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RESUMEN

El texto original de Hart “Rawls on liberty and its priority” tiene como objetivo principal
mostrar cual es su planteamiento critico respecto de la filosofia de Rawls. Dicha
critica esta enfocada en la relacidn entre justicia y libertad, la concepcién de que la
justicia demanda que la libertad solo puede ser limitada por el bien de la libertad

misma y no por los posibles beneficios econdmicos o sociales.

ABSTRACT

The original text of Hart “Rawls on Liberty and its priority” has as a main objective to
show what the critical approach towards the philosophy of Rawls is. This review is
focused on the relationship between justice and freedom, the idea that justice
demands that liberty can only be limited for the sake of liberty itself and not by any

economic or social benefits.
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INTRODUCCION

En la filosofia politica han existido figuras importantes que han influido de manera
determinante en la creacion de nuevas ideas y conceptos. Desde Thomas
Hobbes, David Hume, Jeremy Bentham, John Austin o Ronald Dworkin hasta
personajes como John Rawls y H.L.A. Hart, han sido trascendentales ya que sus
obras, tanto para la filosofia politica como para el derecho, han implicado una
critica a temas como la libertad, la justicia, la norma, el derecho, y la

jurisprudencia, por mencionar algunos.

Desde esta perspectiva es dificil exagerar la importancia que ha tenido A Theory
of Justice de Rawls para el pensamiento contemporaneo. Basta mirar la cantidad
de articulos, ensayos, resefas, criticas y libros que le han seguido, y que
continlan apareciendo hasta nuestros dias. Para Victoria Camps “se trata...del
sistema de ética mas importante del pensamiento contemporaneo. Una teoria
filosofica de la justicia como base de los derechos y obligaciones politicas, cuyo
objeto son, en primer término, las instituciones y estructuras basicas de las
sociedades avanzadas™. Por otra parte Joshua Coen expresa lo siguiente: “entre
el liberalismo clasico de Friedrich von Hayek y el igualitarismo de Karl Marx todo
eran concesiones politicas inestables, o un equilibrio ad hoc de valores rivales. El
libro de Rawls modificd este panorama...su obra promovié un considerable

renacimiento de la filosofia politica en ese pais (Estados Unidos) y en todas

1John Rawls, Sobre las libertades, Introduccion de Victoria Camps, Paidds/I.C.E.- U.A.B., p.9




partes...y ha sentado las bases de todo debate posterior sobre cuestiones
fundamentales de justicia social”. 2 Y dentro de toda la literatura a la que dio lugar,
quizds ningun texto fue tan significativo y crucial para la transformacion de los
propios planteamientos rawlsianos como el articulo de Hart “Rawls on Liberty and
its Priority” ya que la critica hecha por Hart obliga a Rawls a reformular una parte
central de su teoria. Sin embargo, Hart no pretende “obligarlo” sino mas bien
persuadirlo para que en ediciones futuras Rawls afiadiera una respuesta mas
amplia de los temas de las criticas hechas por Hart.

Rawls se enfoca principalmente en la relacion entre justicia y libertad, tema que
ademds, segun Hart, es de suma importancia para los abogados en lo que
concierne con las limitaciones de la libertad y con la justicia o injusticia de dichas
limitaciones. Rawls plantea que los principios de justicia son concebidos por
personas libres y racionales, comprometidas en promover sus propios planes de
vida. Dichas personas elegirian tales principios detras del “velo de ignorancia”, lo
gue significa que los individuos desconocen todos aquellos aspectos vy
contingencias alusivos a su existencia ya que de lo contrario actuarian
interesadamente y no se daria la condicion para elegir dichos principios. Segun
Camps “el objetivo de Rawls es combatir y superar la debilidad tedrica de la
filosofia moral predominante en el mundo anglosajon, el utilitarismo, sin por ello

caer en los brazos del intuicionismo....El resultado serd una teoria moral

2Joshua Coen, La busqueda de la justicia, Entrevista con John Rawls, Letras Libres, febrero 2003.
http://www.letraslibres.com/revista/entrevista/john-rawls




deontoldgica y no naturalista, esto es, una teoria que otorgue prioridad al deber

(right) sobre el bien (good) ” 3

La critica de Hart se centra en dos puntos. El primero esta relacionado con la
libertad como principio prioritario, punto mas vulnerable de la teoria de Rawls, pero
no por la prioridad sino por el concepto de libertad ya que se cuestiona la
pretendida universalidad e imparcialidad de su teoria. El segundo punto se vincula
con la prioridad de las libertades basicas. Rawls expreso, en la Conferencia
Tanner ofrecida en el mes de abril de 1981 en la Universidad de Michigan lo
siguiente:

Me gustaria aprovechar la ocasion también para expresar mi gratitud a

H.L.A. Hart por escribir su estudio critico al cual ensayo aqui una

respuesta parcial. He intentado esbozar respuestas a las que considero

las dos dificultades mas fundamentales que plantea, lo cual ha exigido

varios cambios de importancia en mi formulaciéon de la libertad.*

Siguiendo con ésta idea Rawls sefala:
El profesor H.L.A. Hart ha indicado que la formulacién que hago de las
libertades béasicas y de su prioridad en mi libro Una teoria de la justicia
contiene, entre otros fallos, dos carencias graves.... La primera de ellas

es que no se explican suficientemente las razones por las cuales las

3ldem, pp.9-10.
4ldem, p. 29.




partes de la posicion original adoptan las libertades basicas y acuerdan
su prioridad. Esta carencia va ligada a una segunda, la que ocurre
cuando se aplican los principios de la justicia en las etapas
constitucional, legislativa y judicial, no se aporta un criterio satisfactorio
acerca de como pueden especificarse mas y adaptarse mutuamente

las libertades basicas una vez conocidas las circunstancias sociales-°

Para entender el punto de las libertades, y no sélo éste sino en un momento
posterior el concepto de justicia, es necesario abordar el concepto rawlsiano de
“posicion original”. En la posicion original se encuentran solo los representantes
racionalmente autonomos de los ciudadanos de una sociedad que han de hacer lo
mejor que puedan por aquéllos a quienes representan, donde los primeros
ejecutan deliberaciones no aplicadas ni guiadas por ningun principio previo y las
partes iguales deben acordar ciertos principios de justicia de una breve lista de
alternativas y debe existir un consenso de las partes para, una vez establecidos
los principios, se establezca una conexion entre los principios y la concepcion de
la persona representada por la posicion original. Surge, ante esta serie de ideas,
una cuestion propuesta por Camps a la que me uno: ¢qué interés mueve a las
partes en la posicion original a comportarse racional y razonablemente?
Entiéndase “razonable” como la capacidad del sentido de justicia que reconoce los

términos equitativos de cooperacion social y lo racional refiere a las partes que

>ldem, p. 30.




acuerdan los principios considerados mejores para los representados, desde una
concepcion del bien de estas personas. Agregaria: ¢ Qué sucede con las personas
que por cuestiones psicolégicas no poseen esa capacidad de cooperacion?
¢, Quedan excluidas? ¢ Se forma un grupo especial? ¢Las que si la poseen deciden

por las demas?

Segun Hart el concepto de libertad de Rawls dificulta su aplicacién en términos de
prioridad. ¢Qué significa lo anterior? La cuestion de interpretacion es si el cambio
de lenguaje de Rawls de un principio de gran libertad equitativa a uno referido sélo
a determinadas libertades basicas, indica un cambio sustancial en su teoria. El
hecho de no mantener la teoria general que aparecié en sus articulos quiza se

deba a criticas hechas por Sidgwick.

Tal parece que ahora el principio de Rawls esta limitado a la lista de libertades
basicas ademas de que no encuentra necesario reconciliar la admision de la
propiedad privada como una libertad con ningan principio general de libertad
maxima igual. Este sentido de igualdad se convierte en la distincion de Rawls entre
la libertad y el valor o el valor de la libertad. Rawls no refiere, mas que en el caso
de las libertades politicas, que las libertades basicas deben ser iguales en valor, o
substancialmente iguales; sin embargo no es asi. La propiedad privada®
deberia ser comun para que todos

disfruten de la misma propiedad o que la propiedad por separado deba ser igual

8Cfr. John Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, Losada, Buenos Aires, 2002.
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en cantidad; esto podria implicar que el valor del derecho a la misma deberia ser
igual y que las reglas existentes para su adquisicién sean las mismas para todos.
Sin embargo, podemos constatar en términos sociales, legales y/o culturales que
el tema de las libertades basicas presenta un problema, segun Hart, ya que no
hay respuesta a la pregunta de por qué son prioritarias. Ademas, ¢cuales serian
los criterios para decidir las libertades basicas? Si segun Rawls, las libertades no
son absolutas, entonces existe la posibilidad de formular otro enlistado de acuerdo

a nuestras necesidades.

Ademas, existen importantes formas de libertad que no se encuentran, al parecer,
en ninguna de las libertades basicas descritas por Rawls: por ejemplo, la libertad
sexual, la libertad de usar drogas o alcohol. Si una libertad no esta enunciada en
la lista de Rawls, ¢significa esto que dicha libertad en si misma es menos
importante que las que si estdn enunciadas? ¢Cual es el procedimiento para
seleccionarlas? Rawls diria que se parte del velo de ignorancia, pero aun si asi
fuera, ¢como es que las personas logran realmente llegar al acuerdo de preferir

unas y otras no? Por la razonabilidad, suponiendo que se ejerza.

Por otra parte se presenta el conflicto entre los distintos niveles de aplicacion del
concepto, tanto el constitucional como el legal. Desde el ensayo On Liberty de
John Stuart Mill, dichas libertades han sido centro de discusiones en el ambito de
la ley criminal y otras formas de coercion social. Rawls piensa que sus principios
de justicia no son tan silenciosos respecto al principio de justicia de limitar esas

libertades. Un ejemplo de ello es que, partiendo de un ideal “perfeccionista”, se

[’




deben prohibir ciertas formas de relacion sexual por ser degradantes. Pero Rawls
dice que no debemos confiar en dichos criterios sino en los principios de justicia y
de acuerdo a estos los casos no razonables de restriccibn se pueden quedar
fuera. Como consecuencia de lo anterior, faltaria aclarar cuéles son los casos no
razonables y como es que los podemos identificar.

Entonces, ¢existe un conjunto secundario de principios para las libertades no
basicas? Las obligaciones naturales a las que refiere Rawls y el principio del cual
las obligaciones son estandar de una conducta para individuos donde las partes
en la posicion original han elegido los principios de justicia como estandar para las
instituciones. Si la libertad puede ser restringida para prevenir la violacion de
alguno de los derechos u obligaciones naturales, mas bien esto puede reducir el
area de libertad para los deberes naturales incluyendo el deber de asistir a otros
cuando se deba, o cuando se muestra respeto o cortesia, asi como apoyar a
instituciones justas, para no dafar al inocente y para no causar sufrimiento
innecesario. Sin embargo, Rawls trata de salvar este asunto introduciendo las
normas de orden en el debate.

La teoria de Rawls no busca el “bien” sino lo “correcto”; por lo tanto es
basicamente procedimental, no sustancial y por lo mismo la critica de Hart es

pertinente ya que critica errores de procedimiento.

[4)




H. L. A. HART

Herbert Lionel Adolphus Hart fue un influyente filésofo del derecho del siglo XX.
Fue profesor de Jurisprudencia en la Universidad de Oxford y su mas famoso

trabajo es The Concept of Law.

H. L. A. Hart nacio el 18 de julio de 1907 en Harrogate, Yorks, hijo de Simeon Hart
—un prospero sastre judio de origen germano y polaco- y Rose Hart —de origen
polaco, hija de exitosos comerciantes minoristas de ropa-. Hart tuvo un hermano

mayor, Albert y una hermana menor, Sybil.

Fue educado en Cheltenham College y Bradford Grammar School. Entre 1926 y
1930 estudio clasicos (Literae Humaniores) en Oxford, en cuyo New College se

gradud con los maximos honores en 1929.

Posteriormente ejercié la profesion de abogado. En aquella época, dice Hart, “era
frecuente en Inglaterra (...) estudiar en la universidad alguna materia distinta de la
de ciencias naturales” y habilitarse “después de abandonar la universidad como
abogados ejercientes mediante un periodo de estudio personal relativamente
breve, para superar el, por entonces, no demasiado riguroso examen exigido para
ejercer la profesion”.® La mayoria de los mas prestigiosos abogados y jueces

ingleses habian hecho eso, y, como consecuencia, al igual que Hart, no habian

’Paramo, Juan R. de, “Entrevista a H. L. A. Hart”, Doxa, nim. 5, 1988, p. 339.
8ldem, p. 339.
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obtenido grado de licenciatura en derecho o educacion juridica universitaria.®° De
este modo, Hart fue llamado a The Bar en 1932 y se dedic6 de manera muy
exitosa por ocho afios a la practica de la profesibn como Chancery barrister, *° en
Londres. La practica juridica durante ese tiempo le permitié adquirir conocimientos
detallados de algunas ramas del derecho que aprovecharia cuando ejercié su

trabajo como filésofo del derecho.

Durante esta etapa de su vida Hart recibié una beca en Harmsworth para el Middle
Temple y también escribié periodismo literario para el peridédico John O’London’s

Weekly.

Mientras ejercia como abogado, Hart pensaba que ésa seria su ocupacion durante
toda su vida. No se planteaba llegar a ser profesor universitario. No obstante,
continuaba interesandose de manera no profesional, en sus ratos libres, por el
estudio de la filosofia, que le habia fascinado desde su época de estudiante. De
modo especial estudié los principales temas que la filosofia del lenguaje habia

desarrollado durante esa época.™

En 1940 abandond el ejercicio de la abogacia para convertirse en funcionario civil
del Servicio de Inteligencia Britanico, donde trabajé durante la Segunda Guerra
Mundial, hasta 1945. Alli empez6 a darse cuenta de que sus verdaderos intereses

no estaban en la practica del derecho sino en la filosofia. Sobre todo porque

°ldem, p. 339.
Abogado litigante, desde 1932 hasta 1940.
1dem, pp. 339-340.

14’




durante la guerra tuvo la oportunidad de relacionarse con filosofos oxonienses,
como Gilbert Ryle y Stuart Newton Hampshire, que también trabajaban en la

Inteligencia Britanica.

Entretanto, en 1941 contrajo matrimonio con Jennifer Margaret Williams. Tuvieron

una hija y tres hijos.

Al acabar la guerra Hart no retomé su practica legal, prefiri6 aceptar la oferta de
ser fellow y tutor de Filosofia en New College, Oxford, desde 1946 hasta 1953.
Hart menciona particularmente que J.L. Austin lo influyé en ese momento. Ambos,
de manera conjunta, ensefiaron un seminario de “Legal and Moral Responsibility”
en 1948. Entre sus publicaciones en ese momento se encuentran los ensayos “A
Logician’s Fairytale”, “Is There Knowledge by Acquaintance?”, “Law and Fact”, y
“The Ascription of Responsibility and Rights”. En 1952 fue electo profesor de
jurisprudence,* cuando A.L. Goodhart dejo la catedra. Fue en el verano de ese
afio que empieza a escribir su famosa obra. El 30 de mayo de 1953 pronunci6 su
conferencia inaugural en Oxford, publicada bajo el titulo Definition and theory in
jurisprudence. ** En 1961, a la edad de 54 afios, publicé su obra mas importante:

The Concept of Law. En el inter, publicé otro gran trabajo, Causation in the Law

12Se utiliza la palabra “jurisprudencia” en términos generales para sefialar indistintamente la teoria del
derecho vy la filosofia juridica, aunque su papel primordial es esclarecer el significado preciso de los términos
fundamentales que aparecen en el discurso juridico, poner en descubierto sus relaciones, y exhibir las
semejanzas y distinciones que ellos reflejan. Tiene 4 areas de estudio mds o menos diferenciadas: la
Sociological jurisprudence, la Ethical jurisprudence, la Historical jurisprudencey la Analytical jurisprudence.

13 Hart, H.L.A., Definition and theory in jurisprudence, Oxford Clarendon Press, 1953. Trad. al castellano de G.
Carrid: “Definicidn y teoria en la ciencia juridica”, Hart, H.L.A, Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis,
Buenos Aires, Depalma, 1962, pp. 93-138.

ST




-con Tony Honoré en 1959-. Ademas fue presidente de la Aristotelian Society de

1959 a 1960.

