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ue prevalezca la justicia en el mundo ha sido uno de los
anhelos fundamentales de la humanidad desde sus albores. Pero qué es
la justicia constituye, desde luego, un tema en permanente discusion.
El jurista podria recurrir a las palabras del juez federal norteamericano
Oliver Wendell Holmes: “Cuando hablamos de justicia, evitamos pen-
sar en categorias juridicas”, para excusarse de intentar definirla juridi-
camente. Holmes puede tener y no tener razén al mismo tiempo. Tiene
razdn porque la invocacidn a la justicia no reemplaza la argumentacion
juridica ni la descripcion del estado de las cosas, como tampoco su in-
terpretacion a la luz del derecho vigente. Pero no tiene razén por a lo
menos tres motivos.

Primero, en la denominacion de la judicatura como “justicia”
resuena todavia la tarea, hasta hoy irrenunciable, de hacer justicia: ha-
cer justicia a alguien significa, en el derecho civil, ayudar a alguien a
validar sus derechos. En el derecho penal, por una parte, a castigar solo
a los culpables y, por otra, a establecer el castigo en consonancia con la
gravedad de la culpa. En ambos casos, se ha de refutar el nefasto dicho
de que “en alta mar y ante el juez, uno estd siempre en las manos de
Dios”. Para este fin no basta aquello que plantea Holmes: que el juez
realmente domine su oficio juridico. La judicatura también habra de
ser organizada de modo tal que sus dictimenes tengan una alta proba-
bilidad de ser objetivamente correctos. Esa justicia institucional esta
conformada por la publicidad de los procedimientos y el deber de fun-
damentacion, ademas de la prohibicion de ser juez en causa propia y el
deber de escuchar a la otra parte. Ha de existir ademas una jerarquia de
tribunales y, en el caso de los procedimientos penales, una division del
trabajo entre el acusador, el abogado defensor y el juez.

Sabemos por experiencia, y no solamente por la de los Estados
ilegitimos, que un proceso se puede pervertir al transformarse en un
juego colusorio, y que, en general, se puede dilatar y dilatar, hasta llegar
a doblegar incluso al derecho. Para que ello no suceda, segundo, ayuda
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la justicia como cualidad personal. Es especialmente en la persona del
juez que se exige la justicia como virtud, es decir, como integridad, de
la que la imparcialidad es un minimo irrenunciable.

Parte de la justicia del juez consiste en la resignacion: confor-
marse con la aplicacion de la ley —claro que creativamente—, en vez
de minar la separacion de los poderes dedicandose a la politica del
derecho. La politica del derecho incumbe al legislador, lo cual llama a
escena a la justicia por fercera vez, esto es, a la justicia como idea del
derecho y del Estado: la justicia politica. Y en ese marco de la justicia
politica, a saber, como idea del derecho y del Estado, la justicia social
ha pasado a jugar nuevamente un papel especial. De acuerdo con Hans-
Peter Miiller (2006, 34), ella incluso debe ser “la pauta natural del ac-
tuar politico en democracia”.

Desde los inicios, los padres de la filosofia politica, a saber Pla-
ton y Aristoteles, se preguntaron por las condiciones en las cuales un
ordenamiento juridico y un orden del Estado son justos. Una reflexion
acuciosa da un paso atras y pregunta por qué debe haber, en realidad,
una justicia y un Estado. Ante la pregunta por la justicia que norma al
derecho y al Estado, surge la pregunta por la justicia que legitima al de-
recho y al Estado. Sea como fuere, el derecho y el Estado exigen el es-
tablecimiento de impuestos, un servicio civil y fuerzas armadas. Estas y
una plétora de otras limitaciones a la libertad requieren de justificacion.
Ahora bien, la justicia politica se justifica por aquello que los miembros
de la comunidad se deben mutuamente.

Ahora procederé en tres pasos. Primero esbozaré un nuevo mo-
delo de argumentacion a favor de la justicia politica y de la justicia
social, a saber, el de la justicia como intercambio. Segundo, con auxilio
de la justicia del intercambio justificaré la justicia politica y, tercero, la
justicia social. Y, de paso, refutaré o tomaré distancia de filésofos de la
justicia clasicos como Aristoteles, Hobbes, Kant, y también de autores
mas modernos como Rawls, Hayek y Nozick.

1. Justicia como intercambio

De acuerdo con un difundido prejuicio, la justicia tiene que ver
primordialmente con cuestiones distributivas. Incluso el mas importante
teorico de los ultimos tres decenios, John Rawls, comparte esta opinion.
Pero también Paul Ricoeur (1995, 97) declara: “La justice ne peut étre
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que distributive” (la justicia no puede ser sino distributiva). Aunque
esta opinion se ha impuesto hasta el punto de que se puede hablar de un
“dogma del debate sobre la justicia”, forzosamente da pie a la critica.
Esta comienza con el razonamiento de que la pregunta acerca de dén-
de proviene lo que se distribuye es pasada por alto. En el mejor de los
casos se supone que viene “de arriba”: de Dios o de la naturaleza, del
padre de familia, del jefe del clan o de una gran madre, posteriormente
de un Estado, que entonces presenta forzosamente rasgos paternalistas o
maternalistas. De modo que de acuerdo con el paradigma hasta aqui do-
minante, lo que se ha de distribuir se debe a una instancia superior, tal
vez no en cuanto a su poder pero si en términos productivos.

Pero lo que se distribuye no cae del cielo como el mana. Aun
cuando al comienzo haya un don de Dios o de la naturaleza, igual habra
que esforzarse para apropiarse de él. Si bien de cara a la fundamenta-
cion ultima de todo trabajo en la tierra, incluidos sus frutos y animales,
se plantea una tarea distributiva, la cuestion social corresponde a desa-
rrollos posteriores. En el mejor de los casos, el primer comienzo juega
un papel como punto de fuga del debate. En lo principal se trata de la
relacion entre el trabajo que se realiza con la tierra y sus frutos y la
parte que obtiene cada uno al final. Ademas, los objetos primeros de la
justicia politica, aquellos derechos y libertades de los que trata el primer
principio de Rawls, no son resultado del trabajo.

