de una injusticia de tipo individual»
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LA SUPUESTA NECESIDAD DE PODER CONFIAR
EN LA JUSTICIA DE LAS RECOMPENSAS

Con insistencia se ha venido afirmando que las gentes sélo
toleran las grandes diferencias de riqueza porque creen que los
distintos individuos en realidad reciben lo que merecen; que
las masas soportan de hecho el orden de mercado potque {y en
la medida en que) piensan que las diferencias en cuanto a las
recompensas fundamentales se corresponden con el mérito. El
mantenimiento de una sociedad libre, por lo tanto, se basa en
la idea de que en ella tiene lugar alguna forma de «justicia
social» *, El orden de mercado, sin embargo, no naci de seme-

—

jantes opiniones ni fue justificado schre tales bases. Tras su

decadencia durante la Edad Media y su parcial destruccidn

L N R - .

por las restriccioli€s impuestas por las autoridades, resurgié
cuando finalmente se abandong el vano empefic —perseguido
} durante mas de un mitentc——de encontrar los precios y sala-

110s Justos, Los dltimos escoldsticos, tras reconocer la vacuidad
de aquellas férmulas, alitmaron que, por el coptrario, la vinica
exigencia de la justicia era que los precios derivaran del recto
camportamiento de quienes eg. el mercadq intervinieran, es de-
cir, que se tratase de precios competitivos establecidos sin re-

cutso al fraude, al monopolio 63 Ja violencia® Deesmtradi-

¥ Cfr. ITnving XrrsTOL, «When Virtue Loses all Her Loveliness-
Some Reflections on Capitalism and The Free Societys, The Public
Interest, nim. 21 (1970), reproducido en el trabajo del autor On the
Democratic Idea in America (Nueva York, 1972), ast como en Daniel
Bel! e Itving Kristol {(eds.), Capitalism Today (Nueva York, 1970).

5 Cfr. ]. Hovener, Wirtschaftsethik und Monopole im 15 und
16 Tahrbandert (Jena, 1941) y «Der Wetthewerb in der Scholastiks,
Ordo, V, 1953: también Max WeBer, On Law in Economy and So-
ciety, ed. Max Rheinstein (Harvard, 1954), pdgs. 295 v sigs. También
H. M. RoBerrson, Aspects on the Rise of Economic Individuzlism
(Cambridge, 1933), vy B. GROETHUYSEN, Origines de Pesprit bourgeois
esn France (Parfs, 1927), En relacién con las mds importantes discusiones
establecidas en torno al precio justo por los jesuitas espafioles durante
el sizlo xvr, véase L. MoviNa, De fustitia ot de jure, vol. 2, De Con-
tractibus (Colonia, 1959), disp. 347, nim. 3, v especialmente Ia disputa
348, nim. 3, donde se define el precio justc como aquel que se establece
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cién derivaron John Locke v sus contemporineos la concepeidn
liberal clésica de ia justicia segin la cual, como acertadamente
se ha dicho, sélo puede ser justa o ininsta «la forma en que se
desarrolle la competencia, no sps reqnlmdn:sﬁﬁ, _
Es indudable que, especialmente entre quienes en ¢! mes-
cado descoliaron, se desatrolls la idea de que el éxito indivi-
dual gozaba de una vigorosa justificacién moral; y que mucho
después de que los principios bdsicos del orden que nos ocupa
fueran elaborados y defendidos por los moralistas catdlicos,
en el mundo anglosajén lograron el decidido apoyo del calvi-
nismo. Es ciertamente importante para el orden de mercado
—-es decir, pata la sociedad de libre empresa, erréneamente de-
nominada «capitalismo»—- que la gente crea que su propio

«absque fraude, moncpoliis atque aliis versutiis, communiter res aliqua
vendi consuevit pretio in aliqua regione, aut loco, et habendum est pro
mensura et regula judicandi pretium iustum rei illius in ea regionex.
Acerca de la humana incepacidad de determinar de antemano el precio
justo, cfr. Juan DE Savas, Commentarii in Secundam Secundae D. Tho-
mae de Contractibus (Lyon, 1617), Tr. de empi. et vend., TV, nim. 6,
pdg. : «...quas exacte comprehendere, et ponderare Dei est, not homi-
num». ¥ J. De Luso, Disputationes de Tustitia et Ture (Lyon, 1643),
vol. I1, d. 26, s. 4, niim. 40; «pretium ifustum mathematicum, licet soli
Iro notums. Cfr. también L. Morma, op. cit., disp. 363, nim. 9:
«Omnesque rei publicae partes ius habent conscendendi ad pradum
saperiorem, si cuiusque sors id tulerit, neque cuiquam certus guidam
gradus debitur, qui descendere et conscendere possit.» Quizd exageze-
H. M. RoserTson {op, cif.. pig, 164) ol escribir gue epyede asepnrarse

que Ia religién subyacente al espirita capitalista es mds bien el esuitismo
gue €l calvinismoy. Trwha W ]M
T Jomy W. CHAPMAN, «Justice and Fairnessw, Nomos VI, Justice
(Nueva York, 1963), pdg. 153. La concepcién lockiana petsiste incluso
en Jome Rawls, por lo menos en su primer ensayo, «Constirmricnal
Liberty and the Concept of Justices, Nomos VI, Justice (Nueva York,
1963), pdg. 117, nota: «Si se acepta que la ley v el gobierno deben
eficazmente defender a largo plazo la competencia, el pleno empleo
de los recursos, un amplio acceso a la rigueza y a la propiedad, v un
razonable minimo social, y en el supuesto de que exista la igualdad
de oportunidades, la correspondiente distribucidn serd justa 6 al menos
no injusta. Todo elic resulta del funcionamiento de un sistema justo...
un minimo social es tan sdlo una opcién de tipo cautelar ¥ de racional
previsién de futurc.»

v
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bienestar depende primordialmente de sus personales esfuerzos
v decisiones. Pocas circunstancias contribuirdn, en efecto, en
mayor medida a que un individuo sea trabajador y eficiente
que la conviceidn de que es de €l de quien primordiaimente
depende el logre de los fines que se ha propuesto alcanzar.
De ahf que [z educacién v la opinidn dominante fomenten a
menudo esta conviecidn. Creo que ello ha de redundar en bene-
ficio de la mayor parte de cuantos componen Ia sociedad, fa
cual no dejard de obtener de tales planteamientos importantes
frutos morales y materiales. Pero también es clerto que puede
conducir a una exagerada confianza en la adecuidad de Ia alu-
dida generalizacién que hari que quienes han fracasado, con-
siderdnduse a s{ mismos igualmente capaces (y acaso con toda
razén), consideren amarga ironfa y dura provocacién la tesis de
referencia,

Desafortunado resulta que, especialmente en los Estados
Unidos, algunos escritores de renombre como Samuel Smiles
y Ioracio Alger, y también posteriotmente el socidloge
W. G. Sumner, hayan defendido la libre empresa sobre la base
d= que en dicho sistema suele ser récompensado quien mis
lo merece. Puede incluso resiltar fatal para el fururo del orden
de mercado el que tal argumento haya llegado a ser el tnico
que Iz opinidn popular haya llegado a captar. En este principio
s¢ basa en gran medida la elevada estima que de sf mismo suele
tener &l hombre de empresa. Con frecuencia adquiere éste un
aire de probidad que, desde luege, no contribuye a su popu-
laridad.

Constituye grave dilema establecer si es o no conveniente
que, eatre los jévenes, se cultive la conviccidn de que les ha de
sonreir el éxito si realmente hacen el necesario esfuerzo; o si,
pot el contrario, debemos insistir en que inevitablemente han
de triunfar a veces gentes indignas mientras fracasan quienes
eran mis merecedores del triunfo; si debemos permitir que
prevalezca la opinidn de aquellos grupos que valorizan la exce-
siva confianza en gue el individuo capaz v trabajador recibird
la merecida recompensa, aportando con- elio los correspondien-
tes beneficios a los demds, o si, prescindiendo de semejante
idea —en parte, sin duda, errénea—- las gentes tolerardn las

{33

La Justicia «wsocial o distributives

133

diferencias en cuanto a las recompensas que sélo en parte de-
penderdn del estuerzo v, en parte también, del simple azar.

No EXISTE UN «VALOR PARA LA SCCIEDADY

La fitil investigacién medieval en torno 4l precio v al

/

/

{

Salario iustos‘ a}-mﬁrinngrlg__;{na[mnnto z*"‘gnr!r\ ”ﬂr‘uﬁ 2 g‘r"]‘!yrnvf;r-c

Hinalmen axtirse.
que el dnico precio justo es el precio «naturaly, es decir, aquel
dUE surge en ¢l mercada f‘ﬂm?.f'ﬁ_ti_\rn con indegendencja de las

“leyes humanas, pero sometide a tan elevado numero Ao it
e

cunsfalcias que Sslo 05 _buede prever 7, no constituyd el

uitimo Intentc de encontrar esta piedra fiosofal. La adica
inguietud ha surgido de nuevo modernamerite y se expresa no
s6lo en la general exigeucia de la «justicia socialy, sino también
en el largo e igualmente initil empefio de establecer cricerios
de justicia en relacidn con los procedimientos de conciliacién
v arbitraje de las disputas laborales. Casi un siglo de esfuerzos
por parte de animosos hombres y mujeces pertenecientes a to-
das las regiones del orbe 'por descubrir principios a cuva luz
pudiera establecerse la justicia salarial, ha sido incapaz de pro-
ducir, segin propia confesién, una sola regla que pueda ser
itil al propdsito contemplado . A la vista de ello, sorprende
que Arbitros experimentados, como Lady Wootton, después
de admitir que quienes en ese 4mbito actian «se csfuerzan en la
imposible tarea de hacer justicia en el vacfo ético», porque
«nadie sabe, en el contexto de referencia, en qué consiste la
justicia», no duden en concluir que, a tal efecto, deba ser la
tegislaciu la que establezca los oportunos criterios y explicita-
mente recomienden la determinacidn politica de rentas y sala-
rios Y. Es dificil llevar a mayores extremos ol equivocado su-
puesto de que el parlamento sea capaz de determinar lo que
¢s justo. No creo que la zludida autora pretenda realmente

T Cfr. las citas recopidas en !a nota 15,

" Cfr, M. Focarty, The Just Wage (Londres, 1961).

? Bareara Wootton, The Social Foundation of Wage Policy
{Londres, 1962), pdgs. 120 y 162, y también su Incomes Policy, An
Tnguest and a Proposal (Londres, 19745
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defender el atroz principio implicito en su afirmacidn de que

toda recompensa deba ser fijaqa por el poder politico.

Otra base de apoyo de la idea segun la cualTas categorias
de justo e injusto pueden ser significativamente ligadas a los
remuneraciones establecidas por el mercado es el supuesto de
que los diferentes servicios tienen un determinado y vetificahle
«valor para la sociedad» y que, con frecuencia, las remunera-
ciones reales se apartan de tal valor. Aunque la expresién «va-
lot para Ia sociedads sea empleada con tanta frecuencia a la
ligera, incluso por los propios €Cconomistas, en rigor no existe
cosa semejante. Implica ese mismo tipo de antropomorfismo
o personificacién de la sociedad que el términe «justicia so-
cial» conlleva. Los servicios sdlo pueden ser valiosos a nivel
individual {0 de las agrupaciones de individuos), y un mismo
servicio puede tener muy dispares valores para los diferentes
miembros de una misma sociedad. Considerar las cosas de otro

» - -“—-_—*—__
modo es considerar a la sociedad, 1o como un orden espONEARES

'de bamhres libres sing comn 1na organizacidn cuyos miembros

¢stdn obligados 2 servir una nica jerarquia de Fines. Esto, sin

O - iy =
embargo, implica transformarta sociedad &0 oa sistema totali-

)‘)M

;A

tario en el que Ja [iGertad personal brlla borsa auseheta,
Aun cuando resulta tentador hablar del «valor para la
sociedad» en lugar del servicio que el individuo presta a sus
semejantes, de hecho es sumamente engafioso decir, por ejem-
plo, que un hombre que venda millones de cerillas, ingresando
ast 200.000 délares por afio, preste «a la sociedad» mayor
Servicio que otro que, proporcionando sabidurfa o una mis
noble satisfaccién a unos pocos millares de personas, inprese
tan sélo 20.000 délares anuales. Una sonata de Beethoven, un
cuadro de Leonardo, o una obra de Shakespeare son también
aportaciones que carecen de «valor para la sociedad»; satisfa.
cen tan sélo lfas apetencias de aquellos que conocen y son
capaces de valorar tales creaciones. Poco sentido tiene afirmar,
pot ejemplo, que un boxeador o un cantante sean socialmente
mds valiosos que un violinista o un bailarin por el hecho de
que, mientras los primeros actdan ante millones de espectadores,
los segundos To hagan ante mas reducidas audiencias. La cues-
tidn no es que los verdaderos valores sean dispares, sino que

|
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|
]

|

l
i
|'

St iR

132

La Justicia wsociel o distributiza» 133

|

los valores atribuidos a los diferentes servicios por los distintos |
grupes son invalorables entre si. Lo dnico que esta expresién |
significa es que unos reciben una suma dineraria mds elevada, |
aportada por un piblico rds numeroso *. o
Por regla geperal, los ingresos que a los diferentes indivi-
duos _corresponden en el mercado no coincidirn con los va.
lores relativos que determinado individuo atbuya a o
correspondientes Servicios. Aungue es cierto que, mientras
exista oferta de un bien determinado, quienes lo demanden en-
tre muchos otros lo hardn hasta aquella cuantia para la cual e}
valor relativo de las ltimas unidades adquiridas se equipare con
su precio, hay pares de articulos que nunca son adquiridos por
ia misma persona. El precio relativo correspondiente, por ejem-
plo, a los bienes que sélo los hombres o sélo las mujeres consu-
men no coincidird con el valor relativo atribuide por nadie a
los aludidos bienes. ‘
Por Io tanto, las remuperaciones. queindividinos y grupos rﬁ-__;
ciben en ¢l mercado dependen def valor que sus respectivos ser- |
VICI0s terigan para quienes los reciben (o, estrictamente hablan- |
do, para ta deémmanida menos perentoria que la oferta esté dis.!

puesta a satisfacer) y no de un supuesto «valor para la socie~(
dady. o
" Utra fuente de critica contra la injusticia de este principio
de remuneracidn es que las remuneraciones ast asignadas suelen
ser a menudo muy superiores a lo que precisarfa la motivacidn
de quienes prestan estos servicios. Pero el no puede suceder
de otra manera mientras se pretenda: que todos cuantos prestan
el mismo servicio reciban la misma remuneracién; que suple-
torias cantidades del servicio en cuestién sigan siendo ofertadas
en tanto en cuanto el precio exceda al costo; y que cualquiera
que desee compratlo o venderlo pueda con libertad hacerlo. Se
sigue de ello que todos los vendedores menos los marginales
han de recibir forzosamente un beneficio superior al estricta-
mente necesatio para inducirles a prestar ese servicio, del mis-
mo modo que todos los compradores menos los marginales
obtienen los articulos adquiridos a un precio inferior al que

* No se equivocaba seguramente Samuel Butler (Hudibras, 11,'1) al
afirmar: «Una cosa valdrd lo gue se pague por ella en dinero.y - - -
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verdaderamente estarfan dispuestos a pagar. Por lo tanto, la
remuneracion que el metcado estabiece nunca podrd ser justa
en el sentido de que alguien trate de IECOMPENSAL 4 SUS seme-
jantes por los esfuerzos v sactificios en su favor asumidos,

El examen de Ias actitudes que los distintos grupos adoptan
respecto a la remuneracién de los servicios muestra también,
incidentalmente, que las masas en modo alguno envidian todos
los ingresos superiores a los suyos, sino, por lo general sola-
meni¢ aquellos que se obtienen a través de actividades cuya
funcién no comprenden o que consideran perniciosas. Nunca
he constatado que la gente comdn envidie los elevados ingresos
de un boxeador o de un torero, de un idolo del fatbol, de una
estrella de la pantaila o de un rey del jazz; incluso, a menudo,
parece alegrarse del despliegue de lujo v derroche que tales figu-
ras hacen, ante el que palidece el de los grandes magnates de
la industria o de las finanzas. La queja contra la injusticia surge
cuando la mayorfa de la gente no es capaz de captar la utilidad
que reporta determinada actividad; con frecuencia porque,
erréneamente, la considera nociva (caso del «especulador,
error al que suele acompaiiar la opinién de que sélo las acti-
vidades deshonestas pueden proporcionar tan elevados ingre-
s0s} vy, sobre todo, cuando los abultados ingresos se emplean
para azumuiar una fortuna (conclusin que esta vez es conse-
cuencia del también erréneo supuesto segin el cual es prefe-
rible gastar que invertir}. La compleja estructura de la Gran
Sociedad contempordnea, sin embargo, dejaria de operar si las
remuneraciones de las diferentes actividades estuvieran some.
tidas a la opinién que la mayorfa tenga acerca de su respectivo
valor, o dependiera de la idea que alguna persona pudiera tenet
sobre la importancia relativa de las miltiples diversas activi-
dades que componen e! sistema.

