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Hace algo mas de ocho anos, ante esta misma audiencla, aunque
en Salamanca, el profesor Hurtado, ocupandose del tema de la legi-
timidad del derecho, recurrié al «topos» del contrato social «como
una de las construcciones analiticas mas fijas, donde radican los
supuestos de la conciencia y la decisiéon que fundamentan y legiti-
man el orden social y politico, el poder y el derecho». Segiun el
profesor Hurtado, la idea del contrato social no es sélo una pieza

* Ponencia presentada el 14 de diciembre de 1984 en las VII Jornadas
de Profesores de Filosofia del Derecho, celebradas en Palma de Mallorca.
Asradezco a Gregorio Robles, organizador de las Jornadas v responsable de
la publicacion de las Actas, su conformidad con la publicacién de este texto
en las paginas del ANUARIO.
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historica objeto de la curiosidad del historiador; antes bien, «man-
- tiene vigencia tedrica», de modo que no sélo «encierra un conjunto
de principios heuristicos para la historia doctrinal» de la legitimi-
dad del derecho y del Estado, sino también «un niicleo de supues-
tos regulativos para la comprension de la problemética» misma (1).
Con todo, aparentemente el cuerpo doctrinal en torno al «topos»
del contrato social seguia siendo el de una tradicién histdrica,
que, si bien gozaba del privilegio reservado a los clasicos de hablar
al presente desde el pasado, en todo caso parecia cristalizada como
pasado. El conocido libro de J. W. Gough (2), que sigue siendo,
que yo sepa, la historia mas completa de las doctrinas contracs
tualistas, presenta esa historia justamente como un relato conclu-
SO, como una tradicién cuyo ciclo vital se ha. cerrado. Que el tema
que hoy nos congrega aqui sea precisamente el del neo contractua-
lismo, se debe a la circunstancia notoria de que entretanto ha to-
mado cuerpo una nueva generacién de doctrinas contractualistas
que reclama un nuevo capitulo en una h1storla prematuramente
dada por terminada. |

¢A qué obedece este reverdecimiento de un «paradigma» pres-
tigioso pero hasta hace poco relegado al museo de los clasicos?
¢Coémo explicar el resurgir de un enfoque tedrico que alcanzé su
floracién como hijo de la ilustracién burguesa y que parecié su-
cumbir bajo los embates cruzados del historicismo, la critica de las
ideologias y el utilitarismo? ¢Qué actualidad puede reclamar para
si una empresa tedrica tan estrechamente vinculada a una practica
definida dentro de un contorno histérico tan concreto? No inten-
taré dar respuesta a estos interrogantes. Apuntaré sélo, y de forma
harto alusiva, un par de indicaciones con la sola intencién de ayu-
dar a situar el resurgimiento del contractualismo.

Ante todo, el renacimiento del contractualismo se inscribe den-
tro de un movimiento amplio, de contornos difusos y empujado
por tendencias muy diversas, de reivindicar la competencia practica
de la teoria, o, expresandolo en los términos de una obra bien re-
presentativa en este orden de cosas, de «rehabilitacion de Ia filo-
sofia practica» (3). En este sentido, el innegable impacto de la
teoria de la justicia de J. Rawls, que en no escasa medida es
responsable del renacimiento del enfoque contractualista, se debe
probablemente mas que a su contenido normativo-material, al he-
cho de que después de décadas de hegemonia de la llamada «me-
tadtica» como andlisis formal del lenguaje moral, presenta una
propuesta de marco tedrico que permite la discusion sistematica
de cuestiones morales 0 practicas substantivas. Lo cierto, en todo

(1) «Legitimidad Democratica del Derecho: El 'Topos’ del 'Pacto Social’»,
en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 16 1976) (Actas de la II Reunién
de Profesores de Filosofia del Derecho, Salamanca, abril de 1976).

(2) The Soctal Contract. A Critical Study of wts Development, 2.2 ed.
Oxford, Clarendon, 1957.

(3) M RIEDEL (ed) Rehabzlztzerung der Praktischen Philosophie (2 vols.).
Rombach, Freiburg i. B., 1972, 1974.
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caso, es que ese movimiento de recuperacién de la dimension
practica de la filosofia adopta formas muy diversas y s€ mueve €n
direcciones muy distintas. Que haya podido adoptar la forma de
una reactualizacién del contractualismo, seguramente esta ademas
en relacién con la entrada en crisis del llamado Estado del bien-
estar. No me refiero de forma inmediata a la crisis econémica ni
a los signos de fracaso de las medidas keynesianas para contro-
larla, sino mas bien a la puesta en cuestion de las bases en que se
apovaba su pretension de legitimidad. De nuevo nos encontramos
aqui ante un fenémeno complejo con manifestaciones varias. El
hecho de que los problemas en torno a los derechos individuales
se hayan tornado virulentos es un caso sintomatico y bien cono-
cido. En torno a los derechos se articulan, frecuentemente de
forma difusa, motivos muy diversos: la critica al utilitarismo (que
constituyd una de las referencias ideolégicas del Estado del bien-
estar) se combina con la puesta en cuestion del principio demo-
cratico, mientras que la crisis no sélo ha revelado ineficiencias y
disfunciones econdémicas del sistema sino que ademas ha vuello a
~sacar a la luz el potencial conflictivo derivado de la coexistencia
de derechos individuales y derechos sociales asi como las dificul-
tades para cohonestar exigencias de libertad y de igualdad. Que
todos estos problemas se desaten a menudo bajo la rabrica «tama-
flo del presupuesto» es ya por si solo un sintoma. Pues bien, en
este contexto nada de extraifo tiene que la filosofia politica vuelva
la mirada a la tradicidén contractualista dentro de la que se acufa-
ron conceptos basicos —como derechos individuales, voluntad ge-
neral, gobierno por consentimiento, primacia de la ley— ahora
nuevamente objeto de controversia.

He hablado del «paradigma» del contrato social. Quisiera ahora
puntualizar: mdas que ante un paradigma nos encontramos ante
una familia de paradigmas. El recurso a la idea del contrato social
no es el recurso a un cuerpo doctrinal de una sola pieza. La tradr
cién contractualista, que se desarrollé en medio de luchas polifi-
cas, no fue homogénea en el pasado —tampoco lo es su continua-
cién actual. Las tres direcciones en las que, si no interpreto
mal, se desarrolla en la actualidad el enfogue contractualista —la
teoria econdémica de la constitucion de J. Buchanan (4), la teoria

() La obra més importante de J. Buchanan desde el punto de vista de
la teoria politica contractualista es The Limifs of Liberty. Between Anarchy
and Leviathan, London-Chicago, The University of Chicago Press; 1975 (en
adelante, citada LL). La teoria de la eleccién c¢olectiva en que se apoya esta-
ba va explorada en J. M. BucHaNAN-G. TurLock, The Calculus of Consent.
Logical Foundations of Constitutional Democracy, Ann Arbor, Univertity
of Michigan Press, 1962 (trad. esp. de J. Salinas Sanchez, Espasa Calpe, Ma-
drid. 1980). Para la versién buchaniana del estadce de la naturaleza es inte-
resante su «Before Public Choice» (1972), que he consultado imncorporado a
H. G. MANNE (ed.), The Economics of Legal Relationships. Readings in the
Theory of Property Rights, West Publ. Company, St. Paul-New York, etc,
1975. Para 1a confroniacion enire su enfoque contractuvalista y el de Rawls es
fustructivo su «Una interpretacién hobbesiana del principio de la diferencia
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neoliberal del Estado de R. Nozick (5) y la teoria de la justicia de
J. Rawls (6)— representan en realidad tres respuestas diferentes
a la situacién de crisis a que me he referido. Buchanan, con su
acentuacion del caracter de capital publico de la ley, su apego a la
regla de unanimidad pareto-wickselliana, y su rigida distincién en-
tre funciones protectoras y funciones productivas del Estado, repre-
senta un intento de restauracién del viejo liberalismo de «ley vy
orden» frente a un supuesto estado de erosién de la estructura de
derechos individuales al que denomina «la anarquia constitucional
de los afios 70». Nozick, que recurre a la tradicién contractualista
—aungue. Como Veremos, no precisamente a la nocién de contrato
social— en el marco de una teoria del Estado fuertemente iusnatu-
ralista e individualista, representa un intento de radicalizar esa
nueva version del liberalismo de laissez-faire para el que en Nor-
teameérica se reserva el rotulo de libertarismo. Las teorias de No-
zick y Buchanan representan dos formas de adaptacién de la tra-
dicion Iiberal a las tendencias neoconservadoras; y, aunque sus
marcos teoricos sean diferentes, cumplen funciones complementa-
rias. La teoria de la justicia de Rawls, que junto a la defensa del
principio liberal que otorga prioridad a la libertad incluye €l cri-

de Rawls», en Hactenda Publica Espaiiola, 48 (1977) (originariamente apare-
cido en Kyklos, 1976). No he podido consultar su Freedow in Constitutional
Contract. Perspectives of a Political Economist, Texas, 1977.

(3) La obra mas importante de R. Nozick sigue siendo Anarchy, State
and Utopia, Blackwell, Oxford, 1974 (en adelante ASU). N¢ he podido con-
sultar sus Phtlosophical Explanations, Oxford Univ. Press, 1981. La literatura
secundaria sobre Nozick aumenta dia tras dia. Para evitar una enumeracién
tediosa, remitiré a J. PAUL (ed.), Reading Nozick. Essays on «Anarchy, Sta-
te and Utopia», Blackwell, Oxford, 1981.

(6) La teoria de la justicia de J. RAWLS tiene su expresién mas completa
en A Theory of Justice, Cambridge (Mass.), 1971, Paperback ed., Oxford Univ.
Press, Londcn-Oxford-New Yorkk, 1973, de la cual hay trad. esp. de M. Do-
lores Gonzilez en F. C. E., 1978 (en adelante citaré TJ por la versién ingle-
sa, colocando entre paréntesis la referencia al texte de la trad. castellana). La
obra es el punto de convergencia de un amplio conjunto de trabajos de en-
tre los cuales, por su especial significacién en nuestro contexto destacaré
los siguientes: «Outline of a Decision Procedure for Ethics», en The Philo-
sophical Review LX (1951) (en adelante Outline), «Justice as Fairness», en
I'he Philosophical Review, LXVIII (1958) (en adelante, JF), «The Sense of
Justice», en The Philosophical Review, LXXII (1963) (en adelante SJ), «Thé
Independence of Moral Theory», en Proceeding and Adresses of the American
Philosophical Assoctation XLVII (1974-75) (en adelante, IMT) y «Kantian
Construktivism in Moral Theory», en Journal of Philosophy, 77 (1980) (en
adelante KO). -_

La literatura secundaria sobre RAWLS es imponente. Remito a las sisuien-
tes obras colectivas: N. DANIELS (ed.), Reading Rawls. Critical Studies of <A
Theory of Justices, Blackwell, Oxford, 1975; O. Horee (ed.), Ueber Johwn
Rawls’ Theorie der Gerechtigkeit, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1977: H. G. Bro-
KER-E. H. SMITH (eds.), John Rawls’ Theory of Social Justice, Ohio Univ.
Press, Athens, 1980). Y a los simposios dedicados a su obra en las sicuientes
revistas, Philosophy of the Social Sciences, 3 (1973), Quarterly Journal of
Economics, 88 (1974), Social Theory and Practice, 3 (1974), Ethics, 85 (1974),
T'he American Political Science Review, LXIX (1975) v Biblioteca della Liberta
XVI n. 65-66, ed. por M. FERRERA-P. GAUSTALDO, bajo el titulo Le Ragioni della
Giustizia.
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terio redistributivo maximin, fuertemente igualitario, supone en
cambio un intento de reformular y proporcionar una nueva base
a los ideales del pensamiento liberal-democratico. |

En adelante no voy a discutir estos aspectos de los tres enfo-
ques contractualistas que voy a examinar. Es decir, no voy a ocu-
parme, salvo incidentalmente, ni de sus resultados (dicho de otro
modo: del contenido que en cada uno de ellos se atribuye al con-
trato social) ni de la forma como en ellos se revelan las relaciones
entre teoria y practica, aunque tal vez sean éstas las cuestiones
mas inmediatamente interesantes. En lugar de ello voy a ocuparme
de un tema bastante mas abstracto; centraré mi atencién no en el
resultado del contrato y sus implicaciones politico-practicas, sino
en ¢l punto de partida: la interpretaciéon de la nocién de estado
de naturaleza en cada uno de ellos. -

Hay una razén para ello. Desde que con Hobbes se produjo €l
desplazamiento de la vieja concepcidén de la filosofia practica como
saber fromético, las doctrinas contractualistas han compartido el
rasgo caracteristicamente moderno de sustentar una pretensidn
teorica constructiva muy acusada. Las teorias contractualistas tien-
den, en el limite, a presentarse como teorias axiomatico-deductivas.
Lo cual se acentua en los enfoques actuales por el recurso a un ins-
- trumental conceptual fuertemente formalizado tomado de la teoria
de los juegos, la teoria de la eleccién colectiva y similares. Rawls
deciara sin ambages que la argumentacién en torno a sus principios
de justicia «aspira a ser con el tiempo estrictamente deductiva», y
que «debemos esforzarnos por un tipo de geometria moral, con
todo el rigor que este nombre connota» (7). Pero con ello la carga
de la prueba de la aceptabilidad de las conclusiones se desplaza
decisivamente a la plausibilidad de las premisas. Volviendo a de-
cirlo en los términos de Rawls: «Hay una multitud indefinida de
variantes de la situacion inicial y por tanto también hay sin duda
una multitud indefinida de teoremas de geometria moral. Sdélo
unos pocos de ellos son de algtin interés filoséfico, puesto que la
mayor parte de las variantes son irrelevantes desde un punto de
vista moral» (8). Mi intencién es explorar tres de esas variantes,
intentar aclarar las diferencias estructurales que existen entre ellas,
y discutir sus supuestos implicitos, con la esperanza de que el exa-
men arroje alguna luz sobre la admisibilidad de las consecuen-
cias que de ellas se extraen, y que no podré discutir directamente.

II

Aunque atribuyo a los tres enfoques una reelaboracién de la
nocion clasica de estado de naturaleza, lo cierto es que sélo en el
caso de Nozick aparece de forma explicita y sin vacilaciones tal
expresion. En su Jugar Rawls emplea sistematicamente la de «po-

7 TJ, p. 121 (146).
®) TJ, p. 126 (151).
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sicién original» (original position), mientras que Buchanan se sir-
ve de las de «marco original» o «marco anarquico» (original,
anarchical setting). Sospecho que esta renuncia terminoldgica obe-
dece a la intencién de evitar asociaciones naturalistas. A decir ver-
dad, aunque los tres enfoques llevan implicaciones antropolégicas,
ninguno de ellos concibe el estado de naturaleza como la condi-
cién natural del hombre, ni su descripcién como una descripcion
de la naturaleza humana. El estado de naturaleza es un punto de
vista para abordar el problema de la justificacién del orden social,
v su «naturalidad» puede sencillamente interpretarse como no-con-
vencionalidad. Dejando, pues, a un lado connotaciones naturalistas,
me atreveria a decir, en una formulacién algo vaga, que la descrip-
cién del estado de naturaleza responde al propésito de reunir el
conjunto de supuestos no convencionales desde los cuales ha de
contemplarse la justificacion de las normas e instituciones sociales
convencionales. | | |

Ahora bien, qué signifique aqui «no-convencional» depende de
cada uno de los enfoques. Para ir avanzando ideas, permitanme
una caracterizacién preliminar muy abstracta. Sin poner demasiado
énfasis en los rétulos, dirfa yo que J. Buchanan, R. Nozick y J.
Rawls representan respectivamente lo que denominaré una version
empirista, normativista e hipotético-(re)constructiva del estado de
naturaleza (9). No puedo examinar en qué medida cada una de
ellas constituye una reelaboracién de una versioén clasica (respec-
tivamente de la de Hobbes, de la de Locke y de la de Rousseau-
Kant) (10). En cambio, aunque no atribuyo mayor valor al uso
terminolégico propuesto, esbozaré una sucinta justificacion del
mismo.

Denomino «empirista» a una concepcién del estado de natura-
leza en la que sélo entran términos de un lenguaje empirista —o,
para decir lo mas importante, en la que no entran ingredientes
normativos. El estado de naturaleza se concibe aqui como una
situacién en la que no sélo no existen normas e instituciones que
limiten las acciones de los individuos, sino que ademas —y en
consonancia con ello— la conducta de los actores no puede enten-
derse como orientada a valores o principios que puedan reclamar
validez intersubjetiva y sobre cuya base puedan establecerse pre-
tensiones, formularse criticas, dirimirse quejas, etc. El estado de
cosas que en cada momento se alcanza en el estado de naturaleza
—vy asi, v. gr., el contenido de un eventual acuerdo social— de-
pende de las acciones, libres de constricciones normativas, de indi-
viduos que no se orientan por normas o criterios de valoracion
compartidos. La nocién de contrato social enira en este marco

(9) En relacién con esta distincién terminolégica, aunque en un contexto
muy diferente, cfr. J. HaBERMAS, Zur Rekonstruktion des Historischen Ma-
terialismus Surhkamp, Frankfurt a.M., 1976, pp. 293 ss.

" (10) En este parentesco con las doctrinas clasicas, amén de otras conside-
racion=s relativas a la estrategia de exposicién, me apoyo para examinar los
tres enfoques en secuencia inversa al orden cronolégico de su aparicién.
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como expediente tedrico destinado a ofrecer una explicacién de las
normas € instituciones, asi como de las correspondientes orien-
taciones de la conducta, como estructuras emergentes a partir de
un estado de cosas enteramente no-normativo. En la terminologia
de Buchanan, el contrato social es un dispositivo «conceptual»
que nos permite comprender €l derecho y el Estado explicando Ia
«emergencia de los derechos de propiedad» que estabilizan y san-
cionan expectativas recxprocas de conducta y asi hacen posible la
coordinacion de las acciones individuales (11). Si, como ocurre
€n nuestro caso, se descarta entender tal explicacién como una ex-
plicacién histérica, entonces el modelo contractualista puede ver-
se como un intento de redefinir términos normativos en  términos
de un lenguaje no-normativo, o de re-duccién de conceptos norma-
tivos a conceptos empiricos. La conexién entre contractualismo v
nominalismo es patente en el método. resolutwo—compos1two de

Hobbes, v creo que su rastro podria seguirse sin dificultades en
Buchanan.

Por el contrario, denomino «normativista» a la descripcién del
estado de naturaleza de Nozick porque en ella no sélo se presentan
términos de un lenguaje normativo (tales como pretension, queja,
culpa, reparacién), sino que ademads semejante lenguaje se presenta
como Irreductible. «Natural» no es aqui término contradistinto de
«normativo», sino meramente de «convencional». No es necesario
suponer que en el estado de naturaleza existen desde el comienzo
instituciones propiamente dichas. Basta con suponer que existen
ciertas reglas, criterios, principios de valoracién compartidos, pero
ni convencionales ni convenidos, sobre cuya base pueden elevarse
pretensmnes justificarse criticas, dirimirse quejas y establecerse
y sancionarse expectativas reciprocas de conducta. En Ia medida
en que tales expectativas pueden entenderse como derechos, la
descripcién normativista del estado de naturaleza lleva consigo,
como es el caso de Nozick, una. postulacién de «derechos natura-
les». El estado de naturaleza es, para este enfoque, una situacién
prepolitica; pero, dado que los derechos naturales imponen limi-
taciones a la conducta y constituyen una base normativa sobre Ia
cual pueden los individuos coordinar sus acciones, no es propia-
mente una situacion premoral ni presocial. De acuerdo con ello, asi
como la concepcion empirista del estado de naturaleza formaba
parte de una teoria de la emergencia de derechos de propiedad y
en general de estructuras normativas, la concepcién normativista
forma parte de una teoria sobre la justificacion del Estado a partir
de estructuras de sociabilidad natural —o, vistas las cosas desde
otro angulo, sobre los limites que el derecho natural (por ejemplo,
en la forma de derechos naturales individuales) impone al derecho
p031t1v0

el

(11) Sobre el concepto de ‘emergencia’ en el sentido en que aparece en la
obra de Buchanan, cfr. E. ULLMANN-MARGALIT, The Emergence of Norwms, Cla-
rendon, Oxford, 1977



236 Miguel Angel Rodilla

En el curso de mi exposicién espero poder, ya que no demos-
trar, al menos suscitar la sospecha de que tanto el enfoque empi-
rista de Buchanan como el normativista de Nozick tropiezan con
dificultades insuperables cuando se ven confrontados con el tema
de la justificacién de las normas e instituciones sociales. El pri-
mero, porque su intento de reducir la legitimidad de las normas a
un mero acuerdo factico conforme a los intereses empiricos y a la
composicion de fuerzas de hecho existentes en un grupo social, no
es capaz de dar cuenta de la dimensién moral involucrada en la
misma existencia de las normas e instituciones sociales: no permi-
te hacerse cargo del hecho de que cuando defendemos (0 atacamos)
la legitimidad o justificacién de las normas e instituciones esta-
mos implicando que cualquier otro ser racional tendria que acep-
tarlas (o rechazarlas) cualesquiera que fueran sus intereses empi-
ricos. El enfoque normativista de Nozick no cae en reduccionismos
del tipo indicado: la ley natural y los derechos naturales constitu-
yen una base de pretensiones que no deriva de acuerdos ni esta
sujeta a compromisos. Solo que, dado que forman parte de las
premisas o axiomas de la teoria, la justificacién de normas e 1ns-
tituciones se remite en ultimo término a una base sustraida a fun-
damentacién. Precisamente fundamentar criterios ultimos de jus-
tificacién de normas e instituciones, fundamentar principios de
justicia, es el propdésito de la teoria de la justicia de Rawls. Pero
antes de explicar por qué ese propdsito le lleva a una version
distinta del estado de naturaleza, que justifica el rotulo «hipotético-
reconstructivo», permitanme aclarar un poco mas algunas implica-
ciones de las dos versiones a que hasta ahora me he referido.