En ambos casos, tanto en el caso del trabajo destinado a obtener
una ganancia como también en el caso de los derechos y libertades que
son indiferentes respecto al trabajo, resulta pertinente otro modelo de
relacion social que no es la distribucion sino el intercambio.

A favor del intercambio hay un argumento de estrategia argu-
mentativa. Se debate con vehemencia cual es el criterio de la justicia
distributiva. El liberalismo econémico, por ejemplo, dice: “A cada cual
segin su rendimiento”; el socialismo en cambio, asi como muchos
alegatos en favor de la llamada justicia social, demandan: “A cada cual
segun sus necesidades”; en el Estado de derecho se dice: “A cada cual
segun sus derechos legales™; y en la aristocracia: “A cada cual segun los
méritos de sus antepasados”. Pero no existe en cambio una discusion
seria sobre el fundamento de la justicia del intercambio. Esta consiste
en la igualdad valorica del tomar y del recibir. De modo que sobre el
criterio de la justicia del intercambio (la justicia conmutativa) existe
acuerdo. Si bien el valor exacto de las mercancias o de los servicios
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a intercambiar a menudo es controversial, no resulta controvertido el
criterio por el cual se considera justo un intercambio: el principio de la
equivalencia. Dar y tomar deben tener igual valor; y alli donde el valor
es discutido, debe haber a 1o menos una ventaja reciproca.

Desde luego, el argumento de legitimacion es mas importante
que aquel estratégico: el hecho de que la instancia que hoy es prepon-
derantemente responsable de la justicia, el Estado, visto a modo general
solamente es capaz de prestaciones secundarias y subsidiarias. Ya sea
que mediante leyes penales se protejan bienes juridicos elementales, ya
sea que mediante prescripciones formales se ordene la vida social y co-
mercial, ya sea que mediante impuestos se (co)financien establecimien-
tos educacionales, fondos sociales o ramas de la actividad econdmica
incapaces de subsistir por si solas, todas estas prestaciones del Estado
presuponen las siguientes prestaciones de los sujetos de derecho, mejor
dicho, de los ciudadanos: que no se maten o roben unos a otros, que
se contraigan compromisos sociales y realicen transacciones sociales
y que se paguen impuestos. Entonces, los ciudadanos deben ser vistos
en primer lugar como situados en un mismo nivel, y no subordinados
unos a otros. Mientras toda distribucion estd marcada por un caracter
asimétrico, sea maternalista o paternalista, el modelo base de la coope-
racion entre iguales consiste en la reciprocidad o, pars pro toto, en el
intercambio.

Pero el paradigma del intercambio sélo podra convencer cuando
se maneje un concepto de intercambio que no sea demasiado estrecho,
esto es, puramente econémico. No se puede operar con un concepto
“mezquino”, ni con uno “impaciente”, ni con uno de alguna manera ex-
cesivamente estrecho.

“Impaciente” sera un concepto de intercambio que olvide tomar
en cuenta los desfases en los intercambios. Y serd “mezquino” quien
solo dé a aquel de quien haya obtenido y solo tanto como haya recibi-
do. Finalmente, tendra un concepto de intercambio demasiado estrecho
quien piense s6lo en dinero, mercancias o en aquellos servicios que
en nuestras sociedades se pueden comprar. Al hablar de intercambio,
habitualmente uno sélo piensa en el mercado, es decir, en procesos eco-
ndémicos, debiendo entonces temerse que el nuevo paradigma rebaje la
justicia a un asunto meramente econdémico. Sin embargo, no solamente
se intercambian mercancias, servicios y dinero, sino que también can-
tos, historias, pensamientos y, bajo la forma de contratos matrimoniales,
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incluso personas. Mds all4 de lo anterior, se intercambian bienes ideales
como seguridad, poder y reconocimiento y, especialmente, libertades y
oportunidades para la autorrealizacion. Ademas se pueden intercambiar
prestaciones negativas, como, por ejemplo, renuncias al uso de la fuerza.

Al construir, entonces, un concepto con esta amplitud, el in-
tercambio aparece como la forma mas democratica de cooperacion.
Supone que todos los seres humanos son ciudadanos con igualdad de
derechos, en vez de degradarlos a la calidad de niflos sempiternos como
acontece bajo el Estado benefactor maternalista.

En este punto puede plantearse la objecion de que el ser humano
llega desamparado a este mundo. Esta objecion es correcta, pero pasa
por alto que el ser humano por regla general también se encuentra des-
amparado al final de su vida. La asistencia que se recibe después del
nacimiento y durante el desarrollo pueden, por lo tanto, “repararse” mas
adelante mediante la ayuda a los ancianos. El correspondiente intercam-
bio, practicado en un principio al interior de la familia y de la familia
extensa, corresponde a un contrato (tacito) de ayuda desfasada, pero
aun asi reciproca.

Aparte del habitual intercambio sincronico, existe también el
intercambio diacronico desfasado y, aparte del intercambio positivo,
también existe el negativo. Sobre la base de la combinacion de ambas
alternativas, positivo-negativo, sincronico- diacronico, se distinguen
cuatro formas basicas de intercambio: (1) el positivo-sincronico, (2) el
negativo-sincronico, (3) el positivo-diacronico y (4) el negativo-diacro-
nico.

A partir de sus vastos estudios de sociedades arcaicas, Marcel
Mauss, alumno de Durkheim, desarrolld una teoria social alternativa a
la de Marx. En ella es el intercambio, entendido como entrega y contra-
entrega, como reciprocidad, el que se presta para concepto basico de la
teoria social: “Primero los seres humanos debieron arreglarselas para
deponer sus lanzas. Luego fueron capaces de intercambiar bienes y
personas. Y recién entonces las personas pudieron generar intereses,
satisfacerlos mutuamente y defenderlos sin el recurso de las armas [...].
No hay otra moral, otra economia, otra praxis social que ésta” (Mauss
1923-24 /1968, 181 y sig.; cf. Sahlins 1972, cap. 4).

Dado que el intercambio no representa ni una forma de coope-
racién maternalista ni paternalista sino mas bien fraterna, es decir de-
mocratica, pueden abrigarse reservas frente a la sobrevaloracion de la
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justicia distributiva. Pero de ello no se desprende, como suponen Hayek
(1976) y Nozick (1974), que se deba objetar la idea de la justicia social
y su correspondiente concepto de Estado social, y considerar legitimo
unicamente al Estado minimo o al llamado Estado vigilante (para la cri-
tica de Nozick, véase Hoffe 1988, 79-104).