La cuestién fundamental no es que las masas no tengan
en muchas ocasiones idea alguna acerca del valor que deter-
minada actividad tiene para los demds, por lo que serdn por lo
general sus prejuicios los que determinen la correspondiente in-
tervencin del poder pablico. Lo importante es que nadie co-
noce el aludido extremo, sino en Ia medidz en que el mercado
lo expresa. Es cierto que nuestra estima de determinadas acti.

{oxgrly sem

LY

La Justicia «social o distributivas i

vidades difiere, a menudo, del valor que el mercado les atri-
buye, lo que nos suele inducir 4 denunciar la correspondients
injusticia. Pero si inquitimos acerca de cud! debiers ser la re-
muneracion de la nifiera o del carnicero, del minero o del Juez
de ua alto tribunal, del buzo o del limpiador de cloacas, del
promotor o del «jockey», del inspector de rentas o del inventor
de un fdrmaco salvador, del pilote de avidn a reaccion o del
profesor de matemdticas, advertiremos que la apelacién 2 Iz
«justicia socialy no nos ha de proporcionar la mds ligera ayuda
para decidir al zrespecto, v si, pese a tedo, recurrimos a ella, en
reatidad no hacemos sino insipuar que, sin previa justificacidn,
los demds deben aceptar nuestro punts de vista.

Quizd se intente contraargumentar que, aunque 0o podamos
dar al término «justicia social» un significado preciso, ello no
constituye obsticulo insuperable, ya que, en realidad, se trata
de ur problema andlogo al que, come indicamos anteriormente,
sc presenta en relacién con la justicia propiamente dicha. 3
no sabemos lo que es «socialmente justos, si conocemos lo gue
¢s «socialmente injustos, por lo que, eliminando constante-
mente Ia «injusticia social» allf donde la descubramos, nog ire-
Los aproximando gradualmente a la «justicia sceials. Fsee ar-
gumento, sin embatgo, deja de lado Iz dificultad fundamenta.
Ningdn criterio nos dice qué es lo «socialmente injustoy, ya
que no hay sujero alguno al que quepa atribuir la correspon.
diente injusticia y ne hay norma de conducta individuul alguna -
cuya observancia asegure a los individues y a los grupos que
operan en el orden de mercado aquella posicidn que como tal
(es decir, con independencia del procedimiento que permita su
identificacién) pudiéramos calificar de justa ®, No se trata de
una cuestién relativa al error sino al absurdo. Es como aludir
a Ia «moralidad de una piedras.

% Sobre el tema general de la relacidn enire la remuneracidn y el
mérito, ademds de los pasajes de David Hume y de Immanuel Kant
que encabezan este capitulo, ofr, el cap. VI de mi Libro The Constitution
of Liberty (Londres y Chicago, 1960; wed. esp: Los fundamentos de
la [ibertad, Unidn Editorial, 3.2 ed., 1977) y también MAFrEQ Panta-
LEONT, «L'Atto economicor, en Erotemi di Fconomia {2 vols,, Padua,
1963}, vol. T, pda. 101: «E tre sono le proposizioni che conviene com.
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Ex SIGNIFICADO DE «L0O SOCIAL»

Podria esperarse que del examen del significado del atributo
«social» surgiera alguna luz en cuanto al esclarecimiento
del significado de la expresidn «justicia socials. Semejante in-
tento, sin embargo, nos lleva de inmediate a un callején sin
salida muy similar al que entrafia el propio concepto de «jus-
ticia social» #. Originariamente, lo «social» tuvo, par supues-
to, un significado preciso (andlogo al que tienen otros términos
similares tales como «nacional», «tribals u «organizativos),
es decir, perteneciente 4, o caracetrfstico de la estructura y el
funcionamiento de Ia sociedad. En este sentido, la justicia siem-
pre es, evidentemente, un fendmeno social y la incorporacién
de tal término al sustantivo, un pleonasmo . Es come si habl4-
ramos de un «lenguaje social», En su primitivo uso, sin em-
bargo, hubo de emplearse el vocablo para distinguir la con-
cepcibn prevalente de la justicia frente a las sostenidas por
grupos o personas privadas,

Pero la «justicia social», tal como hoy se entiende, no es
prendere bene: La prima & che il merito » una parola vuoia di senso.
La seconda & che il concetto di giustizia & un polisenso che si presta a
quanti paralogismi st vogliono ex amphibclogia. La terza 2 che Ia remu-
nerazione non pud essere commisurata da una produttivith (marginale)
capace di determinazione isolatamente, clod senza lz simultanea deter-
minazione della produttivita degli aliri fattori con i quali entra in una
combinaziore di complementarietd.»

2 Sobre los antecedentes histéricos del término «socials, cfr. Kare
Wasserra®, Sozidlwissenschaft und Seziale Frage (Leipzig, 1903); LEo-
poLy voN Wiesk, Der Liberalismus in Vergongenbeit und Zukunft
(Betlin, 1917), y Sozial, Geistig, Kukturell (Colonia, 1936}); WALDEMAR
ZIMMERMAN, «Das "Soziale’ im geschichtlichen Sinn— und Begriffswan-
del», en Studien zur Soziologie, Festgabe fiir L. von Wiese (Maguncia,
1948); L. H. A. Geck, Ueber das Eindringen des Wortes «Sozials in die
Dentsche Sprache (Géttingen, 1963); y RumH CRUMMENERL, «Zur
Wortgeschichte von 'Sozial’ bis zur englischen Aufklirungs, ensayo
inédito preparado para un examen de doctorado en Filologia (Bonn,
1963), Cfr. también mi ensayo «What is 'Sodal’?>— What does it
Mean?» en versidn inglesa revisada, en Studies in Philosophy, Politics
and Economics (Londres y Chicago, 1967).

# Cfr. G. De Veccuio, op. cit,, pdg. 37.

A0

La Jusiicia «social o distributivan 139

«social» en el sentido gue se corresponde con el atribuible a las
«normas sociales», es decir, algo que ha legado a ser préctica
individual en el curso de la evolucidn social. No se 1a considera,
en efecto, producto de la sociedad o de algin proceso social,
sino esquema que debe ser impuesto a la sociedad. La relacién
de lo «social» con el conjunto de la sociedad o el interds de
todos sus miembros es lo que gradualmente le fue otorgando
respetabilidad moral. Cuando, a lo largo del tercer cuarto del
siglo pasado, su uso se fue generalizando, se convirtié en lama-
da a las entonces clases dominantes para que se intetesaran por
<! bienestar de los estamentos mds necesitados, cuyos intereses
nc habian hasta entonces recibido la debida consideracién .
La «cuesiién social» se planted, de esie modo, como una Ha-
mada a las clases superiores para que adquieran conciencis
de su responsabilidad con relacién al bienestar de los sectores
sociales mds descuidados, cuya voz apenas se habfa dejado
sentir a nivel gubernamental. La «politica social» (o Sozial-
politik, por expresar &l término en el idioma del pafs entonces
mis destacado en el aludido movimiento} se puso a la orden
del dia, convirtiéndose en la principal preocupacién de las gen-
tes buenas y progresistas. El término «social» fue desplazando
POCe 2 poco a otros, tales como «ético» o simplemente «buenos.

Pero desde esta llamada a la conciencia piblica para que se
ocupase de los desafortunados, reconociéndolos como miembros
de la misma sociedad, se pasé gradualmente a la idea de que
la propia «sociedad» es responsable de la situacién material
de todos sus miembros v de que cada uno debe recibir lo que
le es «debido». Ello significa que los procesos sociales deben
ser deliberadamente orientados al logro de determinados resul-
tados, lo cual implica una personificacién de la sociedad a la

que se identifica con un sujeto dotado de mente consciente y

capaz de someter su comportamiento a las exigencias de la

Sriboe

{Berlin, 1917), pdgs. 115 v sigs. R A

1]

* En relacién con este tema resulta muy instructivo el trabajo de
LeoroLp vON WiEsE, Der Liberalismus in Vergangenbeit und Zukiunfe
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moralidad ®, «Socialy se convirtié asi, cada ver mds, on equi-
valente a virtuoso, en cualidad distintiva del hombre bueno y
en ideal ordenador de la accién comunitaria.

Pero aunque esta evolucién sin duda extendid ilimitada-
mente el campo de aplicacién del términe «socials, no consi-
guié darle nuevo significado. Hasta tal punto le privé de su
significado descriptivo original, sin embarge, gue los socidlo-
gos americanos se han visto precisados a acufiar, en su lugar,
el nuevo término «societals. En realidad, se ha producido una
situacién en la que se puede aplicar la palabra «socials a cual-
quier cosa publicamente deseable, pero que al propic tiempo
vacia de significado preciso a cualquier término con el que se
asocie. Ne sélo «justicia social», sino también «democracia so-
clal», «economia social de mercado» * v «Estado social de dere-
chow (rule of law y, en alemidn, sozialer Rechtsstaat) son ex-
presiones que, gracias al epiteto «social», pueden significar lo
que se quiera, pese a que justicia, democracia, economia de
mercado o Rechesstaat no dejan de tener un significado eviden-
te. Se trata de una palabra que ha llegado a ser una de las prin-
cipales fuentes de confusion en el dmbito del léxico palitico v
que probablemente ya no puede ser utilizada para ningin fin
i,

Al parecer, no tiene limite la violencia que cabe infligir al
lenguaje para promover ciertos ideales. El término «justicia so-
cial» hasta ha dado origen recientemente a la expresidn ;«jus-
ticia global»! Su contraria, la «injusticia global», ha sido defi-

® Caracteristico de las muchas discusicacs en torno al tema por
parte de los filésofos sociales es el trabajo de W, A. Frankrna, «The
Concept of Sozial Justices, en Social Justice, ed. R. B. Brandt {Nueva
York, 1962), pdg. 4, cuyo argumento descansa en la presuncidn de que
ia expresion «la sociedad actidan, aplicada a un orden espontinec, carcee
de significado. Aungue los utilitaristas parecen inclinarse por esta inlei-
pretacidn antropemérfica de lz sociedad, normalmente tal supuesto no
es tan ingenuamente admitido como lo hace J. W. Chapman en la citada
aiirmacidn, nota 21 al capitulo VIIL

* Es de lamentar el uso de esta expresién, sunque, gracias a clla,
algunos de mis amigos en Alemania {y, mds recientemente, también
en Inglaterra) hayan logrado hacer aceptable en ¢irculos mds amplios el
tipo de orden social por el que abogo.
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nida en una reunidn ecuménica de jefes religiosos americanos
como algo caracterizado por «una dimensién pecaminosa en lo
econdmico, politico, sodial, sexual, asi como en las estructuras
de clase y en los sistemas propios de la sociedad globals 7,
Parece como si la conviccidn de que se estd defendiendo una
buena causa, v no cualquier otra, produjera una mentalidad
més sesgada e intelectualmente incluso atin mas deshonesta.

«JUSTICIA SOCIAL» E IGUALDAD

Los mds generalizados intentos de dar significado concreto
al concepto de «justicia socials se basan en consideraciones de
tipo igualitaric, exigiéndose que toda desviacién en el disfrue
de los bienes materiales del ideal igualitario quede legitimada
por un interés general identificable que justifique las corres-
pondientes difcrencias . Este supuesto se hasa en una falsa
analogia con las organizaciones humanas encargadas de disti-
buir recompensas, en cuyo caso realmente la justicia exige que
las mismas se determingn de acuerdo con alguna regla reco-
nocible de general aplicabilidad. Ahora bien, los beneficios
obtenidos en el mercado, aunque la gente tienda a considerar-
los como recompensas, no cumplen semejante misién. Su fun-
cionalidad (si es que cabe aplicar este término a un esquema

¥ Cr. la «Toma de Conclenciar asumida por la «Aspen Consultation-
on Global Justicen, una «Reunidn ecuménica de Jideres religicsos ame-
ricanos» celebrada en Aspen, Colorado, entre ¢ 4 y ol 7 de junio
de 1974, S¢ admite que la injusticia global «se caracteriza por la exis-
tencia de una dimensién de pecado en las estructuras y sistemas poli-
ticos, econdmicos, sociales, raciales, sexuales y de clase, correspondientes
a la sociedad globals. Aspern [nstitute Quarterly (Nueva York), ndm. 7.
tercer cuatrimestre, 1974, pdg. 4.

® Cir. especialmente A, M. Howorg, op. cit. Lo absurdo de la
afirmacién de que en la Gran Socledad es necesario justificar moral-
mente el que A tenga mds que B, como si ello fuera resultado de algin
artificio humano, se hace obvio si consideramos no sélo el complejo y
elaborado aparate dél gobierno que la prevencién de tal realidad exigicia,
sino también que tal aparato habria de tener poder suficiente para dirigir
tanto el comportamiento de todos los ciudadanos como los productos
derivados del mismo.

Lot
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que nunca fue planificado, sino que ha surgido porque, sin que
la gente supiese por qué, contribuia a potenciar el esfuerzo
humano) se cifra en sefialar 2 los individuos lo que pueden
hacer sin destruir el orden en el que estdn insertos y cue
resulta a todos imprescindible, Los Precios que en upa econo-
mia de mercado deban pagarse por las diferentes formas de tra-
bajo u otros factores de produccién, para que aquéila ajuste
entre si el comportamiento de los distintos individuos, aunque
la accién vaya acompadiada de esfuerzo, diligencia, habilidad,
necesidad, etc., no pueden ser funcién de tales magnitudes. Las
consideraciones de justicia carecen de sentido en relacién a efec.
tos que no dependen de la voluntad ni del deseo de nadie, sino
de circunstancias que nadie conoce en su totalidad.