Tanto en la versién empirista como en la normativista, ‘el estado
de naturaleza se presenta como un marco o contexto en el que los
hombres emprenden determinadas clases de acciones. La configu-
racion del contexto determina en cada caso la clase de las acciones
posibles. En la versidon empirista el contexto en el que los hombres
actiian no es un mundo social, si por tal entendemos un mundo
articulado normativamente; y en él las acciones de los individuos
se conciben como resultado de una eleccién entre cursos de accion
alternativos, a la vista de sus correspondientes sistemas de prete-
rencias v de las condiciones circundantes, entre las cuales singu-
larmente se cuentan las acciones de los demas sujetos que' inte-
gran su entorno. Las acciones de los individuos se evaluan confor-
me a criterios de racionalidad prudencial, y el objetivo del enfoque
es mostrar cdmo de la interaccién estratégica de individuos que
no se orientan por normas ni criterios comunes de valoracion tien-
den a surgir normas e instituciones. En la version normativista,
por el contrario, los habitantes del estado de naturaleza actuan ya
en un mundo normativamente articulado: el estado de naturaleza
es ya él mismo un mundo social cuya normatividad basica no es
sin. embargo ni convencional ni convenida. Por ello, la accién de
los individuos dentro de €l puede discutirse no sélo conforme a
criterios de racionalidad prudencial, sino también desde el punto
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de vista de su conformidad con reglas, valores, principios, esto es,
sl se me permite la expresion, desde el punto de vista de su racio-
nalidad social o normativa.

En ambos casos, los habitantes del estado de naturaleza pueden
emprender una gama considerablemente amplia de acciones. En el
caso empirista, no solo pueden realizar acciones de caracter ins-
trumental vinculadas a procesos productivos (tales como construir
artetactos, elaborar tecnologias), sino también una multitud de
acciones de caracter estratégico (tales como depredar, atacar, ame-
nazar, vengarse, planear medidas defensivas). Puesto que no existen
normas ni criterios de evaluacién moral, todas las acciones estan
permitidas —aunque puede que no todas sean «prudentes». En el
caso normativista, €l hecho de que los individuos dispongan de un
contexto normativo por cuya mediacién pueden comunicarse sig-
nifica ya una ampliacién del campo de las acciones posibles: ade-
mas de las meramente instrumentales y estratégicas, son posibles
acciones sociales (tales como hacer promesas, transferirse dere-
chos). El sustrato normativo bédsico permite coordinar las acciones
y entablar relaciones cooperativas. Pero, ademads, €l hecho de que
los individuos actien en un marco normativo compartido, que
permite modalizar moralmente las acciones, y asi distinguir dentro
del conjunto de las acciones meramente posibles las acciones per-
mitidas (0 moralmente posibles) de las prohibidas (o moralmente
imposibles), permite a su vez ampliar el campo de las cosas que
pueden hacer: ademas de las mencionadas, los hombres en un
estado de naturaleza normativista son capaces de un nuevo tipo
de acciones (tales como establecer pretensiones, elevar criticas,
castigar, exigir excusas O reparacién) que presuponen tematizar la
justiticacién moral de aquéllas, su racionalidad normativa o social.

Quisiera destacar que, sin embargo, hay algo que no pueden
hacer los habitantes del estado de naturaleza en ninguna de estas
dos variantes: discutir los criterios de racionalidad social o nor-
mativa. En el caso empirista no pueden porque el contexto impide
a los actores propiamente intercambiar argumentos: el resultado
de la interaccién que se lleva a cabo en el estado de naturaleza esta
determinado no por la fuerza de argumentos sino por la constela-
cién empirica de las fuerzas e intereses que en cada caso concu-
rren: el contenido del contrato social resulta de una composicién
de intereses empiricos y no de un intercambio de argumentos.
Tampoco en la versidn normativista pueden los hombres en e
estado de naturaleza discutir los criterios dltimos de evaluacion
soclal, sencillamente porque tales criterios estan dados, forman
parte de los datos de la situacién y no son susceptibles de revisién
los individuos pueden tomarlos como punto de referencia para
enjuiciar acciones, justificar o rechazar arreglos convencionales, et-
cétera, pero no propiamente discutirlos: constituyen el sustrato
normativo por detras del cual no cabe retroceder.

Por el contrario, en el tercer enfoque, que denominaré hipoté-
tico-reconstructivo, el estado de naturaleza, o, en la terminologia
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de Rawls, la posicién original, no se presenta como una situacion
de accidn sino de argumentacién. En otras palabras, esta concebido
de tal modo que la dnica cosa que en €l son capaces de hacer las
partes es intercambiar argumentos, y por cierto argumentos para
aceptar o rechazar criterios tltimos de valoracién social, princi-
pios de justicia. El resultado del acuerdo de las partes no son arre-
glos ni transacciones, ni normas o instituciones, sino simplemente
criterios de juicio moral, criterios de racionalidad social (12).

Pero, ¢es posible emplear el modelo del contrato social para
fundamentar principios de justicia, criterios dltimos de valoracion
social? ;Cémo disefiar el estado de naturaleza de modo que el
acuerdo de las partes tenga el sentido de principios bien fundados?
Un disefio de tipo normativista, que hiciera que los acuerdos de las
partes tuvieran que sujetarse a determinados principlios o patro-
nes normativos (v. gr., derivados de alguna versién clasica de la
ley natural, o en la forma moderna de los derechos individuales
naturales) esta fuera de lugar, porque o nos envuelve en un circulo
vicioso o simplemente significa un aplazamiento del problema. Un
diseno empirista, por su parte, evita este problema, pero trope-
zando en otro escollo: en el de hacer depender los acuerdos de
circunstancias y motivos empiricos. Rawls intenta evitar ambos
obstaculos disefiando la posicién original de tal modo que en ella
los argumentos en que se base el eventual acuerdo no sean de
cardcter moral, sino meramente prudencial, y sin émbargo €l con-
texto en que el acuerdo se alcance sea tal que el rechazo o acep-
tacién de los argumentos no dependa de motivos y circunstancias
empiricas. Seglin esto, el estado de naturaleza no es, en esta tercera
versién, ni un postulado normativo ni un concepto empirico, sino,
por asi decirlo, una hipétesis analitica (13) que se confirma o
refuta en la medida en que sea capaz de dar cusnta del sentido en
que intuitivamente hablamos de principios de justicia como prin-
cipios racionales. En este sentido, interpreto la versiéon rawlsiana
del estado des naturaleza como un intento de reconstruir las reglas
que gobiernan nuestro saber moral intuitivo, y por cierto de tal
modo que hace explicita su estructura racional. A esto obedece el
que le aplique el rétulo de «hipotético-reconstructivo».

(12) «... a diferencia de lo que ocurre en las diversas concepciones del
contrato social, las distintas partes no establecen ninguna sociedad o préactica
en particular; no pactan obedecer a un cuerpo soberano particular, o aceplar
una determinada constitucién. Tampoco deciden, como en la teoria de los jue-
gos (que en ciertos aspectos es un desarrollo prodigiosamente sofisticado de
esa tradicidn), acerca de estrategias individuales ajustadas a las circuustan-
cias en que respectivamente se encuentran en el juego. Lo que las partes
hacen es reconocer de counsuno ciertos principios de valoracidon relativos a
sus prdcticas comunes, establecidas ya o merameute propuestas. Las partes
acuerdan pautas de juicio, no una practica dada; no llevan a cabo ningun
acuerdo o negociacién especifica, ni adoptan estrategia particular alguna»
(JF, p. 176).

(13) Empleo deliberadamente, aunque en un contexto bien diferente, un
término que evoca a W. V. Quing, Cf. Palabra y Objeto, trad. esp. de M. Sa-
cristan, Labor, Barcelona, 1968, pp. 81-85.
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111

Buena parte de la fascinacién que siempre ha ejercido la obra
de Hobbes se debe sin duda a la audacia de su pretensién de
demostrar que en el interés de todos y cada uno estid aceptar la
limitacion de su autointerés (con tal, naturalmente, que los demas
lo hagan también) —a su pretensidén, en otras palabras, de derivar
de los meros intereses egoistas de los hombres el deber de obe-
decer normas coactivas dirigidas a limitar su libertad natural.
Hobbes fue asi el primero en emprender la tarea de fundamentar
el orden social sobre bases estrictamente individualistas, sin ne-
cesidad de recurrir a principios morales ni de presuponer socia-
bilidad natural alguna. Aunque su meta no es tanto fundamentar
la llamada «obligacién politica», el deber de obediencia a las leyes,
cuanto «comprender» y «explicar» la estructura racional del dere-
cho y el Estado, Buchanan sigue una inspiracién hobbesiana: fun-
damentar el orden social como surgiendo de la libre interaccién de
individuos racionales desocializados. La nocién de estado de natu-
raleza tiecne en Buchanan —como también en Hobbes— la funcién
de proporcionar la «base logica» de los derechos de propiedad (14),
y por tanto de las normas e Instituciones que los instrumentan,
como estructuras emergentes de las acciones de individuos todavia
no sujetos a normas e instituciones.

La descripcidon hobbesiana del estado de naturaleza surgia de la
pregunta: ¢como seria el mundo si, siendo los hombres como reco-
nocemos que son, tuvieran que actuar en un contexto libre de nor-
mas que limiten su conducta? A esto apuntaba la aplicacién de la
primera fase del método resolutivo-compositivo que habria de per-
mitir contemplar la «condicién natural» del género humano en
estado puro. Ciertamente, v de ello era bien consciente Hobbes, la
«disolucion» del Estado y de las relaciones normativas exigida por
€l método no puede llevarse a cabo de modo efectivo en la realidad.
Hemos de contentarnos con considerarlos «como si» estuvieran
disueltos (15): el experimento propuesto es un experimento mental
que tiene que apoyarse en supuestos. Pues bien, la descripcién
hobbesiana del estado de naturaleza como un estado de guerra

(14) LL, p. 23. Que la investigacién de la base l6gica de la propiedad es
uno de los intereses que gufan su teoria es algo que confiesa abiertamente
Hobbes en la Epistola dedicatoria del De Cive: «... al tornar mis reflexiones
~hacia la investigacién de la justicia natural, el mismo nombre de justicia,
aue significa la voluntad constante de dar a cada uno su derecho, me advir-
116 que habia de investigar primero de dénde venia €l que uno llamara suyd
una cosa antes que llamarla aqjena. Y como era evidente que esto no proce-
dia de la naturaleza sino del consenso de los hombres —pues lo que la natu-
raleza produjo para todc el mundo lo distribuyeron luego los hombres, fui
llevado a examinar en segundo lugar otra cuestion, a saber ¢por qué, impul-
sados por qué necesidad, quisieron los hombres que cada uno tuviera lo suyo,
cuando todo pertenecia a todos?» (Sigo la versién espafiola de A. de Catrysse,
publicada por el Inst. de Est. Pol., Caracas, 1966, pp. 45-46).

(15) Cfr. De Cive, Prefacio a los lectores, vers. cit., p. 54.
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universal en el que la vida es «solitaria, pobre, desagradable, brutal
y corta» era el resultado de reunir dos tipos de supuestos: por
un lado, supuestos antropoldgicos; por otro, estipulaciones relati-
vas a la estructura de la situacidon como situacién de anarquia. La
descripcién que hace Buchanan del estado de naturaleza (16) es,
en lo fundamental, una reelaboracién de la de Hobbes —aunque
descargada de presupuestos filoséfico-materialistas y sin reclamar
apoyo en una teoria general de la naturaleza humana.

Examinemos brevemente cémo entran ambos tipos de supues-
tos en la teoria de Buchanan. | |

Por lo que se refiere a los actores, Buchanan, que no se detiene
en consideraciones antropolégicas, y que seguramente aceptaria la
tesis hobbesiana de la igualdad natural de los hombres entendida
como la igual vulnerabilidad, el igual estar sujetos al riesgo de
la muerte violenta, acentiia mas bien su desigualdad. Los hombzres
son desiguales al menos en dos aspectos relevantes: por lo que
se refiere a sus sistemas de preferencias, y respecto de sus capaci-
dades. Expresado en la jerga econdémica al uso, los hombres poseen
funciones de utilidad vy funciones de produccién diferentes. Por lo
que se refiere a las disposiciones motivacionales, Buchanan, por
un lado, sustituye el andlisis cuasimecanicista hobbesiano de la
psicologia humana como gobernada por pasiones centrifugas y
centripetas, deseos y aversiones, por la presuncion, habitual en la
teoria econdémica, de que los actores persiguen maximizar sus res-
pectivas funciones de utilidad, obtener el mayor saldo neto de
satisfacciones posible; mientras que, por otro, traduce la compo-
nente «deliberativa» o «racional» del andlisis hobbesiano por el
postulado, también habitual en teoria econémica, de que los actores
evaluan sus acciones conforme a principios de racionalidad pruden-
cial. En otras palabras, el habitante del estado de naturaleza de
Buchanan es el homo oeconomicus de la economia politica clasica.

Ahora bien, siguiendo la hipdtesis hobbesiana, estos homines
ceconomici han de economizar en un contexto caracterizado por
la ausencia de normas que permitan coordinar sus acciones, sirvan
de base intersubjetiva a pretensiones y estabilicen expectativas
reciprocas de conducta. En el estado de naturaleza no existen,
pues, limites morales a la conducta. El mundo caracteristico de los
hombres en el estado de naturaleza buchaniano-hobbesiano no es,
pues, un mundo social. Sin embargo tampoco es un mundo de
independencia robinsénica. Dado que los actores han de satisfacer
sus necesidades —como quiera que vengan definidas por sus res-
pectivas funciones de utilidad— con medios escasos, y dado que
comparten el mismo mundo fisico, el resultado del curso de accion
seguido por cada uno depende de los de todos los demas. En este
preciso sentido, las acciones de los pobladores del estado de natu-

(16) El lugar donde de forma mas explicita expone Buchanan los ingre-
dientes del estado de naturaleza es en LL, cap. 2 passim y pp. 53-38; en todo
caso mi exposicién explicita algunns elementos implicitos.
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raleza, sin estar coordinadas, son interdependientes. Sin embargo,
en ausencia de reglas compartidas que establezcan limites a la
conducta, cada uno contempla a los demas como elementos de su
entorno natural mas que como sujetos de derechos capaces de
elevarse reciprocamente pretensiones, personas integradas en un
mundo social compartido. Cada uno tiene que 1ntr0du01r en sus
propios célculos previsiones, aun conjeturales, sobre los posibles
cursos de accién de los otros —pero no puede establecer frente a
ellos pretensiones, ni formular quejas ni fundamentar criticas.
En ausencia de reglas, €l estado habitado por los homines oecono-
mici descritos es un estado de interaccidon estratégica anarquica
en el que nadie tiene derecho a mnada, o, tomando la equivalente
formulacién hobbesiana, «todo hombre tiene derecho a todo, in-
cluso al cuerpo de los demas» (17).
Dada la naturaleza econdémica de la motivacién de los actores
y dadas las circunstancias de interdependencia anarquica de sus
acciones, la estrategia de cada cual incluira una combinacién de
actividades productivas y predatorias y, por consiguiente, también
defensivas (18) —lo cual es otira forma, tal vez algo menos drama-
tica, de expresar que el estado de naturaleza es un estado de guerra
generalizada en el que cada cual se conduce como un lobo respecto
de los demas. |
~ Asi pues, hasta el momento, y si prescindimos de convenciones
terminolégicas, nada substancial ha cambiado en la descripcion
del estado de natutaleza al pasar de las manos de Hobbes a las de
Buchanan. Este tltimo, sin embargo, introduce una pieza teorica
adicional gracias a la cual el modelo cobra una mayor complejidad,
permitiendo a su autor intentar ofrecer una teoria constitucional
internamente mas diferenciada que la de Hobbes y que representa
un intento de tender puentes entre la teoria politica absolutista
hobbesiana y la teoria liberal del Estado de Locke. Me refiero al
teorema de que en el curso del proceso de interaccidon estratégica
anarquica tiende (al menos «conceptualmente», para emplear un
término favorito del autor) a alcanzarse un «punto de equilibrio
natural» (19) en el que, en ausencia de factores exdgenos, «nadie
tiene un incentivo para modificar su conducta de forma privada e
independiente. En este equilibrio cada uno puede estar gastando
una parte de sus esfuerzos en defender sus provisiones frente a los
demdas, otra parte en arrebatar provisiones a los otros, y otra
parte en producir bienes directamente» (20), pero no existen incen-
tivos para modificar esa combinacién de actividades porque los
beneficios marginales de una inversién adicional en esftuerzo pro-
ductivo-predatorio-defensivo son iguales a los costes marginales

oy

- .(17) Leviatdn, cap. XIV; sigo la version castellana de A. ESCOHOTADO Edl-
tora Nacional, Madrid, 1979, p. 228.

(183y LL, pp. 55-38.
(19) Vid. LL. ibid. v «Before Public Chmce» cxt ., DP- 71

20) LL, p. 58.
16
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requeridos para obtenerlos (21). A la distribucién de recursos a que
se llega en este punto de equilibrio la denomina Buchanan (si-
guiendo a W. Bush) «distribucién natural». El equilibrio natural
es, desde luego, una mera situacién de hecho que propiamente no
sirve de base para justificar o legitimar la distribucién resultante
—a decir verdad, los actores no disponen todavia de contexto
normativo en el que tengan sentido problemas de legitimidad o de
justificacién. Nadie tiene, pues, «derecho» a lo que consigue en la
distribucion natural. En todo caso esta distribucién natural cons-
tituye la base sobre la cual es posible entablar acuerdos: «La "distri-
bucion natural” asegurada mediante la inversién de recursos en
esfuerzos de ataque y/o defensa de las cuotas de consumo del
bien x sirve para establecer una identificacién, una definicién de
las personas individuales a partir de la cual resultan posibles los
acuerdos. Sin semejante punto de partida, sencillamente no hay
forma de iniciar con sentido contratos, ni real ni conceptual-
mente» (22). _‘

La situacién de «equilibrio natural» que, en ausencia de facto-
res exogenos, tiende a ser estable, es sin embargo insatisfactoria.
Puesto que para mantener el nivel de consumo .de la situacién de
equilibrio quienes estan involucrados en ella se ven forzados a
emplear en actividades defensivas y predatorias recursos que po-
drian emplearse en actividades productivas, la situacién es inefi-
ciente: su estructura es tal que la actividad econémica de cada uno
impone a los demas diseconomias externas. En estas condiciones,
un acuerdo de desarme, esto es, un acuerdo de autoeliminacién
de la conducta necesariamente incrementaria la produccién global
y con ello el bienestar agregado del grupo. Existe, pues, una «base
econoOmica» para limitar la conducta.

Quisiera atraer la atencién de ustedes sobre un punto crucial:
el hecho de que el cese de las actividades predatorias (v, en conse-
cuencia, también de las defensivas) implique de suvo un incre-
mento del bienestar agregado, no significa que sea posible un
acuerdo de desarme sin condiciones. Eso seria posible sin duda si
suponemos aue los actores se guian por aletn tipo de princinios
morales —por ejemplo, que siguen el principio utilitarista de ma-
ximizar €l bienestar social global o per capita del grupo. Pero en
el estado de naturaleza hobbesiano-buchaniano los actores son
2goistas racionales guiados por el unico modvil de maximizar cada
uno su propia funcion de utilidad. Dado este supuesto, hay princi-
palmente dos razones para que un acuerdo de dssarme no sea vo-
sible sin condiciones. Sobre una de ellas habia llamado la atencién
Hobbes con su famosa referencia a la necesidad de respaldar los
acuerdos con la espada; la segunda esta implicita en las nociones
de eaquilibrio y distribucién natural.

Empezaré por ésta ultima (23). Bajo el supuesto de actores que

1) Vid. LL, p. 24.