Mediante dos reflexiones voy a aplicar la idea del intercambio,
primero al tema de la justicia politica y después al de la justicia social.
En esto persigo un interés quintuple: (1) a diferencia de Rawls, aqui,
desde la perspectiva de la teoria del Estado, se vuelve importante la
justificacion del poder de coaccion. (2) Desde la perspectiva de la teo-
ria del Estado, y a la vez desde la perspectiva de la politica social, se
refuta tanto la idea de Hayek como la de Nozick del Estado minimo,
justificdndose aquella del Estado social. (3) En términos de la teoria de
legitimacion, se propone a su vez el ya esbozado cambio de paradigma,
el reemplazo de la justicia distributiva por la justicia del intercambio
(justicia conmutativa). (4) A esto se suma la siempre necesaria comple-
mentacion con la justicia correctiva o justicia compensatoria incluso,
en el caso de la justicia distributiva. Si se ha cometido una injusticia
con alguien, éste tiene derecho a reparacion. (5) Finalmente, habra de
perfilarse con mayor precision metodologica el modelo de legitimacion.
La justicia del intercambio, asi se verd, constituye por si sola un nuicleo,
incapaz de desplegar una fuerza de legitimacion en la ausencia de con-
diciones marco y de condiciones marginales anexas.

2. Justicia politica como intercambio

La justificacion del derecho y del Estado comienza con un inter-
cambio todavia mas fundamental: un contrato politico originario. Por
semejante contrato no habra de entenderse un contrato historico inicial,
ni juramento a la bandera primigenia, al que debiera atenerse el naci-
miento de cualquier Estado en el mundo. El contrato politico originario
es mas bien un experimento ideal con fines de legitimacioén. En cuanto
a su contenido, se trata de un intercambio tanto negativo como (relati-
vamente) trascendental. Es negativo porque no se intercambian bienes
0 servicios corrientes, sino mas bien la renuncia reciproca al ejercicio
de la fuerza. Y posee caracter trascendental en cuanto se verifica en
un nivel irrenunciable para todos los seres humanos, ya que de por si
recién hace posible que el ser humano pueda ser humano. Primero, el
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contrato politico originario trata de intereses trascendentales, es decir,
de las condiciones de la posibilidad de una capacidad de actuar y de una
libertad de actuar; hablando en términos de la lengua (/ingua) franca: de
las condiciones de agencia (conditions of agency). Y, segundo, el con-
trato apunta a aquella parte de los intereses trascendentales que solo se
cumplen en y a través de la reciprocidad.

De ello se desprende que el criterio legitimador del contrato ori-
ginario es su aprobacion universal: debido a la reciprocidad, el contrato
apunta a un interés general (“omnes”, respectivamente, “volonté géné-
rale”’) en que pueda reconocerse cada uno (“singuli”, respectivamente,
“volonté des tous”), segiin su capacidad de actuar. Esta idea de una
ventaja distributivo-colectiva solamente enuncia una tarea; y su realiza-
cién incluso parece imposible a primera vista, dado que las necesidades
e intereses de los seres humanos son demasiado diferentes como para
que pueda haber una ventaja generalizada. De hecho, esa ventaja no
se encuentra en el nivel de los intereses corrientes, aunque si en el de
las condiciones necesarias para el actuar humano que son irrenuncia-
bles, tanto para el desarrollo y la posesion de intereses corrientes como
también para su consecucion. De modo que recién es posible hallar una
ventaja general en las condiciones de la capacidad de actuar, o, mejor
dicho, en la subjetividad practica.

En cuanto condiciones de agencia (conditions of agency), ellas
no consisten en estados de cosas generales, empiricos, sino que en in-
tereses logicos de categoria mas elevada. Resultan de una teoria de la
accion que apunta a las condiciones de la capacidad de actuar, de una
teoria de la accion en este sentido trascendental, y pueden ser llamados
—relativamente— intereses trascendentales. Dado que s6lo conocemos
la capacidad de actuar del ser humano, podemos también adscribir esos
intereses a una antropologia trascendental de un nuevo tipo: una doctri-
na del ser humano que no se ocupe de las especificidades de una especie
bioloégica dotada, por asi decirlo, de un caminar erecto, con carencias
esenciales y un exceso de impulso, como tampoco con formas humanas
plenas como ciencia y arte, amistad, nobleza y amor. A diferencia de los
requerimientos de una antropologia (general) bioldgico-filosofica, basta
en este caso una antropologia parcial y minimalista. Y, en contraposi-
cion con una teoria de lo logrado, de la vida buena, incluso realizada,
basta una antropologia a-teleoldgica, una antropologia arcaica en pers-
pectiva logica, no temporal, esto es: una teoria de aquellas condiciones
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iniciales (archai) del ser humano, en que residen las condiciones irre-
nunciables de la capacidad de actuar.

Los intereses trascendentales son exigentes en este sentido, por
cuanto reclaman validez universal. Pero por otra parte también son
humildes, ya que se conforman con una antropologia minima, vale
decir: con las condiciones iniciales de la capacidad de actuar (del ser
humano). Y es debido a esta combinacion de exigencia y humildad que
resultan aptos para un discurso en tiempos de globalizacion: en cuanto
intereses universalmente validos atafien no sélo al ser humano occiden-
tal sino que al ser humano de cualquier cultura. Y en cuanto intereses
logicos de categoria superior y meras condiciones iniciales, escapan
del peligro de caer en un relativismo cultural estricto, aquel de la uni-
formidad. Debido a que los intereses trascendentales no se hallan en el
nivel de los intereses corrientes, se mantienen abiertos a la diversidad,
tanto de los individuos como también de los grupos, incluso de las cul-
turas y de las épocas. Y de esa apertura incluso se sigue un derecho a
la diferencia.