Mas tarde, Hart abordé temas de moral, politica juridica y fundamentos de derecho
penal. Sus principales publicaciones al respecto fueron Law, Liberty and Morality,
Punishment and Responsability y The Morality of the Criminal Law. Hart promovio
los principios liberales y utilitaristas, contribuyendo desde el punto de vista
doctrinario al permisivismo ético en temas como el aborto y la homosexualidad. En

1962 fue elegido miembro de la Academia Britanica.

Renuncié a su catedra en 1968 y fue sustituido por el norteamericano Ronald
Dworkin, uno de sus mas serios contradictores en la actualidad. Ese mismo afio
paso a ocupar un alto cargo como investigador en University College. Entre 1973 y
1978 fue principal de Brasenose College, Oxford. Ademas fue Doctor Honoris
Causa por las universidades de Estocolmo, Glasgow, Edimburgo, Kent, Hull,

Cambridge, Chicago, Georgetown, México, Tel Aviv, Harvard y Jerusalem.

Se jubil6 en 1978; sin embargo, siguid escribiendo e investigando. Podemos
destacar la polémica que sostuvo con Dworkin ya que “transformé de manera
profunda las visiones contemporaneas acerca del papel de los jueces, la relacion
entre derecho y la moral, y el concepto mismo del derecho”* ; también la

publicacion de dos libros que recopilan sus principales articulos sobre Bentham y

14“£] debate Hart — Dworkin”, Dworkin / Ronald, H. L. A. Hart. La decisién judicial; Estudio preliminar de
Rodriguez, Cesar: Siglo del hombre editores: facultad de derecho de los Andes de 1997.
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sobre diversos temas de filosofia y teoria del derecho. En este debate entre

Dworkin y Hart se destacan tres criticas importantes:

. Dworkin cuestiona la metodologia usada para describir sistemas
juridicos. Segun Dworkin, la labor de la filosofia no es, como lo piensa Hart,
la descripcion neutral de fendmenos juridicos, sino la justificacion del mejor
concepto de derecho segun las circunstancias histéricas. Asi, Dworkin no
propone un concepto de derecho aplicable para todas las sociedades y
todos los tiempos, sino la mejor justificacién para el ordenamiento juridico

estadounidense.

. La segunda critica es dirigida a la teoria de la regla de
reconocimiento. En sus primeros escritos sobre Hart, Dworkin le atribuyo lo
que llamo6 la “tesis de pedigri”, segun la cual los sistemas juridicos
determinan la existencia de sus normas Unicamente por su origen. Segun la
perspectiva de Dworkin, esta tesis es errGnea porque existen varios criterios
que forman parte de los sistemas juridicos por su moralidad y no por su

origen.

. En articulos posteriores Dworkin cuestiono la idea de una regla de
reconocimiento. La mayoria de los casos acerca de las fuentes del derecho;
lo que hace que una norma sea parte de un ordenamiento juridico. Si no
existe consenso acerca de lo que hace que una norma sea valida, la nocion
de una regla consensual que existe para determinar la validez de otros

estandares no puede ser cierta.

LT




Los ultimos afios de su vida se vieron ensombrecidos de alguna manera durante la
mania del espionaje generada por el caso Blunt, por la especulacion de la prensa
sobre su lealtad durante su periodo de servicio en el Ml 5. Aunque esto fue en
definitiva totalmente refutado, el ataque contra su integridad le afectd

profundamente.

H. L. A. Hart estaba escribiendo una respuesta a sus principales criticas cuando
fallece el 19 de diciembre de 1992 a los 85 afios de edad, sin poder completar sus
respuestas. Su mas aventajado alumno Joseph Raz y Penélope Buloch editaron
sus apuntes y los publicaron en el Postcriptum. La obra fue publicada

adicionalmente con la segunda edicién de The Concept of Law en 1994.

IMPORTANCIA DE HART

Hart se inscribe en la corriente del positivismo, llamada jurisprudencia analitica
—para la cual el analisis del lenguaje resulta un elemento fundamental a fin de una
mejor comprension del derecho- y representa un hito de la filosofia juridica ya que
revolucioné el método de la jurisprudencia y la filosofia del derecho en el mundo
de habla inglesa especificamente. Influenciado por John Austin y Ludwig
Wittgenstein, Hart aporté las herramientas analiticas y especialmente lingtisticas y

filosoficas a problemas centrales de la teoria juridica.

Hart es sobre todo un continuador critico de la tradicion de jurisprudencia analitica
inglesa -iniciada por Austin- ya que tiene una evidente relacion de dependencia

respecto de Hobbes, Hume, Bentham (obra estudiada por Hart mas que la de
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ningun otro autor), J. Austin, cuyo pensamiento constituy6 la base de la ensefianza
de la jurisprudencia analitica mas sistemética ya que a mediados del siglo XX el
Unico texto original con el que estaban familiarizados los alumnos ingleses de
jurisprudence era The Province of Jurisprudence Determined (1832) sobre el cual

giraba la docencia.

Hart da un impulso a los estudios analiticos ya que aport6é al campo de la filosofia
juridica nuevas herramientas de analisis que ofrecieron “la posibilidad de una
mejor comprension del papel multiple que en la vida social cumplen los términos y
expresiones del derecho, y de una inteligencia mas clara de las relaciones que
exhiben los fendbmenos a que se alude con las palabras “derecho”, “coaccion” y
“moral™® sigue decisiva y criticamente la tradicién de la jurisprudencia analitica,
especialmente las ideas de los ultimos dos autores mencionados. El método de
Hart combina el analisis cuidadoso de la filosofia analitica del siglo XX con la
tradicion jurisprudencial de Jeremy Bentham, el gran filésofo moral, politico,
juridico inglés. La concepcién de Hart respecto de la ley tiene paralelo con la
“teoria pura del derecho” formulada por Hans Kelsen, quien era filésofo del
derecho y politico austriaco. El trabajo mas famoso y célebre para muchos
filésofos, politicos y juristas es sin duda The Concept of Law, publicado en 1961 y
con una segunda edicién (incluyendo un nuevo postscriptum) publicado
postumamente en 1994. Tenia 54 afios cuando lo publica. The Concept of Law
emerge de una serie de conferencias que Hart empez6 a entregar en 1952 y es

presagiado por la conferencia en la Holmes Lecture Positivism and the Separation

15 Cristébal Orrego S., Antecedentes iusfiloséficos de El Concepto de Derecho de H .L. A. H art, Boletin =
mexicano de Derecho Comparado, 1995, XXVIIl, (84). http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42708408 LD




of Law and Morals pronunciada en la Escuela de leyes de Harvard en 1957, pero

no sélo de las conferencias que dio sino ademas es el resultado de la docencia.

Hart ha sido uno de los autores que méas han contribuido a la renovacién de la
jurisprudencia analitica, lo cual le dio un nuevo estilo a la filosofia analitica del
lenguaje y por otro lado, ha presentado de una manera novedosa las tesis del
positivismo juridico, de tal forma que algunos argumentos iuspositivistas deben su

actual formulaciéon a la obra de Hart.

La cuestion fundamental es que Hart intentd reconciliar el andlisis no valorativo del
derecho con la posibilidad de admitir valores éticos objetivos fuera del campo de la
teoria del derecho. El positivismo juridico habia estado unido tradicionalmente con
las tesis del relativismo ético y de la esencia coactiva del derecho y exaltar el
caracter cientifico y valorativamente neutro de la teoria juridica. Hart procurd
defender como nucleo del positivismo juridico la separacion del derecho y la moral
entendida como mera “neutralidad cientifica”, que estudia de la misma manera las

normas justas y las injustas.

El tema de The Concept of Law

Segun Cristébal Orrego?®, existen tres circunstancias histéricas especiales que

influyen la manera de plantear los temas por parte de Hart en su obra cumbre.

La primera circunstancia es que la ensefianza de la filosofia juridica en Inglaterra
estaba pasando por un proceso de decadencia por lo que era necesario un

impulso diferente, es decir, sacar a la teoria juridica de su aislamiento vinculandola

16 | dem.
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a la filosofia general y muy particularmente a la filosofia moral y politica,
conectarla con la experiencia comun que los juristas tienen del derecho. Un
segundo punto es la Segunda Guerra Mundial, ya que “la derrota del régimen
totalitario nacionalsocialista trajo consigo multitud de problemas juridicos, teéricos
y practicos™’; el tercero esta relacionado con el ambito filosofico donde se
discutia acerca del fundamento de los conocimientos, pues a raiz de esto surge la
cuestion de las conexiones del conocimiento con la orientacion practica de la

accion y con sus consecuencias.

Hart afirma que los problemas fundamentales de toda teoria del derecho son tres:

1) Las relaciones entre derecho y moral, o entre la obligacion juridica y

la obligacién moral.

2) Las relaciones entre el derecho y la pura coaccion.

3) El problema de qué son las reglas, en qué medida el derecho

consiste en reglas y de qué tipo son las reglas juridicas.

En sintesis, Hart considera que hay tres problemas distintos. Piensa que no se
resuelven mediante una definicion y cree que una adecuada descripcion de los
elementos centrales del concepto del derecho puede dar una respuesta para los

tres, a la vez y armoOnicamente. Ademas, intenta clarificar otros conceptos juridicos

7|dem.
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fundamentales como los de “obligacion”, “deber”, “potestad”, “derecho subijetivo”,

etc., asi como distinguir los diferentes tipos de reglas juridicas y no juridicas.

En su libro The Concept of Law, Hart distingue entre reglas primarias y reglas
secundarias, utilizando dos diferentes criterios de distincién. En primer lugar, las
reglas primarias imponen obligaciones mientras que las secundarias confieren

potestades. Hart clasificé las reglas secundarias de la siguiente manera:

a) Regla de reconocimiento: sirve para identificar qué normas pertenecen a un

sistema juridico (el criterio de identificacion seria el de origen),

b) Regla de cambio: indican un procedimiento para que las reglas primarias

cambien en el sistema y asi dinamizar el ordenamiento juridico,

c) Regla de adjudicacion: dan competencia a 6érganos juridicos para establecer si

se infringio 0 no una regla primaria.

Hart discrepa de la concepcion -representada en Inglaterra por John Austin y
Jeremy Bentham- que ve a las normas como ordenes respaldadas por mandatos.
Hart ofrece varios argumentos en contra de la teoria de reglas como mandatos. En
primera instancia, los sistemas juridicos contienen reglas que no imponen
obligaciones sino que confieren poderes (reglas secundarias). También critico la
nocion de obligacion juridica defendida por Austin (tener una obligacién), ya que
para Hart es algo diferente que sentirse obligado bajo la amenaza de un castigo,
como pensaba Austin. Finalmente, Hart demostr6 que la teoria de Austin era
incapaz de explicar practicas comunes a los ordenamientos juridicos, como el

hecho de que las leyes persisten en el tiempo, la fuente del derecho
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consuetudinario o el hecho de que la sociedad tenga obligaciones juridicas frente

a soberanos electos.

Uno de los aportes mas interesantes de la teoria juridica hartiana es su critica a la
nocion kelseniana de grundnorm (norma basica, fundamental, primaria u
originaria, como se ha traducido). Para Kelsen, todos los ordenamientos juridicos
dependen de una norma primaria o basica que presume el deber de los
gobernados de obedecer a sus gobernantes. Hart criticd lo anterior y sugirié que la
norma basica de todo ordenamiento juridico no era una presunciéon sino un hecho:

la regla de reconocimiento.
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John Rawls

John Rawls fue un filosofo estadounidense en la  tradicion
liberal, profesor de filosofia politica en la Universidad Harvard y autor de A Theory
of justice ' (1971), Political Liberalism *° (1993), The Law of Peoples ?° (1999)
y Justice as Fairness: A Restatement %! (2001). Es ampliamente considerado como
uno de los filésofos politicos mas importantes del siglo XX. Su teoria politica
propone dos principios sobre los cuales basar la nocion de justicia a partir de

una posicion original en el espiritu contractualista de los filésofos politicos clasicos.

Rawls fue reconocido con el Premio Schock para légica y filosofia y con
la National Humanities Medal de manos del presidente Bill Clinton en 1999, en
reconocimiento a "su ayuda a que toda una generacion (...) reviviera su confianza

en la democracia".?2
VIDA

John Borden (Bordley) Rawls nacié el 21 de febrero de 1921 y murio el 24 de
noviembre de 2002 en Lexington, Massachusetts. Criado en Baltimore, Maryland,
fue el segundo de cinco hijos entre William Lee Rawls (exitoso abogado de

impuestos y experto constitucional) y Anna Abell Stump, que provenia de una

8Teoria de la justicia, FCE, México, D.F., 1979, traduccién de Maria Dolores Gonzalez (primera edicién en
inglés, 1971).

Bliberalismo politico, FCE, México, D.F., 1995, traduccién de Sergio René Madero Bdez, (primera edicidn en
inglés, 1993).

20F| derecho de gentes, Paidds, Barcelona, 1999.

2%)ohn Rawls, La justicia como equidad, Paidds, Barcelona, traduccién de Andrés de Francisco, (primera
edicion en inglés, 2001).

22 "The National Medal of The Arts And The National Humanities Medal". Clinton4.nara.gov. 1999-09-29.
Retrieved 2010-02-26.
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familia alemana distinguida, quien era feminista y presidenta de la Liga local de
Mujeres Votantes. Rawls asistid6 a una escuela publica en Baltimore durante un
corto tiempo, pero la mayor parte de sus afios de escuela secundaria los pasé en
Kent School, una estricta escuela privada episcopal en Connecticut. Una vez
graduado en 1939, Rawls estuvo en la Universidad de Princeton (al igual que sus
dos hermanos restantes y graduandose summa cum laude), donde, bajo la
influencia de Norman Malcolm, quien era amigo y seguidor de Wittgenstein,
comenzo a interesarse en la filosofia, y fue electo para The Ivy Club 2y American
Whig-Cliosophic Society.* En 1943, complet6 su Bachillerato en Artes, se unié a la

Armada de los EE.UU. y durante la Segunda Guerra Mundial Rawls sirvi6 como

ZE| lvy Club es el club mas antiguo de la alimentacién en la Universidad de Princeton, y que es considerado
el mas prestigiado. Fue fundado en 1879 por Arthur Hawley Scribner como su primer jefe. El Club fue uno de
los ultimos en admitir a las mujeres, resistiendo el cambio hasta la primavera de 1991 después de una
demanda presentada por la estudiante Sally Frank contra Ivy Club, Tiger Inn, y Cottage Club. Los miembros
de cada clase son seleccionados a través de un proceso: una serie de diez entrevistas de deteccidn, que son
seguidas por discusiones entre los miembros para saber a quién de los restantes se debe admitir. Miembros
de pregrado actuales albergan regularmente "Cenas Mesa Redonda", con charlas entre profesores y antiguos
alumnos.

El primer club fue Ivy Hall, un edificio de piedra rojiza en Mercer Street en Princeton que sigue en pie. Habia
sido construido por Richard Stockton Field en 1847 como sede de la Facultad de Derecho de Princeton,
hecho que duré desde 1847 hasta 1852. Desde el momento de su fundacidn hasta su incorporacién en 1883,
el club era conocido generalmente como el "lvy Salén Eating Club."

%4 a Sociedad Whig-Cliosophic Americana (Whig-Clio) es una sociedad politica, literaria, y de debate en la
Universidad de Princeton y el sindicato de debate mas antiguo de los Estados Unidos. Entre sus precursores,
la Sociedad Whig Americana y la Sociedad Cliosophic, se fundaron en Princeton en 1769 y 1765 por James
Madison, William Paterson, y Aaron Burr. Originalmente dos organizaciones independientes, la Sociedad
Whig Americana y la Sociedad Cliosophic fueron las organizaciones estudiantiles primarias en Princeton
hasta el final del siglo 19. La competencia entre los clubes de debate, los equipos deportivos y otras
actividades estudiantiles atrajo miembros lejos de las sociedades. Impulsada por la disminucion de las
membiresias, las sociedades se fusionaron para formar la Sociedad Americana del Whig-Cliosophic en 1928.
El papel moderno de la organizacién es la de servir como una organizacion para la actividad politica y el
debate en Princeton. Patrocina profesores influyentes y concursos de oratoria. Supervisa grupos subsidiarios,
como el Consejo de Relaciones Internacionales (IRC), el Congreso Modelo de Princeton (PMC), Panel Debate
Princeton (PDP), Princeton Mock Trial (PMT).
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infante en el Pacifico, donde estuvo en Nueva Guinea, las Filipinas, y Japoén.
Precisamente en Japon presencio las secuelas del bombardeo sobre Hiroshima.
Tras esta experiencia, Rawls rechaz6 una oferta para convertirse en oficial y deja
la armada como soldado raso en 1946. A partir de entonces regresa a Princeton,
su alma mater, para obtener el doctorado en filosofia moral. En su ultimo afo
como estudiante de posgrado, de 1949 a 1950, tomé un curso de teoria politica y
fue entonces cuando se formé la idea de escribir un tratado sobre la justicia. A

Theory of justice tard6 veinte afios en elaborarse.