La afirmacién de que las diferencias en cuanto 4 las remu-
neraciones deban ajustarse 2 los merecimientos no habria sido
clertamente considerada evidente en una comunidad de agri-
cultores, comerciantes o artesanos; es decir, en una sociedad
en la que el éxito o el fracaso dependen claramente sélo en
parte de la habilidad y de la laboriosidad, pero en parte tam-
bién de la respectiva suerte personal, aunque rambién en tales
sociedades los individuos no dejen de proclamar ante Dios o e
destino Io injusto de su suerte. Pero, aundue duela a la gente
que su remuneracién dependa en alsuna me%ida delsimple azar
€56 es precisamente lo que conviens que ocuria para que el
orden de mercado pueda con rapidez ajustar su esquema g la
inevitable ¢ imprevista ROtACOT e s circunstancias v oara

que ¢l individuo pueda libremente decidir lo aque considere

dportuno hacer. La acticud hoy prevalente es propia de una
socteqad en Ta que gran parte de los individuos trabajan inte-
grados en organizaciones en las cuales son remunerados a los
niveles estipulados en funcién del tiempo trabajado. Tales co-

¥ Uno de los pocos filésofos modernos que han advertido y discy-
tido clara y francamente tal extremo ha sidoc R. G. Corimawoon.
Cir. su ensayo sobre «Economics as a Philosophical Sciences, Erhics
36, 1926, pag. 74: «Un precio justo, un salario justo, una justa tasa de
interés constituyen contradiceiones terminoldgicas. (Jué sea la que una
persona deba obtener a cambio de sus hienes o de su trabajo es cuestidn
totalmente carente de significado. »

2oz
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munidades no condicionan los diferentes ingresos de sus miem-
bros al funcionamiento de un mecanismo impersonal cuya. mi-
sion es orientar sus esfuerzos, sino a las decisiones de un poder
humano que es capaz de asignar las partes en consonancia con
el mérito, -
El postuiade de la igualdad material s6lo podria ser consi-
derado base de partida en el supuesto de que la participacién
de los difercnites individuos o grupos dependicra de alguna de-
cisién humana. En una sociedad en la que tal realidz}d fupfa
incuestionable, la justicia exigirfa, sin duda, que la asignacién
de los medios para satisfacer las necesidades humanas se t?f?_c-
tuara de acuerdo con un principio uniforme tal como el mérito
o Ia necesidad (o una combinacién de ambos) y que, cuan.dfz
el principio adoptado no justificara una diferencia, la partici-
pacién de los distintos individuos fuera igual. Probablemeng:
la actual aspiracién a la igualdad material se basa a menudo en
la creencia de que las desigualdades son efecto de Ta cecisién
dé alguien, creencia totalmente ertonea em un AUTENTIco-oTden
de mercado y que sélo tiene una validez muy limitada ! fa_
économia_«mixtax» gltamente dntervencionista que hoy existe
en la mayoria de los pafses. Esta clase de order} econdmico hoy
“prevalente 1 adquitido en gran parte el cardcter que le dis-
tingue como resultado de las medidas del gobierno encaminadas
a conseguir lo que se considera exigencia de la «justicia social»,
Ahora bien, cuando se trata de elegir entre un genuino or-
den de mercado, que ni realiza ni puede realizar una distrib.w
cién de acuerdo con un modelo de justicia matetial, y un sis-
tema en el que el gobierno emplee el poder .d’e que dispone
para llevar 2 efecto dicha distribucién, Ja cuestidn que se plan-
tea no es si el gobierno debe ejercer, justa o injustamente, los
poderes que en todo caso tiene que ejercitar, sino si de‘sje 0s-
tentar y hacer uso de unos poderes adicionales suscept%bxes de
determinar la parte de tiqueza que a los diferentes miembros
de la sociedad deba corresponder. En otras palabras, la exigen-
cia de «justicia social» no requiere sélo que el g?’oierno observ‘e
unos principios de accidn en consonancia con las normas_uni-
formes en aquellas intervenciones que en cualqur_er caso tiene
que realizar, sino también que emprenda determinadas activi-
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dades adicionales y asuma, por consiguiente, nucvas responsa-
bilidedes, tareas que no son necesarias para mantener la ley
y el orden y que tratan de satisfacer ciertas necesidades colec-
tivas que el mercado no puede atender,

Ll gran problema es si esta nueva exigencia de igualdad
no se halla en conflicto con Ia igualdad ante lus normas de
conducta que el gobierno debe a todos imponer y exigir en una
sociedad libre. Existe, por supuesto, una gran diferencia entre
un gobierno que aplica a todos fos ciudadanos las mismas not-
mas en las actividades que acomete con finzlidades distintas
a las distributivas y otro gobierno que hace todo lo necesatio
paia situat a los distintos ciudadanos en iguales (0 menos des-
iguales) condiciones materiales. Entre uno y otro ohjetivo pue-
de realmente producirse aguda discrepancia. Puesto que la gen-
te se diferencia segiin muchos atributos que el gobierno no
puede modificar, no cabe asegurar a todes la misma posicidn
material sin que el gobierno trate a los individuos de manera
muy diferente. Para asegurar la misma posicién material a quie-
nes difieren considerablemente en fuerza, inteligencia, habili-
dad, conocimiento y constancia, asi como en su entotno fisico
y social, el gobierno tendria que tratatlos de manera muy dis-
criminatoria para compensar las desventajas y deficiencias
que directamente no puede alterar. Pot otra parte, una estricta
igualdad en cuanto 2 los beneficios que el gobierno puede pro-
porcicnar conducirfa claramente a la desigualdad de las posi-
ciones materiales,

Sin embargo, no es ésta Ia Gnica ni la principal razén por
la que un gobierno que trate de ascgurar a sus ciudadanss una
posicién mareriz| igual (o un determinado tipo de bicnestar
material) tiene que tratatlos de manera muy desigual. También
tiene que obrar asi porque, en semejante sistema, tendrd que
decir 2 la gente lo que debe hacer. Desde el momento en que
las recompensas esperadas por el individuo no son ya indica-
cidn apropiada acerca de cédmo debe dirigir sus esfuerzos allf
donde sean mds necesarios, puesto que dichas reCOrpensas no
corresponderdn ya al valor que sus servicios tengan pata los
demds, sino al mérito moral o merecimiento que se le supone
a cada individuo, los incentivos pierden aquella funcién de guia

—y
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que en el orden de mercado tienen, por lo que deberdn ser sus-
tituidos por los mandatos de la autoridad. Una oficina central
de planificacién deberd asignar las tareas a los diferentes gru-
pos o individuos en base a sus propios criterios de oportunidad
o eficacia; en crden a conseguir sus fines, tend:d que imponeries
muy diversas cargas v obligaciones. Los individuos pueden ser
tratados segin normas uniformes en lo que concierne a las
recompensas, bero no clertamente tespecto a los diferentes tipos
de trabajo que deban realizar. Al asignar las tateas que rada
uno tiene que desarroilar, la autoridad planificadora central de-
berd guiarse por consideraciones de cficacia y oportunidad v no

pot principios de justicia o igualdad. No menos que en el arden

de mercado, los individuos se verdn sometidos, por el interés
general, a una enorme desigualdad, sélo que estas desigualda-
des estardn determinadas no por la interaccién de las habili-
dades individuales en un proceso impersonal, sino por la inape-
labie decisién de la actoridad.

La politica de bienestar, extendida cade vez a sectores mis |

amplios, evidencia que unz autoridad cuva finalidad sea con-
seguir determinados resultados para los individuos, tiene que
disponer de poderes esencialmente arbitrarios para obligarles
a hacer lo que se considera necesario al cbjeto de alcanzar =sos
objetivos. La plena igualdad de muchos implica la sumisidn
peneral 2 las érdenes de uma ¢lite que cuida de todo. Mientras
que la igualdad de derechos bajo ur gobietno limitado es cier-
tamente pusible, siendo la misma indispensable a la libertad
individual, la pretensién de una igualdad en las condiciones
materiales sélo puede lograrse a través de un gobierno que
disponga de poderes totalitarios ®.

No nes equivocamos, desde Tuego, cuando observamos que

¥ 5t en algo hon coincidido cuantos han estudiade seriamente cl
ideal de ln igualdad. es en que la igualdad material v la libertad son
entre s incompatibles. Cfr. A. pE TocQUEvVILLE, Democracy in America,

libro II, cap, T (Nueva York, ed.,, 1946, vol. 11, pdg. 87): las comu-
nidades democriticas «claman por i igualdad en la libertad, pero st no

pucden lograr tal objetivo seguirdn clamando por la ipualdad en In
esclavitude; Wittiast S. Sontny, The Moral Life and the Moral Worth

(Cunbridge, 1911), pdg. 110: «La igualdad se logta tan sélo o través
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los efectos sobie los difsrentes individuos y grupos del proceso
econémics de una sociedad libre no se sfustan a principio algu-
no discernible de justicia. Errarfamos, sin embargo, si de ello
dedujéramos la injusticia de dicho proceso e intentiramos de-
terminar un responsable. En una sociedad libre en la que la
posicién de los distintos individuos y grupos no sea resultado
del designic de nadic —o no pueda ser modificada de acuerda
con un principio de general aplicabilidad—- las diferencias de
remuneracién no pueden entenderse en términos de justicia o
injusticia. Existen, sin duda, muchas clases de comnportamiento
individual que tienden a conseguir determinadas remuneracio-
nes y que pueden ser calificadas de injustas. Pero no existen
principios de conducta individual que establezcan un modelo
de distribucién que, come tal, pueda ser calificado de juste.
Por consiguiente, tampoco existe la posibilidad de que el indi-
viduo pueda saber lo que debe hacer para asegurar la justa
remuncracién de sus semejantes.

-Nuestro esquema ético estd constituido por un sistemna de
normas de conducta individual. En la Gran Sociedad ninguna
conducta que por tales normas se gufe, o que dependa de las
decisiones individuales sometidas a ellas, puede producir para
los individuos resultados que podamos calificar de juastos en el
sentido en que consideramos justas o injustas las recompensas
intencionadas, porque, en semejante sociedad, nadie tiene po-
der o conocimientos suficientes como para asegurar que quie-
nes resultan afectados por sus decisiones obtendrin lo que
considere justo. A quienes se les asegura una remuneracién de
acuerdo con un principio considerado parte de la «justicia
socials no se les puede dejar en libertad para hacer lo que les
plazea: Ja remuneracién que advierte acerca de la urgencia de

de una constante intetferencia sobre la libertad»; o mds recientemente
GERuARD Lersuorz, «Die Bedrohung der Freiheit durch die Macht der
Gesetzgebers, en Freiheit der Persinlichkeit (Stuztgart, 1958), pdg. 80:
«Fretheit erzeugt notwendig Ungleickheit und Gleichbeit notwendig
Unfreiheits. Son éstos unos pocos ejemplos que encuentro en una revi-
sién somera de mis notas, Gentes que se proclaman partidarias entusias-
tas]L de la libertad siguen, sin embargo, clamando por la igualdad mate-
rial. :

i
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una labor no puede ser justa en este sentido, ya que Ia necesidad
de actuar de una determinada manera depende a menudo de
accidentes imprevisibles y no cierzamente de las buenas inten-
ciones o esfuerzos de quienes son capaces de hacerlo. Y una
autoridad que fijara las remuneraciones con la intencidn de
reducir, segin se estime, la clase o el nimero de individuos que
deban dedicarse a cada ocupacién no puede hacer que esas remu-
neraciones sean «justass, es decir, proporcionadas al mérito, 2
la necesidad o las aspiraciones de las personas afectadas, Debe-
rd ofrecer lo que se precise para atraer o retener al nimero de
personas que cada tipo de actividad requiera.

LA «1CUALDAD DE OPORTUNIDADES »

No puede negarse, desde luego, que en el orden de mer-
cado existente en la actualidad son a menudo muy diferen-
tes, no sélo los resultados, sinc también las oportunidades ini-
ciales de los diferentes individuos; éstos se ven afectados por
circunstancias fisicas y sociales que escapan a su control, pero
que, en muchos aspectos, pueden ser efectivamente modifi-
cadas por la intervencién del gobierno. La exigencia de una
igualdad de cportunidades, es decir, de una equiparacién de
las condiciones de partida (Startgerechtigkeit) seduce y ha
sido defendida por muchas personas que, en general, se mues-
tran partidarias del mercado libre. Entendida come igualdad
de oportunidades ante aquellas situaciones que dependen de
las decisiones del gobierno (como el nombramiento de cargos’
piblicos y cosas semejantes), constituyé este extremo uno de
los puntos capitales del liberalismo cldsico, de ordinario expre-
sado mediante la frase francesa «la carritre ouverte aux talentsy.
Hay también argumentos a favor de que el gobierno proporcio-
ne, equitativamente, los medios para la escolarizacién de los me:
nores; gentes que aun no han adquirido la ciudadania plena
y responsable, si bien cabe discutir que deba ser precisamen-
te el gobierno quien administre los correspondientes medios.

Pero todo esto queda adn muy lejos de crear una verda-
dera igualdad de oportunidades, incluso para aquellas per-
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fonas que poseen idénticas cualidades. Pars conseguitlo, e
goblerno tendria que controlar cuantas circunstancias fisicas
¥ bumanas afectan 2 toda la pobiacién y tratar de proporcio-
mar a todes idénticas oportunidades. Cuando mayor sea el éxi.
to alcanzado en este empeo, mayor serd la legitima exigen-
cia de que, en virtud def mismo principio, queden elimina-
dos cuantes obsticulos adn subsistan, o bien scan los mis-
mos neutralizados  imponiendo cargas  excepcionales sobre
uienes se encuentren todavia telutivamente favotecidos, Te.
r¢ para ello, el gobierno habsd de controlar literalmente cuan-
tas circunstancias afecten al bienestar individual Par muy
seductora que, a primera vista, resulte la expresién «igualdad

2 prciyent
T €l <

de oportunidadess, cuando 1 ides se lleva mas alli deol Zrea

de los servicios que, por otras razoncs, tiene que proporconar

&l 2obietne, se conviere en ideal totalmente ilusorio. Cual.
quier intento de levarlo a Ta practica se tzaducitia en una

verdadera pesadilia,

«JUSTICIA SOCIAL» Y LIBERTAD BAJO LA LEY

La idea de establecer las recompensas de acuerdo con los
néritos o merccimientos de los servicics prestados «a la so-
ciedad» presupone la existencia de una autoridad que no sdlo
las distribuya, sino que asigne también las funciones que cada
cual deba desempefiar para ser recompensado. La realizacidn de
la «justicia social» requiere, en otras palabras, que Jos indi-
viduos obedezcan, no sélo unas normas generales, sino tam-
bién determinados mandatos sdlo a ellos dirigidos. El tipo de
orden social en el que los individuos se ven precisados a ser-
vir 4 un Gnico sistema de fines es fa lamada organizacidn y
no el orden espontdneo del mercada. No se trata de un sis-
tema en el que ¢l individuo sea libre, por estar sélo sometido
a unas normas generales de recto comportamiento, sino de
uno en el que todo el munde estd sometido a especificos dic-
tados de la autoridad.

Se afirma a veces que, para materializar la «justicia so-
cial», basta la simple modificacién de las normas de conducta
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individual. Sin embargo, no es posible establecer un conjunio
de normas o principios que regulen la conducta individual de
tal suette  que, ¢n una sociedad desarrollada, el efecto con-
junto de las actividades produzea una distribucidn de los be.
neficios sociales que quepa calificar de materialmente Justa,
0 que asegure cualquier otro tipo de asignacién de las venta.

jas ¢ inconvenientes entre los distintos individucs ¥ grupos.
Paca plasmar cualguier modelo concreto de distribneidn 2 tra.

»

vés del proceso del mercado, cada productor tendriz que saber,
ne sélo a quién benefician {o perjudican) sus actos, sino tam-
bién en qué medida las demds personas (actual o potencial-
mente) afectadas por sus actividades quedardn también condi-
cionadas por los servicios recibides de Jos reswntes miembros
de la sociedad. Como vimos antetiormente, las normas de con-
ducta pertinentes sélo pucden determinar el caracter forma!
del orden configurado, pero no las ventajas especificas que
del mismo lleguen a recabar los distintos grupos o individuos,

Conviene poner de relieve hecho tan evidente, puesto que
incluso jutistas eminentes han afirmado que la sustitucidén de
la justicia individual o cdnmutativa por la «sccials o distri-
butiva no tiene por qué destruir 1o libertad individual bajo
la ley. Bl célebre filésofa del derecho alemdn Gustay Radbrach
sostiene, en efecto, explicitamente que «la comunidad soeia.