Como sea, los intereses trascendentales, por si solos, no justifi-
can todavia la facultad coercitiva. Pues, solo afirman que todo el mundo
tiene esos intereses, sin mostrar atin por qué otros tienen el deber de
defenderlos. Se advierte aqui un déficit de fundamentacion: una brecha
de legitimacion de la clase de error “ser-deber ser”. Dicha brecha se cie-
rra alli donde el caracter trascendental se amplia con el caracter social
enunciado en el contrato originario, conduciendo a una reciprocidad
trascendental, pars pro toto: a un intercambio trascendental. Este inter-
cambio excepcional es absolutamente trascendental en el sentido de que
representa la condicion de la posibilidad de la reciprocidad corriente y
del intercambio corriente. No produce un entramado concreto de rela-
ciones reciprocas, ni la red de relaciones de las sociedades arcaicas o de
las modernas. Pero hace que la socializacion sea posible y, a la vez, ne-
cesaria. Los intereses trascendentales y a la vez genuinamente sociales,
los “intereses socio-trascendentales”, son condiciones irrenunciables
porque son validas para toda forma de vida; y, mds aun, requieren de
socializacion debido a que dependen de la accion conjunta.

Es mediante este intercambio trascendental que se fundamen-
tan aquellos derechos elementales que hacen posible al ser humano en
cuanto ser humano —es decir, como un ser capaz de actuar— y por
ello es que se denominan derechos humanos. Es decir, los derechos
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humanos no se fundan en las acciones voluntarias de un favor social o
politico. Son derechos que se deben mutuamente los ciudadanos, los su-
jetos del derecho. Una parte de esos derechos incluso son irrenunciables
para la definicion misma del derecho. Pues, sin una cierta proteccion
de bienes juridicos como el cuerpo y la vida, la propiedad y el honor,
resulta imposible distinguir siquiera conceptualmente el derecho del
crimen organizado. El correspondiente minimo de derechos humanos
protegidos por el derecho penal ya forma parte de la justicia que define
el derecho: un reconocimiento parcial de los derechos humanos tiene
caracter definitorio para el derecho, y su reconocimiento pleno tiene un
caracter normativo.

Hasta el dia de hoy se discute sobre cudl es la definicion més pre-
cisa de los derechos humanos, pero apenas se discute sobre sus determi-
naciones fundamentales. Desde sus inicios griegos sabe la antropologia
filosofica que la capacidad de actuar estd sujeta a tres cosas que se
hacen visibles en tres determinaciones fundamentales aplicables a todo
ser humano de cualquier cultura: todo ser humano es (1) un ser corporal
y viviente, que (2) se caracteriza por la capacidad de pensar y de hablar
y que (3) requiere de una colectividad politica. Ahora bien, las dos pri-
meras determinaciones estan sujetas a condiciones previas positivas y
negativas, de modo que resultan tres grupos principales de derechos hu-
manos: derechos a la libertad negativos, derechos a la libertad positivos
y derechos de participacion (democraticos).

Los derechos a la libertad negativos pueden fundamentarse de
modo relativamente sencillo mediante el intercambio trascendental:
el primer paso de fundamentacion dice que los seres humanos pueden
ser tanto actores de la violencia que amenaza a la capacidad de actuar,
como sus victimas. Si ain asi desean salvaguardar su interés trascen-
dental en la capacidad de actuar —nos sefiala el segundo paso— debe-
ran asumir una renuncia reciproca. El tercer paso solo enuncia lo que
acontece en el segundo. Si cada cual renuncia a su libertad de infligir
heridas corporales y de matar, serd precisamente por ello que a cada
cual se le resguardara el “derecho” a la integridad fisica y a la vida. Si
se renuncia a la “libertad” de robar o de ofender, es precisamente por
ello que se resguardaran los “derechos” a la propiedad y al honor. O,
si cada cual renuncia a impedir que otro ejerza su religion, entonces
habra reciprocidad en la proteccion del derecho a la libertad religiosa.
De acuerdo con el intercambio trascendental, los derechos humanos se
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convierten en el premio a la renuncia a la libertad. Pero el premio no ha
de entenderse como una causa de la consecuente renuncia a la libertad.
Mas bien no es otra cosa que el lado positivo de la renuncia a la libertad
en si. Alli donde todos renuncian reciprocamente a su libertad de dar
muerte, se resguardard “automaticamente” la libertad, en el sentido de
una integridad del cuerpo y de la vida. En pocas palabras: los derechos
a la libertad negativos surgen a través de renuncias universales a la
libertad. Y como en este intercambio cada cual da y recibe lo mismo,
este intercambio es fundamentalmente justo. Cuando son aplicados en
un Estado absolutista, los derechos a la libertad se entienden preferente-
mente como derechos de defensa contra el Estado. Pero en el hecho son
los propios ciudadanos quienes los protegen, mientras que el Estado se
hace cargo meramente de la tarea subsidiaria, aunque también irrenun-
ciable, de garantizarlos.

Dado que al menos los derechos a la libertad negativos se fun-
damentan en renuncias a la libertad universales, y éstas son a la vez
beneficiosas para todos, se impone una pregunta que es desatendida por
la teoria de la justicia de Rawls, pero que en cambio juega un papel tan-
to en Kant, a quien invoca Rawls, como también en Hobbes!, a quien
Rawls rechaza en lo esencial: jpor qué se requiere de un ordenamiento
publico coercitivo, de un Estado propiamente tal?

La respuesta surge de la circunstancia de que hay todavia algo
mas beneficioso que la reciproca renuncia a la libertad, a saber, la re-
nuncia unilateral a la libertad por parte de los otros. Cuando todos me-
nos uno renuncian a su libertad de matar, entonces €ste uno goza de su
derecho a la vida sin ¢l resguardar el derecho de los demés. A quienes
se aprovechan de esa forma parasitaria de ventajas universales se les
llama, en el transporte publico, “polizones”. Para impedir semejante
“polizonaje” en el intercambio de libertades, digamos un polizonaje
politico-social, se necesita de una imposicion del poder publico gene-
ral mediante el cual una colectividad se convierta en la “espada de la
justicia”. Subyacente a este poder hay nuevamente un intercambio, un
intercambio negativo: todos renuncian reciprocamente a imponer por
su cuenta sus derechos de libertad. Y como todos renuncian a lo mismo,
esto es, al derecho de hacer justicia en forma privada, también este in-
tercambio puede validarse como justo.