En 1949 Rawls se casé con Margaret Fox, quien se habia graduado de
la Universidad Brown y tuvieron cinco hijos. Margaret y John compartian un mismo
interés: el de crear indices. El primer verano que pasaron juntos lo dedicaron a
escribir el indice para un libro de Walter Kaufman sobre Nietzsche. De hecho, fue
el mismo Rawls quien, para su A Theory of justice, preparo6 el indice, que es una

obra maestra de la técnica.

Luego de obtener su Ph.D. en Princeton en 1950, Rawls se dedica a ensefiar
hasta 1952 porque recibe la oportunidad de trabajar en el Programa Fulbright para
la Universidad de Oxford en 1953, donde fue influenciado por el tedrico politico
liberal e historiador Isaiah Berlin, y principalmente por el teorico juridico H.L.A.
Hart —quién posteriormente sera clave en su vida académica-. A su vuelta en
Oxford, Rawls se une a su viejo mentor Norman Malcolm en la Universidad de
Cornell, primero como asistente y luego como profesor asociado, en un
departamento de filosofia que se perfilaba como uno de los mejores de los

Estados Unidos. En Oxford ya habia comenzado a formular algunas de sus ideas
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mas originales, aunque el verdadero avance llegd cuando publicé el articulo
Justice as Fairness en 1958. Rawls estaba en sus treinta y tantos afios y éste era
apenas su tercer articulo. Los estudiantes recuerdan, sin embargo, que en 1960
ya estaba utilizando una version preliminar de la A Theory of justice como base de
sus seminarios. Pasé la siguiente década perfeccionando sus argumentos. Se
convierte en profesor de filosofia de jornada completa en dicha Universidad en
1962, y pronto alcanzaria una posicion en el MIT.>> En 1964 se trasladé a la
Universidad de Harvard, donde ensefié durante al menos cuarenta afos, y donde
prepar6 a muchas de las figuras contemporaneas que lideran hoy en dia la
filosofia politica y moral, incluyendo a Thomas Nagel, David Lyons, Thomas
Hill, Joshua Cohen, Christine Korsgaard, Elizabeth S. Anderson, y Barbara

Herman.

Rawls sufrié el primero de muchos accidentes cerebro vasculares en 1995, dicho
acontecimiento le despojo de su habilidad para continuar trabajando. Sin embargo,
aun en este estado le fue posible completar un trabajo titulado The law of
Peoples, que contiene la declaracion mas completa de sus perspectivas sobre la

justicia internacional, antes de su muerte en noviembre del 2002.

IMPORTANCIA DE RAWLS EN LA FILOSOFIA POLITICA

Segun Ben Rogers “para entender lo que es mas radical y también lo mas
destacado en la teoria de la justicia de Rawls, debemos contrastarlo con algunos

de sus rivales. El primero de ellos es el utilitarismo” *. Esta doctrina plantea, en

25 Massachusetts Institute of Technology.
26Ben Rogers, Detrds del velo en Linguafeatures The review of academic life- On line, Volumen 9, N° 5-
Julio/Agosto 1999.
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términos generales, que debemos maximizar la cantidad total de bienestar en una
sociedad sin importar qué tan uniforme sea distribuido el mismo. A pesar de las
criticas de Rawls al utilitarismo, habia mucho que admiraba en el pensamiento de
Jeremy Bentham, John Stuart Mill, y sus sucesores intelectuales: dicha teoria -el
utilitarismo- tenia el alcance y el rigor que queria para desarrollar su propia teoria
y un buen historial como un principio de progresividad, lo cual inspir6 directa o
indirectamente, una gran cantidad de reformas sociales y politicas. Sin embargo,
tenia un defecto: no consideré6 de manera seria los derechos humanos. Los
utilitaristas podrian sostener que el interés general de la mayoria se inclinara por
respetar los derechos humanos. Mas bien estdn comprometidos con la postura de
gue cuando un conflicto entre los derechos individuales y el bienestar general se

plantean, es la pretension de esta Ultima la que debe prevalecer.

Ya se ha comentado que el utilitarismo es el primer objetivo de las criticas de
Rawls, pero existen otros. Aunque A Theory of justice tiene poco que decir sobre
el marxismo, esa doctrina estaba viva cuando Rawls estaba trabajando en su libro.
De manera analoga respecto a los utilitaristas, los marxistas tienden a considerar
la idea de los derechos naturales del ser humano como una simpleza. Por ultimo,
Rawls cuestiona las propuestas "perfeccionistas" y las teorias comunitaristas que
pretenden asignar al Estado la tarea de conformar un sistema de valores unico.
Ideales politicos cristianos o islamicos, incluso de los comunitaristas
norteamericanos que exhortan al Estado a promover las virtudes de la asistencia a
la iglesia y la preservacion de la familia, son el tipo de filosofias que permiten el

sacrificio de los derechos humanos por algun otro bien, llAmese interés del
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proletariado, ideal religioso de la buena vida o simple utilidad. Por su parte la
postura liberal-libertaria sefiala a los derechos individuales como algo no reducible

bajo ninguna circunstancia. Esta concepcion es encabezada por Robert Nozick.

Como una alternativa a estas teorias, Rawls defiende el contrato social a través de
su conocida "posicion original"? y el “velo de ignorancia’®, al interior de la cual las
partes hipotéticamente escogerian principios de justicia mutuamente aceptables.
Bajo tales restricciones, Rawls argumenta que las partes encontrarian
particularmente atractivos los principios de justicia que él propone, superando a

otras alternativas.

A pesar de las diversas criticas que han explicado, atacado y defendido la
posicion original, la idea subyacente en ella es bastante clara, de acuerdo con Ben
Rogers. Rawls cree que si hos colocamos en la posicion original, seguiriamos una
estrategia de bajo riesgo y estariamos de acuerdo con principios basicamente
igualitarios; principios que garantizan los estandares minimos mas altos posibles
de libertad, riqueza y oportunidades, incluso a costa de la reduccion de los niveles
promedio. Particularmente, Rawls sugiere que podriamos optar por ser regidos
por dos principios generales, el primero relativo a la libertad y el segundo aplicable

a la distribucion de la riqueza y el poder.

2’Acuerdo entendido de manera hipotética y no histérica; mecanismo que modela dos cosas: las condiciones
equitativas bajo las cuales los representantes de los ciudadanos han de acordar los términos equitativos de
la cooperacién por los que debera regularse la estructura basica y las restricciones aceptables sobre las
razones que serviran de base a las partes para poder proponer ciertos principios de justicia politica y
rechazar otros.

John Rawls, La justicia como equidad, John Rawls, Paidds, Barcelona, traduccién de Andrés de Francisco,
(primera edicidn en inglés, 2001).

28E| “velo de ignorancia” permite, seglin Rawls, asegurarnos que nuestros puntos de vista sobre la justicia no
estan distorsionados por los propios intereses.
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Desde la posicion original, la importancia de garantizar su libertad acerca del tipo
de sociedad en la que quieren vivir es el primer punto en el que las personas
estarian de acuerdo. Segun este principio, toda persona tiene igual derecho a las
libertades basicas mas amplias (el derecho al voto, la libertad de pensamiento,
etc.) compatibles con la libertad para los demés. Rawls sostiene que el Estado
debe permanecer neutral en las concepciones de la buena vida y simplemente
salvaguardar las libertades que nos permitan proceder de acuerdo con nuestros
propios valores. Este principio no hace mas que ofrecer una garantia mas general
de las libertades protegidas por la Primera Enmienda si hablamos, por ejemplo, de

Estados Unidos.

El segundo principio de Rawls es mas inusual: afirma que las desigualdades
sociales y econdmicas son aceptables soélo si benefician a los menos favorecidos.
Rawls se refiere a lo anterior como el "principio de la diferencia”. Para algunos
este principio es una alternativa radical al principio de igualdad de oportunidades.
Los defensores de la igualdad de oportunidades abogan por una sociedad de
mercado en el que las personas que tienen los mismos talentos, y una disposicion
similar a usarlos, gozan de las mismas posibilidades de éxito. Sin embargo, Rawls
sostiene que no sélo es un error que nuestro destino pueda ser determinado por
nuestra clase o las oportunidades educativas, sino que es igualmente injusta que
nuestra posicion deba ser determinada por nuestros talentos. Estos, al igual que
las posiciones de clase de nuestros padres, son el resultado de lo que él describe

como una "loteria natural".
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El punto de Rawls se repite en las criticas a la meritocracia: desde su punto de
vista parece injusto que alguien por el hecho de ser fuerte, inteligente, o diestro,
deba tener un nivel de vida mas alto que una persona con menos habilidades
comercializables. El argumento de la loteria natural desecha la idea de que las
personas "merecen” la recompensa que obtienen de su trabajo y, a menudo se
convierte en un argumento a favor de la igualdad de ingresos. Pero Rawls dice
que hay una mejor manera de hacer frente a la injusta distribucion de las
habilidades: al permitir las desigualdades que benefician a los mas
desfavorecidos. Rawls hace poco para explicar las desigualdades que él cree que
beneficiarian a los mas desfavorecidos. Sin embargo, parece dar a entender que
si pagando mas a los médicos que a las enfermeras, consejeros delegados o mas
que los trabajadores de linea de produccién, podria ser demostrado ser una
ventaja para los miembros mas pobres de la sociedad, fomentando, por ejemplo,
el desarrollo de los regalos raros e importantes, entonces, estas practicas se
justifican. De lo contrario no lo son. Rawls sostiene que a diferencia de las
desigualdades que vemos a nuestro alrededor, las desigualdades basadas en el
principio de la diferencia no serian sentidas como inmerecidas o degradantes por

los menos favorecidos.

Para sus admiradores, A Theory of justice permitié una reactivacion de la filosofia
politica. La obra de Rawls es multidisciplinar, y ha recibido especial atencién por
parte de economistas, politélogos, socidlogos y tedlogos. Ademas demostré que el
liberalismo de izquierda no era un revoltijo incoherente de valores socialistas y

capitalistas, sino una filosofia politica intelectualmente respetable. Por su parte los
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liberales admiraban el énfasis de Rawls sobre la inviolabilidad de las libertades
individuales, mientras que los izquierdistas apreciaban su condena de casi todas

las formas de desigualdad econdémica.

Por lo demas, Rawls es el unico entre los filésofos politicos contemporaneos que

ha sido frecuentemente citado por las Cortes de los Estados Unidos.

Pero el impacto del libro también tiene algo que ver con el hecho de que fue
publicado en momentos en que la filosofia politica estaba a la defensiva. Las
corrientes filosoficas dominantes - el positivismo logico y la filosofia del lenguaje -
eran hostiles a la teorizacion moral a gran escala, las extravagancias del marxismo
y el fascismo habian dado a la ideologia -incluso la ideologia liberal- un mal
nombre. Ronald Dworkin explica: "La década de 1950 fue un periodo
complaciente, y habia una sensacion de que los Estados Unidos estaban en el
camino correcto. Luego de la Guerra de Vietnam y el movimiento de derechos
civiles, se pone todo en duda. Dentro de este panorama aparece de pronto un libro
que abordo todos los temas - que dio a la gente una manera de discutir sobre

estas cuestiones que de repente parecian muy importantes. "*

Si la medida de la importancia de la obra recae no sélo en la cantidad de
acuerdos que provoca, sino también en la calidad de su oposicién, entonces el
libro de Rawls es importante. Apenas hay una pagina en el mismo que no ha sido
objeto de criticas; hay utilitaristas, feministas, conservadores, liberales, catélicos,
comunitaristas, marxistas, y verdes entre los criticos de la obra de Rawls. Michael

Sandel, profesor de gobierno en Harvard que hizo su nombre como uno de los

29 Citado por Ben Rogers en Detrds del velo, ibidem.
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criticos de Rawls, distingue tres etapas en la recepcion del libro. En primer lugar,
provocO un debate sobre el utilitarismo. "Rawls gan6 con bastante claridad ese
debate”, dice Sandel, orientado hacia los derechos el liberalismo anti-utilitarista es
ahora la ortodoxia filosofica. El siguiente debate, a finales de 1970, se llevé a
cabo dentro del liberalismo encauzado hacia los derechos y enfrento la orientacion
de Rawls hacia el igualitarismo liberal contra el tipo de puntos de vista libertarios
de derechas que encontraron su voz mas poderosa en el texto de Robert Nozick,
Anarquia, Estado y Utopia. Este debate, dice Sandel, "se corresponde
aproximadamente con el debate en la politica estadounidense entre los

defensores de la economia de mercado y los defensores del Estado de bienestar."

La ultima y la de més larga duracion de las discusiones ha sido entre liberales y
comunitaristas rawlsianos, entre ellos Sandel, Michael Walzer, Benjamin Barber, y
el canadiense Charles Taylor (uno de los criticos comunitaristas de Rawls, William
Galston, se desempefid como asesor de politica interna de Bill Clinton.) La critica
gira en torno a la acusacion de que el liberalismo de Rawls es excesivamente
individualista. Los comunitaristas sostienen que el planteamiento se basa
subrepticiamente en una vision del individuo como libre de toda atadura moral
profunda y por lo tanto obligada Unicamente por los fines y valores que elija por si
mismo. Asi, la mayoria de lo que valoramos seria una cuestiéon de eleccién, y no
de herencia — para el comunitarismo, por el contrario, lo que realmente importa es
el sustento de comunidades fuertes en las que podamos vivir de acuerdo a los
valores en los que hemos sido educados. Los comunitaristas también atacan el

ideal de un estado neutral de Rawls: al negarse a favorecer a una visién de la
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buena vida sobre otro, el estado de Rawls no ofrece soporte para el tipo de
comunidades fuertes que todos necesitamos. La obra de Rawls es una disculpa

para la cultura relativista, atomista y débil que vemos a nuestro alrededor.

Rawls ha respondido a algunas de las criticas volviendo a trabajar en su teoria.
Ha publicado una quincena de articulos desde que sali6 A Theory of justice y
reunio algunos de ellos en forma revisada en Political liberalism. A finales de los
70’s, se dio cuenta de que la A Theory of justice era en parte inconsistente.
Ofrecia el ideal de una sociedad en la que las personas - cristianos y musulmanes,
teistas y ateos, heterosexuales y homosexuales, puritanos y hedonistas - todas
pudieran vivir la vida de acuerdo a su propia concepcion del bien. Sin embargo,
como Rawls comprendié, su argumento se basé en una concepcién del bien que
muchos ciudadanos pueden rechazar: una version kantiana de una perspectiva
liberal secular, segun el cual cada uno de nosotros tiene el derecho y el deber de
buscar nuestro propio bien de las alternativas disponibles para nosotros. Esto
parece bastante razonable para un liberal secular, pero no sera de interés para,
por ejemplo, un catdlico. El catolicismo ensefia que una vida dedicada a seguir la
tradicion de la iglesia es superior a una dedicada a explorar incesantemente
alternativas morales - que valora la fidelidad y sumision sobre la autonomia y la
experimentacion. Rawls llegd a creer que mientras su sociedad justa permitiria
una gran diversidad de sistemas de valores, el argumento se construyé para
apelar solamente a los que han aceptado un conjunto de valores - los del

liberalismo secular.
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Cuando se fue haciendo viejo, Rawls llegé a reconocer que muchos de los
estados méas poderosos de principio dentro de la tradicion liberal no permanecen
en la clase de fundamentos individualistas kantianos que construyé en su A
Theory of justice: el Discurso de Gettysburg de Lincoln y La carta desde la cércel
de Birmingham de Martin Luther King no s6lo abogan por los derechos civiles y
politicos, sino que invocan una visién religiosa del mundo para hacerlo. La
principal preocupacion de los ultimos trabajos de Rawls es dar respuesta a este
hecho por la refundacion del liberalismo como una doctrina mas modesta y
estrictamente politica - que apela no a los puntos de vista conflictivos acerca de
Dios, la moral, o la persona, sino a los valores supuestamente menos discutibles
de la reciprocidad, la equidad y el respeto mutuo. De esta manera, Rawls espera,
una concepcién de la justicia arraigada en los valores liberales - igual libertad
politica y civil; una distribucién justa de los recursos - puede llegar a ser la base
para un "consenso traslapado”. Tal concepcidn es especialmente necesaria en
una sociedad como la de Estados Unidos, donde hay poco acuerdo sobre

cuestiones morales fundamentales.