(22) LL. ibid.
(23) Cfr. LL, pp. 60-64.
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s6lo se mueven por razones de autointerés puede preverse que
nadie estara dispuesto a ningin arreglo que le sitiie en una curva
de utilidad inferior a aquélla en la que se encuentra bajo la dis-
tribucién natural. Para que el acuerdo sea posible, todos los afec-
tados han de salir ganando. Ahora bien, un acuerdo de desarme sin
condiciones, que significaria un compromiso de abandonar las ac-
tividades predatorias, equivale a la atribucién de una suerte de
derecho lockeano de propiedad sobre todo aquello que cada uno
produce directamente o que resulta del libre intercambio pacifico.
Cierto es que semejante acuerdo permitiria incrementar la pro-
duccidén global y seria asi aconsejable desde preceptos utilitaristas.
Pero entre egoistas racionales puede ser inaceptable, ya que con el
cese de las actividades predatorias, algunos podrian encontrarse
en peor situacion que bajo el sistema de distribucién natural. En
estas condiciones el acuerdo seria imposible. Sin embargo, el n-
cremento de la produccién global que se espera resulte del cese
de las hostilidades implica: 1.°) que al menos algunos saldran me-
jor parados con el acuerdo que sin €l, v 2.°) que, por consiguiente,
éstos tendrian un incentivo para megociar con los renuentes una
definicién de derechos de propiedad. En resumen, el estado de na-
turaleza es ineficiente, porque la interaccién en situacion de liber-
tad ilimitada comporta costes externos y diseconomias externos.
Y para internalizarlos se reguiere un proceso de negociacion que,
llevado hasta el final, permitiria, llegado el caso mediante so-
bornos y compensaciones, pasar del punto de equilibrio natural a
un nuevo punto de equilibrio eficiente, resultando todos benefi-
ciados. | |

Ahora bien —y con ello paso a la dificultad hobbesiana a que
he aludido—, dado que los actores se mueven por autointerés, el
acuerdo de definicién de derechos tendera a ser inestable poroue,
aunaue la observancia represente el estado 6ptimo desde el punto
de vista colectivo, para cada uno la mejor estrategia es explotar la
observancia de los demas, es decir: auebrantar los términos del
acuerdo, con tal aue los demas los resveten. La situacion en que se
encuentran esta caracterizada por la presencia de los problemas aue
en la Jiteratura se conocen como «dilema del prisionero» v proble-
ma del «free rider». El analisis de la situacién habia llevado a
Hobbes a proponer como solucién la institucionalizacién de un
poder soberano. absoluto e ilimitado. erigido por el pacto pero in-
dependiente de los pactantes, v dotado de poder coactivo suficien-
te para movilizar el temor como motivo de observancia. También
para Buchanan el acuerdo de establecimiento de limites, el acuerdo
de desarme seria posible sélo si al mismo tiempo se establece una
agencia de control y seguridad (enforcing agency) externa e im-
parcial cavaz de asegurar el cumplimiento del contrato. Sélo aue,
a diferencia de Hobbes, no la concibe como dotada de podéer «ab-
soluto v arbitrario», v entre sus funciones no entra la de definir
los derechos de los ciudadanos, sino sélo asegurar el respeto a los
derechos establecidos en los términos del acuerdo. Con ello, la
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teoria de Buchanan representa un intento de llevar a un punto de
convergencia la teoria del soberano hobbesiano y la teoria lockea-
na del contrato de gobierno como negocio fiduciario.

Estos tres acuerdos —de desarme, de definicién de derechos,
y de establecimiento de los términos e instrumentos del asegura-
miento de lo acordado—, que se reclaman entre si, constituyen el
nucleo central del contrato constitucional mediante el cual se
abandona «la jungla hobbesiana». Del contrato constitucional emer-
ge una estructura juridica basica que sirve de base publica para
establecer pretensiones intersubjetivas y a través de la cual los
individuos podrian coordinar sus acciones, entablar relaciones mu-
tuamente ventajosas y asi construir un mundo social. La sociedad
civil puede, pues, explicarse como una estructura emergente del
contrato; como lo es también simultaneamente el Estado como
agencia de control y seguridad de la sociedad civil —lo que Bucha-
nan denomina «Estado protector». Puesto que su funcién es hacer
cumplir «la ley», los términos pactados, el Estado protector insti-
tuido por el contrato, y que opera mediante el aparato ejecutivo
y judicial, ha de entenderse, muy hobbesianamente, como un «arbi-
tro externo», como un «tercero», como una instancia «divorciada
de los individuos y grupos cuyos derechos estan implicados» de
modo que en principio la idea de ponerlo en operacién por medios
de «democracia participativa» esta fuera de lugar (24). |

‘Naturalmente, con el contrato constitucional no termina nuestra
historia. El contrato constitucional abre la posibilidad de nuevos
contratos. Precisamente la funcién de definir y asegurar derechos,
la funcidén basica del contrato constitucional, es hacer posible
que los individuos inicien relaciones de intercambio mutuamente
ventajosas: «explotar plenamente las potenciales ganancias deriva-
das del trafico» (25). Y, subraya Buchanan, esto es posible bajo
cualquier estructura de derechos: cualquiera que sea la estructura
de derechos emergente, su mera existernicia genera incentivos para
entrar en relaciones mutuamente provechosas. Mas aun, dentro
del respeto a la estructura de derechos reconocida, los acuerdos
privados postconstitucionales, que pueden considerarse como si
operasen bajo una regla de unanimidad implicita, en cierto modo
reactualizan la unanimidad inicial sobre la que se asienta el edi-
ficio social; y en este sentido, si se prescinde de efectos externos,
puede decirse que son pareto-eficientes. Siempre que se hagan con
observancia de la estructura de derechos establecida en el contrato
constitucional, las modificaciones en las asignaciones iniciales de
bienes produmdas por intercambios voluntarios privados puede de-
cirse que cuentan con el COnsenso tac1t0 de todos (26)

(24) LL pp. 95-96.

(25) - LL, p. 36.

. (26). «Podemos  describir los mtercambms ordmarms de bienes privados
como st tuvieran Iugar en condiciones de unanlmldad implicita. Es decir,
si un comprador v un vendedor se ponen de acuerdo, iiene lugar un inter-
cambio, vy todos: los miembros de la comunidad que estin fuera de esta re-
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Hay sin embargo una clase de bienes —los bienes publicos—
gue por su propia naturaleza no pueden proveerse mediante acuer-
dos bilaterales privados, sino que requieren procesos de decision
colectiva. La provision de bienes publicos plantea sin embargo se-
rios problemas a la unanimidad basica bajo la cual se ha desarro-
llado hasta ahora el proceso. Idealmente, también la provision
de bienes publicos podria desarrollarse bajo el principio del con-
- senso unanime. En este sentido Buchanan insiste en la regla de una-
nimidad wickselliana: si para la aprobacion de una propuesta para
la provisién de bienes publicos ha de contarse con la aprobacion
unanime del presupuesto necesario para financiarla, entonces cabe
pensar que mediante un proceso de negociacién llevado hasta el
final se llegard a una decision pareto-eficiente. En un contexto
realista, sin embargo, el proceso de negociacion que habria de per-
mitir, mediante sobornos y compensaciones, alcanzar la unanimi-
dad, tendria costes prohibitivos. Por ello es inevitable recurrir a
reglas de eleccion colectiva menos rlgurosas que la unanimidad,
v. gr., alguna forma de la regla de la mayoria (27). El acuerdo sobre
tales regl.as, que definen una suerte de «derechos indirectoss» (28),
unido a los tres acuerdos antes mencionados, completa el conte-
nido del contrato constitucional.

De instrumentar la toma de decisiones colectivas sobre bienes
publicos se encarga el «Estado productor», a través del proceso
legislativo. En esta funcién productiva el Estado no se presenta
como - agencia de control, como arbitro externo, sino como «un
medio de facilitar intercambios complejos entre ciudadanos. sepa-
rados, cada uno de los cuales entra en el proceso contractual o de
intercambio con derechos asignados en la estructura juridica
fundamental. En este papel, el gobierno es inferno a la comuni-
dad (...). En tal contexto, la participacién corriente en la eleccion
colectiva resulta ser un atributo desable» (29). Pero como, en
términos realistas, alguna regla menos fuerte que la de la unanimi-
dad sera inevitable, puede preverse que surgiran tensiones con-
flictivas entre las decisiones colectivas mayoritarias instrumenta-
das a través del aparato legislativo, y la unanimidad basica instau-
rada por el contrato constitucional. El socavamiento de las bases
del consenso se manifiesta de formas muy variadas. Sobredimen-

lacién bilateral se conforman con el resultado. No se requiere un acuerdo
explicito por parte de estos tltimos. Y si alguno de ellos hubilera deseado
interferir en algin intercambio observado, tenia la opcion de ofrecer condicio-
nes mas favorables al comprador o al vendedor. Y en la medida en que no
sean significativos los efectos spillover o extermos producidos por ¢l inter-
cambio, el trafico bllateral bajo tal unanimidad implicita satisface criterios
de eficiencia» (LL, p. 39).

(27) La defensa de la regla de unanimidad Wickselliana vy €l estudio de
las desviaciones justificadas de la misma es tema central de The Calculus of
Consent citado.

(28) Cfr. LL pp. 70-71.

(29) LL, p. 97. Sobre el «Estado productor» y los problemas de decisién
implicados e:n la provisiéon de bienes publicos, vid. LL, cap. 3, pp. 97 ss.
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sionalizacién del presupuesto, burocratizacién creciente de esferas
dejadas antes a su movimiento espontaneo, adopcién por parte
de las instituciones del Estado protector de funciones cuasiconsti-
tucionales de redefinicién de derechos, proclividad de las mayorias
a actuar como si la estructura juridica bésica estuviera a su dis-
posicion —son, entre otros, fenémenos que Buchanan, tomando el
caso americano, analiza como sintométicos de lo que él denomina
una situacion de «anarquia constitucional», que seria caracteris-
tica de los afios 70: una situacién de creciente erosién de la estruc-
tura juridica basica y para hacer frente a la cual no cabrian las
respuestas de incrementalismo pragmaético conocidas, sino que
reclaman una «revolucién constitucional» dirigida a restaurar el
consenso unanime erosionado (30). Con ello en cierto modo se
cierra el circulo de una historia que se inicié en la jungla hobbe-
siana. |

Buchanan concibe esta historia como una reconstruccién hi-
potetica o «conceptual» que habria de permitir un andlisis eco-
nomico del derecho y el Estado dirigido a establecer las condicio-
nes de vigencia de las normas e instituciones. La idea de contrato
no es mas que una «metafora». La cuestién relevante a este res-
pecto reza: «¢;Bajo qué condiciones es mas probable que los indi-
viduos observen las reglas del orden heredado, y respeten y hagan
honor a la asignacién de derechos individuales existentes? Esta pre-
gunta sOlo puede responderse mediante una evaluacién de la es-
tructura existente como si fuera el resultado de un contrato en
curso, de un contrato continuamente renegociado. Los individuos
tienen que preguntarse a si mismos cémo resultan sus propias po-
siciones en comparacién con las que podrian haber esperado ase-
gurarse en un convenio contractual renegociado (...). Este enfoque
ofrece un medio para evaluar las reglas sociales, la estructura ju-
ridica y los derechos de propiedad» (31). Buchanan subraya que
el enfoque no supone que la observancia se base en la participa-
cion efectiva en ningin convenio, ni en la obligatoriedad de las
promesas, ni en otros motivos que los meramente econémicos. Pero
la «metafora contractual» estaria justificada en la medida en que
ayudara, por un lado a «comprender» y «explicar» el derecho v el
Estado, y, por otro, a «encontrar criterios para el cambio so-
cial» (33). Me parece, sin embargo, que el enfoque de Buchanan
resulta problematico en ambas dimensiones. |

Pero antes de pasar a ello, v con el fin de ir recapitulando,
permitanme ante todo fijar retrospectivamente algunos puntos
sobre la forma como se entiende la estructura juridica basica en el
marco de conceptos buchaniano. o |

En primer lugar, mediante su reelaboracién de la nocién de
estado de naturaleza, intenta Buchanan extraer consecuencias no

(30) Cix. LL, caps. 9 v 10.
(31 LL, p. 5.

- (32) LL, pp. 75-76.

(33) LL, pp. 53-54.
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hobbesianas de un enfoque que en lo fundamental sigue siendo
hobbesiano. El contrato social no instituye un Leviatan, un sobe-
rano absoluto y arbitrario, sino un Estado cuya esfera de accion
estd delimitada por los derechos individuales basicos. Ni de forma
autocratica ni —en lo que Buchanan pone especial énfasis— de
forma democratica esta el Estado autorizado a modificar la estruc-
tura de derechos vigente: el Estado estid sometido a «la ley» (34)..
Sin embargo, la construccion de Buchanan se muestra en este punto
caracteristicamente ambivalente: no justifica el Leviatan, pero
predice su aparicién. El contrato social no instituye un poder ab-
soluto, pero puesto que las instituciones del Estado son puestas
en operacién por los mismos egoistas racionales cuya conducta
tendria que limitar, y puesto que las decisiones publicas tienen
que adoptarse segin alguna regla de mayoria, puede preverse la
instrumentalizacién de las instituciones publicas para modificar
subrepticiamente la primitiva asignacion de derechos.

En segundo lugar, en el marco de conceptos de Buchanan los
derechos individuales basicos son preestatales, en el sentido indi-
cado de que su definicién no esta a disposicion del Estado; antes
bien, como hemos visto, cualquier accién del Estado que los
infrinja vulnera la causa del contrato y es ilegitima. Sin embargo,
no son «derechos naturales» en ningun sentido del término. La
estructura juridica béasica que define el ambito de libertad de los

individuos en sociedad y por referencia a la cual podemos dis-
tinguir entre pretensiones licitas e ilicitas es —conforme a la me-
tafora contractual— fruto de las negociaciones de los actores desde
las posiciones de fuerza relativa que ocupan en la posicion de
equilibrio natural. Esto significa que la estructura de derechos
estd en funcién de la composicién de fuerzas del grupo. No soélo
es convencional, contingente y variable, sino que en su determina-
cién no entran pautas o criterios morales de ninguna especie. Esto
es consecuencia directa de una interpretacidon empirista del estado

(34) LL, pp. 82 ss. «... la conocida afirmacién de que los derechos de pro-
piedad estan definidos por el «gobierno» o el Estado, y estan sujetos a ser
cambiadcs por €l (...) eauivale a decir que sdlo el gobierno o el Estado tiene
derechos, v que los individuos son esencialmente partes de un contrato de
esclavitud continuo. Esta es la visidn hobbesiana del modelo de las relacio-
nes que en realidad se dan entre el soberano y los miembros individuales de
la comunidad. El unico contrato aue aqui tiene sentido es la rendicién del
poder en el soberano a cambio del orden que se impene y se mantiepe, Pero
esta visién es contraria a toda nocicn de contrato constitucional entre per-
sonas cada una de las cuales se desarma a cambio de alguna garantia de quc
los derechos que se le han asignado seran aceptado y que las violaciones se-
ran castigadas por un agente de control y seguridad (an enforcing agewnt)
comisionado para este limitado propdsito, el Estado. En esta concepcidon
alternativa del conirato constitucional, que en este sentido es mas lockeana
que hobbesiana, el agente de control y seguridad estd restringido por los
términos del acuerdo inicial. Los individuos detentan derechos ¢ pretensio-
nes cara al agente tanto como frente a otras personas. El gobierno mismo

se mantiene estrictamente dentro de la ley del contraio constitucional»
(LL, 83). .
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de naturaleza, que tendria que permitir «derivar la estructura lé-
gica de la interaccién social partiendo de la autointeresada maximi-
zacion de utilidad de los individuos y sin recurrir a normas exter-
nas» (35). Cualquier estructura de derechos —y consiguientemente
cualquier distribuciéon de expectativas vitales— es aceptable con
tal que sea unanimemente aceptada tras un proceso de negociacion
llevado hasta el fin (36). Pero como la negociacién se desenvuelve
en. condiciones iniciales de asimetria y desigualdad, la unanimidad
no impide que el acuerdo pueda ser profundamente no-igualitario.
Por ello Buchanan no duda en admitir que el contrato constitu:
cional puede adoptar los términos de un contrato de servidum-
bre (37). |

En tercer lugar, el hecho de que la estructura de derechos vi-
gente dependa de la distribucién natural subyacente tiene impor-
tancia en relacidn con el problema de la estabilidad del status quo.
La composicién de fuerzas que determina la distribucién natural
no es una magnitud fija, sino una funcién entre cuyas variables
entran las preferencias de los actores, la composicién de grupos
y coaliciones, la capacidad productiva, etc. La estabilidad del sis-
tema de normas vigente estd en relacidon inversa a la «distancia»
existente entre el conjunto de expectativas definidas por él y el
conjunto (hipotético) de «expectativas de renegociacién» del acuer-
do basico tras una eventual recaida en la anarquia. Mas alld de un
cierto punto esa distancia es un acicate para la inobservancia, v
el recurso a la coaccién puede mostrarse ineficaz (38). Tal distancia
es indice de que el sistema se ha tornado ineficiente; y por tanto
existen incentivos para negociar un acuerdo de redefinicién de
‘derechos. Que semejante acuerdo pueda llevar consigo consecuen-.
cias redistributivas que coloquen a un grupo en peor situacién que
la definida por el status quo sometido a reforma, no es obstaculo
para que pueda alcanzarse de forma unanime, si quienes se resis-
ten al cambio —que hemos supuesto que son no sélo egoistas
sino también racionales— son persuadidos de que tras una recaida
en la anarquia sus expectativas de renegocmcmn serian atn peores
de lo que lo son aceptando el cambio. .

Es bien conocida la critica de Rousseau a las teorias de la Ilus-
tracion, y en particular a la de Hobbes, sobre el estado de naturale-
za. «Los filésofos» no sélo no se hacen cargo de un rasgo caracteris-
co de la naturaleza humana, a saber, su «perfectibilité», su capacidad
de formar estructuras cada vez mas complejas para resolver los
problemas de un entorno cada vez mas complicado, sino que ade-
mas en la forma como presentan el estado de naturaleza va implici-
to un examen insuficientemente radical gracias ai cual pasan por
cualidades «naturales» u «originarias» del hombre lo que no sino
cualidades histéricamente devenidas, y por cierto en condiciones

(35 LL, p. 80.

- @36) LL, p. 6.
(37) Vid. LL, pp. 59-60.
38) LL, p. 77.
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de interdependencia social (39). Rousseau hace gala de perspicacia
cuando insinda que de ello es responsable el «método analitico»
inaugurado por Hobbes. Porque, en efecto, el método consistia en
descomponer un objeto ya constituido —el Estado moderno con
todo su aparato normativo-institucional—, y examinar sus partes
integrantes, es decir, los individuos previamente socializados en
él. No voy a discutir los problemas relacionados con €l concepto
rousseauniano de naturaleza, ni su propuesta de sustituir el método
analitico por una especie de método —no siempre bien entendi-
do— de reconstrucciéon de la génesis y desarrollo de las estruc-
turas de la psicologia humana (40). Traigo a colacion este motivo
histérico-filoséfico porque me parece que toca un problema que,
mutatis mutandis, afecta también a Buchanan. También este ultimo
en cierto modo, diciéndolo con las palabras de Rousseau, «trans-
porta a un sistema un ser que no puede subsistir mas que en otro».

- En efecto, el enfoque contractualista de Buchanan, que, como
he subravado, no se apoya en generalizaciones antropolégicas, como
era el caso de Hobbes, es resultado de una aplicacion extensiva de
los supuestos del andalisis microecondémico (neo)clasico a la explica-
cion de las instituciones sociales. En lo fundamental la teoria mi-
croecondémica puede entenderse como formando parte de una teoria
de la accidén estratégica: una teoria que analiza los resultados de
estrategias de ganancia de individuos que entran en relaciones

(39) «Los filésofos que han examinado los fundamentos de la sociedad
humana han sentido la necesidad de remontar hasta el estado de naturaleza,
pero ninguno de ellos ha llegado a él. Los unos no han vacilado en suponsr
al hombre en este estado la nocién de lo justo vy de lo injusto, sin preocu-
parse de mostrar que debiera tener nocidn, ni siquiera que le fuera natural
Otros han hablado del derecho natural que cada uno liene a conservar lo
gue le pertenece, sin explicar lo que ellos entienden por pertenecer. Otros,
cdando de entrada al mas fuerte la autoridad sobre el mas débil, pronto han
hecho nacer el gobierno, sin pensar en el tiempo que debid {ranscurrir an-
tes de que el sentido de las palabras de autoridad y gobierno pudiesen exis-
tir entre los hombres. En fin, todos, hablando sin cesar de necesidad, avidez,
opresion, descos y orgullo, han traspasadc al estado de naturaleza ideas
que ¢llos habian tomado en la sociedad; hablaban del hombre salvaje v pin-
taban al hombre civil» («Discours sur l'origine de Y'inegalité...», en Du Cown-
trat Social et Autres QOeuvres politiques, Garnier, 1975, p. 29). |