L' Cf. O. Hoffe, Thomas Hobbes, 2010.
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3. Justicia social como intercambio

Por si solas, las renuncias al ejercicio de la fuerza aun no hacen
posible la capacidad de actuar. Para la libertad real también se requieren
prestaciones positivas: bienes, servicios y oportunidades. En tanto esas
prestaciones son practicamente irrenunciables para la libertad, ahora
también tienen el rango de derechos a la libertad positivos. Desde el
punto de vista de los derechos humanos, no quedan por ello a la zaga
de los derechos a la libertad negativos. Pero aun asi se distinguen de los
derechos negativos en forma notable: como lo que interesa ya no son
prestaciones negativas sino que otras positivas, los derechos a la liber-
tad positivos estan sometidos al problema de la escasez y no pueden ser
demandados bajo cualquier circunstancia. Por eso podria ser mas justo
no declararlos derechos individuales, posibles de ser demandados sub-
jetivamente, sino considerarlos como exigencias programaticas, y fines
obligatorios para el Estado. Estructurarlos en la medida de las respecti-
vas posibilidades es algo que mas bien debiera quedar para el legislador
y las cambiantes condiciones marginales.

Otra diferencia: las prestaciones que son necesarias para los de-
rechos a la libertad positivos no necesitan ser realizadas por todos los
seres humanos. En cambio, en el caso de los derechos libertarios nega-
tivos, basta que s6lo uno se niegue a renunciar al ejercicio de la fuerza
para que, eo ipso, se vean amenazadas la integridad fisica y la vida de
los demas. Pero si alguien deniega las prestaciones positivas, entonces,
por regla, seran otros los que podran ayudar, lo cual impone una pre-
gunta anexa: /quién tiene la obligacion de aportar? Se puede contestar
con el término “prestatarios naturales”. Por ejemplo, los padres son,
antes que ningun otro, los esencialmente responsables de sus hijos; pues
ellos los trajeron a este mundo, sin su anuencia, en calidad de seres ne-
cesitados de ayuda.

A pesar de semejantes diferencias, me permito afirmar que los
derechos a la libertad positivos coinciden con los derechos a la libertad
negativos en el modelo de justificacion, es decir, en el modelo del in-
tercambio trascendental. Esta afirmacion arranca de una sorprendente
constatacion. Si bien el concepto de justicia es muy familiar para la filo-
sofia, ésta no conoce el concepto de la justicia social que predomina en
los actuales debates socio-politicos. De Aristoteles en adelante, bien se
sabe que hay “varias justicias” (pleious dikaiosynai) (Etica a Nicomdco,
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capitulo 5, 1130b 6). Aparte de la iustitia universalis y de la iustitia par-
ticularis, la justicia general y la justicia particular, asi como de la iusti-
tia commutativa y de la iustitia distributiva, la justicia de intercambio
y la justicia distributiva, nada se dice de una iustitia socialis. Esta idea
de justicia se origina en la ética social cristiana del siglo XIX y por ello
corre el riesgo de mezclar el meollo de la justicia, el hecho de que los
seres humanos se deben mutuamente ciertas cosas, con la idea del amor
al projimo o, mas bien, con aquella de la beneficencia. Para escapar de
esa mezcla recurro a la idea del intercambio y su nucleo, el intercambio
trascendental.

En concreto, ciertas asignaciones son tan elementales que resul-
tan irrenunciables, en parte para la mera supervivencia, en parte para
una capacidad de actuar que se pueda asumir responsablemente. Como
las asignaciones se verifican en forma asimétrica, desde los capaces de
ayudar hacia los necesitados de ayuda, pareciera faltar la segunda con-
dicion, aquella de la reciprocidad. Esto cambia, sin embargo, apenas se
presta atencion al ya mencionado desfase del intercambio.

Comencemos por una tarea social cldsica, la preocupacion por
la generacion mayor. Casi todas las culturas conocen alguna forma del
deber de honrar a los ancianos. A pesar de esta presencia practicamente
universal, la exigencia de honrar a la tercera edad causa dificultades. En
contra de un principio tan propio de nuestro ambito cultural, el del amor
(al pr6jimo), la formulacién del Decédlogo suscita reservas: “Honra a tu
padre y a tu madre como te lo ha mandado Yahvé tu Dios, para que se
prolonguen tus dias y seas feliz en la tierra que Yahv¢ tu Dios te da” (Dt
5, 16; cf. Ex 20, 12). Aqui, la preocupacion por los padres no reviste
una fundamentacion altruista, si no que egoista. En su favor se dice
que evita ilusiones y no supone el altruismo, que nunca estd demasiado
presente. Por lo demas, conocemos la critica ideoldgica, desde los so-
fistas a Nietzsche, de acuerdo con la cual el altruismo no seria mas que
un velado amor propio. Por esta razéon parece recomendable mostrar,
mediante una pequefia “inversion de valores”, que los seres humanos
mayores tienen, al menos en un dmbito nuclear, derechos que se des-
prenden de la justicia del intercambio, por lo que puede demandarse su
reivindicacion.

Con la estructura generacional de la vida humana se relacionan
diversos potenciales de poder y de amenaza, los que a primera vista
hablan en contra de la idea del intercambio. El ser humano llega a este
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mundo practicamente desprovisto de poder y luego, en la edad avanza-
da, retorna a un alto grado de impotencia, por lo que durante estas dos
fases de su vida depende de la misericordia y de la compasion de los
otros (y su renuncia al uso de la fuerza tiene poco que aportar). Esto
significa, para quien pondere la circunstancia, que asi como a los nifios
les interesa que nadie, aprovechandose de su debilidad, les impida cre-
cer, también a los padres les interesa, llegado el momento, ser capaces
de envejecer en forma digna. Por lo tanto, es mas provechoso para la
generacion intermedia no aprovecharse de su superioridad, en términos
de poder, a fin de no verse sometida a su vez, cuando los nifios crezcan,
a los potenciales ejercicios de poder de la que sera, para ese entonces, la
generacion intermedia.

Una visidn que englobe a todas las generaciones muestra, enton-
ces, que no solamente por motivos de compasion o de amor al préjimo,
sino que por la justicia del intercambio, todos los grupos aludidos de-
ben ser incluidos en la reciproca renuncia al poder. A ello se suma un
argumento de justicia correctiva: ningun ser humano decide por cuenta
propia llegar a este mundo e iniciar su vida como fragil lactante. En am-
bos sentidos, el del nacimiento y el de un dilatado desamparo, todo ser
humano no es autor sino victima y, por tanto, tiene derecho a ese exten-
so cuidado que en un principio posibilita la mera vida y, mas adelante y
gradualmente, la vida independiente.