-k

lista también puede ser un Rechisstaat, es decir, que también en
elta puede prevatecer 13 rale of law, aunque serip up Reshric

staar gobetnado por 1a justicla distributiva y no por la conmu-
@tivay Y UR autor Trancs recuerda que «hay quien sostiene
queacrertos funcionarios de elevado rango se les deberfa atri-
buir la capacidad de ’pronunciarse’ sobre Ia distribucién de
Ia renta nacional, del mismo modo que los jueces se pronun-
cian sobre cuestiones juridicas» 2. Pero tales opinicnes no

tienen en cuenta el hecho de que ne cibe Etablecer Ui mode.

* GusTav RADDRUCH, Rechisphilosophic (Stutrgart, 1956), pdg. 87:
«Auch das sozialistische Gemeinwesen wird also ein Rechtsstaat sein,
ein Rechtsstaat freilich, der statt von der ausgleichenden von der aus.
teilenden Gerechtigkeit beherrscht wird »

# Cir. M. Duvercer, The ldea of Politics (Indiandpolis, 1966),
pég. 201. ‘
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lo especifico de distribucidn. imponiendo 2 los individucs unas

simples_normas de conducta,-sino-que la consecucion de nnos
resultados previamente fijados exige la coordinacign delibe-

réa'a—de las diferentes actividades ep consonancisces—ias con-
cretas circunstancias de tiempo v lugar. En otras palabras, se ha

de Impedir gue los individuos obren en base a sus propios
Conocimientos y en pro de sus propios LINES, CITCUnS{ANCIA
que consttuye la esencia ae [4 liberiad. L. SUpuesio exige, por
el contrario, que se les cbligue a obrar de la manera que mejor

- - } 1 £ f-- d T L
permita alcanzar los fines fijados por la autoridad en funcidn
del conocimiento por ella poseido.

La justicia distributiva que el socialismo propugna es, por

lo tanto, incompatible con el imperio de 1a ley y con la liber-

tad-brajofa 167 que el aludido principic trata de asegurar. Las

Tormas de justicia distributiva no pueden ser aplicadas equi-
tativamente, Son mds bien normas que regulan fa conducta
de unos supetiores con sus subordinados, Aunque algunos so-
cialistas hace tiempo Uegaron a la inevitable conclusién de que
«los principios fundamentales de la ley formal segin los cua-
les cada caso debe juzgarse de acuerdo con principios raciona-
les generales... s6lo sirven pard la fase competitiva del capi-
tah_smo» ® v también los comunistas, mientras tomaron en
serio el socialismo, legaron incluso a proclamar que «el co-
munismo no significa la victoria de la lepalidad soctalista, sino
la victoria del socialismo sobre todo tipo de legalidad, ya que
al abolir las clases con sus intereses antagénicos, la ley tam-
bién desapareceté» *, cuando, hace mds de treinta afios, se-
flalé que aqui estaba el punto crucial de la discusién sobre los

_efectos politicos de cualquier politica econdmica de tipo socia-

B Karr MannugiM, Man and Society in an Age of Reconstruction
{Londres, 1940), pig. 180. - '

¥ P. J. Stucika (Presidente del Tribunal Supremo Soviética) en
Enciclopedia del Estado y del Derecho (en ruso, Mosed, 1927), citado
por V. Gsovskt, Soviet Civil Lew {Ann Arbor, Michigan, 1948), I, pi-
gira 70. Los trabajos de E. Pascruxanis, el autor soviético que ha
E:iesarmllado con mayor consistenciz la idea de la desaparicidn de la
ley en el socialismo, han sido descritas por Kar: Komrscn en Archiv
sozialistische Literatur, T11 (Francfort, 1966) coms el dnico desarrolio
coherente de las ensefianzas de Karl Marx. :

PEFTEFE
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lista® mi comentario suscitd gran indignacién y violentas
protestas. Pero ese punto crucial aparece también incluso en
el énfasis con que Radbruch sefala que el paso de la justicia
conmutativa a la distributiva significa una progresiva sustitu-
cidn del derecho privado por el pdblico *, puesto que éste no
consiste en normas de conducta dirigidas a los ciudadanos pri-
vados, sino en normas de orgonizacidn destinadas a los fun-
cionarios publicos. Es decir, como el propio Radbruch recales,
se trata de un derecho que subordina los ciudadanos a la avto-
ridad ¥, Sélo si se entiende por derecho, no las normas gene-
rales de recto comportamiento, sino las normas dictadas per ia
autoridad (o tespaldadas éstas por una cdmara legisiativa), pue-
de afirmarse que las medidas tendientes a la justicia
distributiva pueden ser compatibles con el imperio de la ley. Tal

B The Road to Serfdom (Londres v Chicago, 1944), cap. IV. Para
una discusién de la resis central de este libro por patte de los juristas,
ofr. W. FriepMann, The Planned State and the Rule of Law (Melbour-
ne, 1948), reproducide en la cbra del mismo autor Law and Social
Change in Contemporary Britain (Londres, 1931); Hans KerseN, «The
Foundations of Democracy», Ethics 66, 1335; Roscoe Pouwn, «The
Rule of Law and the Modern Welfars Staten, Vanderbilt Law Review,
7, 1953, Harry W. Jonges, «The Rule of Law and the Modern Wel-
fare Staten, Columbia Law Review, 58, 1958; A. L. Goon#art, «The
Rule of Law and Absolute Scvercigntys, Usmiversity of Pennsylvania
Law Review, 106, 1958,

¥ (3. RADBRUCH, op. cif., pdg. 126,

¥ Yas ideas de Radbruch sobre estas materias han sido resumides
por Roscce Pound (en su introduccidn a R. H. Graves, Status in the
Common Law, Londres, 1953, pdg. X1): Radbruch «comienza por dis-
tinguir entre justicia conmutativa, una justicia cortectora que devuelve
a su propietario lo que le ha sido usurpado ¢ le otorga una compen-
sacién sustancial, y justicia distributiva, una distribucién de los bienes
no con criterio de igualdad, sino de acuerdo con algin esquema de
valores. Existe, pues, un contraste entre una ley coordinativa, que ase-
gura Jos intereses a través de la reparacién, o alguna otra férmula
equivalente que a todos trata por igual, y la ley subordinativa, gue
favorece los intereses de algunos en funcién de determinada escala
valorativa. B} derecho publico, afirma el autor, es un derecho de subor-
dinacién, que subordina los individuos al interés pblico, pero mo los
intereses de otros individuos con esos intereses piblicos.»

1
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enfoque, sin embargo, expresa tan sélo la idea de mera legali-
dad y deja de ofrecer proteccién a o lbertud individual a
la que criginariamente pretendia servir,

No existe razén algura para que, en una sociedad libre,
el gobierno deje de asegurar a todos la oportuna proteccidn
contra la miseria garantizdndoles un minimo de ingresos; o
para que deje de fijar un nivel de ingresos por debajo del cual
nadie deberia caer. Establecer esta seguridad contra ¢l extremo
infortunio no puede menos de redundar en beneficio de todos.
Puede considerarse, en otras palabras, evidente deber moral
prestar asistencia, en una sociedad organizada, a quienes no
son capaces de velar por sl mismos. Ahora bien, garantizar

unes ingresos minimos v uniformes al margen del mercado en

beneficio de todos aquellos que, DOr 13 TAZ0R GUE fOErE SCan
incapaces de obtener, a_través.del-mercado,—un-adecuada sus:.
tento no.conduce_a ung restriccion de Ja Gherrad ol es incom.

patible con ¢l imperio de l2 ley. Los problemas que estamos

CONSIORTARAG SUTPEIT 5010 Cuands 1@ AUTOridad 56 pone a derer
minar la rémuneracion que a los servicios prestados debe

corresponder, quedands con et Trrgin CCANISM0

fmpersonal dei mercado qué permite orientar 105 eshierzos I

dividugles. .

Tal vez la sensacion mds aguda de agravio por la injusticia
de que se es objeto, no a través del comportamiento de detez-
minadas perscnas, sino en razén del «sistema», surge cuando no
se dispone de las mismas oportunidades de las que otros dispo-
nen para desarrollar las propias cualidades. La causa de elio
puede radicar en la disparidad de circunstancias fisicas o socia-
les, algunas de las cuales, por lo menos, sen inevitables, La
mds importants de estas circunstancias es evidentemente fa si-
tuacidn familiar. La institucidn familiar no sélo satisface una
profunda necesidad psicoldgica, sino que suele también ser ins-
trumento de transmisidn de importantes valores culturales. No
cabe la menor duda de que quienes carecen totalmente de am-
biente familiar, o han crecido en condiciones desfavorables, se
encuentran en una situacién notoriamente desfavorable. Diffeil-
mente puede discutirse que seria deseable que ciertas institu-
ciones publicas se ocuparan, en la medida de lo posible, de
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la asistencia a los nifios infertunados cuando los parientes o
veeinos no presten dicha asistencia. Pocos creerdn seriamente
(pese 2 10 que dijera Platén) que podamos atender plenamen-
te estas deficiencias, pues al no poder garantizar a todos este
beneficio, la exigencia de igualdad lievaria a arcebatarselo a
quienes ya lo disfruten. Tampoco creo que la igualdad mds
drdstica compensard aquellas diferencizs en cuanto 2 la capa-
cidad de disfrutar e interesarse por Jos valores culturales que una
educacion aproniada confiere. )

Existen, por supuesto, muchas otras desigualdades insu-
perables que podsian parecer tan faltas de fundamento como
las ccondmicas, pero que, sin embargo, se dejan sentir menos
que estas tltimas, debide 2 que no se comsideran efectc de
la accién humana o de instituciones qgue quepa alterar.

En AMBITO ESPECIAL DE LA «JUSTICIA SOCIAL»

No cabe duda que los sentimientos morales que se expre-
san en la demanda de una «justicia socials derivan de uma
actitud que, en condicicnes més primitivas, el individuo des-
arrollé hacia los demds miembros de los pequefios grupes a
los que pertenecia. En relacién con el miembre del propio grapo
al que se conoce personalmente, hien puede reconocerse la
existencia de un deber de asistirle y de orientar la propia
accidn en orden a satisfacer sus necesidades. Ello es posible
en razén al conceimicnto que se tiene de su persona v de sus
particulares circunstancias. Pero la situacién es totalmente dis-
tinta en la Gran Scciedad o Sociedad Abierta. En ésta los
bienes y servicios apottados por cada individuo benefician
mayormente a personas desconocidas. La mayor productivi-
dad de este tipo de sociedad descansa en una divisidn del tra-
bajo que va mucho mds alld del 4mbito en que cada individuo
se mueve. Esta extensién del proceso de intercambio més all4
de grupos relativamente pequefios, que abarca un amplio nd-
mero de personas desconocidas, ha sido posible desde el mo-
menio en que sc¢ ha otorgado al extrafio e incluso al extranje-
10 la proteccién de las mismas normas de comportamiento
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que se aplican a las relaciones con los miembros conccidos del
PIOpio pequefio grupo.

Esta ampliacién de las mismas normas de recto comporta-
miento al resto de las gentes suele comsiderarse, con razén,
como uno de los logros mds altos de la sociedad liberal, Lo
que no se suele advertir es que esta extensién de las normas
a las relaciones con todos {mds alld de los grupos méds intimos,
como [a familia o el circulo de amigos personales) exige la
atenvacién por io menos de algunas normas que son de obli-
gade cumplimiento en las relaciones con los demds miembros
del grupo reducido. Si las obligaciones juridicas para con los
extrafios © extranjeros tienen que ser las mismas que las que
se tlenen para con ics vecinos o habitantes de la misma aldea
o ciudad, estas dliimas tienen que reducirse de modo que
puedan aplicarse a todos por igual. Es claro que los hombres
querrdn stempre pertenecer también a grupos de menor tama-
fio y no dudardn en asumir voluntariamente mayores obliga-
ciopes para (on los amigos o compaieros que elios mismos
eligen. Pero estas obisgaciones morales hacia algunos
no pueden necesariamente transformarse en obligaciones exi-
gibles frente a terceros en un sistema de libertad bajo la ley,
ya due, en tal sistema, la seleccidn de aquellos hacia
los cuales una persona desea asumir especiales obliga-
ciones morales debe ser decisidn personal y no imposicién legal.
Un sistema de normas pensado para una Scciedad Abierta y
que, por lo menos en principio, deba aplicarse a todos ha
de tener un contenido menor que el que corresponde a un
grupo pequefio, :

En particular, un acuerdo comiin sobre el status o posicién
material de los diferentes miembros sélo es posible en los
grupos relativamente pequefios, en los que resulten familia-
res el cardcter y actividad de los demds. En tales comunidades
la opinidn acerca del estado apropiado ird también asociada
al sentimiento de lo que uno mismo debe a los otros, y no a
Ia mera exigencia de que alguien conceda la oportuna remu-
neracidn. Las demandas de «justicia social» suelen dirigirse
como algo obvio —aunque a menudo implicitamente— al
gobierno de la nacién en cuanto organismo que dispone de
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los poderes necesarios para ello. Pero es muy dudose que,
excepto en los paises de menor tamafio, puedan aplicarse 2
escala nacional uncs patrones ajustados a las condiciones lo-
cales familiares al individuo; y es evidente que pocos hombres
estardn dispuestos a conceder a los extrafics el mismo derecho
a gozar de unos ingresos determinados que, sin embargo, estin
dispuestos 2 reconocerles a sus conciudadancs mas préximos.

Es cierto que en los dltimos afios la preocupacién por el
sufrimiento de las masas de los pafses pobres ha inducido a
los electores de los mds ricos a aprobar sustanciales ayudas en
favor de los primeros; dificilmente puelle decirse, sin embar-
g0, que, en estos casos, las consideraciones de justicia hayan
desempefiado un papel significativo. Estas ayudas han sido
concedidas mds bien en razén a que los grupos de poder com-
piten entre si por atraer a sus érbitas, en lo posible, a los paf-
ses subdesarroliados. Pero debe observarse que la modetna tec.
nologfa que ha hecho posible la aludida asistencia sélo pudo
surgir porque algunos paises pudieron acumular grandes ri-
quezas, mientras la mayor parte del resto de! munde apenas
evolucionaba. '

Lo importante, sin embargo, es advertir que al extender
nuestra mirada mds alld de los Ifmites de nuestras fronteras,
y sobre todo mds alld de los limites de lo que consideramos
nuestra civilizacién, dificilmente podremos seguir engafidndo-
nos pensado que sabemos en qué consiste lo «socialmente jus-
to». Podremos, en efecto, constatar céeo precisamente aquellos
grupos que —<como los sindicatos— més insisten en la nece-
sidad de promover fa «justicia socials dentro del propio pais
suelen ser los primeros en oponerse 2 conceder ayuda a otras
naciones. En el dmbito internacional, lg imposibilidad de ofre-
cer un modele por todos reconocido sde «justicia socials, o
unos principios sobre los que quepa basar tal medelo, deviene
obvia. A escala nacional, en cambio, siguen siendo muchos
los que ain consideran que lo que para ellos y su entorno es
evidente debe servir de base a la politica nacional y a la orienta-
cién del coactivo poder del gobierno. En realidad, a este nivel
esa idea se convierte en puro arbitrio cuya eficacia entre los
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ingenuos bien intencionados han aprendide a explotar con éxi-
to los representantes de los intereses organizados.