(40) «Ya he dicho, v nunca lo repetiré demasiado, que el error de Hobbes
v de los filosofos es confundir al hombre natural con los hombres que tienen
ante sus 0jos y transportar a un sistema un ser que no puede subsistir mas
que en otro (...). Un fildsofo superficial observa almas cien veces amasadas
v fermentadas en la levadura de la sociedad v cree haber observade al
hombre. Asi este método analitico no ofrece sino abismos y misterios, donde el
corazén del hombre) hay que saber desenmarafar la gradacion natural de
los sentimientos, v no es en los habitantes de una gran ciudad donde hay
que buscar €l primer rasgo de la naturaleza en la impronta del corazén del
hombre. Asi este método analitico no ofrece sino abismos vy misterios, donde
el mas sabio es el que menos comprende (...). No comprende (los fildsofos)
mas que lo que ven; v noe han visio la naturaleza. Bien saben lo que es un
burgues de Londres o de Paris; pero nunca sabran lo que es un hombre»
(«Que 'état. de guerre nait de 1’état social», Oeuvres Complétes, Ed. du Seuil,
vol. 2, p. 387, subrayado mio). | |
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productivas y de intercambio moviéndose conforme a la maxima
de maximizar sus correspondientes funciones de utilidad, y cuyas
acciones se coordinan en el medio del mercado. Para que el inter-
cambio conduzca a una distribucién eficiente —incluso para que
el mismo mercado sea posible— las acciones de los individuos
tienen que producirse sobre un trasfondo o marco normativo se-
guro en €l que los derechos de propiedad estén bien definidos y
el cumplimiento de lo pactado esté protegido frente a tentaciones.
"En otras palabras, el conjunto de acciones estratégicas que analiza
la teoria se da dentro de un marco normativo compartido —se da,
para decirlo con la feliz expresiéon de Buchanan—, en un contexto
de «anarquia ordenada» (41). Cual sea la estructura inicial de los
derechos de propiedad que se ponen en juego en el mercado y cua-
les las condiciones para su mantenimiento a lo largo del tiempo
son cuestiones de las que el analisis no necesita ocuparse, o de las
que simplemente puede desembarazarse mediante clausulas ceteris
paribus. La estructura normativa que sirve de trasfondo se consi-
dera como una magnitud exégena dada. Que el intercambio eco-
noémico se produzca entre actores con asignaciones iniciales de
derechos igualitarias 0 no igualitarias, que el mantenimientio de la
estructura normativa de fondo se lleve a cabo mediante mecanis-
mos de control internos o haciendo uso de instrumentos de con-
trol externo, no son problemas que interesen directamente al ana-
lisis, como tampoco que el resultado de la interaccidn sea o no
justo. El analisis econdmico se da por satisfecho con investi-
gar qué resultados tienden a surgir. La discusion sobre la justifica-
cidén del trasfondo normativo de la actividad econdémica es asunto
de teoria politica y juridica o de filosofia moral, no de teoria
economica. Ahora bien, Buchanan se propone extender los presu-
puestos del analisis microecondémico a la explicaciéon de la estruc-
tura y condiciones de vigencia del marco institucional mismo den-
tro de un modelo econdmico en el que queden integrados politica
y derecho, y asi reinterpretar cuestiones politicas y morales en
términos econdmicos. Para ello le basta trasladar a los homines
oeconomici del confortable marco de la anarquia ordenada al mas
inhdspito de la anarquia hobbesiana: exigirles economizar en un
mundo en el que no hay derechos de propiedad definidos y mostrar

— b

(41) Buchanan lama la atencién repetidamente sobre «la ubicuidad de la
anarquia ordenada», es decir, sobre el hecho de que amplias areas de la
vida social estan ordenadas sin necesidad de recurrir a reglas formales (cir.
LL, pp. 4 ss.). Precisamente «la funcién basica de la propiedad en todo
orden social que incorpore la libertad individual como valor basico» consiste
en que «al asignar o parcelar «derechos» entre individuos en una comunidad,
el principio organizative fundamental de la anarquia puede extenderse a am-
plias areas de la conducta humana» (p. 9). El intercambio econdmico sobre
lz base de derechos «bien definidos y no arbitrarios» y ademas «reconocidos
y aceptados por los participantes «es» casi el arquetipo de la anarquia or-
denada. Los individuos pueden tratar unos con otros de forma enteramente
voluntaria sin coercion ni amenaza» (p. 18). Y «el verdadero propésito, en
el sentido «social» mas amplio, de definir derechos en €l contrato constitu-
cional es facilitar la anarquia ordenada...» (p. 50).
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como en el autointerés de todos esta establecer una estructura
normativa que pone orden en la anarquia v que se mantiene en
- pie sobre la base del balance de utilidades de los individuos. De
la generalizacién del tipo de accién presupuesto por el analisis
microeconomico se desprende asi una imagen de la sociedad como
un gigantesco juego estratégico en el que la misma definicién de
las reglas esta continuamente puesta en juego.

Pienso que la extensiéon buchaniana de los supuestos del analisis
economico, que puede resultar util y fecunda para ciertos propdsi-
tos, se presenta problematica a la hora tanto de explicar el derecho
y €l Estado como de justificar «criterios para el cambio social».
Dicho de forma sumaria: el enfoque de Buchanan puede tal vez
proporcionar un modelo en el que, dadas ciertas hipétesis sobre
la conducta de los individuos, conocidos sus sistemas de preferen-
cias y las circunstancias del entorno, sea posible hacer enunciados
predictivos sobre la vulnerabilidad del orden, las exigencias de
inversién en recursos de control, los margenes de evitabilidad del
cambio, etc.; pero no séio no da respuesta al problema de la justi-
ficacion o legitimidad del orden social sino que probablemente ni
siquiera permite plantearlo adecuadamente. Y si esto es asi, enton-
ces tampoco puede ofrecer una explicacién del derecho v el Estado
en cuanto que entidades en cuya misma existencia esta involucrada
la cuestién de la justificacién. En pocas palabras, un enfoque empi-
rista que hace de la accidn estratégica la forma primaria de accidn,
de la cual son derivativas, o a la cual pueden en dltimo término
reducirse, otras formas de la accién social, v. gr., la accién comu-
nicativa orientada por normas sobre cuya base articulamos pre-
tensiones, justificamos criticas o dirimimos quejas, no puede dar
cuenta de forma adecuada de la vida social en cuanto que vida
articulada normativamente. No puedo examinar la cuestién en
toda su envergadura (42). Me limitaré a unas indicaciones.

Del marco empirista de conceptos de Buchanan se desprende
que la pretension de validez de las normas se agota en su capacidad
de ser aceptadas por los sujetos implicados, conforme a sus inte-
reses particulares y las circunstancias empiricas correspondientes.
La legitimidad de un sistemma de normas e instituciones descan-
saria asi en su mera capacidad para ganarse el asentimiento fac-
tico conforme a motivos econdémicos. En el caso ideal, un sistema
legitimo es un sistema basado en la unanimidad; y el grado de
legitimidad del sistema estd en relacién inversa con el grado de
desviacién respecto de la unanimidad. Naturalmente la unanimidad
no hay por qué darla por supuesta desde el comienzo, ni garanti-
zada de una vez por todas. Antes bien, ha de entenderse como
resultado de un proceso de negociacion continuo (a continuing

s

(42) Para un tratamiento magistral del conjuntoc de problemas implica-
dos, cfr. J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns (2 vols.), Suhr-
kamp, Frankfurt a. M., 1981 (espec. la «Erste Zwischenbetrachiung»), y «As-
pekte der Handlungsrationalitidt» en Vorstudien und Erginzungen zur Theorie
des kommuniktiven Handelns, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1984.
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- contract) en el que las partes intervienen con sus correspondientes
sistemas de preferencias, sus diferentes capacidades. asi como
desde la posicién de poder relativo que cada una detenta en la
sociedad; v en el que cada uno ha de evaluar las expectativas que
tiene conforme al actual estado de cosas confrontandolas con las
expectativas que derivarian de una redefiniciéon de derechos subsi-
guiente a una recaida en la anarquia hobbesiana. Y, de acuerdo con
Buchanan, cualquier resultado es bueno con tal que sea unani-
me (43). Ahora bien, dado que se alcanza entre partes que en la
situacién de partida se encuentran en relaciones asimétricas y
que se orientan simplemente a maximizar sus respectivas funciones
de utilidad, el resultado alcanzado por mas que unanime, €s antes
que el resultado de un consenso argumentativamente fundado, el
fruto de un compromiso derivado de consideraciones prudenciales
entre individuos que incluyen en sus célculos el potencial de ame-
naza de los demas. Asi planteado, el enfoque da cuenta de un as-
pecto del mundo social politicamente organizado, a saber: del
hecho de que las normas e instituciones son una forma de violencia.
Pero no es capaz de dar cuenta de que sin embargo les es caracte-
ristica una pretension de validez dirimible argumentativamente.
Ello se pone de manifiesto cuando se advierten las dificultades
con que tropieza uno cuando intenta dar cuenta echando mano del
aparato conceptual de Buchanan, del sentido que atribuimos a la
puesta en cuestion de la pretensién de validez caracteristica de
las normas e instituciones. En el marco empirista de conceptos de
Buchanan, la quiebra de la legitimidad de las normas ha de inter-
pretarse como resultado de la percepcién por parte de los indivi:
duos o grupos implicados de la «distancia» existente entre el con-
junto de sus expectativas actuales vy el de las que resultarian de
una renegociacion tras la recaida en la anarquia hobbesiana. Y
asi, una propuesta de revisién de la estructura vigente de derechos
no tiene en Buchanan, el sentido de una apelacion a una argumen-
tacién en medio de la cual pudiera formarse una voluntad colectiva
sobre intereses generalizables, sino apenas el de algo mas que la
amenaza. La pretensién de validez de las normas, quebrantada, no
se restaura argumentativamente, sino que, para decirlo una vez

mas, se decide estratégicamente.
Por lo demas, el intento empirista de Buchanan de explicar el

mundo social, el mundo del derecho v el Estado, como derivado

(43) Buchanan vincula a una posicién «democréatica» e «individualista»
una concepcién «procedimental» de los criterios de evaluaciéon social. «Una
situacién es juzgada «buena» en la medida en que permita a los individuos
conseguir lo que desean, sea esto lo que fuere, limitados s6lo por el prin-
cipio del mutuo acuerdo» (LL, p. 2). «Un intento de describir el bien social
en detalle parece llevar consigc una disposicién implicita a imponer ese
bien, con independencia del acuerdo observado o esperado entre personas.
Por el contrario, mi natural proclividad como economista es colocar el va-
lor ultimo en el proceso o procedimiento, v por implicacién definir como
«bien» lo que emerge de acuerdos enire hombres libres, independientemente
de una evaluacién intrinseca del resultado mismo» (p. 167).
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de la interaccion estratégica de individuos orientados por sus me-
ros intereses empiricos —en otras palabras: el intento de retradu-
Cir conceptos normativos en términos empiricos— se enreda en
aporias. Si en el estado de naturaleza antes de toda convencién
no existen limites a la conducta reconocidos y compartidos, si todo
derecho tiene su origen en una convencién y toda obligacion deriva
de un acuerdo entre egoistas racionales, cabe entonces preguntarse
s1 €]l mismo acuerdo original, el contrato social del que habrian de
derivar derechos y obligaciones, es posible —si son posibles acuer-
dos, contratos, sin un trasfondo normativo compartido en virtud
del cual nos reconozcamos los unos a los otros como personas,
sujetos capaces de obligarse y de exigir la fidelidad a la palabra
dada. Hablando con propiedad, tal vez habria que decir que las
partes del «contrato» social buchaniano no se obligan a nada; que
simplemente ocurre que la construccién, por razones de autointe-
res, del arte-facto que denominamos Estado, al que se encomienda
el castigo de ciertas conductas, modifica los términos de la situa-
Ccion inicial de modo que para cada uno sea mds rentable no arros-
trar el riesgo del castigo —mientras asi sea realmente—. Pero en
ese caso es dudoso que «tener derecho» signifique algo més vy
distinto que hacer una previsién acerca de la conducta autointere-
sada de los otros, y «tener obligacién» algo diferente de someterse
a una restriccion autointeresada de la conducta. Y entonces la
capacidad «explicativa» del enfoque se desvanece.

vV

Con su intencién de ofrecer una explicacién econémica del de-
recho y el Estado, Buchanan construia un modelo explicativo que
Integraba poder politico e intereses econémicos, instituciones vy
calculos de utilidad sin que ninguno de estos elementos se presen-

tara como una magnitud exégena. El enfoque de Buchanan inten-
taba explicar la emergencia y condiciones de vigencia de las
istituciones en un marco puramente econémico del que no formas
ra parte ningun elemento moral o normativo independiente. Por
ello tomaba como punto de partida una interpretacién hobbesiana
del estado de naturaleza: el estado de naturaleza como una situa-
cién no sélo prepolitica y prejuridica sino ademas estrictamente
presocial y premoral. Como veremos, €l punto de partida de R. No-
zick es considerablemente menos radical —como en realidad lo
fue también el de Locke en comparacion con el de Hobbes.

Para Nozick la cuestion fundamental a la que tiene que respon-
der la filosofia politica es la de si el Estado en general es justifica-
ble. La pregunta no reclama una explicacién de la génesis histérica
del Estado, sino una Just1f1c:a(:1on moral. La pregunta misma arranca
del supuesto de que el campo de la moral es, al menos conceptual-
mente, delimitable frente al de la politica, de modo que la filosofia
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-moral puede presentarse como previa a, e independiente de, la filo-
sofia politica: «Nuestro punto de partida (...), aunque no-politico,
esta deliberadamente lejos de ser no-moral. La filosofia moral
pone el trasfondo y los limites de la filosofia politica. Lo que las
personas pueden o no pueden hacerse las unas a las otras limita-
lo que pueden hacer a través del aparato del Estado o para esta-
blecer tal aparato. Las prohibiciones morales que es permisible
imponer (fo enforce) son la fuente de cualquier legitimidad que
pueda tener el poder coactivo fundamental del Estado. Esto pro-
porciona al Estado una primera arena de actividad, tal vez la tnica
legitima. Ademas, en la medida en que la filosofia moral deja de
ser clara y da origen a desacuerdos en los juicios morales de la
gente, plantea problemas que podria pensarse que podrian ser tra-
tados adecuadamente en la arena politica» (44).

Nozick no detalla el contenido de la filosofia moral que deberia
servir de base a la filosofia politica. Pero dice sobre su estructura
lo suficiente como para que el problema que le ocupa adquiera
perfiles definidos. En primer lugar, parte de una concepcién de la
moral enteramente deontolégica, y por tanto antiteleoldgica, v
mas en concreto antiutilitarista: la moralidad de las acciones no
depende de la bondad del objeto, ni de la cantidad de bien que
producen —como quiera que se interprete «bien»— sino de su rec-
titud, es decir, de su conformidad con reglas y principios que defi-
nen los términos correctos de las relaciones interhumanas. En se-
gundo lugar, la categoria moral primaria no es la de deber sino
la de derechos, y no propiamente derechos que reclamen una accién
de los demas, sino méas bien derechos a la abstencién de interven-
cion de los otros. La moral es basicamente un sistema de limites
a la accion, impone «moral side constraints»; y tales limites definen
derechos individuales que, empleando una metiafora espacial, de-
terminan «una linea (o hiperplano)» que «circunscribe en torno a
un individuo un area en el espacio moral» (45). Tales derechos son
preestatales y previos a toda convencién; a decir verdad, cualquier
convencion que los vulnere es, conforme a la hipétesis de partida,
ilegitima. La concepcidon de la moral que ha de servir de base a
la teoria politica incluye asi, en Nozick, una fuerte afirmacién de
derechos individuales como derechos naturales. La filosofia politi-
ca de Nozick presupone esta concepciéon iusnaturalista individua-
lista de la moralidad como consistente en un sistema de barreras;
pero, como tendremos ocasién de ver, su autor no se toma el tra
bajo de fundamentarla —salvo que se considere fundamento su
referencia a que tal concepcion refleja el hecho de que vivimos
vidas independientes (46).

(44) ASU, p. 6.

(45) ASU, p. 57.

(46) «Mi tesis es que las barreras morales (moral side cownstrainits) a lo
que podemos hacer reflejan el hecho de nuestras existencias independientes
“ (separata). Reflejan el hecho de que entre nosotros no puede tener lugar nin-
gun acto de contrapeso moral; no puede otorgarse mayor peso moral a una
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(Este punto de partida fuertemente antiutilitarista y declarada-
mente Iusnaturalista es un rasgo distintivo de la teoria politica de
- Nozick. Su obra principal es un extenso alegato en favor del «Es-
tado minimo», del Estado como «vigilante nocturno» limitado a
las solas funciones de control y seguridad de la sociedad civil
como un ambito gobernado por una legalidad cuasinatural, libre de
constricciones politicas. En su defensa del Estado minimo se en-
cuentra Nozick hoy, en la situacidn de crisis del Estado del bienes-
tar, en compania. Lo notable de su argumentacién, sin embargo,
€S que sus argumentos contra la extensiéon del Estado mas alla de
«las reducidas funciones de proteccién frente a la fuerza, el robo,
el fraude, hacer cumplir los contratos, etc.», no €s, como a menus-
do ocurre hoy entre los defensores del laissez-faire, de naturaleza
econdmica o sociolégica, sino moral. En lugar de alegar, v. gr., que
la mtervencién del Estado en la esfera econdémica distorsiona la
informacién proporcionada por el sistema de precios del mercado
conduciendo a una Ineficiente asignacién de recursos, o que a la
larga el crecimiento de la burocracia conduce a una crisis financie-
ra del Estado, o que la manipulacién administrativa de esferas
vitaies produce formas de alienacién e irresponsividad que afec-
tan a la integracion social, o argumentos de indole similar, el argu-.
mento de Nozick es que «cualquier Estado mas extenso (que el
Estado minimo) violarad los derechos que tienen las personas a no
ser forzadas a hacer ciertas cosas, y esta injustificado» (47). De
lo que se trata es, pues, de ofrecer un fundamento moral al neoli-
beralismo). |

Una vez puesta en claro la naturaleza iusnaturalista-individua-
lista de la filosofia moral que se encuentra en la base, se aclara
también el alcance metddico de la pregunta por la justificacion del
Estado. La pregunta puede ahora formularse en los siguientes tér-
minos: ¢Podemos pensar el Estado como resultado de un procesoc
que se inicia en una situacion libre de ingredientes politicos y que
se desarrolla mediante acciones que estan todas ellas justificadas?
¢Puede erigirse el Estado sin vulnerar derechos naturales indi-
viduales? (48). Si conseguimos defender con éxito una respuesta po-
sitiva, habremos dado con lo que Nozick denomina «una explica-

de nuestras vidas que a otras a fin de llegar a un mayor bien social glo-
bal. Ningun sacrificio de ninguno de nosotros por los demas esta jus-
tificado. Esta idea clave de que hay individuos diferentes con vidas inde-
pendientes yv que por ello nadie puede ser sacrificado en beneficio de los |
otros subyace a la existencia de barreras morales...» (ASU, p. 33).

47 ASU, p. IX. |

(48) La pregunta estid formulada de tal modo que reclaima una respuesta
en forma cuasinarrativa. A decir verdad, la obra de Nozick esti surcada de
«<historias hipotéticas» —lo cual, si no me equivoco, tiene que ver con el
caracter profundamente antiteleoldgico de su concepciéon moral. Podria uno
pensar que sobre una base iusnaturalista individualista la justificacién del
Estado podria encontrarse en la mejor garantia de los derechos individuales.
Pero Nozick rechaza semejante modo de argumentar —entre otras cosas,
porque la maximizacién del respeto de los derechos individuales podria, lle-
gado el caso, exigir, como mal menor, la violacidén de algunos, lo cual esta-
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cién potencial fundamental del reino politico»: fundamental por-
que explica el reino politico en términos no pohtmos* pm‘enczal
porque no explica cémo surge de hecho sino cémo podria surgir
si ce dieran ciertas hipotesis (49).
| Buena parte de las teorias contractualistas son intentos de ex-
plicaciones poten01ales fundamentales en el sentido de Nozick.
Desde luego asi puede entenderse sin grandes dificultades el me-
todo resolutivo-compositivo de Hobbes y su reelaboracién por Bu-
chanan. Pero al arrancar de una nocién de estado de naturaleza
fuertemente determinada por una postulaciéon de derechos natu-
rales individuales entendidos como moral side constraints, sigue
Nozick mas bien la interpretacién lockeana del modelo contrac-
tualista. Sin embargo hay que llamar la atencién todavia sobre un
interesante rasgo de su enfoque metédico: aunque al recurrir a
la idea de estado de naturaleza anuda Nozick con la tradicién
contractualista, su explicacién del Estado no es contractualista, al
menos no en el sentido de que incluya ninguna nocién de soctal
compact como dispositivo tedrico incrustado en algin paso de la
explicacién. (Que Nozick descarte el recurso a la idea de contrato
social tiene que ver, entre otras cosas, con la forma como disena
su estrategia argumentativa. Nozick dispone sus argumentos €n
favor del Estado pensando en un oponente anarcoindividualista
que concibe la mera existencia del Estado, con su capac:1dad de
limitar la libertad, controlar la vida, imponer exacciones econdmi-
cas, etc., como una violacién de sus derechos. Dado que introducir
la hlpotes.1s del contrato social careceria de fuerza probatoria para
quien no esta dispuesto a suscribirlo, Nozick se apresta a mostrar
que el Estado podria resultar de un proceso complejo en ninguno
de cuyos pasos se vulneren los derechos de nadie: un proceso,
pues, al que nada pudiera reprochar el anarquista y que pudiera
desarrollarse sin su cooperacién). Asi, aunque el punto de partida
es lockeano, Nozick sustituye la explicaciéon contractualista Jockea-
na por una «explicacién de mano invisible» smithiana. Las doctri-

ria en contradicién con la moral concebida como un sistema de side contraints.
Tomar el respeto de los derechos como un fin, y basar en €l la justifica-
ciéon del Estado, es adoptar una concepcién moral teleolégica -—una con-
cepcién que Nozmk califica de «utilitarismo de derechos» (ASU, p. 30). La
justificacion del Estado desde el punto de vista iusnaturalista mdwlduahs-
ta se desplaza en Nozick de su estructura y funcién hacia su historia,
aunque no ciertamente hacia su historia efectiva, sino conjetural. La pre-
ounta - por la justificacién de una forma de Estado no es: ¢Garantiza los
derechos individuales?, sino: ¢Podria haber surgido de un proceso histo-
rico en ¢l que no se violaran los derechos individuales? Que en la situa-
cién de anarqma los derechos individuales resultaran fragiles y  vulnera-
bles, seria algo irrelevante si para evitarlo hublera que vulnerar algun de
recho. Sobre este punto cfr. ASU, pp. 28-30.