Visto en términos de la historia del desarrollo, el respectivo inter-
cambio tiene lugar primero al interior de la familia y la familia extensa,
la estirpe. Corresponde a un contrato tacito entre padres e hijos que
se contrae en relacion a una ayuda desfasada, pero reciproca. En parte
porque las relaciones sociales se han vuelto mas complicadas, en parte
porque los padres no debieran depender de la buena conducta de sus hi-
jos, el “contrato familiar” hace tiempo ha sido extendido a “contrato ge-
neracional”. A favor de esa extension hay dos lineas de argumentacion,
que introducen, por el lado descriptivo, hechos de la historia social y,
por el lado normativo, la complementacion necesaria para la justicia del
intercambio: la justicia correctiva. El modelo de argumentacién ahora
se llama: ética mas antropologia mds historia social.

La colectividad politica, que es una institucion de segundo orden,
no so6lo asume la coordinacion de una institucion primaria como lo es la
familia o la familia extensa (estirpe, clan), sino que también la restrin-
ge, tanto en su derecho propio como en su peso propio. Este proceso
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conlleva para la instituciéon primaria tanto un alivio como también una
pérdida de poder. El principio de la teoria del intercambio, la (relativa)
igualdad de valor del dar y del tomar, impone ahora a la colectividad
prestar una “reparacion” por la pérdida de poder de la institucion prima-
ria, asumiendo aquellas tareas que debido a su pérdida de poder la ins-
titucién primaria ya no puede cumplir o so6lo puede hacerlo de manera
insuficiente.

De acuerdo con este modelo argumentativo, gran parte de las
tareas del Estado social constituyen un deber de compensacion y una
responsabilidad de contencion de esos derechos. Aun cuando el Estado
social pueda parecer en la superficie como una comunidad solidaria o,
como supone Rawls, como una colectividad de justicia distributiva, en
su nucleo tedrico de legitimacion se revela como una comunidad que
vive a partir de la justicia del intercambio y la complementaria justicia
correctiva.

En contra de la idea del intercambio se imponen dos objeciones.
Primero, que debido a las mayores expectativas de vida aumenta el
tiempo en que los mayores requieren de la asistencia de los menores,
por lo cual el contrato generacional ha pasado a favorecer mas a los
ancianos. A ello se contrapone, sin embargo, que para los jovenes se ha
aplazado el inicio de la vida profesional, en parte debido a la extension
de la escolarizacion, en parte debido a periodos de capacitacion profe-
sional mas extensos.

De acuerdo con la segunda objecién fundamental, la idea del
intercambio no podria considerar a aquellas personas que no aportan
al intercambio, como, por ejemplo, aquellos que desde su nacimiento
adolecen de incapacidades graves. Pero a esta objecion puede restarsele
fuerza mediante un argumento que contiene varias partes. Un primer
argumento parcial recuerda la responsabilidad que asume aquel que
trae nifios al mundo, una responsabilidad que comparten los padres con
el grupo primario en que viven. El ser humano no llega a este mundo
por soberana decision, sino que a raiz de una decision ajena. Quien trae
nifios al mundo a sabiendas de que son inermes y que, en casos dados,
requieren de atenciones especiales por sufrir de impedimentos, asume el
deber de prestar la correspondiente ayuda.

El segundo argumento parcial introduce la idea del deber de
compensacion y la responsabilidad por la contencion de los derechos
sociales de los ciudadanos; apunta a algo que va mucho mas alla de una
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mera fianza de indemnidad en tanto que las familias han sido privadas
de poder por el Estado, éste debera emprender tareas que originalmente
realizaba la familia. De acuerdo con un tercer argumento parcial, buena
parte de los impedimentos se deben a aquellos riesgos que guardan rela-
cion con nuestra forma de civilizacion. Dado que reivindicamos colec-
tivamente las ventajas de aquélla, también cabe asumir colectivamente
sus desventajas.

Tarea analoga se presenta también en el caso de otras cuestio-
nes sociales clasicas, por ejemplo, en las esferas de la cesantia y de la
pobreza. A modo de continuacion de las colectividades familiares y de
estirpe, fueron las comunas las que hasta muy avanzado el siglo XIX
constituyeron colectividades solidarias. En parte de modo directo, en
parte via cooperativas profesionales, los llamados gremios, se preocu-
paban de las posibilidades ocupacionales y asumian importantes tareas
asistenciales. Observamos ahora que parte de la multiplicidad de facto-
res que condujeron a la decadencia de las colectividades solidarias fue
el fortalecimiento del poder politico central. Dado que éste retine en sus
manos mayores competencias regulatorias y, ademas, percibe una parte
mayor del cada vez mas abultado ingreso por concepto de impuestos,
tiene, por razones de la justicia del intercambio, el deber de compensar
la pérdida de poder de las comunidades. En parte de modo indirecto,
mediante la seguridad social, y en parte de forma directa, mediante la
politica econémica y social, asume las tareas de las agencias anteriores
al Estado.

Otras tareas compensatorias resultan de las relaciones de inter-
cambio injustas del pasado. Piénsese en las injusticias cometidas contra
los esquimales, los indigenas, indios y otros pueblos originarios al expo-
liarse su propiedad, ya de modo violento, ya a través de prestaciones in-
suficientes. Hasta donde la injusticia persista y los habitantes originarios
de los respectivos paises se vean menoscabados en lo que respecta a las
relaciones de propiedad, ellos merecen una compensacion. Algo similar
vale para los africanos de América del Norte y de Sudamérica, asi como
para otros grupos a los que por via de la esclavitud o regimenes de servi-
dumbre como la encomienda, o también via instituciones “mas sutiles”,
se les impidi¢ durante siglos el acceso a titulos de propiedad, a estableci-
mientos educacionales con igualdad de derechos y al ascenso social.