Existe, a este respecto, una diferencia fundamental entre
lo que resulta posible hacer en los reducidos grupos y en la
Gran Sociedad. En el pequefio grupo, el individuo puede co-
nocer los efectos de sus propios actos sobre sus compaderos,
por lo que las normas pueden prohibirie hacerles cualquicr
tipo de dafic v exigir, al mismo tiempo, que preste determi-
nadas formas de ayuda a sus congéneres. En la Gian Sociedad,
par el contrario, muchos de los efectos del comportamiento
de una persona scbre los demds le son totalmente descono-

cicos. De ahi que no puedan servirle de guia al individuo los
efectos que especificamente se produzcan i e} caso concreto,
Tan sélo normas que definan los actos prohibidos o exigidos

pueden darie orientacién. Desconocerd con frecuencia quién
se beneticiard concretamente de su accién, por {o que no puede
saber si escd supliendo una angustiosa necesidad o incremen-
tando una ya abundunte oferta. No puede aspirar a plasmar
unos resultados justos si desconnce quién es la persona afec-
tada. El paso desde ¢l pequefio grupo a la Gran Sociedad o So-
cicdad Abierta —y el tratamiento de todas las demds personas
como seres humanos en fugar de como amigos o enemigos co-
nocidos— exige clertamente la reduccién del dmbito de ias
obligaciones para con los demds.

Si las obligaciones legales de una persona tienen que ser
las mismas con relacién a todos, incluso extrafios y extran-
jeras (y mayores tan sélo en el caso de obligaciones volunta-
riamente asumidas o derivadas de vinculos {isicos, tales ce-
mo los que ligan a los padres con los hijos), las obligaciones
juridicamente exigibles para con los vecinos y amigos no pue-
den ser superiores a las que nos ligan a los extrafios, Es decir,
todas aquellas obligaciones que se basen en el conccimiento
personal o en la familiaridad con las circunstancias individua-
les no pueden ya imponerse. La extensién de la obligacién de
someterse a unas normas de recto comportamiento a cfrculos
mds amplios y, en defintiva, a todos los hombres, implica,
pues, la arenuacidn de las obligaciones para con los demds
micmbzos del pequefio grupe propio. Les sentimientos mora-
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fes por nosotros heredados, que acaso incluso sean iupatos,
son en cierto medo inaplicables 2 la Sociedad Ablerta (que
es de cardcter abstracto); v el tipe de «socialismo moraly

cabe aplicar en el dmbito del grupo, y que con frecuendis s
tistace instintos profundamente arraigados, resulta inviable en
ia Gran Socledad, Cierto tipo de conductas altruistas en pro
de los amigos y conucidos, que en los pequefios grupos pue-

den ser altamenie deseables, pueden no setio en la Sociedad
Ablertz, en la que incluso pueden resultar perjudiciales (Ia de-
cisién tomada, por ejemplo, par los miembros e un mismo
sector de no competir entre si}*,

A primera vista, puede parecer pataddjico que el progre-
so moral exija una reduccién de las obligacioncs especificas
para con los demds. 3in embargo, quienes estimen que ¢l prin-
cipio de que todos los hombres dehen ser tratados por sgual
—condicion que tal vez sea la tnica capaz de propiciar ls paz—
es mds importante que la ayuda especial al sufrimiento visible,
no podrin dejar de descar que se cumpla la aludida cordicidn
que sin duda exige que permitamos que nuestra razén prevs
lezca sobre nuestros instintos heredados. Porque la gran aven-
tura moral en la que ¢! hombre mederno se halla embarcadio,
una vez establecida 1z Gran Sociedad, se ve amenazada si se le
exige basar sus relacicnes con sus congéneres ¢n NOrmas que
sdlo resultan aplicables a los miembros de un grupo tribal,

% Cfr. BerTRAND D2 JOUVENEL, Savereignty (Chicago, 1957), pé-
ging 136: «La sociedad de reducido tamafio, como medio en el que 2l
hombre inicialmente aparece, mantiene para éste una atraccién infinita ;
indudablemente el mismo recurre a ella para renovar su impety, pero
cualquier intento encaminade a reproducir los mismos rasgos en una
sociedad grande, es utdpico v apunia = la tiranfa, Admitido esto, resulia
claro que en la medida en que las relaciones sociales legan 2 ser mds
difusas v varladas, el biea comin, concebido como confianza mutua, no
pucde ser propiciado mediante metodologfas politicas propias de a
sociedad reducida y cerrada. A este tespecto, tal modelo es, por el con-
trario, engafioso en extremo.»
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) La PRETENSION DE COMPENSAR
LAS TAREAS INGRATAS

Probablemente espere el lector que examine ahora con
detalle algunas de las aspiraciones concretas cuya justificacién
suele basarse en la «justicia social». Pero esto, como una
amarga experiencia me ha demostrado, serfa no sélo labor in-
terminable, sino también initil. Después de cuanto gueda ex-
puesto, deberfa ser evidente que no existe pauta alguna que,
basada en el mérito, las necesidades o los merecimientos, per-
mita establecer, en el orden de mercado, cusl deba ser la dis-
tribucién de los beneficios materiales; y menos atn un prin-
cipio en virmd del cual resulte posible conciliar las distintas
pretensiones al respecto. Aludiré, por lo tanto, tan sélo a dos
temas en cuyo tratamiento con frecuencia se apela a la «jus-
ticia social». El primero de ellos acompafia, por lo general, a
los argumentos mediante los cuales se pretende evidenciar la
injusticia de la distzibucién que el mercado establece, si bien
luego nunca se intente introducir la oportuna correccién. Re-
coge el segundo el tipo de situacién que con mayor facilidad
induce al gobierno a actuar en nembre de la «justicia social».

La circunstancia a la que se suele recurric para demostrar
la injusticia del actual orden de mercado se refiere a que los
trabajos mds ingratos son también, por lo general, los pecr
remunerados. En una sociedad justa, se afirma, quienes ex-
traen el carbdn, limpian las chimeneas o cloacas, o realicen
cualquier otro tipo de trabajo sucio o servil, deberdn recibir
una remuneracién superior a la que petciban quienes realicen
tareas mds gratas. .

Serfa injusto, desde luego, que, sin especial compensacién,
un superior jerdrquico destinara a esas ingratas tareas a perso-
nas tan capaces como otras de realizar algiin otro tipo de acti-
vidad. Si, por ejemplo, en una organizacién como la del ejér-
cito dos personas con idénticas posibilidades laborales fueran
obligadas a trabajar en dos tareas, una de ellas atractiva y Ia
otra repulsiva, lajusticia exigitfa sin lugar a duda que guien
relizara la labor ingrata fuera de algin modo compensado.

Pero la situacién es totalmente distinta cuando la gerite
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se gana la vida vendiendo sus servicios al mejor postor. En
aste caso, el sacrificio que es precisc afrontar es completa-
mente irrelevante y lo tnico que cuenta 2s el valor {marginal)
que los servicios tengan para quienes los utilicen. La razén
de ello no es sélo que los sacrificios en que las distintas per-
sonas incurren con motivo de la prestacidn de un mismo ser-
vicio son con frecuencia dispares; ni que sea imposible tener
en cuenta las razons por las cuales algunas personas no son
capaces de proporcionar servicios de tan especial utilidad, si-
no que aquellos cuyas aptitudes —y por consiguiente remu-
neraciones— son inferiores a las correspondientes a ciertas
ccupacicnes particularmente atractivas, podrin a menudo
orientar su esfuerzo laboral hacia ese otro tipo de tareas mds
ingratas, peto, por tal razén, menos competidas, pudiendo ab-
tener con ello unos superiores ingresos, Al ser rehuidas dichas
tareas por quienes son capaces de prestar otro tipo de servi-
cios que los consumidores valoran en mds, quienes no poseen
tales capacidades o habilidades dispondrdn de la oportunidad
de ganar mis de lo que de otro modo hubieran podido con-
seguir. - Voo

El que aquellos cuyo trabajo sea poco valorade por los de-
més tengan que soportar mayor fatiga y esfuerzo para ganar-
se el sustento en comparacién con otros que, posiblemente, dis-
fruten en la realizacién de un trabajo por el que perciben
una buena remuneracién, es la necesaria concomitancia de
un sistema en el que el volumen de los ingresos se basa en
el valor que los cotrespondientes servicios tengan para quie-
nes los utilizan y no en la aplicacién de cualquier criterio
relativa al métito o merecimiento. Esta modalidad de remu-
neracién debe prevalecer, por lo tanto, en tode orden social
en el que el individuo sea libre de clegir entre las ocupacio-
nes que se le ofrecen, en vez de verse obligado a desempefiar
aquellas que la autoridad le asigne.

En el dnico sentido en el que puede considerarse justo
el que el minero, el basurero o el matarife reciban recom-
pensas mis elevadas que otros que se dedican a mds gratas
actividades, es que s6lo asi se logre inducir a un némero su-
ficiente de personas a realizar este tipo de tareas, dado que
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la alternativa serfa que fueran expresamente destinadas 2
elias por la autoridad. En un orden de mercado pucde ta-
charse de infortunio el hecho de haber nacido en una aldea
en la que la mayor parte de la gente sdlo puede ganarse la
vida mediante la pesca (o, si se trata de mujetes, limpiando
el pescado). En ningin caso, sin embargo, puede calificarse
de injusta tal situacion. Porque squién seria el responsable
de Iz aludida injusticia® Por lo- demds, tampoco serfa licito
ignorar que, de no haber existido esas epottunidades de em-
pleo, lo mds probable es que no se hubicra siquicta llegado
a nacer, dado que la mayor parte de Ia poblacidn de la aldea
posiblemente deba su existencia a gue las citadas oportuni-

dades de trabajo permitieron a sus antepasados producir y
procrear,

Ko RESENTIMIENTO POR LA PERDIDA
BE T.AS POSICIONES ADQUIRIDAS

La apelacién a la «usticia socialy Gue en la prictica ha
tenido quizd mayor infhyencia no coincide precisaments con
la que mds resonancia ha tenido en la discusion tedrica, Las
consideraciones que en torno & una supuesia «justicia socials
mds ban inducido al poder piiblico a interferir en el funcio-
miento dei orden de mercade se basan en la idea de que s ne-
cesario evitar que la gente plerda, sin culpa propia, la pos
cior. matetial a la que esté hubituads. Ninguna otra conside-
racion relativa a la «justicia socials habrd ejercido tal vex
mds influencia que la «fuerte y casi universal creencia de que
es Injusto frustrar las legitimas expectativas de biencstar. La
dnica cuestion semetida a debate s la referente a cudles sean,
en concreto, dichas expectativas legitimass. Pero, como dice
este mismo autor, «se estima legitimo que hasta los mds nu-
Merosos estamentos tengan la scguridad de que no han de
producirse {uertes y repentinos cambios que les sean perjudi-
ciales» *.

# Eowms Cannan, The History of Local Rates in England, 27 ed.
(Londres, 1912), pds. 162 :

e
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La opinidn segin la cual las situaciones econdmicas desde
hace tiempo establecidas crean unas justas expectativas que
¢s preciso mantener no pasa, sin embargo, do ser mero expe-
diente al que se recurre 2 falta de un criterio méas sélido de
«justicia social». Cuando las expectativas no se cumpieh v,
por consigulente, las recompensas resultan desproporcionadas
al sacrificio incurrido, tal situacién suele ser tachada de in.
justa, sin tomarse siquiera la molestia de demostrar que, en
justicia, corresponde realmente a los afectados percibir los es-
perados ingresos; y, por lo menos, se considera injusto que
UD Numerose grupo de personas experimenten un deteriore
de su posicién ecorémica como consecuencia de circunstancias
que no pudieron prever o alterar. ‘

Ahora bien, la reiterada incidencia de tal tipo de inmere- .
cidos golpes de fortuna en alguncs es algo consusrtancial 4!
mercado. Es la forma segin la cual e principio cibernétics
ce la «realimentacién negetiva» mantiene el orden. Sélo 2
través de esta evolucidn indicadora de que determinadas act)-
vidades deben ser reducidas, cabe ajustar continuamente el j
esfuerzo de todos a unn variedad tan grande de acontecimien-
tes que ningin individuo o grupo es capaz de, mentalmente
abarcar. Puede asi hacerse uso de Ia informacidn disperss qm,g
e la Gran Sociedad, fundementz el bienestar. No podemas con
far con el funcionamiento de un sistema gue oblizgs a los in
dividuos 2 reaccionar ante acontecimientos imprevisibles o
no se permite que, con independencia de los particulares m{
recimientos, el valor de los servicios ofertados por los distif-
tos grupos sufra la oportuna evolucidn. Ello es consustanc al
a aquel proceso de constante adapracidn a las cambiantes iz
cunstancizs que hace que hasta cl simple mantenimiento del
nivel de vida existente dependa de que, por amarga experien
cia, alguna lleguen a descubrir la errénea orientacién de su
esfuerzos y, consecuentemente, se vean en la necesidad de
buscar trabajo en algin otro sector. Anslogo argumento cabel
oponer al resentimiento producido por las inmerecidas ganan-
cias de aquellos para guienes la realidad haya evolucionadol
de manera mds favorable de lo que cabia esperar: .

El sentimiento de injusticia que la gente experimenta cuando
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advierte que su posicién econémica empeora o degenera por
complero, es en gran parte resultado del supuesto segin el
cual se tiene derecho a la aludida situacién ¥ que mientras se siga
trabajando con la habitual laboriosidacd y honestidad, es justo
que se siga manteniendo la misma posicién econdmica. Pe-
ro la idea de que moralmente merecemos seguir in-
gresando los mismos emolumentos que en el pasade
percibiamos, carece de entidad, Sélo serfa injusto que, habien-
do respetado, por nuestra parte, puntualmente, las reglas de
juego, alguien nos arrebatara lo que nos haya correspendido.