(49) . Cfr. ASU, pp. 69. «Explicaciones fundamentales de un reino son
explicaciones de ese reino en otros términos; no hacen uso alguno de nin-
guna de las nociones de ese reino. S6lo mediante tales explicaciones po-
demos explicar y asi- entender todo lo que se refiere a un reino; cuantas
menos nociones constitutivas de lo que ha de ser explicado mcluyan nues-
tras explicaciones, tanto mas entendemos» (p. 19).
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nas contractualistas ponian su empefio en mostrar cémo el Estado,
lejos de ser un mero resultado de un desenvolvimiento histérico
cuasinatural, podria ser pensado como surgido de la voluntad e
intencion de individuos racionales. Con su recurso a una explica-
cion de mano invisible, R. Nozick se propone, por el contrario,
mostrar cOmo una entidad intencional, como el Estado puede en-
tenderse como resultado no intentado de un proceso moralmente
correcto (50). Y asi la primera parte de Anarchy, State and Utopia
lleva el significativo titulo: «Teoria del estado de naturaleza o
Cémo ir a parar a un Estado sin realmente intentarlo».

Tras estas aclaraciones metodolégicas previas, examinemos bre-
vemente la concepcién de Nozick del estado de naturaleza. Como
Buchanan, también €l entiende el estado de naturaleza como una
situacion de anarquia. Pero «anarquia» significa aqui meramente
ausencia de poder politico, no ausencia de orden. En el modelo
empirista de Buchanan sélo gracias al contrato social surgia un
mundo social en sentido propio, es decir, un mundo articulado
normativamente, en el cual pudieran emplearse con sentido nocio-
nes morales como «queja», «derecho», «reclamacidn», «infraccién»,
y en el que los actores no fueran los unos para los otros meros
elementos del entorno dentro del que cada cual toma sus decisiones
economicas, sino ya personas, esto es, sujetos de derechos, legltl-
mados para elevar pretensiones amparadas en reglas y prmmpms
compartidos. Acabo de indicar cudn problemAticas resuitan, sin
embargo, las pretensiones de Buchanan de derivar los ingredientes
‘normativos del mundo social de un mero calculo de utilidades de
egoistas racionales. Nozick se ahorra semejante tipo de proble-
mas, porque, desde el momento en que introduce en el mismo
estado de naturaleza la idea de derechos individuales mutuamente
reconocidos, lo configura ya como un mundo normativamente ar-
ticulado, como un mundo social. Ello no significa que los pobla-
dores del estado de naturaleza sean benéficos o altruistas. Mas atn,
para que el modelo funcione adecuadamente, basta que suponga-
mos que cada uno se ocupe de sus propios intereses, y que ello
puede que le induzca en ocasiones a infringir los derechos de otro
~—s0lo que en ese caso tendrd que estar dispuesto a reconocer que
el otro tiene razén para quejarse, tomar represalias o exigir repa-
racion. En todo caso, si el contrato social tenia en Buchanan la
funcion de permitir el paso de la anarquia hobbesiana a la anarquia

MY —

(50) «Las explicaciones de mano invisible minimizan el uso de nocio-
nes constitutivas de los fendémenos que han de ser explicados; a diferencia
de las explicaciones corrientes (straighforward explanations), no explican
patrones complicados incluyendo las nociones de los mismos, tal como
se dan en sazén (the fullblown pattern-noiions), como objetos de los de-
seos 0 creencias de la gente. Las explicaciones de mano invisible de los
fenémenos aportan asi mayor comprensién que las explicaciones de los
mismos como si hubiesen sido producidos por designio como objeto de
intenciones de la genie. Nada de extrano tiene, pues, gue sean mas satls-

factorias» (ASU, p. 19).
17
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ordenada, el estado de naturaleza de Nozick es ya él mismo una
forma, aunque imperfecta, de anarquia ordenada (51).

Cuales sean los derechos naturales o, si se me permite una
formulacion alternativa, cudl sea el contenido de la ley natural, de
acuerdo con la concepciéon de Nozick, es una cuestién abierta
—entre otras razones, porque la teoria misma no dispone de pro-
cedimiento para abordarla sistematicamente: los derechos entran
en ella estipulativamente a modo de axiomas. Asi Nozick, empieza
por introducir los derechos naturales lockeanos: el derecho de
cada uno a la vida y la integridad fisica, el derecho a la propiedad
y el libre uso de su persona y sus pertenencias, siempre que no
vulnere los correspondientes derechos de los demds. De ellos ade-
mas pueden derivarse tal vez sin mayores dificultades otros como
el derecho a no ser objeto de coaccién, engafio o fraude, el derecho
a apropiarse todo lo directamente producido por uno, el derecho a
la libre transmisién por herencia o donacién, el derecho al cumpli-
miento de la palabra dada. Todos ellos son para Nozick (que en
este punto se distancia de Locke) derechos voluntariamente renun-
ciables, transferibles y alienables. Son por lo demas derechos de
“exclusion, que reclaman de los otros antes una abstencién que una
accion. Si aceptamos la acepcién omnicomprensiva de propiedad
de Locke —que si no entiendo mal coincide con el uso que del
termino hacen los aficionados al llamado «anilisis econdémico del
derecho»— diremos, para abreviar, que son derechos de propie-
dad. En otras palabras, si por ley natural entendemos la normati-
vidad definida por los derechos individuales naturales, la ley na-

tural constituye el orden de la propiedad privada, y precisamente
como orden natural.

Aunque el estado de naturaleza lockeano no es la jungla hobbe-
siana sino un mundo social ordenado, no carece de problemas,
como se encargo de indicar Locke. El mas acuciante es que aunque
los derechos naturales constituyen una base de pretensiones com-
partida, el mero hecho de ser reconocidos por todos no impide
su violacidn. Y aunque a los derechos anteriormente citados afiade
Nozick, siguiendo una vez mas a Locke, el derecho a ejecutar la
iey natural, la fragilidad de orden natural resulta patente. Pues
bien, dado que el sistema de justicia privada no siempre es sufi-
cientemente disuasorio para impedir las infracciones ni suficiente-
mente eficaz para castigarlas, puede preverse la formacién de aso-
ciaciones privadas de mutua proteccidén que eventualmente lleguen
a contratar los servicios de agencias especializadas. En otras pa-
labras, el orden natural de la propiedad es un mercado potencial

(51) «Imperfecta» porque la «anarquia ordenada» buchaniana no sélo
requeria reconocimiento intersubjetivo de reglas compartidas, sino ademAs
un cierto grado de observancia. Como ocurria en Locke, tampoco en Nozick
estd descartada la posibilidad de que el estado de naturaleza degenere en
un estado de guerra. Sélo que, a diferencia de lo que ocurria en Hobbes

(y Buchanan) «estado de naturaleza» y «estado de guerra» no son nociones
coextensivas ni intercambiables. |
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de servicios de proteccién. Y dada su estructura es previsible que
ia formacion de una asociacién de mutua proteccién estimule la
de otras y que la creacién de una agencia protectora genere incen-
tivos para la apariciéon de toda una red de agencias de proteccion.
La «explicaciéon de mano invisible» de Nozick es el desarrollo de la
idea de que la formacién de una asociacién de mutua proteccién
pone en marcha un proceso que, sin violar los derechos de nadie,
conduce al Estado, incluso «sin haberlo realmente intentado».
Nozick describe este proceso como un proceso por etapas:

La primera etapa, desde la situacién inicial hasta la forma-
cion de un sistema de agencias privadas de proteccién no re-
quiere mayores comentarios: se explica por las necesidades
de autoproteccion y se justifica por el derecho que los indivi-
duos tienen a transferir a otros su derecho a ejecutar la ley

- natural, es decir, a apoderarles para que ejerzan en su nom-
bre su derecho a protegerse y castigar a los infractores.

La segunda etapa conduce, por efecto de las solas fuerzas
del mercado del bien econémico «servicios de proteccién»,
desde el sistema de multiples agencias, hasta la supervivencia,

por seleccion competitiva, de una agencia de proteccion domi-
nanite en un territorio.

Aunque la agencia dominante que surge de este proceso tenga
algin parecido con el Estado, no parece sin embargo que lo sea,
ni siquiera un Estado minimo. Conforme a la concepcién weberia-
na, un Estado, por una parte, monopoliza el uso de la fuerza, cas-
tigando la venganza privada, mientras que, por otra, presta servi-
cios de proteccidén a todos los habitantes del territorio. En cambio
no parece que los derechos que le han sido transferidos a la agen-
Cia protectora por sus clientes le autoricen a ninguna de las dos
cosas. Porque —por lo que se refiere a la primera— la prohibicion
a los mdependientes de tomarse la justicla por su mano parece
una violacién de su derecho a ejecutar la ley natural; y —por lo
que se refiere a la segunda— tampoco parece que la transferencia
de los derechos de autoproteccion de los clientes a su agencia pro-
tectora autorice a ésta a proteger a quienes no pagan por sus ser-
vicios ni desean hacerlo, porque si ello fuera asi la agencia estaria
llevando a cabo funciones redistributivas, transfiriendo fondos de
sus clientes a los no clientes, lo que constituye una invasion de
limites. Asi pues parece que la agencia protectora dominante ni
puede prohibir a los independientes el uso de la fuerza para casti-
gar transgresiones de sus derechos, ni puede extender sus servicios
de proteccién a los independientes que ni los pagan ni los desean,
sin infringir moral side constraints, sin invadir esteras de accion
protegidas por la ley natural. |

El ntcleo central de la argumentacién de Nozick en los capitu-
los 4.2y 5.° de su iibro —que constituyen un ingenioso e mtrincado
ejercicio de analisis muy cercano a los enfoques econémicos ahora
en boga en torno al derecho de responsabilidad— consiste en
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mostrar que, pese a las apariencias, la asociacién protectora domi-
nante es un Estado minimo y que las objeciones morales mencio-
nadas son superables. Pero para ello se ve forzado a complicar algo
mas el cuadro que hasta ahora tenemos de la ley natural y los
derechos naturales, afiadiendo junto al derecho a ejecutar la ley
natural ciertos «derechos procesales», entre ellos el derecho a ser
juzgado conforme a un procedimiento fiable, ecuanime, que no
incluya peligros de injusticia. Como es sabido, John Locke, al con-
feccionar el catalogo de deficiencias del estado de naturaleza, in-
cluyé entre ellas el hecho de que el ejecutor de la ley natural es,
en €l estado de naturaleza, juez y parte, con lo que el sistema de
justicia privada, que ya sabemos que es insuficientemente eficaz,
resulta también dudosamente equitativo. De ello derivaba Locke la
necesidad de un acuerdo para instaurar un juez neutral. Nozick
intenta evitar el recurso al contrato social, siguiendo su programa
de explicacion de mano invisible. Para ello se encarga de mostrar
que la agencia dominante: 1.°) es lo que él denomina un «Estado
ultraminimo», esto es, una agencia de proteccion que monopoliza
el uso de la fuerza aun sin ofrecer proteccién mas que a sus clien-
tes, y 2.2) que si lo es, entonces debe ser un Estado minimo, es de-
cir, esta moralmente obligada a ofrecer proteccion universal den-

tro de su territorio. Y asi introduce en el proceso otras dos
etapas (32):

La tercera etapa conduce desde la asociacion protectora do-
minante al Estado ultraminimo. Para justificarla le basta
suponer que los clientes transfieren a la agencia dominan-
te junto con su derecho a ejecutar la ley natural sus de-
rechos procesales. Ciertamente tales derechos son universales,
y a ellos no han renunciado los independientes. Pero aunque
cualquiera tiene derecho a defenderse frente a procedimien-
tos que no considera fiables ni equitativos, no todos tienen la
poszbzlzdad de ejercerlo de forma efectiva. En virtud de su
posicién de poder, sélo la agencia dominante en un territorio
tendra la oportunidad de hacer efectivo el ejercicio de ese
derecho. Ella, y sélo ella, estd en condiciones de declarar
que prohibe el uso privado de la fuerza. En suma, la agencia
dominante esta en condiciones de ejercer un monopolio (aun-
que sélo factico, no de iure) del uso de la fuerza para la de-
fensa de derechos individuales (53).

(52) Para evitar malentendidos: la tercera y cuarta etapa no son sino
un recurso expositivo. La tesis de Nozick es que la asociacién protectora
dominante es un Estado minimo. De otro modo llevaria razén R. L. Holmes
(«Nozick on Anarchism», en Reading Nozick, cit) cuando objeta que sl
el Estado ultraminimo estid moralmente obligado a transformarse en Estado
minimo, entonces ello es una prueba de que la transformacién de la aso-
ciacién protectora dominante en Estado ultraminimo no es justificable
desde el punto de vista moral —de modo que el anarcmndlwduahsta ten-
dria razén al negar legitimidad al Estado.

(53) «Todo el mundo tiene derecho a defenderse de procedimientos que
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Pero una vez que una agencia monopoliza el mercado de servi-
clos de proteccion —convirtiéndose en Estado ultraminimo—, tiene
la obligacion moral de extender sus servicios a los no clientes.

La cuarta etapa, desde el Estado ultraminimo al Estado
minimo es consecuencia de la obligacién moral de compensar
en que se incurre en ciertos casos en que se prohibe a alguien
un acto legitimo. Esta obligacién deriva del principio de com-
pensacién que reza: «los perjudicados por prohibiciones de
emprender acciones que Unicamente podria ocurrir que dana-
ran a otros tienen que ser compensados por ese perjuiclo
que se les irroga a fin de proporcionar seguridad a los de-
mas» (54). La ejecucién privada de la ley natural es, como
hemos visto, un derecho natural al que los independientes no
han renunciado. La prohibicién que se les impone sélo es legi-
tima, pues, si se les compensa. La compensacion adopta la
forma de una universalizacién de los servicios de proteccion.
Que ello signifique que los clientes pagan por la proteccion
de los independientes, y que por consiguiente el estado mi-
nimo comporte un elemento redistributivo, no es objecion. Y
aqui el argumento de Nozick es caracteristico: no es obje-
cion porque la «redistribucidon» (en el estrecho margen de
la universalizacién de la proteccién) se produce «no por ra-
zones redistributivas, sino por razones derivadas del principio

- de compensacion» (53).

Con ello parece que llegamos a un Estado, y clertamente a un
Estado minumo limitado a la proteccién y seguridad del libre
trafico. El proceso no ha requerido en ningan momento contrato
social alguno, sino que ha sido resultado de transacciones indivi-
duales guiadas por la mano invisible del mercado de servicios de
proteccién. Por lo demas, en el proceso no emergen derechos nue-
vos, ni el Estado detenta derechos de distinto rango que los que
inicialmente tenian los individuos que se los han transferido: sus

no son de hecho, o no se sabe que sean, fiables y equitativos. Puesio que
la asociacién protectora dominante juzga fiables y equitativos sus propios
procedimientos y cree que esto es notorio, no permitira que nadie se de-
fienda contra ellos; es decir, castigara a quien lo haga (...). Aungue no rei-
vindique ningiin monopolio, la agencia protectora dominante ocupa una
posicidon Gnica en virtud de su poder (...). Reivindicando sélo el derecho uni-
versal a actuar correctamente, actia correctamente segin sus propias luces.
Y sélo ella estd en posicién de actuar correctamente segun sus propias lu-
ces (...). La naturaleza del derecho [a un juicio fiable y equitativo] es tal
que una vez que emerge un poder dominante, sélo él ejercera de hecho tal
derecho. Pues ese derecho incluye el derecho a impedir que otros lo ejexrzan
mal v sélo el poder dominante seria capaz de ejercer ese derecho frente a
los demas. Es este el lugar apropiado, si es que hay alguno, para aplicar la
nocién de monopolio de facto: un monopoho que no es de ture porque no
es el resultado de un privilegio tinico de exclusivo derecho, mientras que
los demas estan excluidos de ejercer un privilegio similar» (ASU, pp. 108- 109)

(54) ASU, pp. 82-83.

v(55) Cfr. ASU, pp. 113-115.
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poderes legitimos como agencia dominante «son tan soélo la suma
ae¢. los derechos individuales que sus miembros o clientes transfie-
ren a la asociacion. Ningin derecho o poder nuevo surge; cada
derecho de la asociacion es descomponible sin residuo en los dere-
chos individuales que los diferentes individuos poseen cuando
actuian solos en un estado de naturaleza» (56). Pero es que, a decir
verdad, la aparicion del Estado no es la cancelacion del Estado de
naturaleza; aparece y opera dentro del estado de naturaleza (57).

 Llegados a este punto, Nozick da por concluida su historia hi-
potetica, y cree haber ofrecido una explicacién de mano invisible
que le pone en condiciones de apostrofar a su oponente con un
socratico: «¢Y bien? Hemos partido de premisas que compartia-
mos; y mediante un proceso que no parecia objetable hemos lle-
gado a conclusiones que inicialmente rechazabas. ¢ Y ahora qué me
dices?». Desde luego, suponiendo que todos los pasos del proceso
—del que solo he ofrecido el esqueleto— sean legitimos, esta his-
toria puede representar un argumento contra el anarquista que
acepte el punto de partida iusnaturalista individualista de Nozick.
Pero es dudoso que tenga utilidad para quien no necesita ser per-
suadido de la necesidad del Estado y mas que preguntarse si debe
haber Estado en general, esta interesado en saber como debe estar
configurado —o, para enlazar con el curso de las ideas de Nozick,
si €l Estado debe adoptar la forma minima que él le atribuye. En
defensa de la tesis de que cualquier Estado «mas extenso» —v. gr.
alguna forma de Estado con socializacién de los medios de pro-
duccidn, o un Estado democratico que incorpore alguna forma de
«principio social»— esta injustificado, desarrolla Nozick prmc:]pal
mente dos lineas argumentales.

La primera esta destinada a disolver la idea de que una exten-
sion de las funciones del Estado mas alld de las de mera proteccion
esta exigida por razones de justicia distributiva o social. No es un
secreto que el problema de la justicia es virulento en el marco del
pensamiento liberal, asi como es notorio el papel que han jugado
argumentos de justicia social en la historia del paso del Estado
liberal de derecho, concebido segiin la popular imagen del vigilante
nocturno, al llamado Estado social de derecho. En el sistema smi-
thiano de «libertad natural», al que remite la concepciéon nozic-
keana del Estado minimo, el mercado se presenta como mecanis-
mo. basico. de distribucidn: qué recibe cada cual depende de los
libres intercambios entre detentadores de titulos legitimos; y las
desigualdades materiales en la distribucién se justifican en las con-

- (56) ASU, p. 89.

(57) «¢Diremos que un Estado que ha surgido de un estado de natura-
Jeza por el proceso descrito ha reemplazado al estado de naturaleza, que por
tanto ya no existe, o diremos que existe dentro de un estado de naturaleza
y por tanto es compatible con uno? Sin duda lo primero encajaria mejor
con la tradicién lockeana: pero el Estado surge de forma tan gradual e im-
perceptible del estado de naturaleza lockeano, sin ninguna solucién de con-

tinuidad grande o fundamental, que uno se¢ siente tenfado a tomar la se-
gunda opcion...» (ASU, p. 133).
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diciones formales de la libre concurrencia en un trafico econdémico
y social «natural», esto es, no interferido politicamente. El proble-
ma con semejante concepcién es que, como oportunamente senalo
Rawls, hace que la distribucién de los beneficios y cargas de la
cooperacién social dependa, al menos en parte, de circunstancias
azarosas —tales como haber nacido bien o mal dotado por la na-
turaleza, o dentro de una familia o clase social desfavorecida o
privilegiada— que son arbitrarias desde el punto de vista mo-
ral (58). Puesto que el libre intercambio opera sobre una base ini-
cial que no estd ella misma gobernada por principios de justicia,
no hay razén para suponer que sus resultados son justos. |

A fin de neutralizar el problema de la justicia social, Fr. v. Ha-
yvek ha argiiido que el problema de determinar principios de jus-
ticia social, esto es, pautas moralmente aceptables de distribucion
de bienes y cargas sociales, es un falso problema, un «espejismo»
en €l que se reflejan «atavismos» heredados de sociedades premo-
dernas en las que todavia no se habia implantado como principio
organizativo lo que él denomina el orden de la «catalaxia». La idea
de justicia social implicaria la imagen de una agencia centralizada
de toma de decisiones colectivas, siendo asi que, en contraste con
ello, ias sociedades modernas («abiertas y abstractas»), tras un
lento proceso de seleccidon por ensayo y error, al institucionalizar
el libre intercambio, han incorporado como modo de adaptacion
una forma descentralizada v anénima de formacién de las decisio-
nes colectivas (59). En una linea de argumentacion distinta, aunque
paralela, Nozick elabora por su parte una teoria de la justicia —la
conocida «entitlement theory»—, por otra parte deliberadamente
indeterminada, de acuerdo con la cual la justicia de un estado de
distribucién dado deriva no de los rasgos estructurales que osten-
ta (v. gr., de la mayor o menor desigualdad, medida con arreglo
a algtin criterio) sino de la historia que ha conducido a €l —es de-
cir, de si es o no resultado de un conjunto de transmisiones co-
rrectas de titulos correctamente adquiridos sobre los bienes en
cuestién. «Las pertenencias (foldings) de una persona son justas
si tal persona tiene un titulo (is entitled) en relaciéon con ellas de-
rivados de los principios de justicia relativos a la adquisicion y a
las transferencias, o del principio de rectificacién de la injusticia
(tal como la determinan los dos primeros principios). Si las perte-
nencias de cada persona son justas, entonces €l conjunto total (la
distribucién) de pertenencias es justa» (60). Sin embargo, Nozick
deja sin determinar el contenido de los principios de adquisicion,
transferencia v rectificacién que integran su concepcion «historica»
y «no-pautada» (historical, unpatterned) de la justicia. Y, salvo que

(58) TJ, p. 72 (94).