Rawls ha desplazado en gran medida su atencion de las cuestiones de
distribucion econdémica hacia las perplejidades politicas de una sociedad diversa y
multicultural. Pero eso no quiere decir que ya no esta preocupado por la
desigualdad. En el vigésimo quinto aniversario de A Theory of Justice se
conmemord con una gran conferencia en Santa Clara, California. En el evento,
Rawls expresd su preocupacion por la concentracion de la riqueza en los Estados

Unidos con una fuerza sorprendente. Estaba especialmente preocupado por la
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forma en que la falta de limites a las donaciones politicas estaba distorsionando el
proceso politico; en términos de Rawls, el valor de la libertad politica es casi
infinitamente mayor para unos que para otros: "Creo", dice Joshua Cohen, " que
la esperanza se ha visto sacudida por el mundo. Sus sentimientos se han

deteriorado."3°

Dos dias después de la conferencia, Rawls sufre el primero de una sucesiéon de
accidentes cerebrovasculares en 1985. Sin embargo, aun en este estado le fue
posible completar un trabajo titulado The law of Peoples, que contiene la
declaracibn mas completa de sus perspectivas sobre la justicia internacional,
antes de su muerte en noviembre del 2002. La introduccion a la edicion de bolsillo
del Political Liberalism, terminada después de los accidentes, tiene mas pasion
que todo lo que €l ha publicado, de acuerdo con Ben Rogers 3. Del mismo modo,
“The Idea of Public Reason Revisited,” publicado hace dos afios en la University
of Chicago Law Review, incluye una critica contundente de la "maldicion de
dinero." La politica estadounidense, en su opinién, "se ha convertido en algo
dominado por los intereses organizados de empresas y otros que a través de las
grandes contribuciones a las camparfas distorsionan si se opone a la discusion

publica y la deliberacién."3?

Sin embargo, la mayoria de los rawlsianos estan de acuerdo en que sus ideas
han tenido poco impacto en los Estados Unidos. Los principios de Rawls siguen

siendo muy igualitarios, y ha argumentado que solo podian llevarse a cabo en "un

30 Ben Rogers, Detrds del velo en Linguafeatures The review of academic life- On line, Volumen 9, N° 5-
Julio/Agosto 1999.

31 |dem.

32 |dem.
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régimen socialista liberal” o una "democracia de propietarios”, en la que la
propiedad de la riqueza y el capital estan muy dispersas, no son, en su opinion,
compatibles con un estado de bienestar moderno, que "puede permitir
desigualdades grandes y hereditaria de la rigueza." Es cierto que los nuevos
demdcratas de Clinton y los laboristas de Blair se han comprometido publicamente
con la elevacién del nivel de ingreso de los pobres y la reintegracion de los
excluidos en la sociedad, pero no hay indicios de que los ingresos de los ricos
necesiten estar limitadas por este objetivo. Los partidos de centro-izquierda,
ahora en el poder en todo el Occidente, hablan el idioma de la comunidad, en
lugar de los derechos individuales; la igualdad de oportunidades, en lugar de la
igualdad de resultados; de la meritocracia y no del principio de diferencia. Por el
momento, al menos, el igualitarismo que animo el socialismo de estilo antiguo o de
la democracia social y anima aun la obra de Rawls parece estar muerto como
fuerza politica. Las personas no se preocupan mas por la igualdad: quieren unos
buenos servicios publicos y no sélo no les preocupa una red de seguridad para los
débiles, sino que también estan felices de ver el talento "recompensado”. Los
criticos de Rawls sostienen que esto demuestra la falta de pertinencia de sus
ideas. Sus amigos, en cambio, tienden a adoptar una perspectiva a largo plazo,
con el argumento de que su tiempo vendra - sus ideas son simplemente
demasiado poderosas, demasiado profundas, para no tener un efecto. Hay una
tercera posicion, tal vez la ocupada por el propio Rawls en sus momentos mas
sombrios: a pesar de su importancia, a pesar de su poder, sus ideas son
simplemente demasiado radicales —demasiadas personas tienen mucho que

perder. El desarrollo de una economia mas global y la correspondiente
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disminucion del poder del Estado-nacion tienen, en todo caso, la consecuencia de
que un estado como el que Rawls pensaba sea mas dificil de lograr ahora, en el
momento que se publican los Collected Papers, de lo que habria sido en 1971,

cuando Teoria de la justicia aparecia - y ya era bastante dificil entonces.
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RESUMEN GENERAL

El texto original de Hart “Rawls on liberty and its priority” esta dividido del modo
siguiente. Primero esta la Introduccion cuyo objetivo principal es mostrar cual es el
planteamiento critico respecto de la filosofia de Rawls. Dicha critica esta enfocada
en la relacion entre justicia y libertad y la concepciéon de que la justicia demanda
que la libertad solo pueda ser limitada por el bien de la libertad misma y no por los
posibles beneficios econémicos o sociales. Hace un breve reporte de los
conceptos claves -principios de justicia, posicién original, velo de ignorancia y
reglas prioritarias- para entender el articulo. En el apartado Il Libertad y libertades
basicas, el tema central abordado por Hart es la libertad y la modificacion posterior
del concepto a libertades béasicas o fundamentales, es decir, si el cambio de
lenguaje de Rawls de un principio de gran libertad equitativa a uno referido solo a
determinadas libertades basicas, indica una transformacién en su teoria y qué
implicaria lo anterior. En Limitando la libertad por el bien de la Libertad, apartado
lll, se expone cudl es la manera en que se limita la libertad en pro de la libertad y
coémo la introduccion de las reglas de debate ayuda a asegurar una mayor libertad.
También se aborda el criterio del valor de las libertades diferentes que debe estar
involucrado en la resolucion de posibles conflictos entre las libertades
fundamentales o basicas y los posibles conflictos han de resolverse en términos
constitucionales o legislativos. En Limitando la libertad para evitar dafio o
sufrimiento se analiza si el principio de limitar la libertad so6lo por el bien de la
libertad proporciona las restricciones adecuadas para la conducta que causa cierto

dolor o infelicidad. Asimismo se razona acerca de en qué casos resultaria
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perjudicial el ejercicio de las libertades basicas y como en otros puede ser el
ejercicio de cierta libertad no clasificada como béasica por Rawls. El punto V, La
eleccion de las libertades fundamentales, se refiere a la distribucion general de la
libertad en la sociedad, es decir, la aplicacion del principio de libertad béasica igual.
Para finalizar, tenemos El argumento a favor de la prioridad de la libertad, -punto
nodal de la critica de Hart- donde se pretende explicar el porqué de la prioridad de
la libertad cuando se prohiben intercambios de libertad de ventajas sociales,
econémicas o de otro tipo, y si esto debe ser incluido entre los requisitos de la

justicia.
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CONCLUSIONES

A partir del trabajo realizado hay cuatro conclusiones béasicas que quisiera
destacar de manera particular. Quiza se puedan deducir algunas otras pero solo

me enfocaré en las siguientes:

1. Importancia de Teoria de la Justicia
2. Nuevas ideas/ Nuevos conceptos

3. La humildad tedrica de Hart y Rawls
4. La traduccion en si misma.

En primer lugar es sabido que la obra iconica de Rawls se ha traducido a mas de
veinte idiomas -veinte y siete segun Thomas Pogge- y tanto seguidores como
detractores coinciden en la profunda repercusion que tuvo en la filosofia politica.
Aunado a lo anterior, destaco un comentario del mismo Pogge: “A Theory of
Justice [TJ] (1971), revitalized the social-contract tradition, using it to articulate and
defend a detailed vision of egalitarian liberalism”.3* En A Theory of Justice Rawls
argumenta en favor de una reconciliaciéon de los principios de libertad e igualdad a
través de la idea de la justicia como equidad. Para la consecucion de este fin, es

central su famoso acercamiento al aparentemente insuperable problema de

3¢fr. www.iep.utm.edu/rawls/, “Teoria de la Justicia [TJ] (1971) revitalizé la tradicién del contrato social
utilizando esto para articular y defender una vision detallada del liberalismo igualitario”.
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la justicia distributiva. De forma medular a este esfuerzo corresponde realizar un
recuento de las circunstancias de la justicia (inspirado en David Hume), y de una
situacién de eleccion justa (mas cercana en espiritu a Kant) para las partes
enfrentadas a tales circunstancias y que se encuentren en la busqueda de
principios de justicia que guien su conducta. Dichas partes se enfrentan a una
escasez moderada y no son ni naturalmente altruistas ni puramente egoistas:
tienen fines que buscan promover. Lo anterior sirva solamente como panorama
general de la trascendencia de su obra y de lo que trata. Esto es una primera

razén de su preeminencia.

La segunda razén la retomo de la Introduccion de Critical Studies on Rawls A
Theory of Justice, donde Norman Daniel empieza diciendo “No one would have
dared the broad critical acclaim, even fame, John Rawls’ A Theory of Justice was
to receive in the non-academic press upon publication en 1971. Certainly no one in
the circle of moral and political philosophers familiar with the development of
Rawls’ theory, from the initial journal presentation of ‘Justice as Fairness’ in 1958
through several stages of privately circulated mimeo drafts, would have ventured
such a prediction...What explains the unusually wide interest shown in Rawls’
work? One obvious factor is that many readers and editors found in Rawls’ work a
welcome return to an older tradition of substantive, rather than semantic moral and

political philosophy.”** Dio la impresion de que la filosofia politica volvia a tener

contenido y no sélo era un juego de palabras rebuscadas.

34"Nadie se hubiera atrevido a predecir el amplio reconocimiento de la critica, incluso la fama, que John
Rawls iba a recibir en la prensa y el ambito académico con A Theory of Justice desde su publicacién en 1971.
Ciertamente, nadie en el circulo de los fildsofos morales y politicos familiarizados con el desarrollo de la
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Algunas ideas derivadas del trabajo de traduccion sobre Rawls y que han recibido
mucha atencioén son, por una parte la posicion original y el otro es el concepto de
velo de ignorancia, bases para un nuevo contrato social. Esta es la segunda
conclusién. Reconociendo que las instituciones sociales distorsionan nuestros
puntos de vista (a veces generando la envidia, el resentimiento, la alienacién, o la
falsa conciencia) y cuestiones de sesgo a su favor (por adoctrinar y habituar a los
que crecen debajo de ellas), Rawls vio la necesidad de un dispositivo de
justificacion que nos daria una distancia critica de ellos. La OP -por sus siglas en
inglés-, como Rawils lo disefia, conscientemente se basa en la larga tradicion del
contrato social en la filosofia politica occidental. Especialmente en las
presentaciones clasicas, como el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil de
John Locke (1690), el contrato social se describe a veces como si fuera un
acontecimiento historico real. Por el contrario, el dispositivo de contrato social de
Rawls, al igual que su procedimiento de decision anterior, es franca y totalmente
hipotética. El insiste en que depende del tedrico construir el contrato social como
experimento mental de la manera que tiene méas sentido dada su tarea de
ayudarnos a seleccionar los principios de justicia. Especialmente debido a su
naturaleza francamente hipotética, la OP de Rawls "lleva a un nivel mas alto de

abstraccion la conocida teoria del contrato social."3®

teoria de Rawls, desde la presentacidn inicial de 'Justicia como equidad' en 1958 a través de varias etapas de
borradores de mimedgrafo circulados de forma privada, habria aventurado tal prediccion ... ¢Qué explica el
gran interés inusual mostrado por el trabajo de Rawls? Un factor obvio es que muchos lectores y editores
encuentran en el trabajo de Rawls un agradable retorno a una tradicién mas antigua de la filosofia moral y
politica sustancial y no meramente semantica. "

35 John Rawls, Teoria de la Justicia, F.C.E., México, D.F.
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Por otro lado esta el concepto de velo de ignorancia. Lo sobresaliente de esta idea
rawlsiana radica en el hecho de que “elimina las diferencias en un punto a
ventajas de negociacion, de tal manera que, en este y en otros aspectos, las
partes estan simétricamente situadas”.*® Es decir, lo que permite el velo de
ignorancia es estar en una posicion en la que los ciudadanos estan representados
como personas libres e iguales y desde ahi conciben los principios de justicia que
aceptaran para gobernar sus formas de vida social e instituciones. Lo anterior es
posible porque dichos principios son elegidos detras del velo de ignorancia donde
las personas ignoran sus propias capacidades, sus propensiones psicologicas asi
como su concepcion del bien, no conocen su origen social, sus aptitudes
naturales, su raza o sexo ni religion ni principios morales. En suma, no saben si ha
habido ciertas circunstancias naturales y/o sociales que hayan intervenido a su
favor ya que al pensar tras él, se deja de lado lo que nos distingue y solo nos
concentramos en lo que tenemos en comdn como personas “que poseen, en el
grado minimo suficiente, las dos facultades morales y otras capacidades que les
permiten ser miembros normalmente cooperativos de la sociedad durante toda su

vida”.3"

Ambos conceptos han trastocado el punto de vista acerca de lo que es o era la

conformacion del contrato social en la tradicion politica.

Otras ideas importantes son:

e Larazdn publica.

36 John Rawls, La justicia como equidad, Paidds, Barcelona, p.126, 2000.
37 |Idem.
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« El principio de diferencia.

« Lajusticia como equidad (que consiste basicamente en el principio de igual
libertad, el principio de justa igualdad de oportunidades y el principio de
diferencia).

o Las libertades béasicas y su prioridad.

Desde mi punto de vista, los dos dltimos puntos son los que han causado mas
controversia en el ambito de la filosofia y como ya se ha sefialado, no solo ahi.
Primero porque la justicia como equidad vino a conmocionar lo que se entendia
por justicia porque se le da un nuevo contenido al concepto y por lo tanto, al de
equidad; segundo, las libertades béasicas son consideradas por las partes detras
del velo de ignorancia, como esenciales para la consecucion de los fines de una
sociedad, es decir, son parte de la base de la misma y esto permite la

determinacion de la forma de cada sociedad.

Es de llamar la atencion el tono y la manera en que esta escrito el articulo de Hart
y la respuesta de Rawls. En ambos se aprecian las cualidades de una
conversacion y un debate profundo, serio y minucioso. Hay un esfuerzo real por
entender al otro y un gran rigor en la critica y la argumentacion de las posturas,
todo en un marco de cortesia intelectual y personal. Se dird que porqué resaltarlo:
precisamente porque no es comun encontrar estas cualidades en las discusiones
académicas entre personalidades tan destacadas en su trabajo y mucho menos
que lo hagan explicito, primero, a nivel personal aceptando las criticas y
reconociendo que existe una “falla” en la argumentacioén de una parte esencial de

su teoria en A Theory of justice, y segundo, hacia la otra persona, es decir,
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reconociéndole su critica y no soélo eso, sino la aceptacion de la misma que lo lleva
a modificar su formulacion.

Y la udltima conclusién es que pongo a consideracion esta traduccion para que se
mejore en el proceso de lectura de las personas interesadas en el tema, ya que
hasta donde se sabe no existe traduccion, o al menos no completa del texto de

Hart.
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NOTA TECNICA

Este trabajo de traduccion no pretende ser una “edicion critica” del articulo de Hart
sino un acercamiento al pensamiento politico-filoséfico de Rawls, y aunque el
objetivo de este documento no es la critica como tal de la publicaciéon de Hart,
comparto las observaciones que se le han hecho a la misma. Ademas, esta
traduccion intenta aportar nuevos elementos sobre la critica acerca de la teoria de

las libertades basicas que sefiala Rawls.

Por otra parte, es preciso sefialar que el vocabulario afiadido al texto original es
para darle mayor comprension y sentido sin perder el hilo conductor del mismo.
Para ello se utilizaron basicamente conectivos gramaticales, en ocasiones se tuvo
gue cambiar el orden de las palabras para que adquirieran significado, incluso fue
necesario modificar la puntuacién en ciertos momentos, con la finalidad de lograr

un entendimiento mas claro y sencillo en las ideas que se expresan en el articulo.
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Fue preciso consultar algunas obras de Rawls en el original y las traducciones
para ver como se han traducido algunos conceptos, esto para consensuar el
sentido en castellano. Es el caso, por ejemplo, de conceptos tales como greatest

equal liberty, fairness, basic equal liberty o representative equal citizen.