Precisamente porque en el mercado todos recibimos unos
beneficios que no cabe justificar sobre bases morales, tenemos
la obligacién de aceptar el también inmerecido deterioro de
nuestro nivel de ingresos. Nuestro tinico tftulo moral 2 cuan-
to el mercado nos proporciona deriva del sometimiento por
nuestia parte a aquellas regles de conducta que propician la
existencia del orden social. Nadie estd obligado, en este su-
puesto, a proporcionar a nadie determinados ingresos, a
NG ser que exista un previc compromiso contractual. 31, como
proponen los socialistas, se nos privara radicalrente de todos
los «beneficios inmerecidosy que el mercado nes proporciona,
la humanidad quedarfa huérfana de buens parte de las ven-
tajas de la civilizacién,

No tiene sentido contraargumentar, como se hace 4 menu-
do, que, puesto quc debemos tales beneficios a la «sociedad»,
corresponde a ésta asignatlos a quienes, en su opinién, en ma-
yor medida los merezcan. La sociedad, conviene repetirio, no
€S una persona capaz de actuar, sino una estructura ordenada
de comportamiento que resulta de 1a observancia por los indi-
viduos que la integran de ciertas reglas abstractas. Los bene-
ficios que del funcionamiento de Iz citada estructura social re-
«cibimos no son atribuibles a la intencién que haya movido a al-
guien a facilitdrnoslos, sino al hecho de que quienes componen
el cuerpo social cumplen, por lo general, determinadas teglas
en Ja persecucién de sus fines, una de las cuales reza que nadie
debe coaccionar a los demds a fin de asegurar para si mismo o
para terceros un especifico beneficio. Ello nos impone la obliga-
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cin de atenernos a Jos resultados del mercado aun ecuando los
mismos nos sean desfavorables. SR

La posibilidad de que cualquiera pueda seguir percibiendo
ingresos similares a los que zhora percibe. es consecuencia de]
hecho de que otros muchos individuos tespetan las normas que
aseguran el funcionamiento del orden social existente. ¥ aunque
ello proporcione a la mayotia las mejores perspectivas de éxito
en la utilizacién de sus respectivas capacidades, tales logros
dependerdn siempre también de lo que, desde el puntode vista
individual, puede parecer consecuencia del mero azar. La mag-
nitud de las oportunidades que al ser humanc se le ofrecen
no es obra suya, sino consecuencia del hecho de que los demds
respeten andlogas reglas del juego. Pedir proteccién para no
ser desplazado, por otros a los que ahora favorecen las circuns.
tancias, de la posicidn que ducante cierto tiempo se haya dis-
frutado. equivale a negar a nuestros competidores esas mismas
oportunidades que nos elevaron a la actual posicién social,

Toda proteccién a una posicidn adquirida implica, por lo
tanto, necesatiamente, un privilegic que a todos no cabe otor-
gar y que, de haber existido antafio, habria impedido que quie-
nes ahora de él pretenden beneficiarse, alcanzaran esas posicic-
nes cuya proteccidn reclaman. En concreto, puede no ser justo
participar equitativamente en un aumento general del nivel
de vida si este aumento (o tal vez el simple mantenimiento del
correspondiente nivel de vida) depende del continuo ajuste de
toda la estructura a nuevas e imprevisibles circunstancias que
modificardn y, con frecuencia, incluso reducirdn la capacidad
de contribucién de algunos a Ia satisfaccién de las necesidades
de los demds. Por ta] razén, pueden no ser justas algunas de-
mandas, como por ejemplo las de los agricultores norteameri-
canos cuando exigen la «paridad» de los precios agricolas, asi
como las correspendientes a cualquier otro grupo social que
intente preservar su posicién social relativa o absoluta.

La satisfaccidn de tal tipo de aspiraciones particulares
puede, pues, no sélo no ser justa, sino hasta eminentemente
injusta, puesto que su admisidn fmplica negar a otros aquellas
oportunidades que facilitaron el acceso 2 su especial situacién
2 quienes ahota respaldan dichas pretensiones. Tal es la razén
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por la que este tipo de ventajas se suelan conceder s6lo a los
grupos organizados capaces de exigir la materializacién de
sus reclamaciones. Y asi, mucho de lo que actualmente se hace
en nombre de la «justicia social» no sélo es injusto, sino tam-
bién altamente antisocial en el verdadero sentido de a palabra,
puesto que sélo sitve para proteger algin interds establecido,
El hecho de que cuando un némero suficlentemente elevado de

bersonas pide proteccién se interprete como un «problema so-
clal»  puede

constituir un serio problenia, principalmente
porque, oculto bajo el manto de la «justicia social», el
tema es susceptible de recibir un apoyo gencralizado. En el
tercer voiumen de esta obra se evidenciard que las actuales
instituciones democréticas hacen que las cdmaras parlamen-
tarias sean incapaces de resistirse a tales demandas, cuando las
mistras son respaldadas por grupos lo suficientemente nume-
rosos. Ello, sin embargo, no altera el hecho de que presentar
las correspondientes medidas como cxigencias de la «justicia
social» no pasa de ser mero pretexto para hacer que determi-
nados intreses de grupo prevalezcan sobre el interés general
Y aunque, en la actualidad, toda aspiracién de un grupo orga-
nizado se presenta como un «problema social», seriz mds exac
to afirmar que, si bien los intereses a largo plazo de muchos
individuos coincider: en gran medida con el interés general, los
correspondientes a grupos organizados casi siempre resuftan
opuestos al aludido interés colectivo, Y, sin embatgo, son pre-

cisamente cstos intereses de grupo los que cominmente suelen
ser considerados wsocialess,

CONCLUSIONES

La tesis fundamental del presente capitulo, a saber, que
enunasociédad - de- hombres libres, a quienes se les permita
‘orientar sus conocimientos hacia el logro de sus propios fines,
la-expresidn «justicia socials carece pot completo-de signifi-
~cado; es, por naturaleza, afirmacion indemostrable, cual sucede
‘con cualquier asetto de cardcter negativo. Cabré evidenciar
que, en determinadas circunstancias, la apelacién a la «Justicia
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soctal» no servird de inspiracidn 2 nuestro comportamiente.

Pero la afirmacién de que, en una sociedad libre, el término
de referencia carece de significado debe limitarse a ser una
advertencia para que se reflexione sobre el significade de las
palabras que se utilizan y una invitacidn a que no se haza uso
de expresiones cuyo significado se desconoce.

En la medida en que se suponga querexpresiéi tan utili=~,
zada goza de sentido preciso, serd necesario demostrar que cual-

“quier intenta de imporer ‘¢se ideal enuna sociedad do bom-

bres libres hard a ésta inviable, Tales esfuerzos, sin embargo,
implicatdn simple redundancia si se acepta que tal sociedad
carece de I condicion fundamental ue la aplicacién del con-
cepto de justicia (interpretado éste en su aspecto?distributivq).;
exige: que sus tesultados dependan de la humana intencio-
nalidad; o, lo que es Io rriis:no",”'éé‘-’f?é'céﬂ&é“’cﬁie’]a'gintancio-

“nada distribucién " de “recompensas., es incompatible” con el

orden mercantil, -'No?‘?é'é"nécésagioTfﬂ.'_eﬁfééﬁdff@_eﬁﬁéifé; la ia-
viabilidad de a]gci"d‘ile_'ﬁi(siquiek"aﬁl'rféﬁ'é'_“é.‘iiiéfen'cia".": :
Espero haber demosteado con 1 debida claridad gue el tér
mine «justicia social» no es, como se cree generalmente, ino-
cua expresidn de buena voluntad hacia los menos afortuna-
dos. Tamismis ha Tlegadd” a ser. en ‘efecto, "exigencia frau!
dulenta en pro dela protéecién” de intereses particulares "qud
sobre ninguna otra’base ¢abiria justificar. EP?IE‘{E}EE'laf'di:qc;psiénA;
polftica pueda desarrollarsé”don '1éf'dehigiqAl1onesﬁtidad“§i_"p”rle; )
ciso_que la_gente llecue a advertir Ja necesidad de’ relegara
aludida expresién al campo de 1a demagogia v del periodismo
baralo ¥ que cualguier pensador. responsable i "

e L

de rtecurrir @ ella; .porque, reconocida su-caren ia- de:signifis

cado, no es licito seguir haciendo uso, de-ella. Por lo que a mi
especta, he de confesar que, tras los arduos esfuerzos realiza-
dos por poner al descubierto los perniciosos efectos que Ia
apelacion a la «justicia social» ha producido en nuestros es-
quemas motales, y después de haber constatado con tanta fre-
cuencia la ligereza con que. hasta los més eminentes pensado-
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res recurren a ella ™, creo que la expresién ha llegado a pro-
ducirme una cierta alergia. Estoy absclutamente convencido
de que el mayor servicio que pueda yo todavia prestar a mis
congéneres es contribuir a gue todos Ileguen a avergonzarse de
utilizar por via oral o ¥scrita el término «justicia socials.
Que en el estado actual del debate el continuo uso del
mismo no sdlo resulta fraudulento, sino que es también fuen-
te de constante confusién politica, ast coma elemento destrne-
tor de la moralidad, queda evidenciado por el hecho de que
eminentes pensadores y filésofos ¥, después de acertadamente

[

“ Aunque uno ha llegado ya a habituarse a encontrar en las confu-
sas mentes de los filésofos sociales unz constante alusidn a la justicia
social, me duele enormemente advertir ¢émo un pensador tan distin-
guido como el historiador PETER Gryl (Encomnters in History, Lon-
dres, 1963, pdg. 358) se anima a utilizar rambién irreflexivamente dicha
cupresién. ., M. Kevynes (The Economic Consequences of Mr. Churchill,
Londres, 1925, Collected Writings, vol. IX, pdg. 223) tarmpoco duda
en afirmar que «por razones de justicia social, ningdn argumento prede
justificar iz reduccién de los ingresos de Jos mineross.

% Cfe., por ejemplo, WaLTER KaurMmann, Without Guilt and Jus-
tice (Nueva York, 1973) quien, después de rechazar fundadamente
los conceptos de justicia distributiva Y retributiva, considera que eilo
le obliga a rechazar el concepto de justicla por completo. Tal cosa, sin
embargo, a nadie debe sorprender, habida cuenta que hasta ¢} Times
de Londres, en un articulo (1 marzo 1957) prefiado de sensarez, a pro-
posito de la traduccidn al inglés de la obra de Joszr PiepER, Justice
(Londres, 1957}, comenta que, a grandes rasgos, «cabe afirmar que,
en la medida en que la nocién de justicla continGa influyendo en el
pensamiento politico, se ha visto reducida al contenido de la «justicia
distributivas y que la idea .de «justicia conmutativa» ha dejado de
influir, casi por completo, en nuestros cilculos, excepto en lo que de
la misma se halla incotporado en las leyes y costumbres, por ejemplo,
en las méximas de la Common Law que perviven por puro conserva-
durismo». Algunos filésofos sociales contemporineos rehdyen incluso
por completo el tema, definiendo la «justicias de una forma que sdlo
es comprensiva de la justicia distributiva. Cfr., por ejemplo, Brian M.
Barry, «Justice and the Common Goods, Analysis, 19, 1961, pdg. 80:
«aunque Hume utiliza la expresién ’reglas de justicia’ para incluir
cosas tales como las normas que garantizan la propiedad, el concepto
de ‘justicia’ estd abora analiticamente unido al "méritc’ y a la 'necesidad’,
hasta el punto de poder tachar de injustas algunas de las que Hume
denominara "reglas de justicia’» (el cursivo es mio). Cfr. ibid., pdg. 89.
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‘mundo civilizado que dicho’orden supone.
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e U

reconocer la-falta de significado .del .términowjusticiatZ=en "

su;sentido distributive (o redistributivo) hoy predominante—,
deducer de eilo la vacuidad del propio concepto de justicia,
con lo que feniegan de uno de los supuestos morales mds fun-
damentales sobre los que descansa el funcionamiente de una
sociedad de hombres libres. Porque es tal tipo de justicia la
que administran los tribunales; y:es justicia.en este sentido -

otiginal del término la que permite ordenar adecuadamente la -

conducta humana, propicidndose de tal manera la pacifica co-
existencia en la libertad. Mientras que la llamada a ja «justicia
social» constituye tan sélo un. intento de justificar moralmen:
te lo que carece de justificacién moral, siendo el concepto,
por efiadidura, incompatible con”la norma bésica de toda so-
ciedad libre, segin la cual sélo es licito imponer aquellas nor-
mas que sean de universal aplicacién, Ja justicia eén el sentido);
de sometimicato a las normas de recto _comportamiento es’

bras, |

Estamos tocando un problema que, con todas sus ramifi-
caciones, alcanza excesiva complejidad como para que pueda
ser abordado aqui de manera sistemidtica, si bien vamos a ha-
cer breve referencia a él.{Se"trata de ‘que la'moral no puede !
ser ajustada a la medida de nuestros deseos o ensciiaciones.:
Para que la moral sea viable tiene qué satisfacer ciertos requi-

que si cabe descubrir a través de la continua aplicacién del

sitos, requisitos que acaso no resulte posible especificar, pero l

método ‘de pruebd y error. Lo que se precisa no s una mera
coherencia o compatibilidad entre las normas o los actos pot,
ellas regulados. {Un,; sistema’ moral debe también’ producir. un’
.orden viable capaz de mantener_en.marcha. eé ‘mecanismo .del
Tudr i) dar
""" 'No ‘estamos familiarizados con los sistemas morales invia-
bles, ni nos serd posible observarlos en la prictica, porque las
sociedades que 1os adoptan no tardan en desaparecer. Con fre-
cuencia son predicados, sin embargo, por las mds veneradas
personalidades; y las sociedades en proceso de decadencia
—aque si cabe cbservar— son con frecuencia colectividades
que se han dejado arrastrar por los consejos de los citados re-

“condicién indispensable a la colaboracién entté” hombres liy

=
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formadores morales, quienes siguen siendo tenidos en alta cs-
tima cuando, de hecho, son los auténricrs destructores de la
vida social. Con-mayor frecuencia, sin embargo, &l evangelio
de la «justicia socialy se apoya en sentimientos mucho menos
nobles: la repulsa de quienes disfrutan de una posicién mds
holgada, es 'decix, la envidia, «la mds antisocial y dafina de
todas ias :pasicnes»” como la calificé. John Stuart Mill , esa
animosidad que considera escandalosa la posesién de riquezas,
que no tolera’ que unos naden en Ju-abundancia mientras olios
tienen “necesidades bésicas sin cubrir 'y que pretende amparar
tras el lema de Ta justiciz lo que con la justicia nada tiene que
ver. Porque,” por'lo menos quienes desean despojar de su ri-
queza al potentado, no para hacer que gentes mds dignas dis-
fruten de la’ correspondienté riqueza, sino porque consideran
intolerable la simple’ existencia de “aquél, no pueden preten-
der-que tales demandas gocen de justificacién moral alguna;
estdn-cediendo; simplemente, a una pasidn que ¢s rotalmente
irracional y ‘que, de hecho, perjudica precisamente a aquellos
a cuyos rapaces instintes apelan.

Moralmente no cabe exigir la entrega de lo gue carecerfa
de existenicia si otros nohubiesen arriesgado los necesarios
recursos. QUlenes atacan la concentracién de riqueza son ‘in-
capaces de advertir que lo que en definitiva crea riquiézas, no
es el esfuerzo ffsico ni el simplé hecho de ahorrar e invertir,
sino’ la acertada orientacidn de los recutsos hacia los empleos

mds productives. No cabe duda de gque la 1Hdyor parte™de -

“quienes’ han amasado™grandes™fortunas en’ 12" esfera industrial
. ~hdn beneficiadd™en mayor ‘medida a las gentes a través de la
“.creacién- de los correspondientes puestos de trabajo gue si hu-
bieranentregado a-los pobres 1o  que  para ellos era superfluo.
La idea de que los trabajidores son’ perjudicados por aquellos
Zjue- precisamente mds les beneficion es puro dislate. Aunque
sin dudd ‘existen también formas menos meritorias de hacer
fortuna (que cabe controlar_a través del perfeccionamiento
de las reglas del juego) 3 m4s directa’ v fundamental fuente
- deéopulencia-es la adecuada-orienticidn de la inversién hacia

a

“ 1.5, Miiy, On Liberty, ed. McCallum (Oxford, 19463, pag, 70,
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la productividad laboral, tirei en la ‘que
casa el sector piblico por razones inherentes a su organiza-
cién burocrdtica de tipo no competitivo.

Pero no es sélo alentando el culte a los prejuicios malicio-
505 y nocivos cotne la «justicia socials» contribuye 2 destruir
les auténticos principios morales. Porque el aludido enfoque,
especialmente en sus modalidades mds igualitarias, est4 en per-
manente coniiicio con alguno de fos principics morales basicos
sobre los que ka de fundarse necesariamente cualquier socie-
dad de hombres libres. Ello resulta evidente cuando se advier-
te que la pretensién de que a todo el mundo otorguemos la
misma consideracién es incompatible con el hecho de que to-
dos nuestros esquemas morales reposen en el principio de [a
aptobacion o desaprobacién de la conducta ajena; v, de ma-
nera similar, que el postulado tradicional que afirma que todo
adulto normal debe ser responsable del bienestar propio v del
de los seres que de él dependen —lo que signjfica que, por
culpa propia, nunca se debe ser una carga para los amigos o
allegados—- es también incompatible con la idea de que ia «so-
ciedad» o el gobierno deban garantizar a todos unos adecuados
ingresos,

“aquellas aplicaciones ‘que ‘en mayor medida- permiten mejorar
estrepitosamente fra.”