En la medida que existe el derecho a la compensacion, aunque
solo en la medida que la injusticia siga obrando efectos hasta hoy y
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los respectivos grupos tengan menores oportunidades, ésta debera ser
prestada no s6lo por aquellos que se encuentren en una situacion abso-
lutamente ventajosa, sino que por aquellos que gocen de ventajas sobre
la base de la injusticia pretérita. Algo similar vale para las los territorios
que antafio fueron colonias. En tanto en ellos se hayan cometido injus-
ticias con efecto de largo plazo, sea por la imposicién de monocultivos,
por insuficientes oportunidades educacionales para los nativos, etc., se
les debe una compensacion. Claro que a ellos no les debe la comunidad
mundial, sino que aquellos que cometieron las injusticias, es decir, el
correspondiente poder colonial, especialmente cuando goza hasta el
presente de alguna ventaja, por ejemplo, la de seguir ejerciendo una in-
fluencia cultural en ese territorio.

Hay todavia otro argumento de la teoria institucional que habla a
favor de una serie de tareas propias del Estado social. A semejanza del
primer argumento, sélo cobra importancia en combinaciéon con desa-
rrollos propios de la historia social, confirmando, por tanto, el modelo
de argumentacion “ética mas antropologia mas historia social”: en el
transcurso de su historia, las instituciones sociales se van desarrollando
hasta convertirse en complejos progresivamente diferenciados. Este de-
sarrollo trata en gran medida de transformaciones estructurales, es de-
cir, transformaciones que se manifiestan colectivamente, con una nueva
situacion colectiva de ventajas y de riesgos, que, eso si, se distribuyen
de modo diferente entre los diversos grupos e individuos. Por ejemplo,
el hecho de que la produccion industrial abarate los bienes materiales
favorece a todos. Pero solo es posible con la ayuda de una mano de
obra que no aporta al proceso productivo (casi) nada mas que su fuerza
de trabajo, viéndose por tanto mas afectada por el riesgo de ser fuerza
laboral que aquellos grupos que también disponen de propiedad, ya sea
agricola o urbana, o de capital. Debido a la ventaja colectiva —esto es,
la produccion de bienes a menor precio— la fuerza laboral asume una
desventaja particular, a saber, el riesgo de un alto grado de desprotec-
cion. En ello residird una injusticia en tanto que el riesgo no sea co-
asumido por todos aquellos que acceden al usufructo de una produccion
mas barata de bienes, es decir, la sociedad como un todo.

Algo similar vale para la comunidad de trabajadores especia-
lizados. Esta no solo incrementa la productividad y la capacidad de
rendimiento, no mejora Unicamente las oportunidades para una auto-
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rrealizacion individual e individualizada, también encierra una serie de
riesgos. Por ejemplo, aumenta la interdependencia en la sociedad y, por
consiguiente, aumenta también la propension a los trastornos. Ademas,
sigue creciendo el porcentaje de los trabajadores no independientes.
A esto se suma que el trabajo se va especializando en segmentos cada
vez mas pequefios; y, ademas, es objeto de una creciente planificacion
anticipada. Y, no en ultimo lugar, la indispensable disposicion para el
desplazamiento va de la mano de una pérdida de los espacios vitales
originarios, lo que menoscaba la estabilidad emocional y la identidad
cultural. Dado que los riesgos se presentan, una vez mas, en forma es-
tructural, es decir, colectivamente, no afectando, eso si, a cada grupo
por igual, también ellos deben ser colectivamente amortiguados por
razones de justicia correctiva.

A todas luces esta argumentacion implica nuevas tareas para el
Estado social, como en la esfera de la educacion, ya que una sociedad
del trabajo no demandara inicamente educacion por si misma, sino que
en aras de la capacitacion laboral. Pero la justicia del intercambio en si
solo constituye un nucleo, y sin las respectivas condiciones estructura-
les y marginales no puede desplegar una fuerza de legitimacion.

Quien aun es el mas importante tedrico de la justicia de los ulti-
mos siglos, John Rawls (1971: paragrafos 13, 17 y otros), plantea otros
argumentos, tanto desde un punto de vista descriptivo como normativo.
Su estrategia de legitimacion, sin embargo, es menos convincente en
ambos sentidos. En un sentido descriptivo, Rawls no entra en aque-
llas condiciones marginales de la historia social que han suscitado la
cuestion social; aqui sigue una estrategia poco especifica, demasiado
general. Y desde una perspectiva normativa, pasa por alto el nucleo de
la teoria del intercambio: que para grupos de poblaciones y “tipos” de
personalidad que se ven perjudicados por el desarrollo de una sociedad
industrial, la respectiva ventaja colectiva solamente es justa cuando
cada uno participa de la ventaja colectiva.

De la nueva estrategia de legitimacion surge para la justicia so-
cial un principio nuevo. Mientras el primer principio de Rawls, aquel de
la mayor libertad igual para todos, forma parte de la justicia politica y
no de la justicia social, su asi llamado principio de diferencia (“differen-
ce principle”) es un principio relativamente equivalente al de la justicia
social: seres humanos que se encuentran en extrema necesidad merecen
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nuestra compasion activa aun cuando ellos mismos sean culpables de su
situacion; pero no tienen propiamente derecho a exigir nuestra ayuda.
Si, en cambio, la necesidad es en parte culpa de la sociedad porque, por
ejemplo, ella ha incurrido en riesgos colectivos, entonces la sociedad
estd obligada a compensar. De acuerdo con Rawls, la sociedad es res-
ponsable de todos los perjuicios, aunque en mi modelo de legitimacion
lo es Unicamente de aquellos perjuicios ocasionados por los mejora-
mientos colectivos. A fin de que la formacién de una sociedad industrial
pueda valer como legitima, las desventajas pertinentes deben ser con-
vertidas en una ventaja per-saldo.

Por cierto, toda sociedad se desarrolla en gran medida de manera
natural. Ademas, es imposible determinar anticipadamente, con preci-
sion, ni el tipo ni el balance de las ventajas y desventajas. Por esta razon
el Estado debe volver una y otra vez a reflejar los desarrollos sociales
desde el punto de vista de “ventajas colectivas, desventajas particula-
res” y, en los casos particulares, discernir medidas de correccion y asu-
mir, con ese fin, nuevas competencias: mas precisamente, competencias
de planificacion.