Hago un especial hincapié en el esfuerzo realizado para respetar el estilo de Hart,
que por otro lado no es nada sencillo, ya que de no haberlo hecho asi quiza se

alteraria su contenido y comprension.
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Rawls sobre la libertad y su prioridad

H.L.A. HART

I. Introduccién.

Desde que lei los grandes clasicos sobre esta cuestion ningun libro sobre filosofia
politica ha conmocionado e impresionado mi pensamiento de manera tan profunda
como lo hizo Rawls con Teoria de la Justicia. Pero no es mi propdésito en este
articulo ofrecer un panorama general sobre este importante y muy interesante
trabajo. Estaré enfocado en sdélo uno de sus temas a saber, la relaciéon entre
justicia y libertad en Rawls, y particularmente con su concepcion de que la justicia
requiere que la libertad solo pueda ser limitada por el bien de la libertad misma y
no por el bien de otras ventajas econdmicas 0 sociales. Particularmente he
escogido este tema por su obvia importancia para los abogados quienes estén,
como ha sido, profesionalmente “preocupados” con las limitaciones de la libertad y
con la justicia o injusticia de dichas limitaciones. También escogi este tema porque
ésta parte del libro de Rawls hasta el momento no ha, pienso yo, recibido en
ninguno de los vastos numeros de articulos y entrevistas del libro que han sido
publicados, la atencién detallada que merece. Aun asi, como Sidgwick encontr6
cuando considerd una doctrina similar, atribuyéndosele prioridad a la libertad sobre
otros valores, tal concepcion de libertad, que sin duda genera un eco en el

corazon de cualquier liberal, tiene su parte desconcertante asi como su aspecto
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atractivo,® el cual llega a ser evidente cuando consideramos, como Rawls piensa

qgue deberia hacerse, lo que la aplicacion de esta doctrina requeriria en la practica.

Parte de lo que sigue tiene que ver con una pregunta mayor de
interpretacion de la doctrina de Rawls y el resto es critico. Pero estoy muy
consciente que quiza he fallado en mantener constantemente en perspectiva, o en
una perspectiva adecuada todos los argumentos en que Rawls, en diferentes
lugares a través de este largo y complejo trabajo, concentra su atencion en
puntos los cuales yo encuentro poco convincentes. Por eso no estaria sorprendido
si mi interpretacion puede ser corregida y mis criticas respondidas por algunas
explicaciones adicionales que vayan mas lejos de lo que el autor pudo
proporcionar en el momento. En efecto no escribo para refutar sino principalmente
en el animo de que en alguna de las innumerables ediciones futuras de este libro

Rawls pueda ser persuadido a afiadir una explicacion a estos puntos.

Me gustaria poder asumir desde este momento que las principales
caracteristicas de Teoria de la Justicia de Rawls son familiares a la mayoria de los
lectores, pero para los que no, lo siguiente es una descripcion minima requerida

para hacer este articulo inteligible.

En primer lugar, esta lo que Rawls denomina la "Idea Principal”. Esta es la
sorprendente demanda de que los principios de justicia no se apoyan puramente
en la intuicion, y tampoco pueden ser derivados de los principios utilitaristas o

cualquier otra teoria teleolégica que afirma que hay algun tipo de bien [que tiende]

384, Sidgwick, The Methods of Ethics (7th ed. 1907) Book I, Ch. V, § 4. “Admito que si orienta mucho a mi
mente.... Pero cuando me esfuerzo por traerle a una relacion mas cercana a las circunstancias de la sociedad
humana pronto viene a tener un aspecto diferente.
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a ser buscado y maximizado. En cambio, los principios de justicia deben ser
concebidos como aquellos que personas libres y racionales interesadas en
promover sus propios intereses aceptarian para gobernar sus formas de vida
social e instituciones si tuvieran que elegir tales principios detrds del "velo de
ignorancia” - es decir, en la ignorancia de sus propias capacidades, de sus
propensiones psicoldgicas y su concepcion del bien, de su condicién y posicion en
la sociedad y el nivel de desarrollo de la misma en la cual ellos estan [por formar
parte de]. La posicidon de estas partes que eligen se llama "la posicion original".
Muchas discusiones sobre la validez de esta Idea Principal ya han aparecido y
seguirad siendo muy debatida por los filésofos, pero para los propdésitos de este
articulo, asumiré que si se pudiera mostrar que las partes en la posicion original
eligieran los principios que Rawls identifica como principios de justicia, eso seria
un argumento de peso a su favor. De la Idea Principal Rawls hace una transicion a
una forma general o "concepcion general" de los principios que las partes en la

posicidn original escogerian. Esta concepcion general de la justicia es la siguiente:

Todos los valores sociales -libertad y oportunidad, ingreso y riqueza, y las bases
de respeto de si mismo- se distribuirdn de igual manera al menos que una
distribucion desigual de cualquiera o todos estos valores sea en beneficio de

todos. (pag. 62).

Esta concepcion general de justicia, [que] deberia observarse, refiere a la

distribucion igual de libertad pero no a su maximizacion o extension. Sin embargo,
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la mayor parte del libro tiene que ver con una interpretacion especial de esta
concepcién general la cual refiere a ambas, a la maximizacion y a la igualdad de
libertad. Las principales caracteristicas de esta concepcion especial de justicia son

las siguientes:

Primer principio ["el principio de libertad basica igual" (pag. 124). Toda persona
tiene igual derecho a un régimen plenamente suficiente de libertades béasicas

iguales, que sea compatible con un régimen similar de libertades para todos.

Segundo principio

Las desigualdades sociales y econdmicas han de satisfacer dos
condiciones...deben procurar el maximo beneficio de los miembros menos

aventajados de la sociedad... [pag. 302].*°

A estos dos principios estan relacionadas ciertas reglas prioritarias dentro de las
cuales la mas importante es que a la libertad se le da una prioridad sobre todas las
demas ventajas, por lo que puede estar restringida o desigualmente distribuida
solo por el bien de la libertad y no para cualquier otra forma de ventaja social o

econdmica.

A esta afirmacién hay que afiadir dos puntos especialmente relevantes para
este articulo. En primer lugar, Rawls piensa a sus dos principios como

establecidos o justificados no solo por el hecho de que estos serian elegidos,

3%He omitido aqui los suministros para un principio de ahorro justo y la igualdad de oportunidades, que
Rawls incluye en esta formulacién de su segundo principio, ya que no son relevantes para la presente
discusién.

[4°




como él afirma que serian, por las partes en la posicion original, sino también por
la armonia general de estos principios con las normales "consideraciones de
nuestros juicios debidamente ponderados y ajustados” (pag.20).* La prueba de
esta teoria, por lo tanto, es en parte, verificar si los principios que él identifica
iluminan nuestros juicios ordinarios y ayudan a revelar una estructura basica y la

coherencia subyacente a ellos.

En segundo lugar, es una caracteristica importante e interesante de la
teoria de Rawls el que una vez que los principios de la justicia han sido elegidos
lleguemos a entender lo que su aplicacién requeriria imaginando un proceso de
cuatro etapas. Asi pues, hemos de suponer que después de la primera etapa,
cuando las partes en la posicion original han elegido los principios de justicia, se
mueven a una convencion constitucional. Alli, de acuerdo con los principios
elegidos, escogen una constitucion y establecen los derechos bésicos o libertades
de los ciudadanos. La tercera etapa es la de la legislacion, donde la justicia de las
leyes y las politicas es considerada; leyes promulgadas, si han de ser justas,
deben satisfacer tanto a los limites establecidos en la Constitucién asi como a los
principios de la justicia elegidos originalmente. La cuarta y Ultima etapa es la

aplicacién de leyes a casos particulares por jueces y otros funcionarios.

40Rawls, en efecto, habla sobre un “equilibrio reflexivo” entre principios y juicios ordinarios, puesto que
visualiza que donde hay discrepancias iniciales entre éstas tenemos una opcién de modificar las condiciones
de la posicién inicial en la que los principios son elegidos o modificar a detalle los juicios. (pags. 20 ff.).
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Il. Libertad y libertades basicas

A lo largo de su libro Rawls enfatiza la distincion entre libertad y otros bienes
sociales, y su principio de libertad basica igual®* est4d, como he dicho,
acompafiado —en su concepcion especial de justicia como distinta de su
concepcion general- por una regla de prioridad que asigna a la libertad, o por lo
menos a ciertas formas de libertad institucionalmente definidas y protegidas, una
prioridad que prohibe su restriccion por el bien de otros beneficios: la libertad s6lo
puede ser restringida por el bien de la libertad misma. En la concepcion general de
justicia no hay tal regla prioritaria ni requerimiento de que la libertad deba ser tan
extensa como sea posible, aunque deba ser distribuida por igual a menos que una
distribucion desigual esté justificada para beneficio de todos. (pag. 62). La
concepcién particular es gobernar sociedades las cuales han sido desarrolladas a
tal punto que, como menciona Rawls, “los deseos bésicos de los individuos
pueden ser cumplidos” (pag. 543) y las condiciones sociales permitan “el
establecimiento efectivo de derechos fundamentales” (pags. 152, 542). Si estas
condiciones favorables no se aceptan, la libertad igual*? puede ser negada, si esto
es requerido para “incrementar el nivel de civilizaciéon de tal manera que estas

libertades puedan ser disfrutadas” (pag. 152).

Encuentro que no es un asunto facil, en algunos puntos muy cruciales,
interpretar la compleja doctrina de Rawls, y hay una pregunta inicial de

interpretacion que hasta cierto punto aqui discuto. Quiza vale la pena decir que

“IDecidi poner en negrillas este concepto de Rawls debido a su importancia.
42 Entiéndase como equal.
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para hacerle justicia al principio de Rawls de libertad béasica igual es necesario
tener en cuenta no solo lo que él expone cuando explicitamente formula y explica
este principio sino también lo que dice sobre otras cuestiones aparentemente no
relacionadas —en particular, los deberes naturales (pags. 114 ff., 333 ff.), las
obligaciones derivadas del principio de equidad (pags. 108 ff.), los permisos (pags.
116 ff.), y el bien comun o interés coman (pags. 97, 213, 246), ya que estos
pueden aparentemente complementar la clausula mas bien poco justificada; en
lugar de las restricciones a la libertad, las cuales son a primera vista, lo que su

principio de mayor igualdad de la libertad parece permitir.

La cuestion inicial de interpretacion surge de las siguientes circunstancias.
Rawls en su libro con frecuencia se refiere, en términos amplios, a su primer
principio de justicia como “el principio de libertad basica igual” (ejemplo, pag. 124),
y en términos similares a su regla de prioridad asociada como la regla donde la
“libertad puede ser limitada solo por el bien de la libertad” (pags. 250, 302). Estas
referencias de libertad en términos generales, y también la formulacién previa de
Rawls en sus articulos sobre este primer principio como el principio en el que
todos tienen “un derecho igual a la mas amplia libertad compatible con una libertad
igual para todos”,* sugiere que su doctrina es similar a la criticada por Sidgwick.*
Es probable que Sidgwick tuviera sobre todo en mente una formulacion de un

principio de libertad béasica igual postulado por Herbert Spencer en su largo y

43Rawls, “Justice as Fairness”, Philosophical Review (1958), Vol 67 pp.164, 165; ver Rawls, “El Sentido de
Justicia”, Philosophical Review (1963), Vol. 72; J. Rawls, “Distributive Justice”, en Politics, Philosophy and
Society (3™ Series, Oxford, 1967). Esta formulacién en estos articulos no deberia ser confundida con la
formulacién de la “concepcion general” de justicia en el libro. Ver pags. 3 ff.

444, Sidgwick, supra note 1, Book llI, Ch. V., && 4-5 y Ch. XI, &5.
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olvidado Social Statistics.” Esto fue efectivamente criticado por Sidgwick cuando
[Rawls] fallé al no tomar en cuenta las mas obvias restricciones a la libertad
requeridas para proteger a las personas de los dafios que no impliquen restriccion
o privacion de la libertad, y de hecho prohibiendo la institucién de la propiedad
privada, ya que ser duefio de cualquier cosa de forma privada es tener libertad
para utilizarla en maneras que son negadas a otros. Spencer intentd salir de esta
dificultad simplemente tragandosela, y llegé a la conclusion de que, por lo menos
en el caso de la tierra, implica que solo la propiedad tenida en comun por una
comunidad seria consistente con la “libertad equitativa” * y por consiguiente
legitima. Rawls en su libro simplemente enlista sin argumentos el derecho a la
propiedad personal, pero no acerca de la propiedad en el sentido de produccion,
como una de las libertades béasicas (pag. 61), sin embargo, como expongo mas

adelante, lo hace con cierto costo para la coherencia de su teoria.

La formulacion previa de Rawls del principio general de libertad béasica igual
- “todos tienen el mismo derecho a la mas amplia libertad compatible con una
libertad igual para todos” - fue entonces muy similar a la doctrina criticada por
Sidgwick. Pero la formulacién explicita de Rawls de esto en su libro ya no se
concibe en dichos términos generales. No refiere a la “libertad” sino a libertades

basicas o fundamentales que son entendidas para ser legalmente reconocidas y

Ver H. Spencer, Social Statistics (1850). Las criticas a la teoria de Spencer en 1 Collected Papers 247 (H.
Fisher ed. 1911). Maitland traté la doctrina de Spencer sobre la libertad equitativa como virtualmente
idéntica a la nocidn kantiana de libertad mutua bajo la ley universal detallada en el dltimo Rechtslehre. Estoy
agradecido con el Profesor B.J. Diggs por sefialarme importantes diferencias entre la doctrina de la libertad
de Rawls y la concepcidn kantiana de libertad mutua bajo la ley universal.

464, Spencer, supra nota 6.
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protegidas de interferencias. Esto, con la regla prioritaria, en su formulacion final,

se expresa de la siguiente manera:

Cada persona ha de tener un derecho igual al sistema total mas extenso de
libertades basicas iguales compatibles con un sistema similar de libertad para

todos...

La Libertad puede ser limitada solo por el bien de la libertad. Existen dos casos:
(@) una libertad menos extensa debe reforzar el sistema total de libertad
compartido por todos: (b) una libertad menor que la libertad igual debe ser

aceptable para los que tienen una libertad menor. [pag. 302]

Incluso para esto, sin embargo, en la dltima oracién es necesario una luz para
una precisibn completa porque Rawls también insiste en que “aceptable para
aguellos con la menor libertad” significa no aceptable en cualquier término, sino
aceptable porque es posible obtener una mayor proteccidon de sus otras libertades

(pag. 233).

Las libertades basicas a las cuales el principio de Rawls refiere son
identificadas por las partes en la posicion original® detras del velo de ignorancia
como esenciales [para] perseguir sus fines, como quiera que esos fines lleguen a
determinar la forma de su sociedad. No es sorprendente, por lo tanto, que las
libertades basicas sean mas bien pocas en numero y Rawls da una lista corta de
ellas las cuales describe en el indice como una “enumeracion” (pag. 540),

aunque él nos advierte que estas son lo que son sélo “en términos aproximados”

“’Ejemplo, “la libertad igual de conciencia es el Gnico principio que las partes en la posicidn original pueden
reconocer” (pag. 207).
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(pag. 61). Ellas comprenden la libertad politica, esto es, el derecho a votar y tener
la posibilidad de ser elegible para cargos publicos, libertad de expresion y reunion;
libertad de conciencia y libertad de pensamiento; libertad de la persona, junto con
el derecho a la propiedad personal y la libertad contra la detencion arbitraria y la

confiscacion.