(59) Fr. v. Havek, «El atavismo de la justicia social», en Dewocracia,
Justicia vy socialismo, Unién Edit., S. A., Madrid, 1977, Derecho, Legislacion
y Libertad, vol. 2, «El espejismo de la justicia social», trad. esp. de L. Reig
Albiol, Unién Edit., S. A., Madrid, 1979. |

60y ASU, p. 153. '
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se adopte de antemano un punto de partida individualista no hay
razon para suponer que la justa adquisicién y transferencia de
pertenencias no hayan de operar sobre un trasfondo normativo-ins-
titucionai él mismo regulado por principios substantivos de jus-
ticia.

La segunda linea argumental es el reverso irénico del argumento
socratico empleado para persuadir al anarcoindividualista a acep-
tar el Estado minimo. Consiste en continuar la historia en el punto
en que habia quedado y, mediante pasos legitimos, llegar a una
forma de Estado democratico. Dado el punto de partida, la conti-
nuacion se desarrolla suponiendo un mercado generalizado de
compraventa de derechos individuales hasta llegar, sin haberlo in-
tentado, al sistema que Nozick denomina «demoktesis», esto es,
al sistema de «propiedad del pueblo, por ei pueblo y para el
pueblo» (61), una forma de esclavitud universal. Llegado a ese
momento, el autor se cree una vez mas autorizado a preguntar a su
nuevo oponente: «¢Y bien? Ahi tienes tu Estado democratico. Ad-
mito que todos los pasos dados para erigirlo a partir del Estado
minimo son legitimos, ya que no vulneran los derechos de nadie.
Pero, ¢qué me dices de esta horrible historia (eldritch tale)? ¢ Acep-
tarias ponerte en venta?». Pero una vez mas €l que las consecuen-
clas explicativas que Nozick quiere extraer sean aceptables depende
de la aceptabilidad del punto de partida: el estado de naturaleza
lockeano. Y esta vez el nuevo oponente, que ya no es nuestro anar-
coindividualista, no tiene por qué darla por sentada.

Los principales problemas que plantea la argumentaciéon de
Nozick tienen que ver con la concepciéon moral que se encuentra
en el punto de partida. Respecto de ella cabe plantear tres tipos de
interrogantes. Uno puede preguntarse, ante todo, si la caracteriza-
cién de la moralidad que Nozick sitia como base de su filosofia
politica es 0 no aceptable; y para ello podria uno, por ejemplo,
proceder a confrontar las conclusiones a que ella conduce con sus
propias intuiciones morales. Si de semejante confrontacidon re-
sultase que la teoria de Nozick arrastra consecuencias contraintui-
tivas, todavia puede uno, a continuacion, preguntarse si los funda-
mentos en que se asientan son tan soélidos como para hacernos re-
visar nuestras convicciones morales. Y si tampoco en este caso
la respuesta es satisfactoria, cabe, finalmente, preguntarse si no
sera que el problema no estd bien planteado. No puedo llevar a
cabo una discusién pormenorizada de todo ello; pero me gustaria
al menos sugerir que en los tres casos la respuesta seria desfavo-
rable a Nozick. -

Los criticos de Nozick han llamado la atenciéon sobre las conse-
cuencias contraintuitivas de una doctrina en la que la apelacion a

~—

(61) ASU, p. 290. Tal vez no esté de méas recordar que, desde una posicion
liberal-conservadora, la idea de la democracia como una forma de esclavitud
generalizada se encuentra ya de forma explicita en H. SPENCER, El Individuo
contra el Estado, trad. esp. por A. Gémez Pinilla, Valencia, s, d., cap. 2.
«La Esclavitud del Porvenir».
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la libertad individual puede servir para justificar condiciones de
vida indignantes (62). Que el Estado deba limitarse a asegurar las
condiciones del libre trafico desinteresandose de las circunstancias
en que se realiza y de los resultados del mismo; que cualquier limi-
tacion del derecho de disponer libremente, mediante contrato, do-
nacion o herencia, de la propiedad privada equivalga a una viola-
cion de la persona; que toda utilizacién de medidas fiscales para
fines distintos de los de financiar los servicios protectores del Es-
tado sea moralmente perversa; que las politicas fiscales redistri-
butivas equivalgan a someter a los ciudadanos a trabajos forzados:
que el aseguramiento, en suma, de la libre autonomia privada deba
tener prioridad absoluta frente a las exigencias de una vida digna
para todos —son algunas de las consecuencias de la teoria de No-
zick que parecen entrar en conflicto con convicciones morales que
han permeado la conciencia publica en las sociedades democra-
ticas. S

Desde luego, ello no seria un argumento decisivo contra Nozick.
En realidad su obra es un alegato provocativo dirigido a sacudir
convicciones politicas y morales cuya validez se da por obvia. Y
ciertamente no es otra la finalidad a que en tltimo término apunta
todo discurso practico: llevar a alguien a revisar lo que daba in-
genuamente por sentado. Desde este punto de vista, el procedi-
miento cuasinarrativo de argumentacion seguido por Nozick pre-
senta una estructura dialdgico-mayéutica aparentemente irrepro-
chacle: arranca de premisas pretendidamente débiles, o al menos
cuya validez se da por sentada, para llegar a conclusiones fuertes
cuya validez inicialmente se presentaba como controvertida. Asi
pues, €l hecho de que la teoria arroje consecuencias contraintuiti-
vas tal vez hablaria en favor de su potencia explicativa antes que
constitulr un argumento contra ella. Pero es un argumento contra
ella cuando las premisas mismas son «fuertes» y objeto de con-
troversia. Entonces la teoria se ve ante la dificultad de proporcionar
fundamentos a sus premisas. La dificultad en este caso es genuina
porque, como he sefialado, la obra de Nozick es una pieza de filoso-
fia politica que se apoya en una determinada filosofia moral —a
saber, una forma del iusnaturalismo individualista de corte lockea-
no— que entra en la teoria como presupuesto y no como tema.
Pero, ¢sobre qué fundamentos se asientan tales presupuestos?
¢Cual es el fundamento de una concepcién de la moral como siste-
ma de barreras infranqueables, de side constraints, definidos como
derechos individuales naturales? Nozick se apresura a anunciar que
no ofrece una fundamentacién de la filosofia moral en que se
apoya (63). Sin embargo, en el curso de su obra aparecen algo asi
como dos fragmentos de argumento. A uno de ellos ya me he refe-
rido incidentalmente: el reconocimiento de los derechos naturales

(62) Como muestra, cfr. . L. A. HART, «Entre el principio de utilidad v
los derechos humanos», Rev. Fac. Der. Univ. Compl., 1980, espec. pp. 11-16.
(63) ASU, pp. XIV y 9.



266 - Miguel Angel Rodilla

individuales, precisamente entendidos como derechos lockeanos
de exclusién, como derechos de propiedad, es un reconocimiento
del hecho de nuestra individualidad, de que vivimos existencias
independientes de modo que el daiio que se nos inflija no puede
ser compensado por el bien que reciban a cambio otras perso-
nas (64). El otro, vinculado a éste, es un argumento de autoridad:
concebir la moral como un sistema de «side constraints» e€s otra
forma de expresar la idea kantiana de que nadie debe ser conside-
rado solo como medio sino como fin en si mismo (65). Desgraciada-
mente la fuerza de ambos es escasa. Que los hombres son seres
que llevan vidas separadas e independientes es un hecho que sin
duda debe reflejar toda concepcién moral —y que en verdad no
refleja adecuadamente la filosofia moral utilitarista blanco de los
ataques de Nozick. Pero una concepcidn moral correcta parece
que también tendria que reflejar que los seres humanos son seres
interdependientes: que producen y reproducen su vida en un mun-
do social en el que sus perspectivas vitales, su capacidad de satis-
facer sus intereses y realizar sus aspiraciones, depende de expecta-
tiva reciprocas de conducta publicamente sancionadas. Que los
hombres sean seres individuales no debe hacer olvidar que soélo
pueden construir y mantener su individualidad sobre el trasfondo
de un ethos compartido —por mas que quebradizo, sujeto a
erosiones y necesitado de restauraciones— en el que se definen los
términos de su convivencia y se determina qué cuenta como buenas
y malas razones en asunto de la vida en comun. Y en ese caso, la
vision de Nozick de los hombres como atomos morales indepen-
dientes con una esfera de movimiento inviolable determinada por
leyes naturales sustraidas a discusion es tan distorsionada como
la visién utilitarista de los individuos como meros recipientes don-
de depositar el mayor caudal posible de experiencias satisfactorias.
Por otra parte, alegar que.la inviolabilidad de los derechos indivi-
duales lockeanos, en otras palabras, la intangibilidad del orden de
la propiedad privada, equivale a no tomar a los deméas como me-
dios, resulta problematico desde el momento en que se advierte
que en un orden de interdependencia econdmica el derecho de
disposicién sobre las cosas a menudo otorga un derecho de coman-
do sobre las personas. Y apelar en este contexto a Kant para de-
sestimar como inmorales politicas de redistribucién de la riqueza,
medidas destinadas a aminorar los efectos que el mero azar na-
tural y social tiene en la distribucién social de las perspectivas
vitales, es confundente. El imperativo de tomar a las personas
como un fin vy no sélo como medios era en Kant otra manera de
formular el imperativo categérico que ordena actuar conforme a
maximas que puedan ser leyes universales. Pero el imperativo ca-
tegdrico determina el sentido de moralidad de los actos, no directa-
mente el contenido de las normas sociales por las que ha de gober-

(64) Vid. supra nota 46.
(65) ASU, p. 32.
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narse nuestra vida en comun. Si se toma pie en €l para juzgar de la
rectitud de las instituciones sociales, entonces habria que someter
a estas a la exigencia de sancionar intereses generalizables. Y me
parece que apenas es dudoso que el logro de una vida digna es uno
de tales intereses, y que crear las condiciones sociales para evitar
la permanente frustracién de las perspectivas vitales de indivi-
duos y grupos es una forma de cumplir el imperativo de ver la
humanidad, en nosotros y en los demas, como fin en si mismo.

En la teoria de Nozick el recurso a un estado de naturaleza de
corte lockeano puede verse como el primer paso de un argumento
{u-quoque esgrimido contra un presunto anarco-individualista —un
interlocutor que compartiera precisamente su concepcién de los
derechos individuales naturales, aunque no su confianza en la legi-
timidad del Estado en general. Dentro de estos estrechos limites
su argumento en favor del estado minimo puede pretender poseer
alguna fuerza persuasiva. Pero generalizado dentro de un discurso
practico destinado a fundamentar la legitimidad de normas e ins-
tituciones sociales y politicas carece de fuerza, porque da por zan-
Jado precisamente aquello que tendria que constituir objeto ge-
nuino de una argumentacion no detenida prematuramente, a saber:
cuales son los criterios apropiados para dirimir la legitimidad de
las pretensiones que elevamos unos frente a otros, v qué debe
contar entre nosotros como buenas o malas razones en cuestiones
de justicia. Un discurso practico llevado hasta el final tendria que
poner €n cuestion precisamente la concepcién de los derechos
naturales lockeanos, que en la teoria de Nozick entran a modo de
axiomas. . '

Es cierto que el hecho de que Nozick no llegue a proporcionar
una fundamentacion sistemdtica convincente de su concepcidén
lusnaturalista individualista (66) no excluye en principio que pu-
dieran encontrarse buenos argumentos en defensa de sus derechos
naturales individuales. Pero en todo caso opino que Nozick enmas-
cara el verdadero problema mediante la maniobra aparentemente
Inocua de separar, primero, filosofia moral y politica, para dar por
supuesto, después, que esta ultima es algo asi como una disciplina
«superveniente» a una filosofia moral previa cuyo contenido estaria
integrado por reglas morales substantivas capaces de ordenar un
mundo social libre de dimensiones politicas. Si se arranca del su-
puesto de que la ley moral —v. gr. en la forma individualista de
los derechos naturales— determina un mundo de sociabilidad natu-
ral politicamente neutro, entonces el objeto fundamental del dis-
curso practico, la justificacién y critica de normas e instituciones,
el establecimiento de criterios en los que basar la legitimidad de
nuestras pretensiones —que justamente es un problema politico—

(66) Como, por lo demds, tampoco LOCKE, quien a este respecto apenas
hizo sino indicar que la ley natural estd «inscrita en los corazones del gé-
nero humano» y que «es seguro que fal ley existe y que es tan inteligible v
clara a una criatura racional y a un estudioso de la misma como las leyes
positivas de los Estados», Second Treatise, cap. 2, seccs. 11 v 12.
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esta decidido de antemano. No hace falta mucha perspicacia para
percatarse de que el caracter prepolitico, o politicamente neutral
de la filosofia moral de Nozick es mera apariencia, y por cierto
enmascaradora. En su concepcion de los derechos individuales
como derechos naturales de propiedad, y en su concepcion de la
moral como sistema de barreras infranqueables, asi como en la
misma forma como concibe la relacién entre filosofia moral y
filosofia politica, estd ya implicita de punta a cabo la constelacién
de relaciones sociales caracteristica de una sociedad capitalista de
libre mercado y con ello también la concepcidon del Estado liberal
burgués clasico. Por eso, cuando Nozick, sin poder ya reclamar el
apoyo metafisico del viejo iusnaturalismo, apela a la ley natural
como ley moral substantiva y a un estado de naturaleza cuya lega-
lidad intrinseca habria de constituir el horizonte normativo inmu-
table de la vida social, esta llevando a cabo una maniobra ideolo-
gica. Y su recurso al estado de naturaleza lockeano se convierte
en un modo de paralizar el discurso racional sobre cémo configurar
los términos de nuestra convivencia.

V

Tanto en el enfoque empirista de Buchanan como en el norma-
tivista de Nozick el recurso al estado de naturaleza termina siendo
una forma de desplazar el discurso practico sobre la justificacion
de normas e instituciones: en el caso de Buchanan transformando
argumentos practicos en calculos econdémicos; en el de Nozick
prejuzgando iusnaturalistamente la cuestidon. John Rawls, por su
parte, reelabora la nocién de estado de naturaleza en el marco de
una teoria destinada a fundamentar principios de justicia social,
es decir, criterios ultimos para dirimir la legitimidad de normas
e instituciones sociales. Pero semejante fundamentacion se entien-
de ella misma como una forma de discurso practico: arranca de
un contexto practico que se ha tornado problematico, esto es, de
un conficto entre los valores que forman parte del acervo comun
de convicciones compartidas; y se orienta a restaurar el entendi-
miento de fondo en que deseamos que se apoye nuestra vida
social. Justificar una concepcién de la justicia «no es meramente
razonar correctamente a partir de premisas dadas, ni siquiera a
partir de premisas publicamente compartidas y mutuamente reco-
nocidas. La verdadera tarea es descubrir y formular las mas pro-
fundas bases de acuerdo que uno espera que estén encastradas
en el sentido comun, o incluso suscitar y confeccionar puntos de
partida para un entendimiento comuin expresando de forma nueva
las convicciones que se encuentran en la tradicién historica, co-
nectandolas con una amplia gama de convicciones consideradas
de la gente, de aquéllas que aguantan la reflexién critica» (67). El

(67) KC, p. 518
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autoentendimiento de la teoria de la justicia como formando
parte de un discurso practico —cierto que de un discurso que se
desarrolla en un elevado nivel de generalidad y abstraccién— la
inmuniza contra la tentacién de concebir sus resultados como una
suerte de verdad independiente: la tarea de justificar una concep-
cion de la justicia «no es primariamente un problema epistemo-
légico» sino «una tarea social practica»; «lo que justifica a una
concepcion de la justicia no es el que sea verdadera respecto de
un orden antecedente a nosotros y que nos viene dado, sino su
congruencia con la forma mas profunda como nos entendemos a
nosotros mismos y nuestras aspiraciones, v el que nos percatemos
de que, dada nuestra historia y las tradiciones que se encuentran
encastradas en nuestra vida publica, es la doctrina mas razonable
para nosotros» (68). Que la teoria de la justicia renuncie asi a
entenderse como una forma contemplativa de teoria pura, que
abandone la pretensiéon de ser un «espejo de la naturaleza» (mo-
ral) (69), que orientada a justificar principios morales abandone
sin embargo pretensiones absolutistas (70) vy que apelando a las
«tradiciones encastradas en nuestra vida publica» renuncie a las
pretensiones fundamentalistas de buscar cimientos enteramente
libres de presupuestos e inaccesibles a la revisién critica, no sig-
nifica que se entregue al escepticismo y al relativismo, mucho me-
nos que conciba sus principios como mero asunto de decisiéon.
Sobre este punto tendré ocasién de volver mas tarde. Antes es
preciso indicar cémo introduce Rawls la nocién de posicién ori-
ginal, que es su trasunto de la de estado de naturaleza de las doc-
trinas clasicas, y examinar el papel que juega en una teoria de
la justicia que se entiende a si misma del modo referido.

Si no interpreto mal, la teoria de la justicia de Rawls, con toda la
complejidad con que la conocemos hoy, tras un proceso de forma-
cion cuyo rastro puede seguirse sin dificultad (71), es resultado

(68) KC, p. 519.

(69) R. Rorry, La Filosofia v el Espejo de la Naturaleza, trad. esp. de
J. Fernandez Zulaica, Madrid, 1983. | -

(70) «Siguiendo esta idea de justificacidén, entendemos nuestro examen
de la concepcidon kantiana de la justicia como dirigida a un impasse de
nuestra historia politica reciente; el curso del pensamiento democratico,
Cigamos, a lo largo de les dos ultimos siglos muestra que no hay un acuerdo
sobre el modo como deberian articularse las instituciones sociales basicas,
si es que han de concordar con la libertad e igualdad de los ciudadanos
como personas (...). Una consecuencia inmediata del hecho de que enten-
demos nuestra investigacidn como centrada en el conflicto que aparente-
mente existe entre libertad e igualdad en una sociedad democratica es que
no estamos intentando encontrar una concepcidén de la justicia adecuada a
todas las sociedades con independencia de sus circunstancias sociales o his-
téricas concretas. Deseamos zanjar un desacuerdo fundamental sobre 1la
forma justa de las iInstituciones basicas dentro de una sociedad democratica
en condiciones modernas. Miramos por nosotros mismos v por nuestro fu-
turo, y reflexionamos sobre nuestras disputas desde, por ejemplo, la Declara-
cion de Independencia. En qué medida las conclusiones a que lleguemos son
de interés en un contexto mas amplio es otra cuestién» (KC, pp. 517-518).

(/1) Aunque incompleta y unilateral, la exposicién de R. P. WoLrr (Un-
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de la conjuncién —y, por supuesto, revisién y reelaboracion— de
dos ideas relativamente tempranas.

La primera, expuesta en el Outline de 1951, es la de que princr-
pIOS morales razonables son aquéllos que constituyen una expll-
cacién (explication) satisfactoria de los juicios considerados de jue-
ces morales competentes. Semejante idea es expresion de una
teoria moral cognitivista que parte del supuesto de que existe una
capacidad de juicio moral gobernada por reglas cuyo dominio €
internalizacién en forma de disposiciéon de conducta otorga a un
sujeto una competencia para juzgar correctamente en cuestiones
morales {72). El rendimiento de tal capacidad lo constituyen nues-
tros juicios morales que son asi expresién de un saber moral
- intuitivo como saber gobernado por reglas. Naturalmente no todos

nuestros juicios morales ordinarios son correctos y fiables, ni en
todos los casos disponemos de un juicio inequivoco. De entre nues-
tros juicios morales Rawls destaca la clase de los <<Ju1c1os morales
considerados» como aquélla que esta integrada por los juicios emi-
tidos en circunstancias de reflexién favorables, en las que el ejer-
cicio de nuestra capacidad de juicio moral es menos probable
que se vea sujeta a distorsiones (73). Nuestros ]u1c1os considerados
expresan, por decirlo asi, nuestras convicciones mas soélidas, aque-
llas de las que nos sentimos mas seguros y que suponemos que
resistiran mas firmemente el escrutinio critico. No hay necesidad
de suponer que se apoyan explicitamente en principios morales
que den razén de ellos. Podemos entender simplemente que se apo-
yan en convicciones intuitivas y no propiamente en razones. Pre-
cisamente la tarea de una concepcién moral es prOporcmnar prin-
cipios capaces de servir de razones para esos juicios. Rawls con-

:‘.’ff’?’sf&ndlng Rawls Princeton, 1977: hay trad. esp. de M. Suarez, en F.C.E,,
México, 1981) sigue siendo una buena oguia para seguir el proceso de for-
macién de la teoria rawlsiana.

(72) «Si damos por supuesto que los hombres tienen una capacidad para
saber qué es recto v qué no lo es (right and wrong) igual que la tienen para
saber qué es verdadero y qué falso, entonces el presente método es una
forma apropiada de desarrollar un procedimiento para determinar cuando
poseemos tal conocimiento: y tendriamos que ser capaces de probar la ra-
zonabilidad de los principios éticos de la misma forma que probamos la
razonabilidad de criterios inductivos. Por otra parte, igual que el desarrollo
de la ciencia v del método cientifico pone de manifiesto la capacidad de co-
nocer qué es verdadero v falso, igual la formulacion efectiva de principios
éticos v el método para ponerlos a prueba (...) pondra de manifiesto la
capacidad de saber qué es recto v qué no lo es, tanto como la validez de
la distinciéon objetiva entre ambas cosas» (Outline, p. 190).