Aun cuando todos estos principios morales bayan sulfride

una importante degradacidn a manos de glertas; noday:psendor
cientificas coni€iapordtieds que apunitaniala’ deftiticeion des

tode tipo. de moral, poniendo con elloenpeligro lac bases de
la” Ibertad .individua), la generalizada’ dependeriéiaajena “que
la «justicia~social»- conlleva. acabard .destruyendo, ineyitable-

mente tarnbién la libertad dé decisis 5 Tobia T qUETEBasa - tado

esquema moral ¥: D hecho,, Sasistemdticn bisqueda™del 7gars
[ R A F R S D e wL AR T Y ik v mn s e v e
fatuus de la”«justicia” socialy que "denominamos socialismo. sé

L

basa en la monstruesa idea de” que”cortésponde” al ‘poder po.

¥ Sobre’la destruccién de los valores morales por error cieniifico,
véase la discusion presentada por mf en la conferendia inanguial come
profesor visitante de la Universidad de Salzburg, Die Irrtdmer des
Konstruktivismus und die Grundlagen legitimer Kritik gesellschafilicher
Gebilde (Munich, 1970, més tarde reproducido paia el Walter Eucken

Institute, de Friburgo en Brg., por J.CB. Mohr, Tubinga, 1975).
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litico determinat la_ posicién_econdmica de individuos y gru-
pos, idea basada en la falsa hipétesis segtn la cual, dado que
ello siempre. es-asi, el ' socialismio se. limita a.intentar- trans. .
feri_r-tai*pd&éi"desde'lés’ﬁ'déé'esf‘ptivilegiadas a las populares.
Sin embargo, ha sido el gran mérito del orden de mercado ef
que, en la, medida en que el fismo e difindia ™ Io-largo de

las"das Ultimas “Enturias, [6¢x6. despojar. a todos de la posihi-
N " F . N <

‘ 'i_iidad__;de—_hagc‘eg:_uso;_de;,semejante,’tipo de poder.,El ofden de

mercado_ha- produci_do,':dé._h'e'éhEi‘,“flh“'f?ﬁayqx__reducc?én de poder

‘que jamds se_haya conocido. Pero_ese. gran triunfo de la liber-
itad: personal_corre. el_peligro de. sernos. arrebatido. de nuevo
bajo. el sefiuelo de.la ~«justicia. social».- Y_no. pasard mucho
Ltiempo. sin que. quienes detentan el poder de aplicar la «jus-
ticia_social» . sel atrincheren. en sus_posiciones, y, otorgando
favores a. cambio del. poder recibido,-selaseguren el apoyo’ de

F M una guardia, pretoriana. que’ garantice que su. particular . inter.

b}

et e T

3

Pretacidn de la-«justicia socialy -sea la ‘que prevalezca.

‘Antes de dejar este tema quiero subrayar una vez mis que
reconocer que el término «justicia» carece totalmente de
signiefciado en expresiones tales como justicia «socials «eco-
némicas, «distributivas, o «redistributivas, no debe inducirnos
a arrojar al nifio con el agua de la bafiera. N dlazla- jus-

wticia que’administran Jos tribunales es sobremanera importante
debido a que sobre. elldsé’ FatEE 155 ormas de recto compor-
tamients; existe también un auténtico problema de justicia en
relacién con el comportamiento deliberado de las instituciones
politicas, problema a cuyo estudio ha dedicado recientemente el
profesor Rawls un importante libro. Discrepo tan sélo de él en
cuanto entiendo que el empleo del término «justicia social», en
relacidn con la materia abordada, es fuente de confusidn. Coin.
cido, sin embatgo,.con un,autsi que, antes de;abordar el proble. ,
%108, reconoce que el€gir un concreto sisterna social o_una mecd-
nic’:a_’fdistrib@;ii.fé‘.'q&é: quepa’considerar justa. «es meta que con-
Ttiene un ‘error de: base 'y -que carcce de una respuesta.definida. -
Los principios de-justicia defineti mésbien. las exigencias. que
e;fﬁf&@i‘_@gpqﬂ;‘;‘g Sobre. las ‘institucicnes y. actividades colecti-
vas.para.que-las-mismas resulten. aceptables.a- las ~gentes, Si

3
B
1
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tales constricciones quedan- satisfechas,=la-"cistribucién, résil-
“tante, fuere cual fuere, debers ser considerada-josta-{(o;por-lo

: fa Justano;"por
menos, no injusta)» *. ¥ mds o menos esto es lo;que;a 1o lar-
go del presente capitulo, he intentado demostrar,

Cw Jomw Rawts, «Constitutional Liberty and the Concept of justicevf,
Nomos 1V, [ustice (Nueva York, 1963), pdg. 102, donde el pasaje

citado viene precedido por Ia afirmacién siguiente «Eg ‘&l conjunto’ de

h - r - Sl bt g AT
instituciones el que debe ser juzgado,.y juzgado™desde un punto de’vista
general.», No estoy seguro de que el diltimo y mds popular trabajo del
ptofesor Rawls, A Theory of Justice (Harvard,.w.‘ll), contenga una
afirmacién tan terminante en cuanto al punto principal de su tesis, Jo
que puede explicar por qué, a menudo, y, 4 i juicio, equivocadamente,

haya sido su obra interpretada como partidaria ‘de una opcién socialista; -

véase, por ejemplo, Damier BeLL, «On Meritacracy and Equa’hty»,
Public Interest, Otofio, 1972, pdg. 72, quien cons%dcra la teorfa c{e
Rawls como «el esfuerzo mds amplio y comprehensivo de la fdosofla
moderna por justificar la érica socialistan. P

v
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APENDICE AL CAPITULO TX cumplir las normas de conducta, el individuo puede exigic en

justicia que la autoridad defienda su derecho v que se le com-

- Justicia y derechos individuales pense de cualquier infraccién del mismo. _

g ‘ Ahora bien, tales pretensiones sélo pueden ser justas, es
- decir, basadas en el derecho, en la medida en que se dirijan a
: personas 1 organizaciones (tales como el gobierno) capaces de
: actuar y que, en cuanto a sus actividades, se hallen sometidas
a las normas de recto comportamiento. Quedan incluidos en la
i ; especie aludida los derechos frente a quienes hayan aceptado
(o ; voluntariamente alguna obligacién y los que surgen enrre per-
! sonas vinculadas por especiales circunstancias (tales como ias
[ relaciones paternofiliales). En las expuestas condiciones, las
l

cuanto definida por unas normas de conducta individual, a una
concepcidén «positivay que atribuye a la sociedad el deber de
proporcionar a los individuos determinadas cosas, se cfectia a
menudo insistiendo scbre los derechos del individuo. Entre las
generaciones mds jovenes, las instituciones del Estado benefac-
tor, en cuyo seno han nacido, parecen haber generado la ides
de que pueden pedir en justitia que la sociedad les proporcio-
ne determinados servicios y que la misma tiene la obligacion
de concedérselos. Sin embargo, por més fuertc que ese senti-
miento sea, su existencia ne demuestra que dichas pretensiones
tengan algo que ver con la justicia, ni gue puedan ser satis.
fechas en una sociedad libre.

En determinado sentido, el término «derechos expresa que
toda norma de recto comportamiento atribuye al individuo un
correspondiente derecho. En la medida en que las normas de
conducta delimitan el dominio individual, el ser humano tienc
derecho al citado dmbito y en su defensa cuenta con la apro-
bacién y el apoyo de los demds. Cuando los hombres crean
organizaciones tales como el gobierno, encaminadas a hacer

* Este apéndice ba sido publicado anteriormente e¢n forma de ar-
ticulo, en la edicidn conmemorativa del 75 aniversario de la revista
noruega Farmand {Oslo, 1966).

normas de recto comportamiente confieren a algunos individuos
5 ‘ 5 o o ciertos derechos y a otros los correspondientes deberes. Pero
pes El paso desde una concepcién negativa de la justicia, en

las normas, en cuanto tales, sin la presencia de las particulares
circunstancias a gue se reficren, no pueden conferir a nadie
derechos scbre ningln concreto bien, Un nifio tiene derecho
a su manutencién y alojamiento, porque los padres o muitares,
o tal vez una determinada institucidn, tienen el deber corres.
pondiente. Tales derechos, sin embargo, no pueden ser en abs-
tracto deteriminados por udz norma de recto comportamicnto
sin que queder simultdneamente estshlecidas las circunstancias
particulares en cuanto a quién afecte la correspondiente obli-
gacidn. Nadie puede tener derecho a una situacidn determinada
si 2 nadie se le obliga a proporcionarla. No gozamos del dere-

cho de que nuestras casas no ardan, ni 'del de que ruestros
. e
Servicios O pPIOdUTos CACURITIEI TOMpPIAdor, Nl 4 que se hos

otorgue la propledad de determinados bienes o servigios. La

justicia 110 Impone a NUesrroy semeiantes, coma deher peneral
etquedeban ocuparse de nosotros, Sélo pedremos pretenderlo
(TANdS exista una organizacién creada al efecto. No tiene sen-
tido hablar del derecho a una situacién que nadie tiene el
deber, y quizd ni siquiera la posibilidad, de proporcionar.
Y tampoco lo tiene hablar de derechos en un orden de tipo
espontdneo, cual es la sociedad, a menos que se admita que
alguien deba transformarla en vna organizacidn capaz de asu-
mir, consecuentemente, el control de los resultados.

Puesto que entre todos hemos de sostener la organizacion
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gubernamental, poseemos —en virtud de los principics que
determinan dicha organizacién— ciertas derechos amados
normalmente politicos. La existencia de una organizacién gu-
bernamental coactiva y las normas por las que la misma se rige
dan pie a que, en justicia, se goce del derecho de participar
en los servicios del gobierno, e incluso pueden justificar la
aspiracién a una equitativa codeterminacién de lo que el
gobierno deba hacer. Pero ello no justifica que se demande
aquello que el gobierno ni tiene el deber, ni tal vez siquiera
el poder, de otorgar a todes. En tal sentido, no somos miem-
bros de una organizacién llamada sociedad, porque la sociedad
que produce los medios que permiten satisfacer Ia mayor parte
¢ nusstras necesidades no es una organizacién dirigida por
una voluntad conscignte y es incapaz de hacer lo que, en tal
supuesto, podria hacer. - :
Los tradicionales derechos politicos y civiles, incorpora-
dos formalmente en las constituciones, constituyen, en defini-
tva, unos derechos que el Poder Péblico se compromete 7
proteger y cuyo ejercicio puede, en justicia, ser demandado.
Seglin veremos, todos estos derechos no son otra cosa que
concretas aplicaciones de una férmula mds general ( por la que
de hecho podrian ser sustituidos), segin la cual la coaccidn
sélo debe ser utilizada para imponer la obediencia a unas
normas generales aplicables 2 un nimero desconocido de ca-
sos futuros. Serfa de desear que tales derechos fueran, a través
de su aceptacidn por todos los gobiernos, realmente universa-
les. Pero, en la medida en que log poderes de los gobiernos

queden de alguna manera limitados, estos derechos no pueden
implicar deFerés del Fobierno en cuanto a crear una determi-
nada situacién particular, Lo gue propugnamos es que lo que
el gobier i forme a la justicia; de ello no Do-
€mos deducir que el gobierno deba SpOner de poderes de
tipmronunmamlemo hacen los citadds dere-
chos fundamentales acerca de si la organizacién coercitiva que
denominamos gobierno puede y debe, en justicia, ser emplea-
da para determinar la particular situacién material de los dis.
tintos individuos o grupos. i
A los derechos negativos —recogidos en las distintas cons.
‘__—m
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tituciones y que son mero complemento de las normas que
protegen el dominio individual, asi como al pesitivo derecho
de los ciudadanos a participar en la cosa piblics, han sido
afiadidos recientemente nuevos derechos humanos de tipo po-
sitivo y de indole «social y econdmica», a 10s que se afFibu-
y€ igual y hastasaperioraighidad . Se trata del derecho que
se_supone corresponde a todo ser humano de recibir getermi-
nados beneficios, sin que se especifique sobre quién ha dé”
tecaer 12 oblIEAcion de PropoIcionarlos V. oomo deners. reali-

zarse tai funcion ® Estos derechos positivos, sin embargo, exi-

gen como contrapartida niza-
cion) tenga el deber de proporcionar aquello a lo que los de-
mds tienen derecho. No tiene sentido, desde Tuego, concehir:

los_como_reclammaciones dirigidas a Ja_ssociededn—ya—que la

L
«sociedad» no puede pensar, actuar, valorar o «tratar» a nadie

de un Tanera especifica. Para satisfacer estas exigencias es pre-
—— . .
cisO SUSTITAIT €l orderr espontdneo que llamamos sociedad por

' Con respecto a las discusiones sobre el problema de referencia,
cfr. los trabajos reunidos en la Philosophical Review, abril 1955, v en
D. D. Raphael (ed.), Political Theory and the Rights of Man (Loadres,
1974a).

* Cfr. la «Declaracién Universal de los Derechos Humanos» aclop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciem-
bre de 1948. Las bases doctrinales de este documento estén recogidas
en el volumen titulado Human Rights, Comments and Interpretations,
editado por-la UNESCO (Londres vy Nueva York, 1945). Su apéndice
contiene no sélo un Memoréndum distribuido por la UNESCO sobre las
Bases tedricas de los Derechos Humanos (pdgs. 251-4}, sino también un
«Informe del Comité de la UNESCO sobre las Bases tedricas de los
Derechos Humanoss» (denominado en otros lugares «Comité de la
UNESCC de los Derechos Humanos») en el que se explica que sus
esfuerzos se dirigen a reconciliar los conceptos distintos y «complemen-
tatios de los derechos humanos», uno de los cuales, apartfa de las pre-
misas inherentes a los derechos individuales, mientras gue el otro
reflejaba los principios marxistass, por lo que se logra «una siptesis
equilibrada de las dos citadas tendenciasw. «Fsta formelacién consen-
suada» --se dice a modo de explicacién— «debe de alguna manera
reconciliar los diversos enfoques contrapuestos o divergentzs que zhora
existens {!). {Los representantes britdnicos en este Comité fueron los

Profesores H. J. Laski y E. H Carr) ().

#
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-y, T S . 1
una organizacién deliberadamente dirigida: el «cosmosy» del

mercado deberd ser sustituido por alguna «raxisy cuyos micm-

5705 deberan ajustar su cOnGUCIA A |25 USLIUCCiGnes - Feibiaase
NG 52 165 puede permitir que empleen sus conccimientos.en
beneficio-de sus_propios fines, sino_que—deberdncumplisel.
plan_que sus gobernantes hayan trzzado para asegurar la so-
tisfaccién de las distintas necesidades. Se sigue de tode ello

que 105 vie[os delechos Civiles v 10s nueves deleohs. socid-

I e

-
les v econdmi cCel,

S€T de heche incompatibles. No ¢abe imponer legaimente los

TreyoEdeIEhes £ conculear al mismo lempacssordariiseT
ral que los viejos derechos civiles propician.