Ahora la cuestion de interpretacion es si el cambio de lenguaje de Rawls de
un principio de gran libertad equitativa redactado en términos muy generales
("todo el mundo tiene el mismo derecho a la libertad mas amplia”), a uno que
refiere solamente a determinadas libertades bésicas, indica un cambio en su
teoria. ¢Sigue siendo el principio de libertad tan general para que bajo la regla de
prioridad ahora sujeta a este ninguna forma de libertad pueda ser restringida
excepto por la libertad?*® Es dificil estar seguro pero mi punto de vista en esta
importante cuestién respecto a Rawls es que ya no mantiene la teoria general que
aparecio en sus articulos quiza porque habia conocido las dificultades sefialadas
por Sidgwick y otros. Existen, creo, muchas indicaciones, ademas del
sorprendente cambio en el lenguaje, de que el principio de Rawls esta ahora
limitado a la lista de libertades basicas considerando por supuesto, su declaracion
de que la lista actual que da es s6lo aproximada. La primera indicacion es el
hecho de que Rawls no encuentra necesario reconciliar la admisién de la
propiedad privada como una libertad con ningun principio general de libertad
maxima igual, o de "el mismo derecho a la libertad mas amplia", y evita las

dificultades encontradas en la doctrina de Herbert Spencer dando un nuevo

48 iEs al principio de libertad expresado en términos generales, o a la formulacién de las libertades basicas al Ul
que debe aplicarsele la regla de prioridad? m




sentido al requerimiento de que el derecho a la propiedad debe ser igual. Este
sentido de igualdad activa la distincion de Rawls entre [la] libertad y el valor o lo
valioso de la libertad (pags. 204, 225 ff.). Rawls no requiere, excepto en el caso de
las libertades politicas (el derecho a participar en el gobierno y la libertad de
expresion), que las libertades béasicas sean iguales en valor, o substancialmente
iguales, por lo tanto no requiere, al admitir el derecho a la propiedad como una
libertad basica igual, una de dos, que la propiedad deba ser comdn para que todos
puedan disfrutar de la misma propiedad o que la propiedad poseida de manera
separada deba ser igual en medida. Esto seria insistir que el valor del derecho a la
propiedad deberia ser igual. Lo que se requiere es la condicion meramente formal
de que las reglas (pags. 63-4) que gobiernan la adquisicion, y alcance de los
derechos de propiedad deberian ser las mismas para todos. La réplica de Rawls a
la critica familiar Marxista es que en este caso tenemos que decir que el mendigo
y el millonario tienen derechos de propiedad iguales, [lo cual] seria admitir la
carga, pero resaltando que, en su sistema, el valor desigual de la igualdad de
derechos de propiedad se reduciria hasta el punto en que la desigualdad se
justifica por el funcionamiento del principio de la diferencia, segun el cual las
desigualdades econdmicas solo se justifican si son para el beneficio de los menos

favorecidos (pag. 204).

La segunda indicacion de que el principio de Rawls de mayor libertad
equitativa y su regla de prioridad "[la] libertad sélo puede ser restringida por el bien
de la libertad" (pag. 302) es ahora limitado a las libertades basicas, es su

explicacion cuidadosa y repetida de que, aunque el derecho a la propiedad es
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para €l una "libertad”, la eleccidn entre capitalismo privado y la propiedad estatal
de los medios de produccion se deja bastante abierta por los principios de justicia
(pags. 66, 273-4). Si los medios de produccién deben ser o no de propiedad
privada es algo que una sociedad debe decidir a la luz del conocimiento de sus
circunstancias actuales y las demandas de eficiencia social y econémica. Pero,
por supuesto, la decision de limitar la propiedad privada a los bienes de consumo
fabricados bajo estas bases, resultaria en una forma menos extensa de [la]
libertad que se obtendria si la propiedad privada pudiera ser ejercida sobre todas
las formas de propiedad. La admision de Rawls de esta restriccibn como permitida
[en] la medida en que se refiere a la justicia seria una inconsistencia obvia si
Rawls siguiera desarrollando el principio general de que [cada persona debe tener]
"un derecho igual a la mas amplia libertad", porque, segun la regla de prioridad,
implicaria que ninguna forma de libertad puede ser reducida o limitada por el bien

de los beneficios econdmicos sino sélo por el bien de la libertad misma.

Estas consideraciones apoyan fuertemente la interpretacion de que el
principio de Rawls de mayor libertad igual, como se desarrolla en este libro, se
refiere Unicamente a las libertades basicas enumeradas, aunque por supuesto
estas son especificadas por él sélo en términos generales. Pero confieso que
también hay dificultades en esta interpretacion las cuales sugieren que Rawls no
ha eliminado por completo la doctrina general anterior de la libertad, aunque esa
doctrina anterior no es, como ya he explicado antes, realmente consistente con el
tratamiento de Rawls de las limitaciones admisibles del derecho de propiedad.

Pues parece evidente que existen formas importantes de libertad -la libertad
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sexual y la libertad de usar alcohol o drogas, entre otras- que al parecer no se
encuentran en ninguna de las libertades basicas vagamente descritas;* sin
embargo, seria muy sorprendente si los principios de justicia se silenciaran ante
su restriccion. Desde el ensayo On Liberty de John Stuart Mill, dichas libertades
han sido el centro de discusiones del &mbito de la ley criminal y otras formas de
coercién social, y hay, de hecho, solo un pasaje en este libro en el que queda claro
que Rawls piensa que sus principios de justicia no son silenciosos [frente a una]
justicia que limite esas libertades (pag. 331). Al argumentar en contra de la opinion
de que ciertas formas de relacion sexual deben prohibirse simplemente como
degradantes o vergonzosas, sin ningun ideal "perfeccionista", Rawls dice que no
debemos depender de tal criterio perfeccionista, sino de los principios de justicia y
que de acuerdo a estos ningun caso razonable de restriccion puede ser pensado.

Hay mucho mas que no entiendo en este pequefio pasaje. Rawls dice aqui
que la justicia requiere que nosotros mostremos, antes de restringir dichos modos
de conducta, que estos interfieren con las libertades basicas de otros o bien que
“estos violan algunos deberes naturales o alguna obligacion”. Esto parece una

inexplicable divergencia de la linea estricta muy a menudo enfatizada en el caso

4%e me ha sugerido que Rawls consideraria estas libertades como libertades basicas que entran en su
categoria general de libertad de consciencia, que se ocupa no solo de la religiosa sino de la libertad moral.
Pero la discusidon de Rawls de esto (pdags. 205 ff.) parece visualizar solo la libertad del hombre para cumplir
las obligaciones morales como él las interpreta, y libertad sexual, por tanto, sélo se incluyen en esta
categoria para aquellos a los que los impulsos de la pasidn se presentaron como las llamadas del deber
moral. Otros han sugerido que estas libertades caerian en la categoria de Rawls de la libertad de la persona,
pero esto me parece poco probable en vista de su colocacion de la misma con la propiedad ("la libertad de la
persona junto con el derecho a la propiedad personal"). Cabe sefialar también que la libertad sexual es
mencionada como un "modo de conducta" (pag. 331) y la posibilidad de interferencias con sus "libertades
basicas" (no "otras" libertades basicas) se menciona.
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de las libertades basicas, que la libertad puede ser restringida solo por el bien de
la libertad. ¢Existe entonces un conjunto secundario de principios para las
libertades no basicas? Esta resolucién tendria sus propias dificultades. Los
deberes naturales a los cuales Rawls se refiere aqui, y el principio del cual las
obligaciones, tales como la obligacién de mantener una promesa, se derivan, son
segun Rawls, estandares de conducta para los individuos donde las partes en la
posicion original han elegido los principios de justicia como estandares para las
instituciones, las cuales considero incluyen la ley. Si la libertad puede ser
restringida para prevenir la violacion de cualquiera de tales obligaciones o deberes
naturales, mas bien esto puede reducir severamente el area de libertad ya que los
deberes naturales incluyen el de asistir a otros cuando esto puede ser realizable a
bajo costo y la obligacibn de mostrar respeto y cortesia, asi como deberes para
apoyar instituciones justas, para no dafiar al inocente y para no causar sufrimiento
innecesario. Mas aun, ya que se dice que las partes en la posicion original eligen
los principios de justicia como normas para las instituciones antes de elegir los
derechos naturales de los individuos, no esta claro como las primeras pueden
incorporar estos ultimos, como Rawls sugiere que lo hacen cuando dice que los
principios de justicia requieren que mostremos, antes de que restrinjamos la

conducta, que viola libertades basicas o deberes naturales u obligaciones.

Espero no haber hecho mucho ruido de lo que es una mera referencia
superficial de Rawls a las libertades que no parecen caer dentro de sus categorias
de libertades basicas, pero han estado en el centro de algunas famosas

discusiones sobre la libertad. Sin embargo no puedo, a partir de este libro, ver
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muy bien como Rawls podria resolver las dificultades que he mencionado, y
planteo a continuacion la cuestion conexa de si las libertades que son claramente
"bésicas" también pueden ser restringidas si su ejercicio involucra la violacion de

los derechos naturales o las obligaciones.

[ll. Limitando la libertad por el bien de la Libertad.

Paso ahora a considerar el principio de que las libertades basicas so6lo pueden ser
limitadas por el bien de la libertad. Rawls expresa este principio de diferentes
maneras. Dice que las libertades basicas pueden ser restringidas o distribuidas
inequitativamente solo en aras de un mayor “sistema de [la] libertad en su
conjunto” (pag. 203); que la restriccion debe dar "una mayor libertad igual” (pag.
229) o "el mejor sistema total de igual libertad" (pag. 203) o "fortalecer" ese

sistema (pag. 250) o ser "una ganancia para... la libertad equilibrada” (pag. 244).

¢, Qué es, entonces, limitar la libertad por el bien de la libertad? Rawls da un
namero de ejemplos que su principio permitiria. El caso mas simple es la
introduccion de normas de orden en el debate (pag. 203) que restringen la libertad
de hablar cuando nos plazca. Sin esta limitacion a la libertad de decir y defender lo
que queramos [el debate] se ve sumamente obstaculizado y seria menos valioso
para nosotros. Como dice Rawls, estas normas son necesarias para una
"provechosa" (pag. 203) discusion, y claramente cuando dichas normas son
aplicadas un balance es producido y la libertad juzgada menos importante o
menos valiosa esta subordinada a la otra. En este caso muy simple parece haber

una respuesta evidente a la cuestion de cudl de las dos libertades en conflicto es
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mas valiosa, ya que, cualquiera que sean los fines que estemos persiguiendo en
[el] debate, la libertad para comunicar nuestro pensamiento en el discurso debe
contribuir mas a su desarrollo, que la libertad para interrumpir la comunicacion. Me
parece que puede resultar engafioso describir incluso la resolucion de las
libertades en conflicto en este caso muy simple como produciendo un "mayor" o
mas "fuerte" sistema total de libertad, ya que estas frases sugieren que ningun
valor, excepto la libertad y las dimensiones de esta, como alcance, medida o
fuerza estan involucrados. Evidentemente lo que tales normas de debate ayudan a
asegurar no es una mayor o mas extensa libertad, pero si una libertad para hacer
algo lo cual es mas valioso para cualquier persona racional que las actividades
prohibidas por las normas, o, como dice Rawls mismo, algo mas “provechoso”. Asi
gue un poco del criterio del valor de las libertades diferentes debe estar
involucrado en la resolucion de conflictos entre ellas, pero Rawls habla como si el
"sistema de libertades basicas" estuviera contenido en si mismo, y los conflictos
dentro de él debieran ajustarse sin apelar a cualquier otro valor aparte de la

libertad y su alcance.

En algunos casos, es cierto, la concepcion de Rawls de una mayor o mas
amplia libertad que resulta de una mas satisfactoria resolucion de conflictos entre
las libertades puede tener aplicacién. Un ejemplo suficientemente claro es
proporcionado por Rawls cuando dice que el principio de limitacién de la libertad
sélo por el bien de la libertad permitiria el reclutamiento para el servicio militar en
una guerra para aquellos que verdaderamente estén comprometidos a defender

las instituciones libres en el pais o en el extranjero (p4g.350). En ese caso, podria
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decirse plausiblemente que sélo la cuantia o la extension de la libertad estaban en
juego, la limitacién temporal de la libertad involucrada en el reclutamiento militar
podria ser permitida para prevenir o eliminar afectaciones mucho mayores a la
libertad. De manera similar, la restriccion impuesta en nombre del orden publico y
la seguridad, a la cual Rawls se refiere seguido (pags. 97, 212-13), puede estar
justificada simplemente como un retraso a la libertad de accion. Pero ciertamente
hay importantes casos de conflicto entre las libertades basicas donde, como en las
reglas simples del caso del debate, la resolucién del conflicto debe involucrar la
consideracion del valor relativo de los diferentes modos de conducta y no
meramente la extension o cantidad de libertad. Uno de tales conflictos, el cual, de
acuerdo con la secuencia de cuatro etapas de Rawls, tendra que ser resuelto en
una etapa analoga a una convencion constitucional, es el conflicto entre la libertad
de expresion y de la persona, y la libertad de participar en el gobierno a través de
una legislatura elegida democraticamente (pags. 228-30). Rawls discute este
conflicto sobre la base de que la libertad de participar en el gobierno [legislar] ha
de considerarse como restringida si hay una Declaracion de Derechos protegiendo
la libertad de expresion del individuo o de la persona de la regulacion por mayoria
ordinaria de la legislatura. El dice que el tipo de argumento para apoyar dicha
restriccion que sus principios de justicia requieren, es "una justificaciébn que apela
s6lo a una mayor libertad igual" (pag. 229). Admite que diferentes opiniones
acerca del valor de las libertades en conflicto afectaran la forma en que diferentes
personas ven este conflicto. No obstante, insiste en que para llegar a una
resolucién justa del conflicto, debemos tratar de encontrar el punto en el que "el

peligro para la libertad de la pérdida marginal de control sobre aquellos que
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detentan el poder politico solo equilibra la seguridad de la libertad ganada por el
uso mayor de los dispositivos constitucionales "(pag. 230). No puedo entender, sin
embargo, como tal consideracion de un balance es concebible si la Unica

apelacion es, como dice Rawls, a "una mayor libertad".

Estas dificultades en la nocién de una mayor libertad total, o el sistema de
la libertad, que resultan de la resolucion justa del conflicto entre las libertades, se
hacen aln mas agudas para mi por la descripcion de Rawls, del punto de vista
desde el cual él dice que todos los conflictos entre las libertades han de ser
resueltos, ya sea que se produzcan en la etapa de elaboracion de la Constitucion
de la secuencia de las cuatro etapas, como en el ultimo caso considerado, o en la

etapa de la legislacion en relacion con otros asuntos.

Rawls dice que cuando las libertades dificultan ese ajuste el cual es
asegurar "el mejor sistema total" [hay que] ponerse de lado del punto de vista de
“la representacion ciudadana igual”, y debemos preguntarnos qué ajuste “seria
racional para él preferir’ (padg. 204). Esto, dice él, involucra la aplicacion del
principio del interés comun o el bien comudn, el cual selecciona aquellas
condiciones que son necesarias para que "todos de manera igual lleven mas alla
sus objetivos" o "promuevan fines comunes" (pag. 97). Es, por supuesto, facil ver
que conflictos muy simples entre las libertades, tales como el caso de las normas
de debate, pueden inteligiblemente ser resueltos por la referencia a este punto de
vista. Ya que en dichos casos simples es ciertamente argumentable que,
cualesquiera que sean los fines que un hombre pueda tener, él vera como ser

racional que las restricciones son necesarias si ha de perseguir sus fines con
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éxito, y esto puede ser expresado en términos de "el bien comun” sobre la base de
que tales restricciones son necesarias para todos los involucrados. Pero seria
errbneo generalizar a partir de este caso sencillo; otros conflictos entre las
libertades béasicas seran tales que diferentes resoluciones del conflicto
corresponderan a los intereses de las diferentes personas quienes divergiran
sobre el valor relativo que pongan en las libertades en conflicto. En tales casos, no
habra una resolucién que sea seleccion Unica por referencia al bien comun. Asi
pues, en el caso constitucional discutido anteriormente, parece dificil entender
como el conflicto puede ser resuelto por referencia al ciudadano representativo
igual, y sin apelar a consideraciones utilitarias 0 a alguna concepcion de lo que
todos los individuos tienen moralmente derecho como un asunto de dignidad
humana o derecho moral. En particular, la estrategia general que Rawls atribuye a
las partes en la posicion original de elegir la alternativa que se obtiene de la mejor
peor posicion no es ayuda, salvo en los casos obvios, como el caso de las normas
de debate. Por supuesto, puede ser argumentado que es mejor estar restringido
por normas razonables que estar expuesto a la interrupciéon no regulada, por lo
que es racional intercambiar la libertad de hablar cuando quieras por el beneficio
mas valioso de poder comunicar de manera mas o menos efectiva lo que te
plazca. O, para poner el mismo punto extremadamente simple en los términos de
la regla "maximin” los cuales Rawls usa a menudo de forma esclarecedora, la peor
posicién bajo la regla (siendo coartado de interrumpir pero teniendo el tiempo para
hablar sin interrupciones) es mejor que la peor posicion sin la regla (estando
constantemente expuesto a la interrupcion aunque teniendo la libertad para

interrumpir).
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Tales casos simples, en efecto, existen donde se puede decir que todos los
"ciudadanos iguales”, sin importar la divergencia de sus gustos individuales o
deseos, si son racionales, preferirian una alternativa donde las libertades
discrepan. Pero no entiendo como la nocion de la preferencia racional del
ciudadano representativo igual puede ayudar en la resolucion de conflictos donde
hombres razonables pueden diferir en cuanto al valor de las libertades en conflicto,
y no hay obviamente una mejor peor posicidbn que un hombre racional podria
preferir. Es cierto que en las fases de la secuencia de las cuatro etapas donde
tales conflictos tienen que ser resueltos no hay velo de ignorancia para prevenir
que aquellos que tienen que tomar decisiones sepan qué proporcion de la
poblacién estd a favor de qué alternativas. Pero no creo que Rawls consideraria
dicho conocimiento como relevante en las discusiones acerca de lo que seria
racional preferir para el ciudadano representativo igual, ya que sélo seria relevante
si concebimos que esta figura representativa de alguna manera refleja (tal vez en
la intensidad de sus deseos conflictivos) la distribucion de las diferentes
preferencias de la poblacién. Esto, sin embargo, seria para la mayoria
virtualmente equivalente a un criterio utilitario y uno que estoy seguro de que esta
lejos de los pensamientos de Rawls. Enfatizaria aqui que no me estoy quejando
de que la invocacion de Rawls de "la preferencia racional del ciudadano
representativo igual" no provee un procedimiento de decisién que produzca una
respuesta determinada en todos los casos. Mas bien, yo no entiendo, salvo en los
casos muy sencillos, qué tipo de argumento se va a utilizar para mostrar qué
preferencia racional del representante seria y en qué sentido resulta en "una

mayor libertad".
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Por supuesto, Ralws esta abierto a decir, como lo hace, que los argumentos
concernientes a la preferencia racional del representante a menudo seran
igualmente equilibrados, y en tales casos la justicia seréa indeterminada. Pero no
creo que él pueda decir que la justicia ha de ser indeterminada en cualquier
momento que las personas diferentes valoran alternativas de manera distinta. De
hecho, él es bastante claro que a pesar de esta diferencia en la valoracion, la
justicia en efecto requiere que haya algunas protecciones constitucionales para la
libertad individual, aunque éstas limitaran la libertad de participar en el gobierno;>
la Unica indeterminacion que él contempla aqui es en cuanto a la forma particular
de proteccion constitucional a ser seleccionada entre un rango de alternativas
todas de las cuales puedan ser permitidas por los principios de la justicia. Aun asi,
si la opinién esta dividida sobre la cuestion principal (es decir, si debe haber o no
restricciones en el poder legislativo para proteger la libertad individual), no
comprendo qué clase de argumento es el que se supone debe mostrar que el
ciudadano representativo igual preferiria una respuesta afirmativa en lo que

concierne a esta cuestion principal como asegurando "la mayor libertad".