(73) «Juicios considerados son simplemente los emitidos en condiciones
favorables al ejercicio del sentido de la justicia, y por tanto en circunstan-
cias en las que no se dan las excusas y explicaciones mas comunes para
equivocarse. Se presume, pues, que la persona que emite el juicio tiene la
capacidad, la oportunidad y el deseco de llegar a una decisidén correcta (...).
Y una vez que consideramos el sentido de la justicia como una capacidad
mental, como implicando el ejercicio del pensamiento, los juicios relevantes

son los que se dan bajo condiciones favorables a la dehberamén y al juicio
en general» (TJ, pp. 47-48 (68)).
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cibe esa tarea como orientada a hacer explicito nuestro saber
moral intutitivo. Un conjunto de principios capaces de dar razén
de juicios morales intutitivos constituye una explicacién de los
mismos: «Una explicacién (explication) de esos juicios se define
como un conjunto de principios tal que si cualquier hombre com:-
petente hubiera de aplicarlos de forma inteligente y constante a
los mismos casos sometidos a examen, sus juicios —que mediante
el uso explicito y constante de los principios se hacen sistemAti-
camente no-intuitivos— serfan sin embargo idénticos, caso por
caso, a los juicios considerados del grupo de los jueces competen-
tes» (74). De este modo entre nuestros principios v nuestros jui-
cios morales se da una relacidn refleja de justificacién: un juicio
es racional cuando «dados los hechos v los intereses conflictivos
del caso,-el juicio es capaz de ser explicado (explicated) por un
principio (o conjunto de principios) justificado» (75). Y la razona-
bilidad de un conjunto de principios esta en relacién directa con su
potencia explicativa, es decir, con la economia de sus principios,
su comprehensividad, su capacidad de resolver perplejidades vy
contlictos entre juicios, y también, llegado el caso, su capacidad
para provocar en jueces competentes una revisién de algtin subcon-
junto de sus juicios considerados. En el pensamiento maduro de
Rawls esta idea temprana del Outline reaparece en el conocido «ar-
gumento de coherencia»: un test de la razonabilidad de una teoria
de la justicia es ver si sus principios «concuerdan con nuestras
convicciones consideradas de justicia o las amplian de modo acep-
table. Podemos fijarnos en si la aplicacién de los principios nos
llevaria a hacer acerca de la estructura béasica de la sociedad los
mismos juicios que hacemos ahora intuitivamente y en los que tene-
mos la mayor confianza; o si, en casos en los que nuestros juicios
son dudosos o vacilantes, esos principios ofrecen una resolucién
que podamos afirmar a base de reflexién» (76). La coherencia re-
querida ha de darse «en equilibrio reflexivo», tras un proceso
dinamico de reciproca correccién y apoyo en el que ninguno de los
elementos —ni los principios ni nuestros juicios— estad protegi-
do contra la revisién (77). «Coherencia en equilibrio reflexivo»
es asi la expresiéon de una situacién en la que «al fin coinciden
nuestros principios y nuestros juicios v las premisas de su deriva-
cion. D=2 momento todo estd en ordens (78).

La teoria de la coherencia entre nuestras convicciones morales
de distinto rango, que, si no interpreto mal, matiza pragmatista-
mente la filosofia moral rawlsiana, no ofrece todavia guia sistema-
tica alguna para una teoria de la justicia. Y, aunque la cohsrencia
en equilibrio reflexivo pueda tomarse como objetivo metédico,

(74) Outline, p. 184.
(75) Outline, p. 187.
(76) TJ, p. 19 (37).
(77) IMT, po. 7-8.
(78) TJ, p. 20 (38).
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la imagen del ir y venir entre nuestros principios y nuestros juiclos
no es propiamente un método de fundamentacién de principios,
sino a lo sumo un «expediente heuristico» (an heuristic devr
ce) (79). La propuesta metddica rawlsiana para la fundamentacién
de principios de justicia, su enfoque contractualista, tiene su origen
en una segunda idea que da titulo a un articulo de 1958 cargado
de consecuencias: «Justice as Fairness» —la idea de que el concepto
de «justicia» es derivativo del de «equidad», es decir, que cuando
decimos que normas e instituciones, o para emplear el término
favorito de Rawls, «practicas» sociales, (no) son justas, estamos
implicando que (no) podrian derivar de principios unanimemente
acordados por individuos racionales interesados en promover sus
propios intereses, si se encontraran en pie de igualdad. Los prin-
cipios de justicia son «aquéllos principios que personas racionales
y mutuamente autointeresadas, si estuvieran situadas de forma
similar v se les requiriera hacer de antemano un firme compromiso,
podrian reconocer como restricciones que habrian de gobernar la
asignacién de derechos y deberes de las practicas que tienen en
comin y asi aceptarlos como limitadores de los derechos que ftie-
nen los unos frente a los otros. Los principios de justicia pueden
asi verse como aquellos principios que surgen cuando las cons-
tricciones de tener una moral se imponen a las partes en las cir-
cunstancias tipicas de la justicia» (80).

Naturalmente, cuando discutimos sobre la justicia o injusticia
de normas e instituciones sociales, o cuando tratamos de dirimir
cuestiones sobre pretensiones conflictivas asociadas a practicas so-
ciales, no necesariamente apelamos de forma explicita a principios,
menos aun a principios previamente acordados. Apelamos mas bien
al sentido de justicia que presuponemos en todo aquél con quien
entramos en discusién y sin cuya presuposicién toda discusion sobre
problemas morales o de justicia careceria de sentido. Ahora bien,
apelar al sentido de la justicia —o en general al sentido moral—
de otro, no es reclamar de €l una respuesta altruista ante nuestras
pretensiones, como si debiera tomar interés por nuestros propios
intereses y darles prioridad frente a los suyos, sino mas bien exi-
girle que considere nuestras pretensiones de un modo equitativo
o imparcial (fairly): exigirle que considere en qué medida nuestros
intereses y los suyos son meramente particulares o generalizables.
Ahora bien, si por principios de justicia entendemos principios
cuya aplicaciéon sistemaéatica determinaria normas e instituciones
justas, y por normas justas aquéllas que sancionan intereses gene-
rales, entonces parece natural interpretar la fundamentacion de
los principios de justicia en el sentido de un acuerdo entre indi-
viduos racionales que persigue sus propios intereses, pero comn-
traido en una situacién tal que nadie tenga Ia oportunidad de
ajustarlo de modo que cuadre a su propia situacién particular. De

(79) Outline, p. 134.
(80) JF, p. 174.
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este modo, el problema de fundamentar principios de justicia puede
retrotraerse al de «establecer un procedimiento equitativo (a fair
procedure) tal que todos los principlos que se acuerden sean jus-
tos» (81): la equidad del procedimiento se transfiere al resultado
del acuerdo; de ahi el rétulo «justicia como equidad». «Equidad»
(fairness) no ha de entenderse aqui en el sentido de la epieikeia
aristotélica sino mas bien como la propiedad de una situacién de
eleccion colectiva de estar ordenada conforme a reglas de simetria.
‘Una tal situacion de decision sobre principios, que, como el mismo
Rawls apunta, es una reelaboracion de la nocién clasica de estado
de naturaleza, recibe el nombre de «posicidon original».

«Original» no mienta aqui ninguna prioridad cronolégica en el
mundo real, ni el enfoque contractualista tiene en Rawls preten-
sién alguna de explicacion histdrica. En realidad, si mal no entien-
do, la «originariedad» de la situacién argumentativa desde la que
Rawls piensa que cabe juzgar sobre principios de justicia puede
entenderse sin dificultad como expresién metaforica del desacopla-
miento, caracteristico de toda argumentacion racional destinada
a dirimir la pretension de validez de principios de justicia, respecto
de los motivos que orientan la accién en la vida diaria (82). Para
empezar, la prioridad logica de los principios sobre las normas
exige que la discusién sobre aquéllos se lleve a cabo previa puesta
en suspenso de la pretensiéon de validez de cualquier sistema nor-
mativo. Ademas, como se trata de una discusidon destinada a jus-
tificar principios morales, la pretension de validez de cualquier
concepcion moral previa ha de tomarse también como puesta en
suspenso. Finalmente, puesto que la justificacion ha de llevarse a
efecto sobre la sola base de consideraciones racionales, la discu-
sion ha de entenderse como si tuviera lugar una vez que han per-
dido virtualidad todas las circunstancias que pueden estorbar una
motivacién racional: en particular, la constelacidn existente de
intereses empiricos y las circunstancias referentes a las actuales
relaciones de dominio y sumisién, autoridad y obediencia.

Asi, pues, Rawls entiende la pOSlClOIl original como una situacion
de eleccién colectiva acerca de principios de justicia. Naturalmen-
te hay muchas formas de disefar una situacidon de eleccidon co-
lectiva. Y el resultado de un acuerdo depende al menos: de las al-
ternativas existentes, de la informacién de que disponen las partes
acerca de las circunstancias en que ha de aplicarse, y de los siste:
mas de preferencias desde los que eligen. Segun ello, el diseno
rawlsiano de la posicién original incluye tres tipos de especificacio-
nes: a) estipulaciones sobre las condiciones formales que han de
satisfacer los principios de justicia propuestos para ser admitidos
a consideracién; b) determinaciones sobre la extension del conoci-

]

(81) T/, 136 (163). |
(82) Cfr. J HaRerMAS, «Vorbereitende Bemerkungen zu einer Theorie der
komimunikativen Kompetenz», en J. HABERMAS/N. LUHMANN, Theorie der Ge-

sellschaft oder Sozialtechnologie, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1971, pp. 114 ss.
18 |
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miento de que disponen las partes; y c¢) presunciones acerca de la
base motivacional desde la que eligen. Permitanme una presenta-
cion somera de las mismas (83).

a) La posicion original es una situacién disefiada para elegir
entre concepciones (es decir, principios o conjuntos de principios)
de justicia. Cudntas y cudles sean las alternativas es cuestién abier-
ta. Rawls confecciona una lista de las mas corrientes, tomadas de
la tradicién filoséfica; pero como nada impide que en cualquier
momento puedan suscitarse alternativas que no se han tenido en
cuenta, la lista es por principio abierta. Pero que la clase de las
concepciones sea (extensionalmente) ilimitada no significa que ten-
ga que ser (intensionalmente) indefinida. Una primera tarea con-
siste pues en determinar qué condiciones formales han de satis-
facer las propuestas para poder ser identificadas como -concepcio-
nes admisibles a tramite. Sin entirar a detallarlas, resefiaré la
formulacién sumaria en que Rawls las retne: «Una concepcién
de lo recto (right) es un conjunto de principios, generales en la
- forma y universales en su aplicacién, que ha de ser publicamente
reconocido como tribunal de apelacién definitivo para ordenar
las pretensiones conflictivas de personas morales» (84).

No voy a discutir la naturaleza de estas condiciones, ni las ra-
zones que Rawls esgrime en su defensa (85). M4as interesantes en
nuestro contexto son los otros dos tipos de especificaciones.

b) La caracterizacién de la informacién desde la que las par-
tes han de evaluar las concepciones de justicia sometidas a su
aprobacion es desde luego algo insdlita: las partes han de elegir
sobre la base de una informacion irrestricta por lo que se refiere
a hechos generales, pero fuertemente restringida por lo que hace
a hechos particulares, los cuales, diciéndolo en los términos de
Rawls, se encuentran ocultos tras un tupido «velo de ignorancia».
Puesto que la nocién de velo de ignorancia es uno de los puntos
decisivos de la construccién de Rawls, citaré por extenso un pasaje
en que se compendia su alcance:

«Se presume, pues, que las partes no conocen ciertos tipos
de hechos particulares. Ante todo, ninguno conoce su lugar
en la sociedad, su posicién de clase o status social; tampoco
conoce la fortuna que haya podido tener en la distribucién
de activos y capacidades naturales, su inteligencia y su fuerza,
y cosas por el estilo. Tampoco conoce nadie su concepcién
del bien, los pormenores de su plan racional de vida, ni si-
quicra los rasgos especiales de su psicologia, tales como su
aversion al riesgo o su propensién al optimismo o al pesimis-
mo. Mas aun, doy por sentado que las partes no conocen las

e

(83) Vid. TJ. seccs. 23-25. Una discusién detallada e instructiva puede
encontrarse en KC v IMT. |

84) TJ, p. 135 (162), el subrayado es mio.

(85) De entre ellas, RAwWLS ha dedicado especial atencién a la condicién
de publicidad. Vid. IMT, pp. 12 ss. v KC, pp. 537 ss.
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clircunstancias particulares de su propia sociedad. Esto es,
no conocen su situacién politica o econdémica, ni el nivel de
civilizacion y cultura que ha sido capaz de alcanzar. Las
personas en la posicién original no tienen informacion acerca
de a qué generacion pertenecen (...). |

En la medida de lo posible, pues, los vinicos hechos par-
ticulares que conocen las partes son que su sociedad esta
sujeta a las circunstancias de la justicia y todo 1o que ello
comporta» (86).

El papel que desempeiia el velo de ignorancia es claro. Al ocul-
tar a las partes las peculiaridades de la situacién en la que han de
aplicarse los principios, éstas han de elegir sin saber «cémo afecta-
ran las distintas alternativas a su propio caso, y se ven obligadas
a evaluar principios unicamente sobre la base de consideracio-
nes generales» (87). Con ello se asegura que la situaciéon de elec-
clon esté estructurada conforme a relaciones de simetria: las re-
laciones de dominio o autoridad que rigen en la vida diaria se en-
cuentran aqui suspendidas y privadas de operatividad, ya que
nadie conoce qué posicidén ocupa en la vida real. Igualmente la posi-
bilidad de elegir principios que favorezcan los propios intereses
particulares de cada uno o que se acomoden a Sus CONCepPClONES
previas acerca de lo bueno o lo correcto queda también descarta-
da desde el momento en que nadie conoce sus planes de vida ni
su propia concepcion de la vida buena. Una vez que cae sobre ellas
el velo de ignorancia, las partes resultan en cierto modo intercam-
biables: dado que no conocen las particularidades de su situacién
ni los rasgos de sus respectivas idiosincrasias, los argumentos tie-
nen ques poseer la misma fuerza para todos. El acuerdo sobre los
principios alcanzado en la posicién original tiene que ser, pues,
unanime, con tal que sea posible establecer una ordenacién entre
las alternativas presentadas: si hay buenas razones para que uno
prefiera una de las alternativas, la preferencia se hace extensiva a
todos. Por lo demas, el velo de ignorancia hace que carezca de
sentido la formacién de coaliciones, asi como emprender nsgocia-
ciones, admitir transacciones o formalizar compromisos: el acuer-
do se adopta por la fuerza de los argumentos y no en virtud de
la correlacién de fuerzas existente en la vida social fuera de la
posicidon original. |

c) El velo de la ignorancia garantiza que el acuerdo sera una-
nime, y que se llevara a cabo por la fuerza de argumentos; pero
nada dice todavia sobre la naturalsza de los argumentos. Para
ello es preciso determinar cual sera la base motivacional desde la
que operan las partes. Presumir que actiian por moviles morales
esta fuera de lugar, si no qusremos que la fundamentacion de prin-
ciplos morales incurra en una peticién de principio. Por ello Rawls

(86) TJ, p. 137 (163-164).
(87) TJ, pp. 136-137 (163).
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presume que las partes son racionales, pero al mismo tiempo desin-
teresadas las unas de las otras. La posicién original es, asi, una
situacion para la eleccién de principios morales sobre la base no
de argumentos morales sino de argumentos de «racionalidad mu-
tuamente desinteresada» (self-interested, mutually disinterested ra-
tionality): «el propésito es reemplazar juicios morales por juicios
de prudencia racional» (88). Racionalidad mutuamente desintere-
sada es una forma de racionalidad orientada a fines y cuya puesta
€n operacion precisa de un sistema de preferencias. Pero el tupido
velo de ignorancia tras el que transcurren las deliberaciones de las
partes, que les oculta incluso sus propios planes de vida vy la
concepcion que puedan tener de la vida buena, hace que no puedan
guiarse por los sistemas de preferencias particulares por los que
se rigen en la vida diaria. Con todo, el velo de ignorancia no les
impide conocer que cualesquiera que fueren sus sistemas particu-
lares de preferencias, es racional para ellas asegurarss un derecho
a la cuota miés alta posible de bienes sociales primarios, esto es,
de aquellos bienes que (como la renta y la riqueza, las libertades
y las oportunidades) son medios generalizados para la realizacién
de intereses y la satisfaccién de necesidades, que son —en otras
palabras— «prerrequisitos para llevar a cabo sus planes de vi-
da» (89), cualesquiera que éstos resultaran efectivamente ser. Asi,
pues, en la posicién original las partes evaltian los principios de
justicia propuestos considerando de qué forma afectarin a sus
propios intereses individuales en la vida corriente, en qué medida
les permitiran promover sus planes de vida, sin saber sin embargo
cuales son éstos realmente (90). | |

(88 T.J, p. %4.

(89) TJ, p. 396 (438). Una discusién pormenorizada de Ja nocién de bie-
ries sociales primarios v del papel que desempena en la teoria de la justicia
puede encontrarse en KC. asi como en J. RawLs, «Social Unity and Primary
Goods», en A. Sen/B. Williams (eds.) Utilitarianism and Beyond, Cambridge
Univ. Press, 19081.

(90) Una caracterizacién sumaria de la base motivacional de las partes:
«La presuncion de racionalidad mutvamente desinteresada se reduce, pues,
a esto: las personas en la posicién original intentan reconccer principios
que promuevan lo mas posible sus sistemas de fines. Llevan esto a cabo
intentando ganar para si el indice de bienes sociales primarios mas alte
posible, ya que ello les permite promover de la forma mas efectiva su
concepcion del bien, cualquiera que resulte ser. Las partes no buscan con
ferirse beneficios ni inferirse agravios las unas a las otras; no se mueven
por afecto o rencor. Ni intentan ganar unos en relacién con otros: no son
envidiosos ni vanos. Expresdndolo en términos de un juego, podriamos de-
cir: luchan por un tanteo absoluto lo mas elevado posible. No desean que
sus oponentes tengan un tanteo mas alto o mas bajo, ni buscan maximizar
ni minimizar las diferencias que puedan darse entre sus éxitos v los de los
otros. La idea de un juego no es aplicable realmente desde el momento
en que las partes no tienen interés en ganar sino en lograr el mayor numero
posible de tantos vistas las cosas desde sus propios sistemas de fines» (T,
pp. 144145 (171-172)). Por mi parte, afadiria: las partes en la posicién ori-
ginal son autointeresadas, pero no propiamente cgoistas, en el sentido en
que lo son en el estado de naturaleza hobbesiano. Empleando la interesante
distincion rousseauniana, cada uno se mueve por amour de soi, como sen-
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En la posicidon original asi disefiada las partes se encuentran
frente a un grave problema de eleccién en condiciones de extrema
incertidumbre. Tienen que elegir los principios por referencia a
los cuales han de dirimir las disputas que se presentan entre ellos
a proposito de sus reciprocas pretensiones; en otras paiabras, han
de elegir los principios que deberan regular las normas e institu-
ciones que determinaran sus respectivas expectativas vitales. Pero
lo han de hacer sin saber cémo afectaran a su caso particular.
Como es sabido, Rawls sostiene (91) que la situacién presenta
rasgos tales que lo mas racional es adoptar una estrategia conser-
vadora, es decir, elegir conforme a la regla maximin que selecciona
aquella alternativa cuyos peores resultados sean mejores que los
de las demas; y que, de entre las alternativas sometidas a discusién,
sus dos principios de justicia (92) representan la solucién maximin
al problema de eleccidn planteado. No entraré a discutir los prin-
cipios de justicia rawlsianos ni la controvertida cuestion de si
resultarian elegidos en una situacién tal como Rawls la diseia. En
cambio, me gustaria subrayar que, aunque las pretensiones de
Rawls estuvieran justificadas, el resultado de la discusidn en la
posicién original no puede por principio ser definitivo. Dado que
la lista de las concepciones de justicia es abierta, y que la situa-
cion discursiva es tal que en cualquier momento cualquiera puede
«entrar en ellas, «adoptar su perspectiva», en suma, reabrir la
discusién, nada nos protege contra la eventualidad de que se pre-
senten alternativas mejores que no se han tomado en considera-
cion. La decision en la posicion original no es conclusiva en el sen-
tido fuerte del término. Los principios elegidos representan la
concepcidon que, hasta el momento y a la vista de las alternativas
disponibles, nos parece mas razonable —la concepcion mejor en
términos relativos. Sélo una discusién prolongada hasta el infi-
nito conduciria al resultado mejor en términos absolutos. Pero si

timent absolu, y no por amour propre, como sentiment rélatif que requiere
la comparacién con la situacién de otros. Para esta importante distincién y
el papel que juega en la filosofia moral de Rousseau, cfr. 1. FETSCHER, «Fi-
losofia Moral v Politica en J. J. Rousseau», Rev. Est. Pol. (nueva €poca) 3
(mayo-abril) 1979.

(91) Vid. TJ, secc. 26.