Por otro lado no debe olvidarse que el tantas veces ponderado
contrato generacional se establece respecto de a lo menos tres gene-
raciones. Cuando el Estado social se extralimita en pos de la “justicia
social”, quien paga es la tercera generacion, aquella de los hijos y de los
hijos de esos hijos: el peso de la deuda crece, la tasa de inversion, que
no debe entenderse solamente como financiera, cae, la salud publica
crece con mayor fuerza que la educacion publica y en muchos lugares
la infraestructura social, que se representa con estructuras que funcio-
nan, es sometida a mas exigencias que a renovaciones.

Hay una tarea importante para la cual, al parecer, no sirve pensar
en términos de intercambio: aquella que yo llamo “la nueva cuestion so-
cial”. Se trata de la justicia entre las generaciones, uno de cuyos factores
es la proteccion del medio ambiente natural. De hecho, la naturaleza na-
tural es un don que no cabe intercambiar sino que distribuir. Sin embar-
g0, la mayor parte de los procesos sociales y de la civilizacion consisten
en transformaciones de la naturaleza en que estan en juego la justicia de
intercambio y la justicia compensatoria que la complementa. Asi como,
por ejemplo, la condicion en que se lega el medio ambiente natural a la
generacion siguiente co-determina sus oportunidades y riesgos de vida,
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un contrato generacional solo serd justo si la generacion dominante en
ese momento no lega hipotecas a la generacion que le sigue, a quien no
dejara las correspondientes garantias. Midiendo con esta vara resulta,
por ejemplo, que la explotacion de fuentes de energia no renovables
solo sera justa bajo la condicién de que esa explotacion no se haga de
un modo mas acelerado que la creacion de nuevas fuentes.

Yo propongo una manera de legitimar la responsabilidad del Es-
tado por el medio ambiente que difiere considerablemente de aquella de
Nozick. Este filosofo social, liberal de viejo cufio, patrocina, como se
sabe, una teoria del derecho que comienza con “la obtencién originaria
de la propiedad”. Y la obtencion originaria la concibe como “apropia-
cion de objetos que no tienen duefio”. Y en esto supone tacitamente
que la naturaleza “alin intocada” por el ser humano, en su totalidad y en
cada una de sus partes, representa un bien todavia sin duefio que pasa a
la propiedad del ser humano mediante la apropiacion y el trabajo. Pero
esta suposicion, que Nozick no fundamenta, resulta implausible:

Dado que la naturaleza natural representa un hecho principal,
parece tanto mds plausible considerarla como una propiedad comun de
la humanidad que pertenece por igual a cada generacion. Se comporta
como un capital de cuyos intereses puede vivir cada generacion, sin
tocar el capital mismo. Ya sea un individuo, un grupo o una generacion,
aquel que saca algo de la propiedad en comun estd obligado a devolver
algo de valor equivalente. Y asi como los padres prefieren dejar a sus
hijos una herencia mas abultada, una generaciéon generosa lega a la si-
guiente una tierra mas rica.

Ese deber no solo se extiende sobre el medio ambiente natural,
sino que también sobre aquel cultural, social y técnico. Tratese de ad-
quisiciones de la cultura, incluyendo el idioma, la literatura, el arte, la
musica y la arquitectura, tratese de infraestructura civilizatoria como
caminos y carreteras o canalizaciones, de la educacion y la salud publi-
cas, o de la calidad arquitectonica de la ciudad y del solaz del paisaje,
ademas del conocimiento cientifico, médico y tecnoldgico, las institu-
ciones juridicas y sociales y, no en ultimo lugar, de la acumulacion de
capital y el desarrollo de la ciudadania, en todas estas esferas cada ge-
neracion debe practicar un ahorro tridimensional y de ningiin modo so6lo
econdmico, es decir: un “conservar conservador”, que es la mantencion
de instituciones y recursos; una “acumulacion inversora” de capital,
infraestructura, tecnologias futuristas...; y un “ahorro preventivo” en
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términos de evitar la guerra, las catastrofes ecologicas y las debacles
econdmicas o sociales.

En la realidad politica acontece lo contrario. En el marco del pro-
ducto social bruto han crecido enormemente los gastos actuales: las car-
gas sociales, los costos de la salud publica, los gastos de la prevision y
la amortizacion de la deuda publica. Los gastos a futuro, en cambio, han
disminuido, es decir, las inversiones en educacion publica y otros ambi-
tos de la infraestructura social y material. Este marcado desplazamiento
del ambito inversor a un ambito, en el mas amplio sentido, consumidor,
significa una injusticia respecto a las futuras generaciones. Esta dispari-
dad cada vez mayor entre ingreso y riqueza creciente de los mayores, y
merma en la inversion en la educacion, no sélo pone en riesgo el futuro,
también atenta contra la justicia intergeneracional. Hay que decirlo en
pocas palabras: el presente vive a costas del futuro.

Parte de la justicia entre las generaciones son también los dispo-
sitivos que favorezcan a los padres jovenes. Ellos requieren, especial-
mente las mujeres, de horarios de trabajo mas flexibles, ocupaciones
de media jornada y subsidios familiares mucho mejores, incluyendo
jardines y guarderias infantiles. Finalmente, hay que permitir que los jo-
venes asuman oportunamente responsabilidades econdémicas, sociales y
politicas en lugar de mantenerlos expuestos a una creciente gerontocra-
cia, es decir, a la acumulacion de cargos y altas posiciones en personas
cada vez mayores.

Hago balance: indudablemente las reflexiones anteriores cons-
tituyen tan sélo un esbozo de legitimacion. Las considero como una
proposicion para discutir las tareas del Estado, tanto las que son obvias
como las que no lo parecen tanto, no con reflexiones sobre la solidari-
dad, sino con reflexiones sobre lo justo, y, en el marco de la justicia, y
no (meramente) de una justicia distributiva, sino que (adicionalmente)
de la justicia de intercambio y la justicia correctiva. En esto me pare-
cen importantes a lo menos cuatro puntos: primero normativamente, en
cuanto reciprocidad de las ventajas y desventajas a ser intercambiadas;
en seguida, no-normativamente, buscando un concepto de intercambio
suficientemente amplio y sensible del aspecto socio-historico. Tercero,
se requiere demostrar que sin las facultades de decision y de coaccion
de los poderes publicos la reciprocidad, en efecto, no logra imponerse
de manera suficiente.
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