Esta dificultad todavia me inquieta incluso en casos relativamente menores,
donde uno podria aceptar bien una conclusion de que los principios de justicia son
indeterminados. De este modo, supongamos que el legislador debe determinar el

alcance de los derechos de exclusion comprendidos en la propiedad privada de la

50" as libertades de la ciudadania igual deben ser incorporadas en y protegidos por la Constitucién" (pag.
197). "Si un proyecto de ley de los derechos que garantizan la libertad de conciencia y la libertad de m
pensamiento y de reunion seria efectivo, entonces deberia ser adoptado" (pag. 231). LD




tierra, que es para Rawls una libertad basica,** cuando ésta libertad basica entra
en conflicto con otras. Algunas personas pueden preferir que la libertad de
movimiento no sea limitada por los derechos de los propietarios quienes estan
apoyados por las leyes sobre traspaso ilegal, mientras que otros, ya sean
propietarios o no, pueden preferir que haya algunas limitaciones. Si la justicia es
indeterminada en este caso menor de las libertades en conflicto, entonces sin
duda caeriamos de nuevo en lo que Rawls determina como la justicia procesal, y
aceptariamos el voto de la mayoria de una legislatura operando bajo una
constitucion justa y un procedimiento equitativo aun si no podemos decir que el
resultado es en si mismo un resultado justo. Pero, presumiblemente, al considerar
qué medidas promover y como votar, los legisladores deben, ya que este es un
caso, aunque uno menor de las libertades basicas en conflicto, empezar por
preguntarse cuales de las alternativas un ciudadano representativo igual, si es
racional, preferiria, incluso si estan condenadas; descubrir que esta pregunta tiene
una respuesta no determinada. Pero, indeterminacion e ininteligibilidad son cosas
diferentes, y es la inteligibilidad de la pregunta la que me preocupa. ¢Qué quieren
decir los legisladores en dichos casos cuando preguntan qué alternativa seria
racional para el ciudadano representativo igual preferir como asegurando la mayor
libertad, cuando saben que algunos hombres pueden valorar la propiedad privada

mas que la libertad de movimiento, y otros no? Si la pregunta es fraseada como

>IMichael Lesnoff me sugirié que Rawls pudo no considerar la propiedad privada de la tierra como una
libertad basica ya que, como se sefiald anteriormente, la justicia de acuerdo con Rawls deja abierta la
cuestion de si ha de haber propiedad privada de los medios de produccion. Sin embargo, no tengo claro
sobre lo que es incluido en el ambito de la libertad basica que Rawls describe como "el derecho a tener
(personal) propiedad" (pag. 61). éSe comprenden la propiedad o (en una economia socializada) un contrato
de arrendamiento por parte del Estado de la tierra para ser utilizado como un jardin? Si no, el ejemplo en el
texto puede ser cambiado por el de un conflicto entre la libertad de circulaciéon de los peatones y los
derechos de los automdviles.
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Rawls dice que puede ser, como una pregunta involucrando el principio del bien
comun, entonces presumiblemente aparecerd como la pregunta de qué alternativa
a la larga desarrollard el bien de todos o los fines que todos comparten. Esto
podria ser una pregunta contestable, en principio, si pudiera ser tomada
simplemente como la pregunta, [de] qué alternativa es mas probable desarrolle el
bienestar general de todos, que incluye ventajas econOmicas y otras aparte de la
libertad. Si, por ejemplo, pudiera ser mostrado que la libertad irrestricta de
movimiento sobre la tierra tenderia a reducir el suministro de comida de todos,
mientras que ninguna mala consecuencia probable que afecte a todos resultarian
de la otra alternativa, entonces el conflicto deberia ser resuelto a favor de la
restriccion de movimiento. Pero esta interpretacion de la pregunta en términos de
bienestar parece descartada por el principio de que la libertad sélo puede ser
limitada por el bien de la libertad, y no por ventajas sociales o econémicas. Asi
que, pienso, la concepciéon de la eleccién racional del ciudadano representativo

igual necesita una mayor clarificacion.

IV. Limitando la libertad para evitar dafio o sufrimiento

Paso ahora a la cuestion de si el principio de limitar la libertad sélo por el bien de
la libertad proporciona adecuadamente las restricciones a la conducta que causa
dolor o infelicidad a los demas de otra manera que al restringir la libertad de
accion. En algunos casos tal conducta perjudicial seria un ejercicio de las
libertades basicas, como la libertad de expresion, por ejemplo, o la utilizacion de la
propiedad, aungque en otros casos puede ser el ejercicio de una libertad que no es

clasificada por Rawls como basica. Seria extraordinario si [los] principios de
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justicia que Rawls sostiene estan, en general, en armonia con juicios considerados
ordinarios; que efectivamente excluyen (porque limitarian la libertad de otro modo
que por el bien de la libertad) leyes que restringen la difamacion o calumnia, o
publicaciones que gravemente vulneran la privacidad, o restricciones del uso de la
propiedad privada (por ejemplo los automéviles) disefiadas para proteger el
ambiente y las comodidades sociales generales. Estas restricciones [a] las
libertades bésicas de expresion y propiedad privada son comunmente aceptadas
como intercambios no de libertad por libertad, sino de libertad por proteccion

contra el dafio o pérdida de comodidades u otros elementos de utilidad real.

Hay dos formas en las que tal vez los principios de Rawls pueden, al menos
en parte, llenar este vacio.® En algunos casos mas plausibles que en otros él
podria argumentar que una libertad sin restriccion para infligir lo que llamamos un
dafio o sufrimiento a los demas, de hecho restringiria la libertad de accion de la
victima en cualquiera o en ambas maneras. La herida fisica infligida podria en
efecto reducir la capacidad de accion; o el conocimiento de que tales acciones
dafiinas no estuvieran prohibidas podria crear condiciones de aprehension e
incertidumbre entre las victimas potenciales las cuales abiertamente inhibirian sus

acciones. Pero tales argumentos parecen bastante implausibles excepto en los

52E| profesor Dworkin y el Sr. Michael Lesnoff me han sugerido que lo que describo aqui como un "vacio"
podria de hecho no existir, ya que las libertades basicas de Rawls pueden ser concebidas por él como
limitadas ab initio para que no se incluya la libertad de actuar de una manera perjudicial para los intereses o
libertades de los demas. Pero aunque es consistente con muchas de las discusiones de Rawls tratar su
ciertamente aspera descripcion de las libertades basicas como simplemente indicando areas de conducta
en las que las partes en la posicién original identifican derechos especificos después de resolver conflictos
entre las diversas libertades e intereses de los demds, esto no encaja con la explicacién de las libertades
basicas como proclives al conflicto, ni con la descripcién que el propio Rawls hace de los conflictos no
resueltos en la posicidn original, y que deberdn resolverse por la constitucién o por el cuerpo legislativo,
adoptando el punto de vista igualitario en la representacion del ciudadano.
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casos de conductas que inflijan graves dafos fisicos a las personas, y aun ahi,
cuando tales restricciones son aceptadas como un sacrificio razonable de la
libertad. Parece claro que si al dolor, al sufrimiento y la angustia les fuese dado un
peso independiente de la tendencia de los comportamientos nocivos para inhibir
las acciones de la victima o incapacitarle para la accion, a menudo, el equilibrio

dado no puede ser roto, como en efecto lo es.

Sin embargo, en este momento es necesario de nuevo tomar en cuenta
aguellos deberes naturales los cuales son estandares de conducta individual,
como distintos de los principios de justicia los cuales son estandares para las
instituciones. Estas obligaciones incluyen el deber de no dafiar a otros o causar
"sufrimiento innecesario" y también el deber de acudir en ayuda de los demas. Al
discutir la aceptacion de dichos deberes por las partes en la posicién original,
Rawls los representa como calculando que las cargas de dichos deberes seran
compensadas de manera significativa por los beneficios (pag. 388); entonces los
deberes naturales representan casos donde, como en el caso de las reglas del
debate, la mejor peor posiciébn para todos los hombres racionales puede ser
identificada, y en estos casos, incluso desde detras del velo de ignorancia. Incluso
parecera a las partes como personas racionales interesadas en si mismas que es
mejor, por ejemplo, ser restringidas de practicar la crueldad hacia los demas,
mientras ellas queden protegidas de estar expuestas a la crueldad de otros,
mientras hay libertad [general] de practicarla, y mejor tener que proporcionar una
modesta ayuda a otros en necesidad que nunca ser capaz de depender en que

dicha asistencia llegue. Por lo tanto, es evidente que estos derechos naturales
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podrian llenar parte del vacio abierto por el principio de que la libertad sélo puede
ser limitada por el bien de la libertad, si Rawls quiere decir (aunque no lo dice
explicitamente) que incluso las libertades béasicas podrian ser restringidas si su
ejercicio infringiria algun derecho natural. Pero, de nuevo, estos derechos
naturales elegidos detras del velo de ignorancia s6lo dan razones para casos muy
obvios donde los beneficios de las restricciones serian [tales] que, para todos las
personas racionales, claramente superan las cargas. Esto no ayudara cuando las
opciones divergentes podrian razonablemente hacerse por diferentes individuos
en funcion de sus intereses diferentes, y me parece que esto sera muy a menudo
el caso. Algunas personas, dado su temperamento general, podrian
razonablemente preferir ser libres, respecto de otras personas, para difamar o
dafar a otros o invadir su privacidad, o hacer uso de su propiedad en cualquier
estilo que les guste, y con mucho gusto podrian correr el riesgo de estar
expuestos a estas practicas por parte de los demas y las consecuencias de esas
practicas para si mismos y del entorno general tanto social y fisico. Otras
personas no pagarian este precio por la libertad sin restricciones en estas
cuestiones, ya que, dado su temperamento, valorarian las protecciones obtenidas
por las restricciones superiores a la libertad sin restricciones. En tales casos las
restricciones en las libertades basicas de expresion o de propiedad privada no
pueden ser representadas como una cuestion de deber natural con base que
hombres racionales, cualquiera que sea su temperamento particular, optarian por
las restricciones tanto como optarian por restricciones generales como en el hecho

de matar o el uso de la violencia.
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Por supuesto, es necesario recordar que la justicia para Rawls no agota la
moral. Existen, como €l nos dice, requisitos, de hecho deberes, en relacién con
los animales e incluso en relacion con el resto de la naturaleza que estan fuera del
alcance de una teoria de la justicia como una teoria que le pertenece a los
individuos racionales (pag. 512). Pero aun si hay tales deberes morales, incluso
con respecto a los seres racionales, no creo que Rawls los consideraria como
principios complementarios de justicia que aplican a las instituciones. Supongo
que, por lo tanto, las restricciones a las libertades basicas excluidas por los
principios de la justicia, porque no son restricciones de libertad por el bien de la
libertad no podrian ser independientemente apoyadas como justas por apelacién a
otros principios de moralidad. El punto aqui no es que la justicia Rawlsiana
mostrara ser indeterminante en ciertos puntos en cuanto a lo propio de ciertas
restricciones a la libertad, sino que, por el contrario, es muy determinante, ya que
parecen [estos puntos] excluir tales restricciones como si fueran injustas porque
no limitan la libertad solo por la libertad en si. Entiendo que Rawls no desearia
cumplir con este punto simplemente afiadiendo a sus principios de justicia un
suplemento adicional permitiendo a la libertad ser limitada si su ejercicio no sélo
violara los derechos naturales, sino las exigencias de la moral, ya que esto me

parece iria en contra del tenor general liberal de su teoria.

V. La eleccién de las libertades fundamentales

Creo que el punto general mas importante que se desprende de estas criticas
independientes es el siguiente. Cualquier esquema [que] estipula la distribucion

general en sociedad de la libertad de acciébn necesariamente hace dos cosas:

~J
U




primero, confiere a los individuos la ventaja de dicha libertad, pero en segundo
lugar, los expone [a] cualesquiera que sean las desventajas de las practicas de
esa libertad, por parte de los otros que puedan implicar para ellos. Estas
desventajas no sélo incluyen el caso en el que Rawls se concentra, [es decir],
principalmente la interferencia con otras libertades fundamentales de la persona,
sino también las diversas formas de dafo, dolor y sufrimiento en contra, el cual los
sistemas legales usualmente proveen por normas restrictivas. Tal dafio puede
incluir también la destruccion de formas de vida social o servicios los cuales de
otra manera habrian estado disponibles para los individuos. Asi que si estd o no
en el interés de cualquier persona elegir que cualquier libertad especifica deberia
ser generalmente distribuida depende de si las ventajas para él, del ejercicio de
esa libertad, sobrepasan las diversas desventajas de su practica general, por
otros. No creo que Rawls reconozca esto adecuadamente en su discusion sobre
las libertades en conflicto y su teoria de los derechos naturales. Su reconocimiento
es inadecuado, me parece, porque su doctrina insiste en que la libertad sélo
puede ser limitada por el bien de la libertad, y que cuando resolvemos los
conflictos, debemos estar preocupados solo por el grado o el valor de la libertad.
Esto oculta el caracter de los diferentes tipos de ventajas y desventajas que deben
estar involucrados en la resolucién de dichos conflictos, y su doctrina también le
lleva a distorsionar el caracter de todos, excepto aquellos conflictos mas simples
entre la libertad y otros beneficios los cuales son resueltos por la partes en la
posicién original cuando ellos eligen los deberes naturales. Yo pienso que en
general Rawls no reconoce suficientemente que la ponderacion de ventajas y

desventajas siempre debe ser necesaria para determinar si la distribucién general
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de cualquier libertad especifica estd en el interés del hombre, cuando las
desventajas que el ejercicio de esa libertad por otras personas puede ser mayor
que las ventajas de su propio ejercicio de la misma. Un signo mas alarmante de
que esto es ignorado aparece en el comentario de Rawls que "desde el punto de
vista de la posicion original es racional" para los hombres querer una porcion de la
libertad tan grande como sea posible, ya que "no estan obligados a aceptar mas si
no lo desean, ni tampoco una persona sufre de [tener] una mayor libertad "(pag.
143). Esto lo encuentro engafioso porque parece perder de vista el punto
fundamental: cualquiera que sea la ventaja que pueda haber para cualquier
persona en el ejercicio de algunas libertades tomadas en si, esta puede ser
compensada por los desventajas derivadas de la distribucion general de dicha

libertad en la sociedad de la cual es miembro.