La nueva tendencia recibié su orincipal impulso con la
proclamacidn por el presidente Frankiin Roosevelt de sus
«Cuatro Libertades», a saber, la «libertad de la indigencia» v
del «temor», junto con las antiguas «libertad de expresidn»
y de «cultor, Qued$ este enfogue defintivamente cousagrado
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos adop-
tada por la Asambles General de las Naciones Unidas en 1948,
Puede decirse que este documento es un intento de fundir los
derechos correspondientés a la tradicidn liberal de Occidente
con la concepeidn, totalmente diferente, derivada de ln reve-
lucidn marxista rusa®. A la lista de los derechos civiles cldsi-
cos enumerados en sus primeros veintin articulos se siiaden
otras siete garantias tendientes a expresar los nuevos «dere-
chos sociales v ccondmicoss. En estas cldusulas adicionales so
asegura «a todos los honibres, en cuanto micmbros de la so-
ciedad», la satistaccidn de unas aspiracioncs de tipo positivo
a determinados beneficios, sin que al mismo tiempo se le atri-
buya a nadie el deber de proporcionaslos. En ! mencionado

*Ibid, pdg. 22. Fl Profesor E. H. Carr, Presidente del Comité de
expertos de fa UNESCO, explica que «si la nueva declaracion de los
Detechos del Hombre debe incluir el cuidado del individuo en la infan-
cia y en la vejez, €n fa incapacidad v en el desemples, a través de los
servicios sociales, queda clato que ninguna sociedad puede garantizac
el disfrute de tales dercchos 2 menos gue, como contrapartids, se le
otorgue la facultad de controlar v dirigir las capacidades productivas de
los individuos que de ellos se beneficians.

1 : v e b amemmnn ] .
icos no pueden simultdnesmente_prevalecer, por

2
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docuimento ne se definen estos derechos de manera tal qou
un tribunal pueda determinar su contenido en un ceso par-
ticalar. ¢Cudl puede ser, por eiemplo, ¢l sentido juridico de
la efirmacidn segiin la cual «todo el mundo tiene derecho a la
satisfaccién de sus necesidades ccondinicas, sociales y cultura-
les, en la medida en que ello sea imprescindible 3 su dignidad v
al desarrollo de su perscnalidady (Art. 22)? ;Ante quién pue-
de «todo el mundos reclamar unas «justas y favorables cop-
aiciones de trabajos (Art. 23, 1) ¢O un «justo y adecuado
puesto de trabajo» (Art, 23, 312 ¢Qué consecuencias puede
tener el reconocimiento del derecho «a participar libremente
en fa vida cultural de la comunidad vy a ser participes del pro-
greso cientifico v sus beneficioss (Art. 27, 1)? También se
afirma que «todoss tienen derecha «a un orden sccial a inter-
nacicnal en el que se respeten plenamente Jos derechos y liber-
tades formulados en esta Declaracidrs (Art. 28), dando por
supuesto, al parecer, que ello no sélo es posible, sine que exis-
te actualmente un método conocido Gue permite satisfacer
cstas aspiraciones en beneficio de todos los hombpres.

Es evidente que todos estos aderechioss se bason en la jn.
terpretacién de In sociedad como organizacidn coastruida de
liberadamente que 2 cade uno asigna ¢l puesto que debe oo
par. Los aludidos derechos no_preden adquirir cardeter uni-
versal en O sistema de notmas de recto comporiamiento ba-
sado~eni 18 tesponszbilidad individual, por lo que exigen que
la-seetedad—ersuconjumoseromT T BT TIAUREE organiza-
Clénes—dect U ITAISIOIME 68 un orden totalitano oo ol ple.
no-sentido-de-ta-pubibra Femos V50 Fie Tos normas He TN
comportamiento aplicables a todos por igual, al ne someter
a nadie a los dictados de una autoridad, nunca pueden deter
minar qué propiedades corresponden 2 cada cual, Se tram Je
normas que nunca pueden tomar la forma «todos deben teper
esto o aquello». En una sociedad libre, lo que el individu
tenga dependerd siempte, en cierta medida, de circunstancias
que nadie puede prever y que nadie tiene el poder de deter-
minar. Por consiguiente, las normas de recto compottamiento

nunca pueden otorgar a unz persona en cuanto tal {en cuanto

- distinta de los miembros de una organizacién especifica) el de-
[}
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recho a cosas determinadas; sdlo podrén ofrecer la posibilidad
de adquirir los correspondientes derechos dominicales.
Segln parece, no se les ocurtiS a los autores de la Decla-
racién que no todo el mundo es empleado de una organiza-
cion y que el derecho a una «justa y conveniente temunera-

cibn, incluyendo una Tazonable hmitacion de las horas de
trg_bajo y vacaciones pagadas» (Art. 24), es algo que no cabe
arantizar, 1.3 CORCEDTION de un «derecho universals que ase-
guic al campesino, al esquimal, vy presumiblemente al Abomi-
nable Hombre de las Nieves, «vacaciones pagadas» demuestra
lo absurdo de semejante pretensidn. El més elemental sentido
comin deberfa haber sugerido a los autores de este documen-
to que lo que decretaban como derechos universales es algo
que, tanto en la actualidad como en el futuro previsible, es
totalmente imposible de llevar a la préctica; que al procla-
mar solemnemente como derechos tales aspiraciones se ter-
giversaba irresponsablemente el concepto de «derechos has-
ta extremos que sdlo pueden contribuir a la desaparicién de
todo respeto al mismo.

Todo el documento ha sido redactado en base al pensar
«organizativo» y que percibimos también en las declaraciones
de los lideres sindicales o de la Organizacién Internacional del
Trabajo y que, aunque también refleja la actitud del emplea-
do de la empresa privada, del funcionario piblico y de los
cuadros de las grandes compafifas, es totalmente incompatible
con los principios en que se basa el orden correspondiente a
la Gran Sociedad. Si el documento fuera tan sdlo producto de
las meditaciones de un grupo internacional de filésofos socia-
les {como lo fue ¢en su origen), limitarfase a ser, en clerto mo-
do, una inqguietante demostracién de hasta qué grado el
pensar organizativo ha side asimilado por esos fildsofos so-
ciales y de la medida en que tales pensadores se han alejado
de los ideales bésicos de la sociedad libre. Su aceptacién por
un conjunto de hombres de Estado, supuestamente responsa-
bles y preocupados por la creacién de un orden pacifico intet-
nacional, debe despertar en nuestro dnimo la mayor inquietud.

El pensar otganizativo, en gran parte resultado de la in-
fluencia del constructivismo racionalista de Praton v sus epi-

1229
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gonos, ha viciado durante raucho tiempo los planteamientos
deTos fildsolos sociales; tal vez por ello no deberia sorpren-’
deraas que, a nivel académico, clertos filésofos, en su plicido
transcurso por la vida como miembros de alguna organizacidn,
hayan perdido toda nocién de cudles son las fuerzas que ver-
daderamente sustentan la Gran Scciedad, por lo que, en su
papel de filésofos-reyes platénicos, propongan una reorganiza-
cién social de tipo totalitario. Si foera cierto, como hemos
dicho, que los derechos sociales v econdmicos de la Declara-
cién Universai de los Derechos Humanos han llegado a ser
hoy «aceptados por la gran mayotfa de los moralistas america-
nos y britdnicos» ¥, ello revelarfa una triste falta de ingenio
cientifico en tales pensadores.

Ahora bien, e! especticulo de la Asamblea de las Nacicnes
Unidas, proclamando solemnemente que fode individuo (1),
«teniendo siempre presente esta Declaracién» (!), debe luchar
para asegurar la observancia universal de estos derechos huma-
nos, sélo serfa cdmico si las ilusiones con ello creadas no
apuntaran a tan trdgicas consecuencias. Ver a la mds amplia
autoridad hasta ahora creadas pér el hombre socavar el respe-
to a s misma, que tanto deberfa cultivar, y tratar de justificar
el ingenuo prejuicio de que cabe crear una situacidn que consi-
deramos deseable por el simple arbitrio de proclamar su exis-
tencia; ver la auto-decepcidn de que podemos beneficiarnos
del orden espontineo de la sociedad, y al mismo tiempo mol--

earlo a nuestro capricho, es algo realmente trigico *.

El hecho fundamental que tal engafioso supuesto prefiere
no advertir es que la disponibilidad de aqueflos bienes que
todos descamos facilitar al mayor némero de personas depen-

* G. Viastos, «Justicen, Revne Internationale de la Philosopbie,
1857, pdg. 331,

5 Sobre el documento {ntegro, cfr. Maurice CranstoN, «Human
Rights, Real and Supposeds, en el volumen editado por D. D. Ra-
phael, citado en la nota 1, donde el autor argumenta que «un concepto
filoséficamente respetable de los derechos humanos se ha visto entur-
biado, oscurecido y debilitado en afios recientes por la tentativa de
integrar en €l derechos especificos de una categoria 18gica diferenten.
Cfr. también del mismo autor: Human Rights Today {Londres, 1955).
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de de que dstas empleen en su obrencidn e! Mayor Conjunto

posible de los conccimienios disponibles, Proclamar el dere-
cho a unos bienes no es lo mismo que producitlos, Sien ver-
dad se desea que todo el mundo viva bien, no procede decre-
tar lo que la gente deba hacer, sino provorcionar los necesa
rios alicienies para que todos se pongsn 2 hacer cuante a los
cemds pueda beneficiar. Tfablar de derechos cuando de lo que
n realidad se trata es de nierus aspiraciones que sélo un
sistema voluntario puede coimar, no sdlo desvia la atencién
de las realidades que exclusivamente pueden producir la fi-
queza deseacla, sino qua al propic tiempo degrada el contenido
del término «derechon, concepto cuyo estricto significado es

- de la mayor trascendencia para la preservacion de la sociedad
! Hbre.

e oF e
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CAPITULO X

El orden de mercado
o catalaxia

El concepto que el género humano tiene de la eqoidad es
variable; y uno de los facteres que inducen ai cambio es descubriy
de vz on cuands que, en alguna materia concreta, lo que sz
considetaba justo v equitativo se ha convertido {y quizd slempre
fue) inecondmiro.

Edwin Carnan *

La NATURALEZA DEL ORDEN DE MERCATDO

En el capitulo segundo hemos contemplado el cardcter go-
neral de los drdenes espontdneos. Es necesario ahora examinay
con més detenimiento fos atribuies propios del sisterna de mer-
cado libre y [a naturaleza de los beneficios que el mismo ofrece.
El tipo de orden ahora analizado, no sdlo cotngorta los comu-
nes beneficios de todo orden —oricntar nuestras actividacdes y
facilitar una correlacién entre las expectativas de las distintas
personas—, sino que, de manera especial, permite incramentar
las posibilidades de los seres humanas =n cuants a disponar de
un volumen de bienes y setvicios que de ofra suerte les serfan
negados. Hemos de percatarnos, sin embarge, de que este sis-
tema coordinador de los comportamientos individuales que fa-

* Epwin Cannan, The History of Local Rates in England {Londres,
2 ed, 1912), pdg. 173, El término «inecondmicor se usa aqul en e
amplio sentido de las condiciones generales que el funcionamiento del
mcrcgdo requicre, sentido que, por engendrar confusidn, debe ser
evitado. :
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cilita considerablemente la coincidencia de expectativas y la
utilizacion tanto de los conocimientos como de la pericia ajena,
exige el pago del precio consistente en la renuncia a algunas de
nuestias restantes expectativas, ' o

Ura mejor comprensién del orden que venimos analizando
exige dejar de lado ciertas equivocas asociaciones mentales que
el término «economia» sugiere. El concepto de economia, en el
estricto sentido en que se aplica 2 una familia, explotacién agri-
cola 0 empresa, consiste en un entramado de actividades gra-
cias al cual un conjunto de medios se orientan, de acuerdo con
un plan tnico, 2 la consecucidn de ciertos fines ordenados con
arregio a determinada escala de valores. El orden de mercado,
sin embargo, no sirve a una sola escala de fines. Lo que comin-
mente se denomina sistema econdmico nacional o social no es,
en el sentido antes mencionado, una sola ¢ Gnica economia,
sino una red de economias entrelazadas . Y aunque comparte
—Ccomo veremos— algunas de las caracterfsticas formales de
un orden econdmico, discrepa de €l en cuanto a la mds impor-
tante de todas ellas. Las actividades que en ¢l se desarrollan, en
efecto, no vienen regidas por una tnica escala o jeratquia de
valores. El principal error en que en esta materia se incurre
consiste en considerar que las actividades econdmicas de los
miembros de una colectividad forman o deben formar parte de
una economia, en el sentido estricto del término; v que los cri-
terios que gobiernan a esta wltima deben ser igualmente apli-
cables a lo que comdnmente se denomina sistema econdmico
nacional o global. Ahora bien, siempte que se emplean los ci-
tados términos, se da a entender que se hace alusién a un es-

1

! Cfr. KarL MéNdE}é, Problems of Economics and Sociology (1lli-.

nois, 1963), pdg. 23. «la macidn en cuanto tal no es un gigantesco
sujete que tenga necesidades, que trabaje, practique la economia o con-

suma; ¥ lo que se denomina 'economifa nacional’ no es la economia de
¥ .

una nacién en el verdadero sentido de la palabra. 'La economia nacional’
no es un fenédmeno andlogo al de las economias concretas de la nacisn,
a las que pertenece también la economia financiera. No es una unidad
econdmica de grandes proporciones, como tampoco es una economia
contrapuesta a 0 que coexista en el pafs con las economias singulares.
En su sentido mds general, es un peculiar complejo de economfas singn-
lares.» Véase también el apéndice T de esta obra,
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quema socialista que ha de operar en funcién de un solo plan
y que ha de rener por meta un tnico conjunto de finalidades.

En tanto que, en su interpretacidén mds caracteristica, una
cconomia es una organizacién en el sentido técnico aqui esta-
blecido, es decir, una deliberada ordenacién por un solo centro
decisorio de los medios conocidos, el complejo mundo del mer-
cado ni depende ni puede depender de una unica escala de
valores. El mercado sirve 2 una multiplicidad de objetivos que
son diversos y entre si invalorables y que corresponden a todos
y cada uno de los miembros que integran el sistema.

Tan grande es la confusidn derivada de la ambigiiedad de
la palabra «economia», que conviene a nuestro actual estudio
limitar su uso a los actos deliberadamente coordinados propi-
ciadores de una Gnica escala de valores. En su consecuencia,
debemos adoptar otro vocablo que describa el sistema de eco-
nomias entrelazadas que constituyen el orden de mercado. Puss
bien, habida cuenta de que ya desde la rémota antigiiédad fue
propuesta la palabra «cataldctica» para designar la ciencia que
trata del orden de mercado ?, y que dicho términc ha sido uti-
lizado de nuevo recientemente *, parece apropiado emplearlo
para designar el orden de mercado propiamente dicho. El tér-
mino «cataldctica» deriva del verbo griego «kataltatteiny (o
«katallassein») que significa no sélo «intercambiar», sino tam-
bién «admitir en la comunidad» y «transformar de enemigo en
amigo» *. De €l detiva el adjetive «cataldctico», utilizado, en
lagar de «econdmico» para describir el tipo de fenémenos pro-
pios de la «ciencia cataldctica». Los antiguos griegos ni cofio-
cieron este vocablo ni acertaron a formar el correspondiente
sustantivo; de haber dispuesto de él, hubiera tomado la forma
de «katalaxia». Es por ello por lo que hoy cabe crear el voca-
blo «catalaxia» para expresar el orden producido por el mutuo

? RicuarD WHATELY, [mtroductory Lectnres on Political Eronomy
Londres, 1853}, pig. 4.

* Especialmente por L. von Misses, Human Action (Yale, 1949),
passing.

* H. G. LiopgrL y R. A. Scotr, A Greek-English Dictionary (Lon-
dres, nueva ed., 1940} en las voces katallagden, katallage, karallagma,
katallaktikos, karallasso (-tto), katalakterios y katallaxis.