(92) Conforme a la «enunciacién definitiva», los dos principios rawlsia-
nos rezan: «Primer principio: Cada persona ha de tener un igual derecho al
mas amplio sistema total de iguales libertades basicas compatible con un
‘sistema similar de libertad para todos. Segundo principto: Las desigualda-
des ‘sociales v econdmicas han de ser ajustadas de modo que al mismo
tiempo: a) sean para el mayor beneficio de los menos favorecidos, y ello
de forma consistente con el principio de ahorros justos, y b) estén vincula-
das a cargos v posiciones accesibles a todos en condiciones dec equitativa
igualdad de oporiunidades». Tales principios serian especificacion de una
«concepcion general» que incorpora el criterio distributivo maximin: «Todos
los bienes sociales primarios —la libertad y las oportunidades, la renta vy la
rigueza, asi como las bases del respeto de si mismo— han de ser distribuidos
de forma igual a no ser que una distribucién desigual de alguno de esos
bienes o de todos sea en beneficio de los menos favorecidos» (TJ, 302-303
(340-341)).
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el enfoque contractualista rawlsiano es correcto, justificar una
concepcion de la justicia tendria el sentido de dar buenas razones
en su defensa en la posicién original. Desde el punto de vista
filosotico-moral el interés de la posicién original no radica tanto
en si hace posible o no seleccionar de una vez por todas una con-
cepcion de la justicia cuanto en si nos permite analizar ese sentido
y con ello reconstruir la légica que gobierna nuestro discurso sobre
la justicia o injusticia de normas e instituciones. |

En nuestro contexto maAas interesante, pues, que la cuestién
acerca de los principios que serian acordados me parece la de
la justificacién del disefio rawlsiano de la posicién original. Sélo
que ¢conforme a qué criterios hemos de juzgar de lo adecuado o
no de un disefio particular de la misma? Dando por supuesto,
como yo mismo hago, que el sentido de justificados o razonables
que atribuimos a los principios de justicia pudiera analizarse en
terminos de un acuerdo alcanzado siguiendo las reglas de proce-
dimiento de una situacién deliberativa, ¢cémo justificar la especi-
ficacion rawlsiana de las reglas constitutivas de la posicién origi-
nal? Desde luego carece de sentido pensar en justificarlas mediante
el recurso a una eleccién en una meta-posicién original. Pero si
esto es asi, ¢no descansara el disefio mismo de la posicién original
en alguna concepciéon moral introducida subrepticiamente? ;Y no
se basaran entonces los criterios de justicia, que suponemos acor-
dados en ella, en alguna «decisién de principio» (en el sentido de
Hare) irracional? |

Justificar una determinada interpretacion del estado de natura-
leza constituye, como es notorio, un problema endémico de las
concepciones contractualistas (93). No es uno de los menores mé-
ritos de Rawls haber analizado la naturaleza del problema. Para
comprobarlo examinemos brevemente los dos tipos de argumentos
que en su obra principal emplea en defensa de su interpretacion
de la posicién original.

El primero es una aplicacién del test de coherencia: podemos
considerar apropiada una versién de la posicién original si los prin-
ciplos que en ella creemos que serian acordados concuerdan en
equilibrio reflexivo con nuestros juicios considerados acerca de la
justicia o injusticia de las instituciones sociales. «Podemos, pues,

(93) Una vez mas, Rousseau advirtié con toda perspicacia el problema
cuando sefalé que «...no es sencilla empresa discriminar lo que hav de
originario v de artificial en la naturaleza actual del hombre, v conocer bien
un estado que ya no existe, que tal vez nunca ha existido, que probablemente
no existira jamas, v del que sin embarge es preciso tener nociones atinadas
para juzgar de nuestro estado presente. Le seria incluso necesaria imas
filosofia de la que se piensa a aquél que se propusiera determinar exacta-
mente las precauciones que habria que tomar para hacer observaciones sé-
lidas sobre este tema; y una buena solucién del problema siguients no me
parece indigna de los Aristételes y Plinios de nuestro siglo: ¢qué experien-
clas serian necesarias para llegar a conocer al hombre natural? ¢Y cuiles
son los medios para hacer esas experiencias en el seno de la sociedad?»
(Discours sur lorigine..., cit., p. 35).
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poner a prueba (fo check) una 1nterpretac10n de la situacién inicial
por la capamdad de sus pI‘lIlClplOS para acomodar nuestras mas
firmes convicciones y proporcionar una guia alli donde se nece-
sita» (94). No me interesa ahora examinar la forma como Rawls,
prmmpalmente en la segunda parte de A Theory of Justice, somete
a sus principios a la prueba de la coherencia. El problema es que,
aun admitiendo que salieran victoriosos de ella, la aplicacion del
argumento de coherencia para justificar el disefio de la posicidon
original parece exponerse a dos tipos de objeciones. Por una parte,
la coherencia en equilibrio reflexivo entre los principios y nuestros
juicios puede ser a lo sumo un test negativo e indirecto: acaso
puede llevarnos a rechazar una determinada descripcion de la posi-
cién original, pero no a confirmar que otira es correcta. Por ofra,
la aplicacién del test parece incurrir en circularidad: justificamos
un disefio de la posicién original por los principios que en e€lla
serfan acordados. Ahora bien, que las objeciones son reales pero
irrelevantes se pone de manifiesto cuando se examina el segundo
argumento.

El segundo argumento parte de la idea de que, pese a lo 1nso-
lito de la posicién original, la especificacién de sus reglas es un
intento de «hacernos vividas a nosotros mismos las restricciones
que parece razonable imponer a argumentos en favor de principios
de justicia y, por consiguiente, a los principios mismos» (95). En-
tonces, si la posicién original estd debidamente disefiada, Incorpos
ra «presunciones comunmente compartidas» (96) en nuestro dis-
curso ordinario sobre cuestiones de justicia. De modo que las con-
diciones que en ella se encuentran representadas «son condiciones
que de hecho aceptamos. O, si no lo hacemos, entonces quizas
podamos ser persuadidos, mediante reflexién filosofica, a hacer-
lo» (97). Si no interpreto mal, el argumento llama la atencion sobre
el hecho de que la determinacién de las reglas constitutivas de la
posicién original es un intento de hacer explicitas las condicio-
nes razonables a que estd sujeta toda discusion sobre cuestiones
de justicia. Y «razonables» ha de entenderse aqui en el sentido de
que quien llamado a dar razones sobre los principios en que
apoyana sus juicios, no las acepta no actila razonablemente —por
asi decirlo—, no sabe jugar el Juego de justificar principios de
justicia: entrar a justificar principios implica ya colocarse bajo el
dominio de aquéllas. Pero si justificar es dar razones para la acep-
tacién de algo, una instancia independiente para la justificacion
de las reglas mismas esta fuera de lugar: constituyen el apriori de
toda justificacién. Y asi, supuesto que una determinada especifi-
cacién de las reglas constitutivas de la posicién original sea correc-
ta, todo lo que podemos hacer es atraer la atencién de nuestro
oponente sobre el hecho de que, desde el momento en que entra-

94) TJ, p. 20 (33).
95) TJ, p. 18 (36).
96) TJ, p. 18 (35).
97) TJ, 21 (39).
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mos a discutir cuestiones de justicia, «de hecho» las aceptamos;
y si tienen apariencia insolita, tendremos que -conducirle «median-
te reflexion filoséfica» a reconocer que «siempre ya» las esta
aceptando. |

Ahora bien, si el intento de ofrecer una caracterizacion ade-
cuada de la posiciéon original ha de entenderse como el intento
de reconstruir el sistema de reglas «siempre ya» implicito en nues-
tras discusiones sobre cuestiones de justicia, entonces cobra pleno
sentido el argumento de coherencia y se pone de manifiesto la
irrelevancia de las objeciones que acabamos de suscitar. En efecto,
que el test de coherencia no pueda proporcionar una confirmacién
positiva e inequivoca del disefio de la posicion original esta en la
misma naturaleza de la posicion original. Dado que un diseno
particular de la misma cumple la funcién de una hipoétesis sobre
el sistema de reglas que gobierna nuestra capacidad de discurso
moral, tal como se manifiesta en nuestros juicios morales conside-
rados, mediante estos tiltimos podemos someter a revision e incluso
refutar la hipdtesis —pero no propiamente verificarla—. Y que
incurra en circularidad tampoco es objecién relevante, porque la
inica forma de someter a prueba una hipdtesis de reconstruccion
de una competencia es confrontarla con aquellos productos cuyas
reglas de produccién trata de explicitar.

Como version hipotético-reconstructiva del estado de naturale-
za, la posicion original tiene rango cuasitrascendental. Pero Rawls
descarta una derivacion filoséfico-trascendental. Como he indicado,
sustenta mas bien una forma de entender la teoria moral que
se encuentra dentro de la tradicidon pragmatista. La tarea de una
teoria de la justicia es una tarea préactica y social —a saber, inten-
tar disolver un desacuerdo entre personas que comparten un tras-
fondo de creencias, movilizando para ello los motivos de consenso
implicitos en el tejido social del que forman parte y dentro del
cual se configura el entendimiento que tienen de si mismos y de
sus relaciones: «Lo que he denominado la “tarea real” de justificar
una concepcion de la justicia no es primariamente un problema
epistemoldgico. La busqueda de fundamentos razonables para lo-
grar un acuerdo que hunden sus raices en la concepcion que tene-
mos de nosotros mismos y en nuestra relacién con la sociedad
sustituye a la basqueda de una verdad moral interpretada como
algo fijado por un orden de objetos y relaciones previo e indepen-
diente, sea natural o divino, un orden aparte y distinto de como
nos concebimos a nosotros mismos. La tarea es articular una con-
cepcién de la justicia con la que puedan vivir todos los que con-
sideran su persona y sus relaciones con la sociedad de un cierto
modo» (98).

Y como pieza que es de una teoria de la justicia asi entendida,
no hay por qué entender la posicién original como si estuviera
enteramente libre de presupuestos. En un intento de dar cuenta

]

98) KC, pp. 518-519.
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de su propia interpretacién de la misma, recientemente ha ofrecido
Rawls una explicacién dentro de lo que denomina un enfoque
«constructivista kantiano» de la teoria moral. De acuerdo con ella,
la posicién original seria un constructo (a model-conception) que
sirve de mediacién entre una determinada concepcién de la per-
sona, que Rawls caracteriza como kantiana, y la idea formal de una
sociedad bien-ordenada conforme a principios de justicia (99). No
puedo entrar a discutir ni los rasgos de la concepcién rawlsiana
de la personalidad moral ni su caracterizacién del ideal formal de
cooperacion social que constituye su nocién de sociedad bien-or-
denada; tampoco la pretensién de que unos y otra se encuentren
debidamente «representados» en su posicién original, v por cierto
de tal modo que permitiria dar cuenta de forma «constructivista»
de las nociones kantianas de autonomia y racionalidad préctica,
sin necesidad de recurrir a un método filoséfico-trascendental.
Mas interés tengo en subrayar que la concepcién de la posicién
original no es una base libre de presupuestos y que pudiera ofrecer
un fundamento absoluto a nuestras convicciones de justicia. Y que
pese a ello no hay razén para suponer que nuestras convicciones
de justicia tengan que ser arbitrarias o descansar en decisiones
irracionales, o que el discurso practico no pase de ser una forma de
«racionalizacién» de actitudes irracionales. Empleando la termino-
logia rawlsiana, la finalidad de un discurso practico es provocar,
mediante argumentacién, una coherencia en equilibrio reflexivo
en nuestras convicciones morales. En la medida en gque éstas fue-
ran coherentes en equilibrio reflexivo, ello seria indice de que no
encontramos razones convincentes para revisarlas. La idea de un
equilibrio logrado a través de un proceso de critica refleja entre
principios y juicios morales, y en el que la coherencia entre nues-
tras convicciones resulta de un proceso —mediado por la reflexién
y los argumentos— de correccién y reajuste a partir de convic-
ciones fallidas, traduce a su modo el proceso de formacién de la
conciencia moral como un proceso de aprendizaje. Es, desde luego,
un proceso circular, como insistentemente ha subrayado la critica.
Pero seria erréneo interpretarlo como un circulo vicioso de fun-
damentacion. En la medida en que la confrontacién entre nuestros
principiocs y nuestros juicios morales se produce en el curso de la
reflexién y la argumentacién, la idea del equilibrio reflexivo res-
ponde mas bien a la imagen del circulo fecundo de la espiral her-
menéutica. Que Rawls entienda que el equilibrio reflexivo es ines-

[ A —

(99) «...las dos concepciones-modelo basicas de [la teoria de la] justicia
como equidad son las de sociedad bien-crdenada v persona moral (..) la
postcidn original es una tercera concepcién-modelo mediadora: su papel es
establecer la conexién entre la concepcién-modelo de persona moral y los
principios de justicia que caracterizan las relaciones de los ciudadanos en
ja concepcion-modelo de una sociedad bien-ordenada. Cumple su papel mo-
delizando el modo cémo los ciudadanos de una sociedad bien-ordenada, vis-
tos como personas morales, seleccionarian idealmente primeros principios
de justicla para su sociedad» (KC, p. 520).
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table, significa que sustenta una concepcion falibilista de nuestro
«conocimiento» moral. Pero sustentar una concepcion falibilista
no es necesariamente una forma de escepticismo. En la medida en
que el proceso de formacion de nuestro sentido moral se desens-
vuelve en el medio de la reflexién y la argumentacion «falibilismo»
implica «meliorismo» (100).

Antes de abandonar la teoria de Rawls me atreveria a esbozar
una apresurada nota histdrico-filoséfica. Rawls sehala que la no-
cidon de posicién original es un trasunto de la nocién clasica de esta-
do de naturaleza y reiteradamente se remite a las doctrinas de
Rousseau y Kant. Sin embargo, es notorio que tanto en Rousseau
como en Kant la idea de estado de naturaleza estaba cargada de
problemas. Para ambos la nocién de naturaleza caracteristica de la
Ilustracidén, que por otra parte habia surgido de las ruinas de la
nocidén clasica, se habia vuelto inutilizable como base de la filosofia
‘moral y politica. El sentido de la moralidad de las acciones y el
sentido en que hablamos de un orden social como correcto radica-
ria no en su conformidad con un presunto orden moral natural ni
en su acomodacion a los impulsos y apetitos de la naturaleza em-
pirica del hombre, sino en su racionalidad. Ahora bien, racionali
dad implica en la filosofia moral kantiana seguir el imperativo
categérico que ordena actuar conforme a maximas generalizables;
y en la filosofia politica rousseauniana, la conformidad con la
voluntad general. Pero la nocién de voluntad general es puramente
formal, igual que lo era el requerimiento kantiano. El intento de
Rawls de justificar principios substantivos -——clerto que abstrac-
tos— de justicia podemos verlo como un intento de determinar
cuales son los criterios materiales de valoracion que estarian in-
crustados en el trasfondo normativo de una sociedad efectivamente
gobernada por la voluntad general —o, en una formulacion alter-
nativa, cuales son los criterios substantivos que de hecho go-
bernarian nuestros juicios si estuvieran orientados por el impera-
tivo categdrico. La nocién rawlsiana de posicién original es intere-
sante entre otras razones porque proporciona una interpretacion,
e incluso una via de analisis, de las nociones de voluntad general,
intereses generales, generalidad, que tan importante papel desem-
peflan en las teorias morales formalistas desde Rousseau y Kant
hasta Apel y Habermas. Mediante la conjuncion de las ideas de
racionalidad mutuamente desinteresada y velo de ignorancia, pro-
porciona Rawls un sugestivo punto de partida. Voluntad general
no es una suerte de voluntad colectiva de la sociedad como macro-
sujeto, como si la colectividad en cuanto tal tuviera intereses a
los que hubieran de sacrificarse los de los individuos. Pero tam-
poco e€s ni una mera agregacion ni un simple compromiso entre
intereses particulares. Estableciendo que los argumentos en favor

(100) Para la interpretacién de la figura de la espiral hermenéutica como
circulus fructuosus (meliorismo) del progreso del conocimiento gobernado
por el Argumentationsapriori, cfr. K. O. AprEL, Transformation der Philoso-
phie, Frankfurt a.M., 1973, passim, espec. la introduccién del vol. I.
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de los principios de justicia no sean, en la posicién original, argu-
mentos morales o normativos, sino meramente prudenciales vy
basados en razones de autointerés, asegura Rawls a sus principios
una base suficientemente individualista. Pero haciendo que esos
argumentos sean aceptados o rechazados tras un velo de ignorancia
que oculta las circunstancias particulares de las partes, consigue
que el acuerdo sobre principios se base en argumentos generali-
zables, y que por consiguiente los principios mismos sancionen in-
tereses generales y no meramente particulares. Las inusuales con-
diciones de racionalidad mutuamente desinteresada y ausencia de
informacion que caracterizan la posicién original rawlsiana permi-
ten asi «aliar (...) lo que el derecho permite con lo que el interés

prescribe, a fin de que la justicia y la utilidad no se encuentren
en conflicto (101).

Vi1

En lugar de extraer conclusiones de la exploracién que he lle-
vado a cabo de las tres direcciones en que me parece que se re-
nueva el pensamiento contractualista en la actualidad, terminaré
de una forma un tanto abrupta con un par de observaciones algo
intempestivas, hechas desde un punto de vista muy general y con
el propésito de atraer una vez mas la atencidn de ustedes sobre
las diferencias que existen entre ellas.

Creo que puede verse la tradicidn contractualista moderna
como resultado del esfuerzo por concebir el orden social correcto
como un orden voluntario, es decir, basado no en la fuerza de la
tradicion, ni en la de los hechos, sino en la libre eleccién de indi-
viduos racionales. Ahora bien, la idea de un orden social voluntario
admite interpretaciones diversas. Para un enfoque normativista
como el de Nozick, que arranca de una fuerte afirmacién de dere-
chos naturales que definen barreras infranqueables en torno a
seres individuales con existencias enteramente separadas, orden
social voluntario seria el que resultara del movimiento, libre de
interferencias, de atomos morales conforme a reglas objetivas dic-
tadas por la ley moral. Para un enfoque empirista como el de
Buchanan, seria mas bien aquél que pudiera pensarse como acor-
dado unanimemente por individuos racionales a la vista de sus
circunstancias particulares y sobre la base de sus solos intereses
empiricos; en otras palabras, aquél en el que la correspondencia
entre el conjunto de reglas vigentes y la composicién de fuerzas
subyacente es tal que nadie tiene incentivos para intentar modifi-
carlo. En contraste con ello, orden social voluntario es, en el marco
tedrico rawlsiano, aquél cuyas normas e instituciones estan gober-
nadas por principios que podrian ser acordados por individuos
racionales en atencién a sus intereses generalizables —o, para de-

(101) La frase es del primer parrafo del Contrato Social.
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cirlo en los términos de Rawls, si hubieran de acordarlos tenien-
do sus intereses empiricos ocultos tras un tupido velo de igno-
rancia. | - |

Si por «derechos» entendemos 1as pretensiones legitimas de 10s
individuos, también en la forma como se interpretan los derechos
se ponen de manifiesto las diferencias que existen entre los tres
enfoques. Para un enfoque empirista, uno tiene «derecho» a todo
lo que se le puede imputar conforme al sistema de reglas conven-
cionales que definen el status quo; fuera del sistema de reglas
vigente nadie tiene derecho a nada (o, en la variante hobbesiana,
todos tienen derecho a todo). Todos los derechos individuales son
~de naturaleza convencional; v en este sentido son «positivos», aun
cuando no estén a disposicion del Estado. Por el contrario, tanto
para Nozick como para Rawls ademas de los derechos derivados
de las leyes vy las transacciones entre individuos, las personas tienen
derechos no convencionales a los que aquéllos otros estan subor-
dinados. Ahora bien, para Nozick estos derechos son «naturales»
en el sentido de que pertenecen a un orden moral objetivo y pre-
vio a todo discurso politico-practico, tal vez accesible al conoci-
miento mediante alguna forma de intuicién moral. Para Rawls, en
cambio, derechos no convencionales, «naturaless, son aquellas pre-
tensiones cuya legitimidad deriva de principios de justicia. Pero
los principios de justicia no representan propiamente verdades
objetivas independientes, sino que son aquéllos que pensamos que
es razonable que constituyan el objeto del consenso de fondo en
que ha de apoyarse nuestra vida social y cuyo reconocimiento
tacito esperamos movilizar siempre que entre nosotros elevamos
pretensiones conflictivas (102). La legitimidad de tales pretensio-
nes no deriva, en el marco tedérico de Rawls, de una presunta ley
natural que conocemos en actitud objetivista, ni radica en el mero
hecho de ser facticamente reconocidas o toleradas, sino en la supo-
sicidon de que serian aceptadas por individuos capaces de entrar en
un discurso racional acerca de los términos en que es razonable
esperar que se desenvuelva la cooperacion social. Y asi, cuando
elevamos unos frente a otros pretensiones conflictivas o sometemos
a revision normas e Instituciones, no estamos meramente recla-
mando una renegociacion de nuestros derechos conforme a la cam-
biante correlaciéon de fuerzas sociales; tampoco estamos confron-
tando nuestra situacion actual con un supuesto mundo de verdades
morales naturales que se nos impusiera heterénomamente; antes
bien, estamos apelando al sentido de justicia que suponemos com-
partido v que movilizamos para restaurar un consenso social
dafado (*).

(102) Sobre las nociones de objetividad vy verdad en una teoria moral
constructivista, vid. KC, 554 ss. |

(*) Estando en prensa estas paginas ha salido a la Iuz F. VALLESPIN ORNa,
Nuevas Teorias del Contrato Social: John Rawls, Robert Nozick vy James
Buchanan, Alianza Editorial, Madrid, 1985, que lamentablemente no he podido
tener en cuena y cuya lectura recomiendo.