Las criticas detalladas que he hecho hasta ahora se refieren a la aplicacion
del principio de libertad basica igual de Rawls. Pero el punto general formulado en
el parrafo anterior, si es valido, no soélo afecta la aplicacion de los principios de la
justicia una vez que han sido elegidos, sino también al argumento que esta
disefiado para mostrar que las partes en las condiciones de la posicion original, en
tanto personas racionales con intereses propios, elegirian las libertades basicas
que Rawls enumera. Aln si asumimos con Rawls que cada persona racional
preferiria tanta libertad como pueda conseguir si no tiene que pagar un costo, asi
gue en ese sentido, es cierto que nadie "adolece de una mayor libertad", de esto
no se sigue que la libertad que sélo puede obtenerse por un individuo al precio de

su distribucién general a través de la sociedad es la que una persona racional
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todavia querria. Por supuesto, los derechos naturales de Rawls representan
algunos casos obvios en los que aceptablemente se puede decir que cualquier
persona racional preferiria ciertas restricciones a una libertad generalizada. En
otros casos menos simples, si fuese racional preferir la libertad a costa de la que
otros tienen también, debe depender de los deseos y el temperamento de cada
uno. Pero éstos se ocultan de las partes en la posicion original y, siendo esto asi,
no entiendo como ellas pueden tomar una decisidon racional, en términos de
interés propio, para obtener las diversas libertades al costo de su distribucion
general. Optar por la mas amplia libertad para todos no puede, creo yo, no puede
ser representado siempre como el mejor seguro contra lo peor en condiciones de

incertidumbre acerca del propio temperamento y los propios deseos.

VI. El argumento a favor de la prioridad de la libertad

Terminaré explicando una dificultad que encuentro en el argumento principal el
cual Rawls usa para mostrar que la prioridad de la libertad prohibiendo
intercambios de libertad por ventajas sociales, econdmicas o de otro tipo debe ser
incluida entre los requisitos de la justicia. Segun la teoria de Rawls, las partes
racionales con intereses propios en la posicion original eligen esta prioridad detras
del velo de ignorancia como parte de la concepcidén especial de la justicia, pero
ellos la eligen sobre la base [de] que la regla no debe entrar en juego a menos que
o hasta que ciertas condiciones favorables sociales y econémicas hayan sido
efectivamente alcanzadas en la sociedad de la cual seran miembros. Estas
condiciones favorables son identificadas como aquellas que permiten el

establecimiento y el ejercicio efectivo de las libertades basicas (pag. 152), y

=
(0 o)




cuando las necesidades basicas puedan ser cumplidas (pags. 542-3). Hasta que
este punto sea alcanzado la concepcion general de la justicia ha de gobernar la
sociedad, y los hombres pueden renunciar a las libertades por ganancias sociales
y economicas si lo desean.

No creo que Rawls conciba las condiciones que ponen en juego a la
regla de prioridad como una etapa de gran prosperidad.>* En cualquier caso es
evidente que cuando esta etapa es alcanzada todavia pueden existir, en
cualquier sociedad, personas que quieren mas bienes materiales y que estarian
dispuestas a ceder algunas de sus libertades basicas para conseguirlos. Si la
prosperidad material en esta etapa fuese tan grande que no pudiera haber
tales personas, la regla de prioridad entonces puesta en operacién no podria
funcionar como una norma prohibitiva, ya que no habria nada que prohibir. Como
dice Rawls, no tenemos que pensar en la cesion de las libertades, las cuales,
los hombres podrian aun estar dispuestos a hacer por [un] bienestar econémico
mayor en términos muy extremos, tal como la adopcion de la esclavitud (pag.
61). Podria ser simplemente que algunos hombres, tal vez la mayoria, tal vez

todos, en una sociedad podrian desear ceder algunos derechos politicos, el

33Es evidente que, bajo esta identificacion las condiciones para la aplicacién de la concepcion especial de la
justicia pueden ser alcanzadas en diferentes niveles de prosperidad material en diferentes sociedades. Asi, en
una sociedad agraria pequefia o en una sociedad acostumbrada durante mucho tiempo a las duras
condiciones, los hombres pueden ser capaces de ejercer y establecer las libertades politicas a un nivel de
vida mucho mas bajo que seria posible para los habitantes de una gran sociedad industrial moderna. Pero, en
vista del hecho de que Rawls describe la etapa relevante como una donde las condiciones meramente
"permiten" o "reconocen" el establecimiento y la realizacidn efectiva de las libertades basicas, no me queda
claro si consideraria la concepcion especial de justicia aplicable a una sociedad muy rica donde, debido a la
distribucion desigual de la riqueza, la pobreza impediria un nimero considerable del ejercicio efectivo de las
libertades basicas. éSeria injusto para los pobres en tal sociedad apoyar una forma autoritaria de gobierno
para mejorar sus condiciones materiales?
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ejercicio de los cuales no parece traerles grandes beneficios, y estarian
dispuestos a permitir que el gobierno se ejerza de alguna forma autoritaria si
hubiera buenas razones para creer que esto traeria un gran avance en la
prosperidad material. Es este tipo de intercambio el que los hombres pueden
desear hacer [y] que la norma de prioridad prohibe una vez que una

sociedad ha llegado a una etapa bastante modesta donde las libertades basicas

pueden ser efectivamente establecidas y las necesidades basicas satisfechas.

¢Por qué entonces esta regla de prioridad restrictiva deberia ser
aceptada como uno de los requisitos de la justicia? La respuesta principal de
Rawls parece ser que, en tanto que las condiciones de la civilizacion mejoran, se
alcanzara un punto cuando desde la perspectiva de la posicién original ", llega a
ser y se mantiene, asi... irracional a reconocer (mantener la postura de)* una
libertad menor en aras de un mayor crecimiento material... "porque"”
mientras el nivel general de bienestar aumenta, soOlo las necesidades
materiales menos urgentes permanecen" (pag. 542) para ser
satisfechas y los hombres valoran cada vez mas la libertad. "El interés
fundamental en la determinacion de nuestro proyecto de vida, finalmente asume
un lugar prioritario" y "el deseo de libertad es el principal interés regulativo que las
partes [en la posicion original] deben suponer que todos tendran en comun a su

debido tiempo " (pag. 543, énfasis afiadido).

> Afadido por la traductora para tener una mejor comprensién de la idea expresada.
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Estas consideraciones son llevadas a mostrar la racionalidad, desde el punto
de vista de las partes en la posicidn original, de la clasificacion de la libertad sobre

los bienes materiales, representada por la regla de prioridad.

El nucleo de este argumento parece ser que es racional para las partes en
la posicién original, ignorantes de su propios temperamentos y deseos y las
condiciones de la sociedad de la que son miembros, imponer ésta restriccion en
si mismos, prohibiendo realizar intercambios de libertad por otros bienes
porque "eventualmente" o "en su momento”, en el desarrollo de la sociedad, el
deseo de libertad llegard a tener una mayor atraccion para ellos. Pero no es
obvio para mi por qué es racional para los hombres imponerse a si mismos
una restriccibn en contra de hacer algo que quiza quieran hacer en una
determinada etapa en del desarrollo de su sociedad, porque en un escenario
posterior ("eventualmente" o "en su momento") no querrian hacerlo. Parece no
haber razén para que la cesion de las libertades politicas que los hombres
pudieran querer hacer meramente  por un incremento  del bienestar
material, lo que estaria prohibido por la regla de prioridad, deberia ser
permanente de manera que impida a los mismos hombres, cuando es
alcanzado el bienestar material, restaurar las libertades si quisieran hacerlo, no es
como si corrieran el riesgo, si no hubiera ninguna regla de prioridad, de
permanentemente perder libertades que mas tarde hubiesen deseado tener. Sin
embargo creo que probablemente el argumento de Rawls, hace de nuevo uso
de la idea de que bajo ciertas condiciones de incertidumbre, los seres
racionales optarian por la alternativa cuya peor consecuencia seria menos

perjudicial para los intereses propios que las peores consecuencias de otras




alternativas, tiene en realidad la forma siguiente. Dado que las partes en la
posicion original no conocen la etapa de desarrollo de su sociedad, al
considerar la posibilidad de establecer un orden de prelacion prohibiendo
los intercambios de libertad por los bienes econdmicos, deben preguntarse

cual de las siguientes alternativas, A o B, es menos mala:

A. Si no hay una regla de prioridad y se ha renunciado a las
libertades politicas con el fin de obtener un aumento en la
riqueza, la peor posicion es la de un hombre deseoso de ejercer las
libertades perdidas y al que no le importa la riqueza adicional que

llevd a la renuncia.

B. Si hay una regla de prioridad, la peor posicion sera la de una
persona que vive en el nivel econémico inferior de la sociedad,
justo lo suficientemente préspero para poner la regla de prioridad en
operacion, y quien con mucho gusto renunciaria a las libertades

politicas para obtener un mayor avance en la prosperidad material.

Creo que parte de la argumentacién de Rawls es que para cualquier persona
racional interesada en si misma B es la mejor peor posicion y por esa razon las
partes en la posicion original, lo elegiria. No estoy seguro de que éste sea el
argumento de Rawls, pero si lo es, no me parece convincente. Pues a mi me
parece que aqui de nuevo las partes en la posicion original, ignorantes como son
del caracter y la fuerza de sus deseos, no pueden dar ninguna respuesta
determinada si preguntan cual de las posiciones, A 0 B es entonces, en su

condicién de ignorancia, mas elegible para sus intereses. Cuando el velo de
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ignorancia es levantado hay quienes preferiran A a B y otros B a A.

Puede ser que un caso mejor a lo largo de la linea del argumento que
acabamos de considerar podria ser sugerido para algunas de las libertades
bésicas, por ejemplo, la libertad religiosa, que para otras. Podria decirse que
cualquier persona racional que entendié lo que es tener una fe religiosa,
desearla asi como practicarla estaria de acuerdo en que para cualquier persona
ser impedida por la ley de practicar su religion debe ser peor que para un
hombre relativamente pobre ser impedido de ganar un mayor desarrollo en
bienes materiales a través de la cesion de una libertad religiosa que significd
poco o nada para él. Pero incluso si esto es asi, me parece que ninguna regla de
prioridad general que prohibe el intercambio, aunque sea por un periodo limitado,
de alguna libertad basica que los hombres podrian desear hacer a fin de obtener
un avance en la prosperidad material, puede ser apoyada por este argumento

que yo he adscrito posiblemente por error, a Rawls.

Creo que el curso aparentemente dogmaético del argumento de Rawls por la

prioridad de la libertad puede ser explicado por el hecho de que, aunque él no lo
esta ofreciendo meramente como un ideal, él mantiene en mente, un ideal
latente suyo con el que tacitamente empata cuando él representa la prioridad de la
libertad como una eleccion que las partes en la posicidon original deben, en su
propio interés, como agentes racionales, elegir desde detras del velo de ignorancia.
El ideal es que para un ciudadano [imbuido] de espiritu publico que valora la
actividad politica y el servicio hacia los demas entre los bienes de vida

principales, no podria contemplar como tolerable el intercambio de las

(0 )
W



oportunidades para tal actividad por meros bienes materiales o
satisfactores. Este ideal impregna poderosamente el liboro de Rawls en muchos
puntos los cuales no he podido discutir aqui. Est4, por supuesto, entre los
principales ideales del liberalismo, pero el argumento de Rawls porla prioridad
de la libertad pretende descansar en intereses, no en ideales, y demostrar
que la prioridad de la libertad general refleja una preferencia por la libertad
sobre otros bienes que cada persona interesada en si misma que es racional
tendria. Aunque su argumento arroja mucha luz incidental sobre la relacion entre la

libertad y otros valores, no creo que tenga éxito al demostrar su prioridad.
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240 The Principles of Justice

or ‘stronger’ total system of liberty, for these phrases suggest
that no values other than liberty and dimensions of it, like
extent, size, or strength, are involved. Plainly what such rules of
debate help to secure is not a greater or more extensive liberty,
but a liberty to do something which is more valuable for any
rational person than the activities forbidden by the rules, or, as
Rawls himself says, something more ‘profitable’. So some criterion
of the value of different liberties must be involved in the reso-
lution of conflicts between them; yet Rawls speaks as if the
system ‘of basic liberties’ were self-contained, and conflicts
within it were adjusted without appeal to any other value besides
liberty and its extent.

In some cases, it is true, Rawls’ conception of a greater or
more extensive liberty resulting from a more satisfactory reso-
lution of conflicts between liberties may have application. One
fairly clear example is provided by Rawls when he says that the
principle of limiting liberty only for the sake of liberty would
allow conscription for military service in a war genuinely under-
taken to defend free institutions either at home or abroad
(p. 350). Iu that case it might plausibly be said that only the
quantum or extent of liberty was at stake; the temporary restric-
tion of liberty involved in military conscription might be allowed
to prevent or remove much greater inroads on liberty. Similarly,
the restriction imposed in the name of public order and security,
to which Rawls often refers {pp. 97, 212-13), may be justified
simply, as hindering greater or more extensive hindrances to
liberty of action. But there certainly are important cases of
conflict between basic liberties where, as in the simple rules of
debate case, the resolution of conflict must involve consideration
of the relative value of different modes of conduct, and not
merely the extent or amount of freedom. One such conflict,
which, according to Rawls’ four-stage sequence, will have to be
settled at a stage analogous to a constitutional convention, is the
conflict between freedom of speech and of the person, and
freedom to participate in government through a democratically
elected legislature (pp. 228-30). Rawls discusses this conflict
on the footing that the freedom to participate in government is

to be considered as restricted if there is a Bill of Rights protecting ,

the individual’s freedom of speech or of the person from regu-
lation by an ordinary majority vote of the legislature. He says
that the kind of argument to support such a restriction, which
his principles of justice require, is ‘a justification which appeals
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only to a greater equal liberty' (p. 229). H i '

opinions.abou.t the value of yth(epconﬂ?ictine,t:,’;a]di:)rltalf:';ltit:;-};1 a\:ﬁf& :&ZEE
the way in which different persons view this conflict. Nonstheless
he insists that to arrive at a just resolution of the conflict we
must fry to find the point at which ‘the danger to liberty from
the marginal loss in control over those holding political power
just I:!alapces the security of liberty gained by the greater Ese of
constitutional devic.es’ (p. 230). I cannot myself understand, how-
ffvf}l;’ how such weighing or striking of a balance is conce,ivable

e only‘ appeal is, as Rawls says, to ‘a greater liberty’

These dLﬂﬁcuIties in the notion of a greater total h'bt;rty or
;ystem of .hberlty, resulting from the just resolution of conflict
dehwf:en_ liberties, are made more acute for me by Rawls’

escription of the point of view from which be says all such
conflicts between liberties are to be settiedmwh)éther tﬁz
:sccil:lr ?}tlethjasgnlsf:ution making stage of the four-stage sequence{
e anoe casc | ;; 3 ;2?;,1dered’ or at the stage of legislation in

Rawls says that when liberties confli j i
15 to secure “the best total system” is to lfe: ::til:c? ]fl;f:'nneﬂln:: V:hl(:;l
point of ‘the representative equal citizen’, and we are ts anl;
wh_lch ad]ushnept ‘it would be rational for him to prefer’ ( 020a:)
This, he says, involves the application of the prhciplept;f the
common inferest or common good which selects those conditio
wh:!ch are necessary for ‘all to equally further their aims’ 25
which will ‘advance shared ends’ (p- 97). It is, of course, eas tr
see tl_uat very simple conflicts between liberties, such a ythe
debating rules case, may intelligibly be said to be settlesd bt=j
refers_:nce to this point of view. For in such simple case it A
certainly arguable that, whatever ends a man rnayphave hi: 1wxlli
see as a rational being that the restrictions are requireci if he i
to pursue his ends successfully, and this can be expressedei;:sl
:isz] eocfeszl;?y cofmm:lr{ g?gcd’ 011; the footing that such restrictions

or alike. But it would i

g_ener.alize from this simple case; other conigljiztsq?:fw:cl:nbga;c’
liberties will be such that different resolutions of the conﬁi“;
“{1].1 correspond to the interests of different people who fll
diverge over the relative value they set on the conflictin Iibert‘;;

In such cases, there will be no resolution which will beg uni Is'
selected by reference to the common good. So, in the ¢ qgfuy
tonal case discussed above, it seems difficult to understarc:gsho“:
the conflict can be resolved by reference to the representative
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